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Avant-propos

Protéger les entreprises francaises vulnérables agiaques déloyales de prédateurs
économiques et financiers, constitue un impératiddfense des intéréts de la nation et
une préoccupation permanente des pouvoirs publics.

Pour réaliser cet objectif, il convient de conteba@ restaurer I'équité, - sinon une certaine
moralité -, dans les pratigues commerciales enewigugage d’'une expansion optimale
des échanges économiques, dans le cadre d'un nowliezat de confiance juridique
Sécurisé.

La recherche d’'une meilleure protection du secestaffaires de I'entreprise s’inscrit dans
cette stratégie de politique publique et y tient place centrale, par la mise en ceuvre de
mesures conservatoires liées a I'intelligence écogoe.

Toutefois, I'analyse et la pratique convergent wamsméme constat : I'inadaptation de
notre dispositif juridique et technique actuel pdutter contre les déviances observées
dans les relations commerciales internationalesjnepuissance des services de I'Etat
comme de [linstitution judiciaire pour accompagner soutenir avec Succés nos
entreprises dans le domaine de la sécurité et geokection des informations et des
données vitales qu’elles détiennent.

Dans cet esprit, le Haut responsable chargé delligence économique a mandaté un
groupe de travail chargé d’identifier la nature aes informations, de les hiérarchiser,
d’en appréhender les tenants et aboutissants, dauigréconiser des recommandations
susceptibles d’améliorer I'efficacité de nos pragéd juridigues pour en renforcer
I'efficacité face a des pratiques inacceptableauyedemeurant, en voie de banalisation.

C’est avec le méme objectif qu’en décembre 200%éaaéhevée la refonte du cadre
législatif et réglementaire relatif au contréle desestissements étrangers dans les
domaines spécifiques de la défense et de la séquultilique. Ces dispositions du code
monétaire et financiérpermettent de contréler efficacement la prise datréle
d’entreprises francaises sensibles, et ont insgege réglementations similaires dans
d’autres pays européens tel que le projet de lop&dpar le gouvernement allemand cet
éte.

Mais, en dehors des domaines de la défense et silaité - ou les regles du secret et
leur application ne posent pas de difficulté exisess la France, contrairement a d’autres
pays, manque de moyens juridiques pour protégeselet des affaires dans les
entreprises publigues et privées présentes daasifiess secteurs d’activité.

Or, ainsi que Tlillustrent certains cas récentsyilaation d’'un secret d’entreprise ou la
divulgation de procédés de fabrication et de foamsutonfidentielles a des incidences

L Articles L 151-3 et R 153-1 et suivants du CMF



préjudiciables irrémédiables : perte d'un contraf’iaternational, prise de contrble
inamicale d’'une entreprise francaise, mise en cediaee stratégie de destruction d’une
entreprise concurrente, etc. Les conséquencesnquéseltent s’apprécient généralement
en termes de perte d’emplois, de parts de mardhadjfs financiers, et en définitive, de
croissance.

Sensible a ces risques, le Tribunal de Premietanne des Communautés européennes a
récemment établi une classification du niveau dwesedes affaires qu'il applique aux
pieces des dossiers dans les contentieux d’ergespgu’il est amené a instruire, afin de
prévenir tout préjudice et d’éviter, le cas échgkniise en cause de sa responsabilité de
ce chef.

Dans cette méme perspective, la France disposeadgesmde manoceuvres importantes et
peut s’inspirer de réglementations et de pratigitemngeres, qui répondent aux enjeux
considéreés.

C’est pourquoi, en liaison avec les ministeresadgistice et de I'intérieur, et 'appui de
spécialistes du droit des affaires, le groupe alesit a réalisé une analyse approfondie du
secret des affaires, dans le droit et dans les, fadtur y puiser les réflexions nécessaires a
une adaptation de notre droit aux exigences ncesvell temps.

Tel est lI'objet du présent rapport, dont les prapmss, si elles étaient adoptées,
contribueraient a renforcer la protection des astewationaux de I'économie sur ce
nouveau champ de bataille mondialisé, ou se joserd®is I'avenir des nations.

Alain JUILLET
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Introduction

Toutes les entreprises possédent des secretsigiaffa

Certaines n’en prennent conscience que tardiverteeatu’elles sont I'objet de tentatives
de captation de la part de leurs concurrentsegilus souvent, trop tard. La protection de
nos entreprises est aujourd’hui un impératif aareégles enjeux politiques, économiques,
et humains qui s’y attachent.

A la différence des biens corporels qui présentemg valeur économique aisément
identifiable, les informations et connaissancesale# de I'entreprise constituent des actifs
immatériels fragiles, dont I'évaluation est diffemnent perceptible, mais dont la perte
constitue le plus souvent un sinistre dommagealelsx pour sa compeétitivite.

Or, il n'existe pas aujourd’hui en France de légish dédiée permettant de protéger,
dans la sphére privée, le secret des affaires, ibarantaines dispositions particulieres :
informations scientifigues ou techniques (Code de PRropriété intellectuelle),
informations relatives aux marchés financiers, diméage est encadré par le droit
boursier, et les informations couvertes par le eteprofessionnel lié a I'exercice de
certaines professions réglementées ou décoularttrtitat de travail.

Pourtant, ces secrets constituent un actif es$eltipatrimoine des entreprises parce que
leur détention présente, le plus souvent, un agantancurrentiel souvent décisif.

La vive concurrence que se livrent les entrepridass le cadre d'une compétition
internationale attisée par une mondialisation négulée et la généralisation d’'une
économie dématérialisée conduisent a recherchendidleure protection possible de
'ensemble des informations et connaissances cemtiielles que posséde I'entreprise, du
fait, notamment :

- de la vulnérabilité de son patrimoine face a dlétion des technologies de
I'information,

- du mouvement accentué de concentration des eisiEepet de I'existence de fonds
d’investissement peu scrupuleux,

- du principe de transparence érigé en force de loi

- des obligations juridiques de communication aalgsrités étrangeres en application de
traités internationaux.

La mise en ceuvre d’'une politique d’intelligence r@oique consiste a construire un
systeme juridique efficace et global : ce systemempttrait de protéger I'ensemble des
données confidentielles de I'entreprise face auxhaves que constituent les actes
d’appropriation et de détournement illicites de csnées scientifiques, techniques,
economiques, financieres et commerciales et plugérgiement de tout actif
informationnel stratégique a caractere confidentiel

La diversité des secrets aujourd’hui visés par denbreux textes et I'absence
d’homogénéité des statuts juridiques qui s’y aeath conduit a s’interroger sur
I'opportunité de procéder a une refonte de cegsepour eélaborer un véritable « Code du
secret » et faire adopter une loi spécifique ssirsiecrets d’entreprise, qualifiés aussi de

« secret des affaires ».



| Les moyens de protection juridique existants

1.1. La notion de secrets d'affaires dans les teset la jurisprudence

C’est en vain que l'on peut rechercher une dééinitdu secret des affaires dans la
législation francaise. Il s’agit pourtant d’une ioot connue de la Justice, qui s’y réfere
parfois. Il en va ainsi tant des décisions émadant Justice francaise que de la Justice
européenne (Tribunal de Premiere Instance et CaurJuktice des Communautés
Européennes).

De facon générale, le risque d’une instrumentadisapar des personnes soucieuses
d’accéder a des données gu’elles ne pourraienniolppar d’autres voies, menace les
juges. Ceci explique certaines constitutions dégoaivile qui offrent la possibilité, apres
ouverture de I'information judiciaire, d’avoir accau dossier et aux pieces qu'’il contient.
C’est également le cas des actions ditleguturum” qui permettent préventivement de se
constituer des preuves dans la perspective d'um fuoces.

Selon la définition donnée par la direction desaiedk juridiques du ministere de
I'économie, de l'industrie et de I'emploi, le seicdes affaires protege « les informations
tenant a la rentabilité de I'entreprise, a sonfahif’affaires, a sa clientele, a ses pratiques
commerciales, a ses colts, a ses prix ou a sal@amarché, ainsi qu’a d’autres données
sensibles d’ordre commercial. »

La notion de secret des affaires semble donc coava fois les « secrets de production »
qui représentent le noyau vital de l'investissemeat|'entreprise et les « secrets de
situation » qui n’offrent pas un avantage économidiuect, mais qui présentent un intérét
du point de vue concurrentiel, en raison de letaiactare stratégique.

1.1.1. En Droit francais

Outre la deuxieme Chambre Civile de la Cour deat&ss chargée plus spécialement du
contentieux en cette matiere, il arrive que desligtions administratives (Conseil d’Etat
et Autorité de la Concurrence) se réféerent ausseatet des affaires.

1.1.1.1. En Droit de la concurrence

La pratique de I'Autorité de la Concurrence faipagaitre que les informations relevant
du « secret des affaires » correspondent a ceflesld divulgation ou la transmission a
un tiers peut gravement léser les intéréts deg@ndes.

Dans une décision du 9 mai 2001, I'Autorité a cdés que :

«L’article 23 de I'Ordonnance du®1décembre 1986 relative a la liberté des prix etade
concurrence fait référence au « secret des affairesn disposant que le Président du
Conseil de la concurrence peut refuser la commumnade pieces mettant en jeu ledit
secret des affaires.

Le Code du Commerce dans son article L 463-4, évteigecret des affaires sans jamais
le définir rigoureusement.



1.1.1.2. En Droit financier

Le Code monétaire et financier, en ses articleStU@t L465-2, sanctionne 'utilisation
d’informations privilégiées sur les marchés finansiet la diffusion de fausses rumeurs.

1.1.1.3. En Droit social

Le Code du travail, en son article L512-7, sanctela révélation d’'un secret de fabrique,
mais n’est opposable qu’aux seuls salariés etadiritp de I'entreprise.

1.1.1.4. En Droit de la Propriété intellectuelle

En I'absence de définition légale du « secret dfsres », la pratique tend a considérer
gue cette notion recouvre les informations dondlilallgation ou la transmission a des
tiers peut gravement léser les intéréts de I'engep

Il s’agit pour la majeure partie d’informations corarciales et stratégiques, qui peuvent
se définir autour de trois axes :

- les secrets des procédés ;

- les informations stratégiques et financieres ;

- les stratégies commerciales.

Ces informations font partie intégrante du procesiicréation.

Or, la propriété intellectuelle, quel que soit Kibyuridigue envisagé, porte sur des
créations de I'esprit humain.

En effet, la propriété intellectuelle se divise elfament entre la propriété industrielle, qui
englobe les brevets, les signes distinctifs ettéations techniques et ornementales, et la
propriété littéraire et artistique qui comprenddmit d’auteur et les droits voisins y
afférents (droits des artistes-interpretes, desduymteurs de phonogrammes, de
vidéogrammes etc).

Le dénominateur commun de ces droits, a I'excepties droits voisins, est sans nul

doute la création, laquelle a ce jour constitue smace de richesses économiques et ainsi
un véritable enjeu sensible et stratégique pouratteurs de I'’économie que sont les

entreprises.

Il est des lors indispensable de protéger I'accésua patrimoine intellectuel, élément
fondamental de leurs actifs et cible essentiellsatiuet des affaires.

Le monopole temporaire d’exploitation conféré aildires de créations intellectuelles
par les droits de propriété intellectuelle s’aviesuffisant pour protéger certains éléments
ou informations nécessaires a la création, et ioegaentreprises préferent avoir recours
au secret.

C’est notamment le cas pour I'information techniqoar la protection, obtenue par le
biais de formalités de dépo6t et de délivrance dwdis, est, d'une part, limitée dans le
temps (20 ans maximum) et cette information a, tdéapart, vocation a étre divulguée en
échange d’'un monopole d’exploitation.

Apres avoir examiné quel est I'objet de ce secrepmpriété intellectuelle (a), nous
apprécierons les situations dans lesquelles sgpnélaendées des informations relevant du
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secret des affaires lors de la mise en ceuvre dwoiection des droits de propriété
intellectuelle (b) puis I'encadrement de la réviélate ce secret (c).

a) L'objet du secret des affaires en matiere de ppriété intellectuelle

Alors méme que les droits de propriété intelledtuekposent sur un systéme de
divulgation, le secret peut étre I'objet méme deiatection ou encore étre appréhendé
lors de la mise en ceuvre des droits de propriééeantuelle.

Le secret, objet de protection
L’octroi de droits exclusifs d’exploitation impligua divulgation de la création au public,
a I'exception des droits d’auteur qui existent ldes création.

Cependant, si la création est protégée en tantteiles I'ensemble des techniques,
méthodes et connaissances qui ont contribué a Istworation, sont insusceptibles de
protection par ces droits exclusifs. Le recoursearet peut s’averer étre le seul moyen de
préserver la confidentialité de ces informations.

Seules quelques dispositions hétérogenes protégesdcret des affaires en matiere de
propriété intellectuelle. Pour étre pleinemeniceffe, la protection de ces secrets doit
étre assurée tant au sein de l'entreprise (1), dames les rapports avec les tiers
contractants (2). Des motifs d'intérét général ifiestt une protection particuliere au
niveau des débats devant les juridictions (3).

Le secret des affaires au sein de I'entreprise
La loi protégeant le secret en matiére de propidadlectuelle se limite au seul secret de
fabrique.

En effet, I'article L152-7 du code du travail, resppar I'article L621-1 du Code de la
Propriété Intellectuelle, érige en délit pénaldd, fpour un salari€, de révéler aux tiers un
secret de fabrique.

La violation de ce secret est notamment punie de das d’emprisonnement et de
30.000 € d’amende.

Le législateur n’a pas légiféré sur la définitiansecret de fabrique. La jurisprudence en a
donc délimité les contours et considéré que sailtrdlés a des secrets de fabrique :

- «des procédés de fabrication d'une certaine origiéal bien que d'une hauteur
inventive modeste, qui offrent un intérét pratigateommercial pour celui qui les met en
ceuvre, en ce quils permettent une amélioratiodadproduction et une diminution du
prix de revient> (Cour d’Appel de Paris, 13 juin 1972, pourvdeté par Crim. 20 juin
1973, Ann. prop.ind. 1974, 85) ;

- «les caractéristiques techniques originales de maehicréées par un industriel,
permettant de mettre en ceuvre un procedeé de fdiomcgui offre un intérét pratique et
commercial et qui ont été cachées aux entreprisaswrrentes» (Cour d’Appel de Paris,
2 février 1973, pourvoi rejeté par Crim. 12 juinfi9 Ann. prop.ind. 1974, 97)

Encore que protectrice du savoir-faire des entseprou, a tout le moins, dissuasive, cette
disposition est insuffisante, car limitée aux serdpports entre l'entreprise et ses
employés.
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Le secret des affaires de I'entreprise dans sepfs avec les tiers
Le législateur francais a laissé le soin aux enep de veiller elles-mémes a la
protection de leurs secrets dans leurs rapportslasdiers.

Or, l'entreprise est amenée a conclure avec des tles contrats ayant pour objet
principal son savoir-faire, par exemple un contl@iicence d’exploitation d’un droit, un
contrat de communication de savoir-faire.

Ces contrats traduisent et illustrent la valeurnéogique du savoir-faire propre a
I'entreprise.

La préservation de la confidentialité des informasi échangées revét donc pour
'entreprise un caractére essentiel, a toutes lemsgs de la procédure : pourparlers
précontractuels, exécution du contrat et conséasesig rattachant.

A cet effet, les parties ratifient des conventidasconfidentialité au stade des pourparlers
et insérent des clauses de confidentialité daosrigat.

Toutefois, la définition du contenu de l'informatia protéger et I'étendue de I'obligation
ne sont pas aisées a identifier avec précision.

Paradoxalement, définir avec précision le secret kpn cherche a protéger dans le
contrat, revient a le divulguer. En outre, le ct¥ee évolutif des informations s’y
rapportant doit étre pris en compte dans la déimitu périmetre de protection au fur et a
mesure de I'exécution de la convention.

A contrario, moins le secret sera décrit avec prégidans le contrat, plus la preuve de sa
violation sera difficile a apporter, sujette a dission et source de conflit.

La rédaction de ces contrats ou clauses de conifidiehapparait délicate et aléatoire.

La dématérialisation de I'information rend cettéimdé&ation encore plus complexe et pose
le probléme de la protection matérielle de I'infation afin d’en protéger I'acces.

Pourtant, en dépit de ces difficultés, les entsmmrirecourent régulierement a ces contrats
ou a ces clauses, qui demeurent vivaces en pratique

Le secret et l'intérét général

Dans le cadre d’'une procédure judiciaire, engagéé&esondement d’'un titre de propriété
intellectuelle, certaines informations relatives secret des affaires risquent d'étre
révélées au cours des débats. Pour autant, cegdpres ne font I'objet d’aucun
aménagement particulier, sauf si l'intérét de lesude I'Etat est en cause.

Certaines dispositions du Code de la Propriétdldcateelle imposent le secret des débats
a tous les degrés de juridiction dans des cassigglént trait principalement a la défense
nationale.

Ce secret des débats est imposé en cas :

- d'indemnisation du titulaire d’'une demande devbtad'invention faisant I'objet d’'une
prorogation d’interdiction et de publication. (Ate L612-10 du CPI) ;

- et de licence d'office (article L613-19 du CPt)dexpropriation (article L613-20 du
CPI) pour les besoins de la défense nationale.

Dans ces mémes matieres, les décisions rendueshh@mb@ du Conseil doivent étre
dénuées de toute analyse de l'invention de natwe @ntrainer sa divulgation (articles
R613-37 et R613-42 du CPI)
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De plus, seuls, le Ministére public, les partiesleuwrs mandataires peuvent en obtenir
copie.

Ces dispositions ont pour finalité la préservaties intéréts de la Nation et non du secret
des affaires.

Si le secret des affaires fait I'objet d’'une faiplietection juridique en tant que tel par le
droit de la Propriété Intellectuelle, il a néannsoirocation a étre invoqué et opposé au
cours des procédures tendant a la protection desians industrielles.

b) Appréhension d’informations relevant du secret @s affaires lors de la mise en
ceuvre de la protection des droits de propriété inteectuelle

En cas de violation des droits, la mise en ceuvia geotection passe nécessairement par
une procédure judiciaire.

A cet égard, le Code de la Propriété Intellectuadlerécemment fait I'objet de
modifications législatives et réglementaires esskes$ et déterminantes pour la sécurité
économique des entreprises :

» La loi n°2007-1544 du 29 octobre 2007 de lutte mo& contrefacon : cette loi a
pour objet d'unifier les différents aspects procedix de la propriété intellectuelle
(droit d’auteur, dessins et modeéles, marques, liseete). Les dispositions de cette loi
renforcent les mesures provisoires et probatoiresema la disposition de I'entreprise
copiée (saisie contrefacon, droit a linformatior®t instaurent une meilleure
réparation du préjudice de la victime. Par ailleugsle introduit, d’'une maniére floue
et hésitante la possibilité de saisir le Tribuna Grande Instance en matiere de
propriété littéraire et artistique, ces tribunaurwhnt étre désignés par décret.

> Le décret n°2008-522 du 2 juin 2008 portant refodéela partie reglementaire du
code de [l'organisation judiciaire: ce décret esssentiellement relatif a la
modification de la carte judiciaire. Néanmoins,rtiale R211-7 inséré dans ce décret
attribue compétence exclusive au Tribunal de Grand&ance de Paris en matiére de
marques, dessins et modéles communautaires

> Le décret n°2008-624 du 27 juin 2008 pris pour papation de la loi n°2007-1544
du 29 octobre 2007 de lutte contre la contrefacbpagtant modification du code de
la propriété intellectuelle : celui-ci établit leéthi dans lequel doit intervenir une
assignation en contrefagon, suite a des opératamsaisie contrefacon. Ce délai est
le méme dans toutes les matiéres de la propriéedectuelle, a I'exception du droit
d’auteur, matiere ou aucun délai n’est prévu.

> Le décret n°2008-625 du 27 juin 2008 modifiantddecde la propriété intellectuelle :
celui-ci porte essentiellement sur les procéduresetienue en douane.

» Laloi n°2008-776 du 4 aolt 2008 de Modernisatier’Economie : il s’agit d’'une loi
relative au statut de I'entrepreneur individuel xaBME, aux baux commerciaux, a la
protection du consommateur, au humérique, a laniea. Le chapitre Il intitulé
« développer I'économie de I'immatériel » instawnre transfert de compétence, en
matiere de propriété littéraire et artistique et deoncurrence déloyale, des
Tribunaux de Commerce au profit des Tribunaux de &rde Instance La liste de
ces TGI appelés a connaitre du contentieux du dfaiiteur doit étre déterminée par
décret. Celui-ci n’est a ce jour pas intervenu.
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La mise en ceuvre de la protection des droits derigté intellectuelle permet au
demandeur d’appréhender des informations relevargedret des affaires du défendeur,
notamment au moyen de la procédure de saisie tagdre Elle constitue un instrument
probatoire simple et non contradictoire. Par leisbide cette procédure, le saisissant
cherche a caractériser tout a la fois, la matétiakes actes de contrefacon, leur tracabilité
et les éléments du préjudice généré en aval dethuption et de la commercialisation.

A cette fin I'huissier de justice mandaté est astoia saisir divers documents pouvant
relever du secret des affaires.

Il est primordial que I'exercice et la protectior des droits ne soient pas détournés de
leur finalité pour devenir un simple outil d’espi@age industriel, permettant I'obtention
déloyale de données stratégiques au profit du cos

La saisie contrefacon est autorisée par une orchamensur requéte présentée au Président
du Tribunal du lieu du saisi.

En théorie, le saisi n'a pas la possibilité de ptger a la saisie de ses informations
confidentielles.

Le role du magistrat autorisant la saisie appaiaii comme primordial. Il lui appartient
d’examiner la réalité de la finalité probatoiredet bien délimiter la mission de I'officier
instrumentaire, afin d’éviter tout abus.

Le maintien de I'équilibre entre les enjeux deutd contre la contrefacon et I'impératif
de protection du secret des affaires est essentieinstitue le coeur du débat.

La loi du 27 octobre 2007 transposant la direativeConseil et du Parlement européen du
29 avril 2004, complétée par le décret n°2008-6A42@ juin 2008, bien que faisant
indirectement référence au secret des affairesgigleonsidérablement le champ de la
saisie contrefacon (1) et crée un droit a I'infotioa (2).

Ces dispositions semblent privilégier la lutte centa contrefacon, au-dela de la
préservation du secret des affaires.

Extension du champ de la saisie-contrefagon

Cette nouvelle loi unifie la procédure et, confomedt a la pratique actuelle, étend le
champ de la saisie contrefacor« éout document s’y rapportantet a la« saisie réelle
des matériels et instruments utilisés pour fabrigoe distribuer les produits ou fournir
les services prétendus contrefaisan{asticles L332-1 2° droit d’auteur et droits voisi;
articles L521-4 dessins et modeles ; L615-5 breve# 6-7 marques ; L722-4 indication
géographique ; L 343-1 producteur de bases de éshné

Cette extension du champ de saisie vise directedengéléments relevant du secret des
affaires.

En effet, en 'absence de définition de I'expressiatout document s’y rapportant #
semble que le législateur ait voulu inclure toutes informations nécessaires a la
détermination de I'étendue de la contrefagcon et pigjudice en découlant, soit
principalement les documents comptables et finasicies marges brutes, mais également
toutes informations quelle que soit leur naturenayait au produit contrefaisant.
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Enfin, la« saisie réelle des matériels et instruments éslipour fabriquer ou distribuer
les produits ou fournir les services prétendus iatsants »permet de révéler les
procédés de fabrication du saisi.

L'utilisation de cette procédure peut ainsi permeeft un saisissant déloyal de capter des
secrets appartenant a son concurrent sans offgadmtie de défense et de protection du
secret a ce dernier.

Le décret du 27 juin 2008 renforce encore la prode saisie, mais en y apportant une
garantie quant a la préservation du secret desresffa«lLe président du tribunal de
grande instance peut ordonner, au vu du procesalede saisie, toute mesure pour
compléter la preuve des actes de contrefacon afleégula demande de la partie saisie
agissant sans délai et justifiant d'un intérét légne, il peut également prendre toute
mesure pour préserver la confidentialité de certaigléments» (Article R521-5 dessins
et modeéles ; R615-4 brevets ; R716-5 marques ; H7idication géographique ; R623-
53-1lobtention végétale).

En cas de détournement de la procédure de saisieefaron, les garde-fous ou recours
ouverts au saisi sont inefficaces a la préservatiosecret des affaires.

En effet, la possibilité pour le juge d’exiger lanstitution d’'une garantie permet
uniquement d’assurer l'indemnisation du saisi es dabsence de fondement de la
procédure ou de son annulation.

Les seules voies ouvertes au saisi contre la pupeéde saisie contrefacon sont
'annulation de la saisie en I'absence d’engagerdante instance au fond dans les délais
fixés par les dispositions du Code de la Propriétéllectuelle, la mainlevée ou le

cantonnement des effets de la saisie et la proeéder référé en rétractation de
'ordonnance selon les dispositions du droit comnden I'article 497 du Code de

Procédure Civile.

En ce qu'ils interviennent postérieurement a laisaces recours ne font pas obstacle a la
révélation des secrets d’affaires du saisi et snapérants a leur préservation.

Cette absence de garantie offerte au saisi a éfércée par l'instauration du droit a
I'information.

Le Droit a I'information
Toujours animé par un souci de démanteler les ugsda contrefacon, le législateur a
adapté les dispositions du droit commun de la pmrefarticles 138 a 142 du NCPC
relatives a I'obtention de pieces détenues pariars bu une partie) aux spécificités de
I'action en contrefagon.

Ce faisant, il a introduit par la loi du 27 octol2@07 un droit d'information au profit des
titulaires de droits dans les différents domainedad propriété intellectuelle (L331-1-2
droit d’auteur ; L 521-6 dessins et modeles ; L615%-brevet; L623-27-2 obtention
végétale ; L716-7-1 marque ; L722-5 indication djore).

Le demandeur pourra solliciter de la juridictionsgala production forcée sous astreinte
de documents ou informations, dont I'objet est isé&par les textes :
« Les documents ou informations recherchés portant su

- les nom et adresse des producteurs, fabricansdriltuteurs, fournisseurs et autres
détenteurs antérieurs des produits ou servicessiajne des grossistes destinataires et
des détaillants ;
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- les quantités produites, commercialisées, livréesues ou commandées, ainsi que le
prix obtenu pour les produits ou services en cause.

Cette mesure permet encore une fois l'accés du midena a des informations
confidentielles, tant économiques que commercialégnues par le défendeur ou méme
par un tiers a la procédure.

En effet, les personnes pouvant étre visées pte nesure ne sont pas nécessairement
des parties a I'instance. Le texte viske défendeur ou toute personne qui a été trouvée en
possession de produits contrefaisants ou qui foules services utilisés dans des activités
de contrefagon ou encore qui a été signalée conmeevenant dans la production, la
fabrication ou la distribution de ces produits @ufburniture de ces services.

Bien gu’extrémement large, ce droit d’'informatioest pas absolu et est subordonné a
'absence «’empéchement légitime

Alors que cette notion est opposable uniguemerdnskd droit commun par les tiers
enjoints de produire une piéce en leur possessiditié 141 du NCPC), la loi du 27
octobre 2007 ne semble pas faire de distinctioredas parties a I'instance et les tiers en
possession de ces documents ou informations.

Aucune définition précise de I'empéchement |égitimest donnée. Il appartiendra a la
jurisprudence ou au décret d’application de déteemsi cette notion recouvre celle de
« secret des affaires ».

Cependant, un parallele avec la jurisprudenceivelaiux dispositions des articles 141 et
145 du nouveau Code de Procédure Civile ouvre idéssple réflexion.

by

La jurisprudence relative a l'article 141 du mémed€ reconnait que le secret
professionnel constitue un empéchement légitinee @rdduction d’'un élément de preuve
(Civ. 1% 21 juillet 1987), a moins que la dissimulation l&#¢ment sollicité «e soit
dictée par le seul desir illégitime de la persoruee se derober a I'exécution de ses
obligation set de faire échec aux droits de seamciers» (Civ. £, 19 mars 1991).

De méme, la Chambre Commerciale de la Cour de tc@ssdans son arrét du 8 Juillet
2003 casse dans toutes ses dispositions l'arréurpar la Cour d’Appel de Nimes au
motif que la banque portait atteinte au secret 8éneficiaient le ou les tiers bénéficiaires
des titres et que le secret professionnel auquéties un établissement de crédit constitue
un empéchement légitime opposable au juge civil.

S’agissant des mesurgsfuturumde I'article 145 du NCPC, la jurisprudence prenths
de mettre en balance l'intérét de la partie powesnte et la préservation du secret des
affaires.

Ainsi, dans une affaire ayant donné lieu a un aeéa Chambre Commerciale du 5
janvier 1988 (Bull. n° 7), I'expertise comptabledandée (afin de déterminetaus faits
susceptibles de caractériser des actes de concteret€loyale») aurait permis a la
demanderesse, selon la Cour d'Appealle«connaitre, malgré le secret des affaires, la
structure commerciale de sa concurrente

La Chambre commerciale a relevé que cette consioléravait, avec d'autres, conduit la

Cour d'Appel, dans son appréciation de l'utilité ldemesure sollicitée, a constater
I'absence de motif Iégitime.

Enfin, un arrét de la deuxieme Chambre civile djarwier 1999 (Bull. n° 4) pose en
principe que e secret des affaires ne constitue pas en lui-m@&meobstacle a
I'application des dispositions de l'article 145 douveau Code de procédure civile, des
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lors que le juge constate que les mesures qu'ibrumd procedent d'un motif [égitime et
sont nécessaires a la protection des droits dealtigpqui les a sollicitées»

L’analyse de cette jurisprudence conduit a pengest titre que le secret des affaires
pourra constituer un empéchement légitime a laymtaoh forcée des pieces, mais fera
I'objet d’une appréciation au cas par cas desétdéérn présence.

c) L’'encadrement de la révélation du secret des afires

Dans le cadre de I'établissement de la preuve @ed&refacon, une entreprise peut étre
contrainte de révéler des informations relevansetret des affaires.

Afin de maintenir I'équilibre entre les intéréts deacune des parties, il est essentiel que
seules les informations utiles au litige soien€tées.

A cet égard, le |égislateur ou la pratique pouraiinspirer de la procédure instituée
devant I'Autorité de la Concurrence relative auitéraent des informations jugées
confidentielles par une partie.

La partie a la possibilité de notifier elle-mémkAautorité les informations qu’elle estime
confidentielles. Le Président de [I'Autorité appeécsi la communication de ces
informations est nécessaire a la procédure ouxartice des droits. En cas de refus de
communication des piéces, ces dernieres sontestué dossier ou certaines mentions
occultées.

S’il le juge nécessaire, le Président de I’Autopsut verser ces pieces dans une annexe
confidentielle au dossier, qui ne sera communiguéau commissaire du gouvernement
et a la partie mise en cause pour laquelle I'élénesh nécessaire a I'exercice de ses
droits.

La transposition de cette procédure a l'action entrefacon est envisageable, mais
nécessite une adaptation en cas d'opposition detsdes affaires au stade de la saisie-
contrefacon.

En effet, si le secret des affaires est invoqudeaaisi lors des opérations de saisie, deux
solutions sont concevables :

- soit l'officier instrumentaire procede a la cléguprovisoire de ses opérations dans
I'attente de la saisine d’'un juge, qui statueralsuwaractere légitime de I'opposabilité du
secret des affaires par le saisi et de I'étendda geocédure engagée ;

- soit I'officier instrumentaire élaborera une ax@eonfidentielle a son proces-verbal de
saisie-contrefagon, qui fera I'objet d'une commatimn au magistrat saisi au fond du
litige, qui décidera de son versement au débabou n

Si le secret des affaires est invoqué postérieemem 'engagement de l'action par voie
d’incident, il reviendra au juge de la mise en étapprécier les intéréts en présence et de
statuer sur la nécessité ou non de la communicdgsnnformations.

La mise en place d’'une telle procédure permetti@tetablir 'équilibre entre la nécessité
de rapporter la preuve de la contrefacon et lagpvétion du secret des affaires, équilibre
qui a été ébranlé par la loi du 27 octobre 2007.

Il reste a préserver le fait que le secret desraffane doit jamais devenir un concept mais
doit étre traité au cas par cas.

Les démonstrations et exemples ci-dessus citésepeaussi étre analysés a contrario.
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L'utilisation de la notion de secret des affairesddempéchement |égitime peut aussi étre
masquée pour devenir un moyen d’obstruction.

Le secret des affaires doit étre préservé commeedbi’étre les actifs immatériels des
entreprises.

Le Iégislateur doit rester cependant lucide sdaiteque le secret des affaires ne doit pas
étre une arme absolue tel un bouclier empéchdai téétre respectée.

La nuance est subtile et les délinquants économiquésentent une agilité a toute
épreuve pour détourner les textes Iégaux au piefinoyens peu loyaux.

Leur capacité de nuisance a opposer un contredeuepsecret des affaires doit nous
obliger a rester trés vigilants.

Légiférer sur le secret des affaires afin de faagrila croissance économique est un
devoir, celui de ne pas favoriser les abus aussi.

1.1.1.5. En Droit du secret de défense

Le Code de la défense, en son article L2311-1egeotes informations confidentielles
ayant trait a la défense nationale.

1.1.1.6. En Droit pénal

Le Code pénal, en son article L311-1, sanctionneolede documents confidentiels en
tant que chose matérielle, mais ne réprime padolation des données immatérielles
confidentielles qui y sont contenues.

L’article L226-13 sanctionne la violation du secmbfessionnel et l'article L323-7,
l'intrusion dans les systemes informatiques.

Les articles L411-5 a L411-8 répriment la fourngtale renseignements a une entreprise
Ou puissance étrangere.

1.1.1.7. En Droit administratif — la procédure dda CADA

La loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant divessaesures d’amélioration des relations
entre l'administration et le public, prévoit et gatit le droit des administrés a
linformation, en ce qui concerne la liberté d’ascaux documents administratifs de
caractére non nominatif.

Elle crée la Commission d'accés aux documents adtratifs (CADA), autorité
administrative indépendante.

L’administration peut dans certains cas refusezaremuniquer le document administratif
sollicité.

Tel est le cas des communications susceptiblesodierpatteinte aux intéréts privés
protégés par la lojcommunication interdite a des tierces personnésxaeption des
intéressés) ou s’agissant de secrets en matieostitelle et commerciale (procédés de
fabrication, informations économiques et finangesgratégies commerciales).

Les dossiers de marchés publics constituent le ghaivilégié d'approche du sujet par la
CADA et la mise en place de sa “jurisprudence”fesa un arrét du Conseil d’Etat de
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2004 dans lequel la Haute Assemblée a sanctiongemt d'un établissement public qui
avait communiqué la totalité des piéces d'un dossides entreprises candidates a un
marché public.

La Commission a retenu une définition large deddom de secret des affaires qu'elle
définit «comme un élément susceptible de fausser la comm@se Ainsi sont exclus de

la communication les éléments financiers, éconogsget commerciaux (y compris la
liste des clients), ainsi que les techniques es gEnéralement, tout ce qui se rapporte au
“savoir faire”.

Le contenu des propositions techniques des ergepdandidates, non retenuredine,
est occulté de linformation accessible, de méneeles propositions de prix, pour éviter
les “alignements tarifaires”.

La CADA recommande que les entreprises qui répdndettes appels d’offres sur des
marchés publics indiquent les informations qu'eitentifient comme “sensibles” dans
leurs propositions, bien que cette qualificatiodiagas I'autorité administrative.

1.1.1.8. La loi dite “de blocage” du 26 juillet 188

Ce texte interdit aux ressortissants francais darnfo & des autorités publiques
étrangeres, administratives ou judiciaires, desrimétions pouvant porter atteinte aux
intéréts économiques essentiels de la France.

La loi de 1968 a été adoptée dans un contexte npoEce qu’aujourd’hui a la libre
circulation des capitaux, des marchandises etrdfesmations, avec le souci de défendre
les intéréts généraux de sécurité publique du pays.

Mais, au-dela de ces préoccupations régalienniespelit offrir un outil aux entreprises
confrontées a une demande de communication d’irdfboms émanant d’'une autorité
publique étrangére, lorsqu’elles craignent un d@tement des données au profit de
concurrents.

Un cas d’application récemment présenté aux aasofiancaises concerne une action “
futurunt (“ discovery dans le droit des Etats-Unis) engagée par unuroest américain a
'encontre d’'une entreprise francaise de hauteneloigie, accusée d’avoir contrefait des
brevets du plaignant. L’entreprise francaise a d&té@a I'administration d’'opposer la loi
de 1968 a la requéte du juge américain.

Cette affaire a cependant révele les limites depliaation de la loi de blocage, dont la
portée extraterritoriale n’est pas toujours rec@qmn particulier aux Etats-Unis.

1.1.2. En Droit Communautaire

Il est indispensable et intéressant d’observer centrie secret des affaires est abordé par
les juridictions européennes, ne serait-ce qu’'&omnadu caractére supérieur des normes
communautaires au regard de celles de notre datdnal.

Il apparait d’'emblée que leur approche est radicale différente de celle précitée des
juridictions nationales francaises, méme si la sgit& de la confidentialité de certaines
pieces se heurte également aux impératifs du redpedroits de la défense.

Le Tribunal de Premiére Instance des Communautés Eenoes précise ainsi, dans une
ordonnance rendue le 10 février 2000 dans I'aff@iadileo et Galileo International que,
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relevent du secret des affaireses données sensibles et détaillées, gai sont
normalement accessibles ni au grand public, ni méme& milieux spécialisés»

C’est dans une ordonnance du 4 avril 1990 que ileuifal de Premiére Instance des
Communautés européennes a défini la procédurep&ates, désormais appelédest

Hilti » : pour chaque piéece, le président examine daekegmesure seront effectivement
conciliés le souci Iégitime de la requérante d@&vigue ne soit portée une atteinte
essentielle a ses intéréts commerciaux et le sdaai, autant Iégitime, des parties
intervenantes de disposer des informations nécessaux fins d’étre pleinement en

mesure de faire valoir leurs droits et d’exposar teese devant le Tribunal.

Apres avoir examiné si la piece est confidentigllg, aura lieu de rechercher si elle est
utile, nécessaire ou indispensable a la compréendu litige. La procédure a été
complétée dans une ordonnance du 3 juin 1997fralatraitement confidentiel de piéces
concernant un tiers au litige, le Tribunal n’étpais lié par I'accord de confidentialité
passeé par la partie au litige et ce dernier.

Des ordonnances plus récentes rendues a la suitettdejurisprudence permettent de
mieux cerner encore la notion de secret des affaire

Le reglement CE sur le contréle des concentratio@ée des obligations de confidentialité

applicables aux fonctionnaires communautaires gbmeux ayant a traiter des dossiers et
interdit la publication des informations déclarémsnme sensibles par les entreprises
concernées.

Ainsi, au moment ou la jurisprudence francaiseaiteplus référence au secret des affaires
gue comme l'un des éléments du motif legitime pétane d’apprécier la légitimité du
recours a l'article 145 du NCPC et alors que cestéxtes et décisions judiciaires citent
le secret des affaires sans jamais le définirnl@snes et la jurisprudence européennes
I'érigent quasiment en dogme.

1.1.3. En Droit américain : 'Economic Espionage Acou “Cohen Act”

Le Cohen Act de 1996 assure une protection rendodes entreprises et des particuliers
contre le vol du secret des affaires en prévoyantodirdes sanctions a I'égard des
contrevenants.

Cette loi établit un systeme juridique répress#édib qui réprime le vol d’information
confidentielle a valeur économique et qui consé&retion de secret d’affaires.

Son article 1839 édicte une définition du « sedi&ffaires ».

Il s’agit de «toute information confidentielle, quels que soieatforme, sa nature et son
support, qui présente une valeur économique propkelle ou potentielle et qui ne
consiste pas en des connaissances générales sbeeptétre facilement et directement
constatées par le publi®

Une condition supplémentaire doit cependant étreplie pour que la protection de
information soit valable : 4e titulaire de l'information doit avoir pris des esures
raisonnables pour maintenir le secret

L’application de cette condition demeure toutefigette a des interprétations complexes,
du fait que le caractére raisonnable des mesurpsendésimultanément de plusieurs
éléments distincts : le secteur d'activité consdda valeur de l'information et les
conséqguences potentielles du vol.
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Le Cohen Act assure donc une protection réelle dtrinpoine informationnel de
I'entreprise.

La procédure est rapide et peu codlteuse, le Mimigtéblic supportant les frais de justice
et d’'investigation.

Toutefois, méme si le systeme pénal américain edativement avancé en matiere de
protection de I'information, la notion de secredfthires demeure encore difficile a cerner
avec rigueur et précision et laisse subsistermEtitudes quant a la qualification précise
des actes punissables.

En outre, depuis I'entrée en vigueur du Cohen pety de décisions de justice ont été
rendues pour en apprécier pleinement 'impactg®shnctions prononcées ont été faibles,
ce qui ne manque pas de surprendre.

1.2. La protection découlant des obligations contduelles

Outre les textes juridiques et la jurisprudencedrat des obligations peut apporter sa
contribution a la sécurisation des informationglélimitant un périmetre de protection.

En dehors de toute réglementation, les parties sansi libres d’aménager
contractuellement la protection de la confidertadie leurs propres données stratégiques.

En effet, ne faisant que rarement référestt&to sensuau « secret des affaires », la
pratigue des « clauses ou accords de confidegthlielative a la protection de telles
informations s’est considérablement développédesuplans national et international.

Mais I'ensemble des systémes normatifs ne définag pde maniere spécifique cette
pratique contractuelle et ne I'encadre que de matimitée.

En Droit Francais, seules quelques dispositiondDdut du travail et du Droit de la
Défense s’y référent, en s’appuyant sur certaimeipes du Droit Européen des Contrats
et du Droit International.

Quant aux juges, leur intervention demeure marginah raison du faible nombre
d’actions en justice engagées par les parties’gsiiment lésées.

En pratique, la liberté des parties est telle dgesebnt créé des obligations au secret, tantét
etendues comme le secstticto sensiwconsistant en I'absence totale de divulgation des
informations communiquées par le contrat, tantditées a une divulgation sélective et
restreinte de I'information.

La liberté contractuelle est de mise dans ce dognainssi bien pour définir que pour
organiser la protection de la confidentialité dseg¢ret des affaires ».

Le Droit Frangais tout comme le Droit Communautagtele Droit International ne
donnent aucune définition générale, ni n‘’encadsprtifiquement la pratique des clauses
de confidentialité relative aux secrets des affaire

En Droit francais, ce cadre est restreint. Il n@pplique que lorsque les informations
relevent de la protection de la Défense nationaléomsqu’il existe un secret de fabrique
gue tout salarié est tenu de respecter au titsodeontrat de travail.

A la différence du Droit francais, le Droit Commumare et le Droit International
reconnaissent de maniere explicite I'existencaefalidité des clauses de confidentialité,
quel que soit le domaine de I'information protégée ces clauses.
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De maniére générale, la nature aléatoire de I'abbg du receveur de linformation
confidentielle peut sérieusement mettre en cawséchcité de telles conventions, quel
gue soit le droit applicable.

Le respect de ces obligations s’avere difficilergpaser au débiteur qui ne pourra que
difficilement étre tenu pour responsable en casvibation de son obligation de
confidentialité.

Les principes juridiques font peser la charge deréaive de I'existence de I'obligation de
confidentialité et de sa violation sur le créancier

Cependant, si I'obligation du débiteur est unegdilon de ne pas faire, il suffit pour le
créancier lésé d’apporter la preuve de I'acte pakatdivulgation commis par le débiteur.

Or, cette preuve s’avere difficile a rapporter bBabjectif du débiteur était I'absence de
divulgation de I'information stratégique et nonplietection de la confidentialité. De fait,
ceci conduit a reporter en réalité sur le créantabligation d'assurer lui-méme la
sécurité de I'information.

Distinguer ce qui est exclusivement imputable abitdér de ce qui ne I'est pas est donc
une tache complexe. La difficulté s’accroit lorsgexiste une pluralité de confidents.

S'’il s'agit, en outre, d'une obligation de faird,incombe également au créancier de
prouver que le débiteur n’a pas tout mis en ceuwre protéger l'information qu’il lui
avait confiée.

Méme a supposer que la preuve de cette défaillsmit@tablie, I'évaluation du préjudice
reste une tache tres difficile a réaliser. Il sembipossible de connaitre avec précision les
conséquences concretes de la perte d’'un secrebgsiitue un actif immateériel.

Lorsque le dommage économique doit s'apprécieregard du gain manqué, la perte
d’'une information stratégique ne peut avoir que clesséquences hypothétiques, ce qui
rend son évaluation d’autant plus incertaine.

Ainsi, les conditions d’engagement de la respotisabilu débiteur fautif semblent
difficiles a réunir et la protection que I'on paldnc attendre des accords de secret reste
faible et aléatoire.

1.3. La réparation de la violation du secret desfaires par le droit

commun
Les moyens de droit existants permettent de dééhide sanctionner les atteintes au
secret des affaires sur le terrain de I'abus dé ¢hpet/ou de la concurrence déloyale (b).

1.3.1. L'abus de droit

L’abus de droit est une notion jurisprudentiellassique, qui permet de sanctionner tout
usage d’un droit qui dépasse les limites des msgarsonnables.

L’exercice d’'une voie de droit devient fautif etnstitue une manceuvre dilatoire des lors
gu’il constitue un acte de malice ou de mauvaiseofo encore une erreur grossiere
équipollente au dol.

L’article 32-1 du NCPC sanctionne sur ce fondentiabus du droit d’agir en justice.

Selon la jurisprudence, une saisie-contrefacon, gg@mple, est tenue pour abusive
lorsque :
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- la saisie, suivie d'un rejet de l'action au forglest déroulée dans des conditions
abusives ;

- le saisissant ne pouvait se méprendre sur I'alesda ses droits.

En cas d’appréhension d’'informations ou documemseptibles de relever du secret des
affaires au cours de la saisie, les magistratandisént le cas ou le secret portait
effectivement sur les moyens argués de contrefatpouvait étre appréhendé sans abus,
de celui ou le secret appréhendé était étrangepeelve d’une éventuelle contrefacon.

L’examen porte sur la nécessité de la procéduregard de la preuve de la contrefagon.

Cette notion pourrait également étre utilisée endiabus dans I'opposition du secret des
affaires, mais la preuve de cet abus sera diffiaileapporter. Si les documents non
communiqués par le saisi au hom du secret degsedfae sont pas versés au débat, il sera
impossible de les qualifier et d’affirmer que réien est abusive.

Pour qualifier I'abus du saisi, la production descps, soit la divulgation du secret, est
nécessaire.

1.3.2. La concurrence déloyale

L'action en concurrence déloyale permet de sanc@pnsur le fondement du droit
commun de la responsabilité civile, les manquemaunisusages loyaux du commerce,
lorsqu’ils interviennent entre entreprises.

En principe, les trois conditions de mise en cederda responsabilité délictuelle doivent
étre réunies :

- la faute (dénigrement, désorganisation, imitatgarasitisme)
- le préjudice (dégradation de l'image de I'entissgrdiminution du chiffre d'affaires)
- le lien de causalité.

En matiére de concurrence déloyale et de parasifitarfaute se manifeste par tout acte
contraire aux usages du commerce, traduisant uasedans l'utilisation de la liberté du
commerce et de l'industrie.

La faute en cas d’atteinte déloyale au secret fflages pourrait étre caractérisée, par
exemple, du fait de 'engagement d’une procédursaide-contrefacon dans I'unique but
d’avoir acces a une information stratégique appartea un concurrent. La démonstration
de l'intention fautive du saisissant sera donc riéiteante.

Le préjudice pourrait relever de I'utilisation deformation obtenue dans le cadre de la
saisie par le saisi non pour déterminer la contefaou son préjudice, mais a des fins
commerciales (par exemple [lutilisation du fichielients saisi pour démarcher de
nouveaux clients pour son propre produit). La peeue I'utilisation déloyale de
linformation s’averera cependant difficile a rapieo.

En conclusion, I'adaptation des moyens de droistaris a la définition et la sanction de
I'atteinte au secret des affaires est efficacesmaiconstitue pas une protection adéquate
du secret. Ces moyens permettent uniquement deeréigapréjudice lié a l'atteinte au
secret. lls interviennent dore posteriorj une fois le secret divulgué. Or, la valeur
économique d'un secret disparait avec sa divulgatiar il est impossible de revenir a
I'état antérieur.
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Prévoir une réparation de l'atteinte au secret lgardétournement des procédures
judiciaires est nécessaire, mais non primordiaéskéntiel pour les acteurs économiques
est de prévenir I'atteinte au secret par I'instdarades procédures permettant de garantir
avant tout proces et au cours de la procéduresfeot du secret des affaires.

1.4. Le bilan

De l'analyse ci-dessus, il ressort que la notiommmé&le « secret des affaires » a donné
lieu a une interprétation jurisprudentielle vagtuaiuse qui a permis d’éviter, dans un
seul cadre procédural et de facon fortuite, laldation d’informations sensibles détenues
par une entreprise.

Il faut relever, toutefois, que dans ces diversiemisons, le juge s’est attaché a ne donner
aucune définition du secret des affaires, qui restec une notion cadre et finalement
assez vague.

Par ailleurs, s’agissant de la protection des médions stratégiques de I'entreprise, des
incriminations existent déja qui peuvent étre séifis pour sanctionner des atteintes. Tel
est notamment le cas de la violation du secretabdbedue, du secret professionnel, du
secret bancaire ou de la communication de docunoentie renseignements intéressant la
Défense nationale, prise au sens le plus largegsapgrsonnes physiques ou morales
étrangeres.

Mais il ne s’agit donc pas la d’'une protection defédrmation confidentielle par un
droit “sui generis.

Quoi qu'il en soit, il semble que la notion de stal’affaires ne puisse se réduire a une
définition précise qui, du reste, ne parait paSeaéscirconscrire.

En effet, 'inconvénient majeur de figer un conceptrapportant a un domaine évolutif est
de ne pas étre adapté aux particularités trés sdisedu monde des entreprises. Cette
difficulté est d’ailleurs soulignée par la jurisgence qui statue toujours en la matiére sur
des cas d’espéce.

Quant aux obligations contractuelles, elles neggent guere le titulaire de I'information
confidentielle contre l'abus de confiance qui pdtraea un tiers de capter cette
information pour I'exploiter a son profit dans laesure ou le Droit peine a reconnaitre la
violation des obligations contractuelles liant automme un délit propre.

Par conséquent, les informations sensibles etdemtielles de I'entreprise sont protégées
aujourd’hui par un ensemble de textes et de jurdgmces dont la cohérence et
I'efficacité restent trés imparfaites.
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Il Les solutions possibles

2.1 Les orientations

Un consensus se dessine désormais pour comblacie®es actuelles du systéme francgais
tout en recherchant un juste équilibre entre ldgotmn des intéréts de I'entreprise et le
respect des contraintes de publicité.

Dans cette perspective, il convient aussi tenir ptendu fait que certains risques ne
présentent pas nécessairement que des aspectésnégat

Le constat établi dans la premiere partie de cearpnontre que tous les aspects du droit
sont concernés par le secret des affaires. L'Etahs son devoir de protection des
entreprises établies en France, a un rble détentioar il peut adapter la |égislation et la
réglementation. Le groupe de travail a identifielxdedomaines qui lui semblent
prioritaires : le droit civil (1) et le droit pené).

Mais, en sus de ce travail |égislatif, il semblalégent opportun d’engager des actions
en direction des acteurs économiques eux-mémessetnagistrats qui seront chargeés
d’évaluer le préjudice et de sanctionner les alR)s Enfin, une réflexion semble
nécessaire sur les obligations de transparence;ostituent parfois un devoir Iégal de
divulgation de secrets d’entreprises (4).

2.2. Les voies civiles

2.2.1. Les mesures d’aménagement de la procédureils

Le probléme de la protection des secrets d'affaepose notamment dans le cadre de la
garantie des droits de la défense.

A cet égard, il est nécessaire de corriger cesaiablesses du mécanisme juridictionnel
francais en matiére civile en se rapprochant deséolures qui existent déja devant
I’Autorité de la concurrence et de celles qui ot& fises en place par les juridictions
Européennes.

En effet, dans I'hypothése d’'un contentieux en ematde détournement d’information ou
de non respect d'une obligation de confidentialiéésucces de I'action en justice autant
gue l'obligation Iégale du contradictoire imposeant demandeur a I'action de dévoiler
linformation qu’il estimait confidentielle afin aqule préjudice né de I'appropriation
illicite de l'information ou de la divulgation faue de celle-ci soit prouvé et donc réparé.

Or, contrairement a la procédure civile, la procédactuelle devant I'Autorité de la
Concurrence se révele plus protectrice car ellesepur la possibilité pour la partie 1ésée
de notifier elle-méme a I'Autorité les informatiogg’elle estime confidentielles.

Ce dernier doit apprécier quelles sont les inforomat nécessaires a la procédure et qui
doivent donc étre communiquées a la partie adverse.
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Les juridictions communautaires sont également s@scieuses de la protection des
secrets d’affaires comme en témoigne I'ordonnancé dvril 1990 rendue par le Tribunal
de premiere instance des Communautés Européennesa géfini la procédure a

respecter, désormais appelée « test Hilti » (¢fras@.1-2 et annexe).

Cette procédure prévoit que, pour chaque piece absier, le président du Tribunal

examine dans quelle mesure seront effectivementilea la préoccupation de la

requérante d'éviter que ne soit divulguée une méiion confidentielle et stratégique

gu’elle détient et l'objectif des parties intervates de disposer des informations
nécessaires aux fins de développer leur argumentatid’étre pleinement en mesure de
faire valoir leurs droits.

Il y aura lieu de rechercher si cette informatieh @&ile, nécessaire ou indispensable a la
compréhension du litige. La procédure a été cor@plpar une ordonnance du 3 juin 1997
relative au traitement confidentiel de piéces commet un tiers au litige, le Tribunal
n’étant pas lié par I'accord de confidentialité g@apar la partie au litige et ce dernier.

Pour plus d'efficacité et pour éviter d’augmertencombrement actuel des juridictions,
Il conviendrait de transposer ces procédures dodestions juridictionnelles spécialisées
dans le secret des affaires devant lesquelleotz@gdure serait spécifique.

Le recours a des juges appartenant a un polerdpétence dédié au secret des affaires et
qui seraient, dans l'exercice de leurs fonctioms, fjardiens de la confidentialité de
certaines pieces du dossier, permettrait un cangfiicace et pragmatique de celles-ci et
un traitement équitable des litiges, dans le rdspes droits de la défense.

~

Compte tenu de l'analogie des principes juridigagplicables tant a la Propriété
Intellectuelle qu’aux secrets d’affaires, une dolutpourrait consister a regrouper le
traitement de ces matieres au sein d’'une mémeigueaijuridiction spécialisée dans le

contentieux relatif aux actifs immatériels.

La protection du secret des affaires, les reglds dibre concurrence, ainsi que la liberté
contractuelle pourraient étre ainsi respectéesratiliées.

2.2.2. La transposition en France de l'article 39 @I’Accord sur les Aspects des
Droits de Propriété Intellectuelle lies au CommercéADPIC)

L’accord ADPIC est un accord international adopiésain de 'OMC le 15 avril 1994.
Cet accord vise les biens dits intangibles endaitbjet de propriété de leurs créateurs et
de leurs ayant droits, c’est a dire des actifsems sles regles comptables.

Son article 39 prévoit la protection effective deformations confidentielles qui sont la
propriété exclusive de leur détenteur (proprietafgrmation). Ces informations sont
qualifiees de «enseignements non divulgueégBusiness confidential information) que
I'on peut traduire par « secrets d'affaires ».

L’inclusion des secrets d'affaires dans I'ADPIC eshe innovation majeure car
jusqu’alors aucune convention multilatérale nepiegégeait expressis verbis.

L'article 39 ADPIC est, a la fois, une consécratioternationale de I'importance
economique du secret en affaires et un manifesie lpgrotection de ces secrets dans le
sens de I'intérét public.
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L’article 39, alinéa 2 définit les trois conditiomsie doit remplir une information pour
constituer un secret :

- n'étre ni connue de personnes appartenant aueuxilqui traitent normalement le
domaine de cette information, ni leur étre facilamaccessible, dans leur globalité ou
dans la configuration et 'assemblage exact deélggsents,

- avoir une valeur commerciale parce qu’elle estege,

- avoir fait I'objet, de la part de la personne guia licitement le contrble, de dispositions
raisonnables, compte tenu des circonstances, éestanla conserver secrete.

Selon cet article, le fondement de la protectionsdaret se trouve notamment dans le
recours a la doctrine juridique de I'enrichissemsahs cause et de la piraterie pour
sanctionner les contrevenants.

Plus précisément, la captation d’un secret corestitlifacon universelle un acte contraire
aux «usages honnétes en matiére industrielle ou comalereciselon l'article 10 de la
Convention d’Union de Paris a laquelle se réfeaedord ADPIC.

Selon I'accord ADPIC, les secrets d’affaires doivdonc étre protégés par des droits
absolus vis a vis des actes de « vol » et de «id@ment » sans limitation dans le temps
et sans formalité d’enregistrement.

Les dispositions de l'accord ADPIC englobent latigtee juridigue américaine de
protection des secrets d’affaires qui s’appuie lsux Cohen Act » et les conceptions
européennes de la concurrence déloyale et dessusagenerciaux honnétes.

Cet accord en proposant une définition cohérenferagmatique du secret des affaires
pourrait former un socle solide pour I'élaborat@inn systeme de protection renforcé des
secrets d’affaires au plan national.

2.2.3. L’aménagement du Code Civil

Les atteintes aux secrets des affaires constideminfractions manifestes au droit de la
concurrence. Elles se caractérisent par des aetesrturrence déloyale qui ne sont visés,
toutefois, par aucune disposition spécifique dueCOvil.

De nouvelles dispositions pourraient donc étreothiites dans le Code Civil, en
complément des dispositions de l'art L 463-4 du €dd commerce, de facon a mieux
circonscrire les conséquences dommageables delédion du secret des affaires.

De telles dispositions pourraient prendre la fodiusm nouvel article ainsi congu :

«Toute personne physique ou morale ayant eu corarass directement ou
indirectement d’'une information confidentielle centant I'activité d’'une entreprise et
I'utilisant a son profit personnel ou pour le corapte tiers, viole le secret des affaires et
commet une faute au sens de larticle 1382 du C@dal qu’il lui appartient de
réparer ».
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2.3.4. Le renforcement du mécanisme de réparation

Le code civil, en son article 1382, prévoit I'oladigpn pour la partie fautive de réparer le
dommage causé a autrui.

Selon une jurisprudence constante, I'indemnisadiolommage subi doit étre calculée en
fonction de la seule valeur du préjudice, sanslgugavité de la faute puisse avoir une
guelconque influence sur son montant.

Le principe de la responsabilité civile consistasaia rétablir aussi exactement que
possible I'équilibre détruit par le dommage.

En d’autres termes, la réparation intégrale d’'umih@age causé a une chose n’est assurée
gu’a hauteur de la valeur de sa remise en étae@ond remplacement.

En cas d’action civile engagée par une personngeléde juge doit donc procéeder a
I'évaluation du préjudice matériel et condamnepéasonne fautive a réparer le dommage
subi en indemnisant la victime.

En matiére de secret daffaires, le préjudice sphbr I'entreprise victime d’'un
détournement d’informations confidentielles esficiie a évaluer car il s’agit souvent de
la perte d’'une chance ou d’'un avantage concurientie

Bien souvent, le juge est dépourvu de moyens pertsnd’évaluation lui permettant de
déterminer les conséquences économiques du vaodet $l'affaires, ce qui conduit a des
décisions inadaptées aux circonstances et a poséqaence d’affaiblir le mécanisme de
réparation.

Dans ce contexte, il convient de renforcer I'actiorile, d’'une part, en étendant la notion

de préjudice a tous les aspects économiques, faranet stratégiques (en tenant compte
des plans d’affaires, cash flow, budget et de &émnent valorisable), comme cela a été
fait trés récemment dans le cadre du droit de dgrp#té industrielle et en établissant,

d’autre part, des méthodes d’évaluation validéedgsajuridictions et utilisables par les

experts agréés aupres des Tribunaux.

Ces méthodes devraient tenir compte non seulenueptéjudice réel rapporté au passé et
au présent mais aussi de la perte d’occasionsatauds au regard de I'avenir.

2.3. La voie pénale

Il peut étre rappelé, a titre liminaire, que la im pénale d’'un comportement n’est
nullement exclusive d’'une réparation civile pourJ@&time, qui peut agir devant la
juridiction répressive en se constituant partié&iv

Il ressort ensuite que les entreprises hésitemgager des actions pénales du fait, d’'une
part, de ce que leur image médiatique pourraittem a&fectée par 'aveu d’'un défaut de

protection des informations et, d’autre part, qeedeéclenchement de la procédure
implique la recherche par le juge de la réalité fdés et donc la mise a jour d’autres

eléments éventuellement confidentiels ou la coeddé& mesures de perquisition sur les
lieux.

Cependant, I'existence de sanctions pénales faiiepdes mesures de dissuasion et ne
doit donc pas étre sous-estimée.
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Au surplus, le droit pénal confere des moyens @#tigation plus larges et plus efficaces
gue le droit civil.

2.3.1. Le contexte politique

Le rapport sur l'intelligence économique, la conitpété et la cohésion sociale, établi en

2003 a la demande du Premier Ministre Jean-Pieaféafh par le député M. Carayon,

relevait déja les déficiences du systeme légisfadificais en matiere de protection des
secrets d’affaires et préconisait I'adoption d’'uéaanisme répressif inspiré du “Cohen
Act” américain.

Ce rapport s’inscrivait lui-méme dans le prolongemaes analyses du rapport Martre
(1994) et de celui du Conseil Economique et Sq&i@95), en reprenant les critiques déja
formulées tant par de nombreux industriels et entreeurs francais que par les
spécialistes de l'intelligence économique.

Ces critiques portaient notamment sur les carepabBques (retrait de I'Etat en France
dans un domaine vital occupé a I'étranger par deseynements nationaux attentifs a la
prééminence de leurs entreprises dans I'activit@diade), sur les défaillances privées
(manque d’intérét des entreprises pour l'intelligg@conomique) et sur le développement
de pratiques douteuses observées de la part gdests le plus souvent internationales,
dépourvues de scrupules dans leur recherche dé ptofle position dominante pour
orienter les stratégies et les flux.

Toutefois, dans un contexte de pénalisation jugiessif et contraignant de la vie des
affaires, le Chef de I'Etat a souhaité inverseteladance en travaillant sur une Loi de
dépénalisation du droit des affaires.

Un groupe de travail présidé par Jean-Marie CouRyemier Président honoraire de la
Cour d’'appel de Paris, a donc été installé paMilastre de la Justice en octobre 2007
afin de faire des propositions dans ce sens.

Cependant, ces travaux visent essentiellementitedtEbus de biens sociaux et n’ont pas
pour objectif de revenir sur les autres mesureadmant la vie des affaires, et notamment
les sanctions réprimant les délits d'initié ou Uiahlde confiance.

Bien au contraire, la volonté des milieux d’affairet celle des parlementaires est de
renforcer les mécanismes de protection existantmatiere d’information économique
sensible, en recherchant des solutions juridigiiggsdéciaires permettant de contrer les
menaces de piratage et de détournement et de itis&ttipar la 'économie nationale.

2.3.2. Le contexte juridique

Le systeme répressif francais est fondé sur le (atal, dont I'article L 311-1 vise le
délit de vol défini comme étantla soustraction frauduleuse de la chose d’autsui

Dans le droit positif, la « chose » visée est uanbimeuble, ce qui exclut les biens
immobiliers et, par voie de conséquence, les biemsatériels tels que l'information et
les connaissances.
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Dans la jurisprudence, méme l'arrét Logabax (Cassd&hambre criminelle - 8 janvier
1979), souvent cité, qui traitait d’'un vol de doant)y doit étre interprété comme
s'intéressant au vol du support matériel et noririofmation elle-méme qui y était
présentée.

Le Code de la Propriété intellectuelle, en sorclartl 621-1, prévoit bien le délit de

violation du « secret de fabrique ». Mais cet &tioce s’applique qu’en relation avec
l'article L 152-7 du Code du travail, pour les seamployés de I'entreprise détenant le
secret.

En outre, la notion de secret ne s’applique icagiés informations relatives aux procédés
industriels.

Par conséquent, a ce jour, le vol d'informatiomatégiques ou la violation du secret
d’affaires, quelque soit la nature de ces infororetj n’a pas de base Iégale en Droit
francais pour permettre I'application d’'une santi@r un mécanisme répressif.

La création d'un nouveau délit dit «violation deceet d'affaires » nécessiterait
I'élargissement du champ de l'article L 311-1 CR biens immatériels.

Cette réforme pourrait s’effectuer par transpositie 'accord ADPIC.

Cela supposerait, toutefois, de démontrer que dess a&onduisant au vol d’informations
confidentielles détenues par une personne physiguenorale doivent étre considérées
comme portant atteinte aux intéréts du public.

Dans la mesure ou ces secrets ont une portée empropour leur détenteur, il pourrait
étre argué du fait que la disparition de I'exclitgéientraine une baisse de compétitivité et
des risques de crise financiére et sociale pourtrBprise et donc pour I'économie
nationale.

Le «délit dinitié » en droit boursier, qui conoer 'usage d'une information
confidentielle a des fins d’enrichissement persbrémgond a la méme logique.

2.3.3. L'impact de la pénalisation du vol de secrat’affaires

Trois effets résultent de la pénalisation.

2.3.3.1. Un effet pédagogique

L’application de mesures répressives a la violationsecret d’affaires conduirait les
entreprises a prendre conscience de la valeurrdesmations non divulguées qu'elles
détiennent, et & sécuriser ces informations eneigetint les risques de fuites.

Cela aurait aussi une action de sensibilisatioqpuhlic sur I'importance du secret dans
I’économie en général.

2.3.3.2. Un effet dissuasif

La menace d’'une sanction correspondant a une pk@meprisonnement et/ou une forte
amende constitue un facteur de réduction des cderpents délictuels.

On peut donc espérer qu’un systeme répressif effictissuadera les personnes mal
intentionnées, tant a lintérieur de I'entrepris@’ag I'extérieur, de détourner des
informations confidentielles a leur profit ou a weld'un tiers et entrainera des

changements de comportements dans le monde dassaffa
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Dans le cadre d’'un appel d'offres, par exempleetponsabilité pénale des dirigeants ou
des élus locaux pourrait étre engagée si des atmesiétournement ou de recel
d’'informations sensibles étaient constates.

Le délit d'initié en droit boursier a déja condaitin tel résultat.

2.3.3.3. Un effet économique

La pénalisation de la violation du secret d’affaidevrait s’accompagner d’une procédure
d’instruction conduite par un magistrat disposanhaéel pouvoir d’investigation.

Par conséquent, la recherche de preuves s’effadtudans le cadre d’'une enquéte en
utilisant les moyens de la police judiciaire et, garticulier, les moyens informatiques
dont disposent les brigades luttant contre la iybeinalité ou le piratage informatique.

Cette procédure serait donc prise en charge panirisstere public et son colt ne serait
pas imputé a I'entreprise plaignante.

Enfin, depuis la Loi du 5 mars 2007, la régle gémnal tient le civil en I'état » a été
abrogée.

Dans ces conditions, la procédure civile qui vessedparation du préjudice subit pourrait
étre engageée en parallele et sans attendre laadédis tribunal correctionnel.

2.4. Les mesures de protection, de sensibilisatieh de partage

2.4.1. Les mesures de sécurité informationnelle

La compétitivité de nombreuses entreprises dépeasigpe exclusivement des secrets
d’affaires bien que, dans la plupart des cas, oaem@ises et, en particulier, les petites et
moyennes entreprises, n’en sont méme pas consiente

Il est donc essentiel de veiller a ce que toutesriesures soient prises, a l'intérieur de
I'entreprise, pour protéger efficacement ses secret

Il faut donc sensibiliser les entreprises et legtén & prendre les mesures suivantes :

- l'adoption d’'un programme de sécurité et de ptd@ de linformation dans
'entreprise ;

- la formation et la sensibilisation du personnella politique générale de I'entreprise en
matiere de divulgation de l'information interne ;

- Iidentification des informations sensibles qtialbles en tant que secrets d’affaires et
leur classement par ordre de valeur ;

- I'introduction de clauses de confidentialité dées contrats de travail et le recours aux
accords de secret dans les relations avec despme® exterieurs ;

- 'établissement d’'un systéme de gestion séculeseinformations numériques du réseau
intranet.
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En complément des mesures énoncées ci-dessusepgaé peut renforcer son dispositif
de protection par la mise en place de procédutesnes de classification, de traitement,
de stockage et de destruction des documents cothgte

Une régle dorganisation particulierement efficacmnsiste a cloisonner les
responsabilités de sorte que les informations détempar chaque personne demeurent
parcellaires.

2.4.2. La formation des magistrats a I'intelligenc&conomique

Ainsi qu’il résulte du présent rapport, I'exercid@ctions judiciaires s’explique souvent

dans certaines matieres par I'opportunité d’obteyar le biais de I'accés au dossier et du
respect des droits de la défense, la communicatiégale » de documents confidentiels,
recélant des secrets d’affaires auxquels il n’ayas été possible d’accéder autrement.

C’est la raison pour laquelle il est suggéré dercdes procédures adaptées, notamment
en matiere civile.

Cette création ne saurait cependant se suffireean@me, d’autant qu’en matiere pénale,
elle ne parait pas possible, la situation se tnougsggravée par la possibilité de mettre en
mouvement I'action publique devant le juge d’instion en ayant recours a la procédure
de constitution de partie civile, dont les abus rdent par ailleurs étre plus
systématiqguement sanctionneés.

Il apparait des lors essentiel que I'attention aegistrats soit appelée sur les dangers
d’instrumentalisation dont ils peuvent étre I'obgtsur les véritables enjeux des affaires
gu’ils ont a traiter. La création de juridictiongésialisées ne pourrait que faciliter leur

sensibilisation, notamment en leur donnant I'exg@@e nécessaire et en leur permettant
de se sentir trés concernés par la diffusion drilaires adaptées.

|l parait également nécessaire d'inviter 'Ecoletiblale de la Magistrature & mettre en
place des modules de formation, que ce soit ae stada formation initiale ou a celui de
la formation continue. Ces formations pourraient @rganisées par le Haut Responsable
chargé de l'Intelligence Economique et dispenséasspgs collaborateurs, les avocats
spécialisés dans ces matieres et les magistratngéité appelés a traiter de tels dossiers

ou a réfléchir a cette problématique, ainsi quest@utres intervenants, tels les
fonctionnaires des Douanes qui, par leurs fonctionsacquis une réelle expérience.

Il conviendrait également de prendre en considgmdé sensibilisation et la formation de
ceux qui assistent les magistrats, en particudies,experts judiciaires.
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2.4.3. Le secret partagé

Il apparait indispensable de créer en France utalé droit du secret et notamment une
|égislation sur le secret partagé.

En matiére de prévention et de lutte contre la io@ifité financiére, le blanchiment et le
financement du terrorisme, I'Etat devrait favoridar mise en place d'un droit de
l'intelligence économique permettant notamment professionnels de collecter et de
pouvoir échanger légalement, dans certaines conditides informations et de les traiter
de facon automatisée sans voir leur responsabilitie, pénale et administrative mise en
cause. Ceci se ferait par I'édiction de dispostitggales et réglementaires et la mise en
place de pratiques déontologiques.

Un des axes d’action pourrait étre le recours enananisme comme le secret partagé, car
'absence de partage peut tout aussi bien conduleecommission d'infractions qu’au
conflit de secrets dont l'utilisation est souvegiiodirnée.

Une Iégislation sur le secret partagé obligeraitda@ntifier et & habiliter dans les

établissements les personnes chargées de recuddlitransmettre et de traiter les
informations. Ces personnes peuvent étre les @unelants anti-blanchiment déja

identifiés auprés de l'autorité de tutelle et denité de renseignement financier. Cela
reviendrait & parfaire leurs habilitations pouraaler des informations entre elles comme
avec les services de renseignement ou de poursuite.

Au surplus, en raison de la multiplicité des secrésés par de nombreuses |€gislations
(secret bancaire, secret médical, secret professiodes professions juridiques et
comptables, secret statistique...), il y aurait likapérer une refonte de ce droit, ne serait-
ce que pour aboutir, non seulement a un regroupetesrtextes voire a une codification,
mais aussi a une cohérence dans les incriminaibm®&me comme dans certains pays, a
un véritable « droit du secret ».

2.4.4. La réforme de la loi “de blocage” de 1968

Les lacunes de ce texte, exposées au point 1.tidd8ssus, s'expliquent par la difficulté
a faire admettre par une juridiction étrangére Kftat s’oppose a la production par une
entreprise francaise de documents pouvant concalaisolution d’un litige.

L'interdiction de portée générale, certes tempépée l'invitation a recourir a la
coopération judiciaire dans le cadre de la conventde La Haye, peut paraitre
disproportionnée, et est en tous cas jugée comiegtr les tribunaux américains.

Or, en I'absence d’une interdiction de ce type,deseprises francaises sont exposées au
risque de devoir produire des informations extréem@nsensibles sur requéte d’un juge
saisi d’'une actionih futurunf.

Il serait sans doute judicieux de réfléchir, unis fyue le secret des affaires aura recu une
définition Iégislative, a I'adaptation de la loi @868, pour la centrer sur les documents et
informations dont la divulgation porterait atteirgax intéréts essentiels de I'entreprise.
Une prohibition ainsi resserrée serait en effetssdoute plus acceptable pour les
juridictions étrangeéres.
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Cette mesure pourrait judicieusement étre complpggeun amendement des accords
bilatéraux de coopération judiciaire signés avecndmbreux pays, dans lesquels une
clause spécifique aux secrets d'affaires seralitigec

2.4.5. Le cas particulier des actionnaires et I'ain des fonds d’investissement

Lors de l'acquisition d’'une entreprise, tous lesifacde celle-ci, y compris les actifs
immatériels, sont inclus dans la transaction.

A ce stade la valorisation du secret correspones atiteres de diffusion. Plus il est
partagé plus sa valeur est faible pour I'entrepgsi le détient. C’est pourquoi il est dans
l'intérét du vendeur de dissuader la divulgatios decrets. A cette fin I'entreprise doit
définir les droits d’acces et les devoirs de prés@rn du secret qu’elle doit s’appliquer ;
Elle doit également conserver la trace de sa camuation ainsi que l'identité de chaque
personne physique ou morale qui aura pu ou soupa@uir acces. Ce registre permettra
au futur acheteur d’évaluer la valeur financiere gecrets et de conforter la pérennité de
I'entreprise en dissuadant les actionnaires etayesires de les révéler sans nécessite.

Lors d’'une opération réalisée entre deux entrepriisgustrielles, la logique économique
veut que, méme en l'absence de fusion/absorptiastidnnaire qui en a acquis le

contrdle ait la libre disposition des informatiori®evets, procédés et savoir-faire de
I'entité rachetée.

S’agissant des fonds d'investissement, la situatsh différente, car ces derniers
acquierent sur les marcheés financiers ou hors @esh®@s régulés tout ou partie du capital
d’entreprises cibles dans le but de réaliser uritp(plus-value) au moment de leur
revente. Dans ce cadre, certains de ces fondsrosbmportement prédateur, qui peut
conduire a la spoliation de la propriété intelletieiet & la captation de secrets d’affaires,
au profit d’entreprises tierces, avec lesquellasfords ont parfois partie liée.

Actuellement, I'état du droit n’offre pas d’outitgpposables posterioriaux manceuvres
destructrices d’'un fond d’investissement, c’esira-dine fois que celui-ci est devenu
actionnaire principal de I'entreprise.

Des fonds activistes peuvent également déstabiiserentreprise en révélant et diffusant
des informations irrégulierement obtenues, darmitede réaliser plus aisément une prise
de contrdle. Pour y faire face, la société serang@mex révéler des éléments jusque-la
confidentiels ou secrets sur sa stratégie, segedints, ses statuts.

Il est donc essentiel de sensibiliser les entrepres la nécessité d’accorder une grande
attention a la rédaction de leur statut, qui coritle nombreuses dispositions pouvant,
soit étre exploitées par l'actionnaire hostile,t,s@u contraire, offrir des armes de
défense : révocation des dirigeants, possibili&gbposition de résolution, accés aux
assemblées générales, seuil minimum du nombreahaectres nécessaire a une demande
de convocation d’assemblée générale ou de propogit résolution, émission d’actions
nouvelles, désignation et nombre des administrateeir; s’agissant des informations
confidentielles, définition des droits d'acces e&isdlevoirs de préservation du secret
s’imposant aux organes dirigeants et représentiestactionnaires.

Ces mesures de précaution ne visent pas a blbguerée de nouveaux actionnaires, qui
est dailleurs difficile a contrbler lorsque la s&té est cotée : elles sont conformes au
droit de la concurrence internationale, et ne ddiyeas avoir pour effet de dissuader d’
accueillir dans les meilleures conditions possibéess investisseurs internationaux tant
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'apport de capitaux étrangers reste essentiel Zsdaté de notre économie. Les
mouvements de capitaux massifs réalisés, par exepaplles fonds souverains, sont des
facteurs structurant de I'organisation capitalisteindustrielle francaise, notamment en
terme d’emploi, et le législateur est dans son H6ksqu’il envisage I'éventail des
conséquences et donc des régles qui doivent lesngagner. |l doit trouver le point
d equilibre entre deux nécessités : maintenir tethattractivité de la nationalité francaise
des entreprises et la protéger si celles-ci sqmises par des capitaux étrangers.

Il serait souhaitable qu'a I'occasion de I'améliaya de la protection du secret des
affaires préconisée par le présent rapport, unrteffe sensibilisation des juridictions
compétentes soit parallelement accompli pour retieerla sanction la plus sévere des
comportements spoliateurs, lorsqu’ils sont le &h#ctionnaires peu scrupuleux qui ont
réalisé un investissement contre le gré de l'équipegeante en place ou qui ont
ultérieurement pris le pouvoir dans I'entreprise ypacoup de force.

Sans attendre qu’une telle action soit engagéegrigeprises, et en particulier les PME
non cotées, peuvent trouver des conseils sur &saptions a prendre lors de I'ouverture
de leur capital et sur la sélection des fonds @#tgsement, dans un guide pratique
réalisé a leur attention par le Haut responsabé&geéhde lintelligence économique, et
publié sur son site internet (www.intelligence-émamgue.gouv.fr).

L’Etat, quant & lui, continuera a veiller & ce gies situations de dépendance stratégique
dans les domaines de la défense nationale et siéclaité publique ne surviennent pas,
par une application rigoureuse des dispositionsadie monétaire et financier relatives au
contrble des investissements étrangers.

2.5. Les obligations de transparence

Il s’agit des informations que la loi ou le reglamheobligent certains opérateurs
économiques a publier, dans I'intérét de tiers.

La plus commune est le devoir de publication, aaefférdu tribunal de commerce, du
bilan et des comptes annuels des sociétés (SA, Sédtaines SNC) immatriculées

Le dépdt d'un brevet, d’autre part, est accompadnie description précise des
processus techniques et industriels qu’il s’agitgment de protéger.

Les sociétés cotées sur une bourse de valeursaomiilfgurs I'obligation de fournir des
informations beaucoup plus détaillées, non seulém@nleur situation financiére ou sur
le détail des opérations en capital qu’elles réatismais aussi sur tous les événements
industriels et commerciaux susceptibles d’influen@volution du cours de bourse.

En matiere d’environnement, enfin, les entrepriaesant I'objet d’un suivi particulier en
raison de l'impact de leurs activités sur le miliambiant sont tenues de fournir
publiguement des analyses completes des rejetatieres dangereuses et des mesures de
précaution et de traitement qu’elles ont prises.

2.5.1. Les dangers de la transparence

bY

De nombreuses entreprises font valoir a juste tiwe le nombre et la nature des
informations qu’elles rendent ainsi publiques staié qu’'une analyse approfondie des
données permet assez aisément a un expert d'uiésconcurrente d’accéder a une
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connaissance fine d’éléments qui relévent normaktrde secret des affaires, comme la
stratégie industrielle, les axes de recherche eteldgpement, le développement
commercial, etc.

Il est assez fréquent, en conséquence, que depesds préferent acquitter une amende
plutdt que de se conformer aux obligations de pabbn.

2.5.2. Le difficile équilibre a trouver entre I'intérét public et celui de I'entreprise

Ces prescriptions sont d’ordre public, car ellesrpoivent I'objectif de protéger I'intérét
de tiers. Certaines sont d’ailleurs imposées par tdetes communautaires. Le but est
d’offrir aux nombreux intervenants qui sont en tielas avec I'entreprise, fournisseurs,
créanciers, clients, investisseurs et épargnatds, e visibilité suffisante pour agir en
connaissance de cause.

BN

Partant du principe que les intervenants précitésua droit légitime a connaitre les
données de I'entreprise avec laquelle ils sontedations d’affaires, il pourrait cependant
étre envisagé de limiter I'obligation de transpaeea ces seuls partenaires, afin d’éviter
gu’une publicationerga omnesn’offre a des concurrents la possibilité d’accédedes
informations qu’ils n'ont pas a connaitre. Pareaits au lieu de laisser fournir par les
greffes la totalité des informations fournies pantreprise on pourrait envisager de ne
publier que les feuillets du bilan et du compter@gultat a I'exclusion de tous les autres
ce qui réduit le risque d’exploitation des donni@esnies a des fins concurrentielles.

Il reviendrait alors a I'entreprise et a elle seulans le cadre des rapports qu’elle doit
|égitimement nouer avec des tiers de choisir deeteenses comptes complets et certifiés
aux seuls partenaires avec lesquels elle souh#itetenir des relations d’affaires.

Un autre mécanisme de filtrage de la communicadies données pourrait étre imaginé,
sur le modele du “tiers de confiance” dépositaitieformations confidentielles. Il ne
semblerait pas excessif, par exemple, de prévarleg greffes de tribunal de commerce
ou les directions régionales de I'environnemenstidataires des données fournies par
l'entreprise au titre de la transparence, ne conguamt ces dernieres qu’aux
demandeurs justifiant d’'un intérét Iégitime a emratre, selon une procédure qu'il
faudra rendre la plus simple possible. Une définiprécise des ayants droits devra aussi
étre arrétée pour chaque type d’informations.

Cette piste de réflexion ne trouverait en revanum a s'appliquer aux informations des
sociétés cotées requises par I'Autorité des MarEin@mnciers.
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Conclusion

Une forte prise de conscience peut étre constiaechez les responsables publics que
dans les entreprises, quant a la nécessité d’amélotre Droit interne du secret pour
I’harmoniser avec le Droit communautaire et pougecrun mécanisme de protection
renforcé, qui compléterait et améliorerait la prhg@ de réparation du droit civil dans
I'arsenal des moyens juridiques de défense.

En effet, la seule perspective de devoir acquittsr dommages et intéréts ne suffit pas a
décourager les auteurs d’actes délictueux, cae tetlemnisation s’avere généralement
sans proportion avec l'avantage obtenu par l'appeibpn frauduleuse du secret. |l
conviendrait sans doute a cet égard de favoriserpias grande prise en compte du
dommage causé de facon a renforcer I'action civile.

Dans cet esprit, une réforme du Code de commemgjeguée a quelgues aménagements
du Nouveau Code de Procédure Civile et a la création pdle juridictionnel spécialisé,
pourrait permettre de renforcer significativemenptotection du secret des affaires.

Dans le méme temps, il conviendrait d’adopter s@ésemparer une approche moins
sectorielle de la protection du secret d’affaire’envisager un regroupement des textes
législatifs visant les actifs informationnels damsCode de l'information.

En tout état de cause, il conviendra de tenir cengss risques liés a un défaut de
transparence, notamment pour ce qui concerneuatisit financiere de I'entreprise ou
encore ses pratiques en matiere environnementale.

En effet, les obligations juridigues de communmatid’informations imposées par le
législateur et les regles communautaires tirent lgstification d’'un impératif de
protection des actionnaires, des tiers et de kgmise elle-méme qui ne saurait étre remis
en cause.

En matiére pénale, au regard du principe de lditégies délits et des peines, I'hypothese
d‘une nouvelle incrimination sanctionnant spéciément la violation du « secret des
affaires » suppose une définition précise ou toumains une identificatiom abstracto
des informations couvertes par le secret et desres juridiques de validité de la
protection.

De ce point de vue, l'article 39 des accords ADBfporte une solution positive a cette
problématique juridique puisque dans ses dispositiigurent expressément les trois
criteres que doit remplir une information pour Hémér de la protection en tant que
« secret d'affaires ».

Cette définition claire de l'information insiste rsla valeur économique des secrets
d’affaires et pourrait permettre une réforme ditaslation répressive, et notamment des
articles L311-1 et L314-1 du Code pénal, par extensle la «chose » a un bien
immatériel, ce que la jurisprudence se chargeridinka au cas par cas.

Il n’en reste pas moins qu’apres un long travastulie et d’analyse du secret des affaires,
sa définition nous est apparue non pas comme enoidis comme réductrice par rapport
aux enjeux.
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La notion de secret des affaires ne peut étrerdarite a une définition.

Afin de mieux répondre aux attentes des justicilde de mieux protéger les intéréts
économiques des entreprises, nous estimons phasdiappréhender le secret des affaires
sans jamais rester dans un contexte fige.

Le périmetre du secret des affaires est en comséuatiution.

C’est pourquoi nous préconisons des mesures cescrpti seront destinées a mieux
cerner cette notion, qui ne doit jamais deveniconcept, et ainsi prendre les mesures de
précaution ou de répression adaptées.
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Principales Propositions du groupe de travalil

1. Adaptations léqislatives et réglementaires

11 Insertion dans le Code civil d’'un article 1382 bigenforcant la
responsabilité pour atteinte au secret des affaires

« Toute personne physique ou morale ayant eu corarassdirectement ou
indirectement d’'une information confidentielle centant l'activité d’'une

entreprise et l'utilisant a son profit personnel pour le compte de tiers,
viole le secret des affaires et commet une fauteeas de l'article 1382 du
Code Civil, qu’il lui appartient de réparer.

12 Procédure civile adaptée par adoption du test “Hti”

Préserver, dans le cadre d’un proces civil, laidentialité de certaines
informations sensibles selon le modéle de I'Ordoweadu 4 avril 1990
complétée par I'Ordonnance du 3 juin 1997 du Trddule Premiere
instance des Communautés Européennes.

13 Codification du secret et aménagement du droitgnal

Création d’'un Code du secret regroupant tous laegdégislatifs traitant
directement ou in directement du secret et extardgola notion de chose a
un bien immatériel.

14 Modification du régime de publication des compt®des sociétés au
Greffe du tribunal de commerce

Une version courte des comptes (bilan et comptésldtat, sans les
annexes) sera seule publiée, le reste restantsiileesux tiers ayant un
intérét Iégitime a en connaitre.

15 Modification de la loi du 26 juillet 1968, dite‘de blocage”
Une plus grande précision pourrait étre introdgiant a la nature des
documents dont la production a une juridictionré&jexe est interdite.

2. Actions de formation et de sensibilisationas acteurs

21 Services de I'Etat

Formation a l'intelligence économique des magistedtde ceux qui les
assistent, et en particulier les experts judictaf{prévoir des modules
spécifiques dispensés a I'Ecole Nationale de laidliaure sous I'égide du
HRIE par les magistrats et avocats spécialisés ciesmatieéres et les
fonctionnaires des Douanes concernés).
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22 Entreprises

Former les entreprises a la protection du secretffaires et aux moyens ¢
résister aux manceuvres de déstabilisation et dead

3. Mesures d’organisation interne aux entrepges

31 Identification des informations sensibles

Les qualifier sur le plan du secret des adfagt les classer par ordre de
valeur.

32 Introduction de clause de confidentialitétale secret

Mise en place de clauses de confidentialitssdias contrats de travail et
recours aux accords de secret dans les mdadiec des partenaires
extérieurs

33 Mise en place d’un systeme de gestion sécurisé

Etablissement d’une gestion sécurisée desnations numeriques du
réseau intranet

34 Utilisation de procédures spécifiques poua protection du secret

Mise en place de procédures internes de fitzggn, de traitement, de
stockage et de destruction des documentsdmnifels

35 Organiser la tracabilité du secret

Créer un registre permettant la tracabilitéaddivulgation du secret en
internet et en externe a I'entreprise

36 Cloisonnement du secret des affaires

Définition du niveau d’information requis détl par chaque salarié et
cloisonnement des informations sensibles

4 .Mesures de protection du secret des affairavec des
investisseurs extérieurs

41 Maitrise de I'information financiere

Utiliser les 10 fiches pratiques du HRIE sutdvée de fonds a I'attention
des entreprises non cotées qui souhaitentogsl&tre accompagnées par U
société d'investissement et s’assurer, dangl@e temps, de la maitrise d
leurs informations financiéeres.

(http://www.intelligence-economique.gouv.fr/)

ne
e

42 Anticiper les actions futures

Identifier la nature des fonds d’investissemenfosction de leurs

objectifs et de leurs pratiques stratégiques.
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5. Transposition des Regles internationales en didrancais

51 Article 39 de I’Accord ADPIC

L’alinéa 2 définit les trois conditions que doitmelir une information pour

constituer un secret :

a) n’étre ni connue de personnes appartenant aux uxilgui traitent
normalement le domaine de cette information, nr leéwe facilemen
accessible, dans leur globalité ou dans la cordigan et 'assemblag
exact de ses éléments,

b) avoir une valeur commerciale parce qu’elle estétecr

c) avoir fait I'objet, de la part de la personne guiegelicitement le contréle

de dispositions raisonnables, compte tenu desnstances, destinées
la conserver secrete.

e

14

Q)/




41

Annexes
1. Membres du groupe et experts consultés : 42
1.1. Composition du groupe de travail......cvvviiiiiiiiiinirrrrrrnrerrerrssressmnnnns 42
1.2. Liste des participants aux réunions de lanCement .......vuveererrerenrnesrenennns 42
2. Comptes-rendus d’auditions : 44
2.1. Compte-rendu d’audition du président et dypoateur général de la CADA ......... 44
2.2. Compte-rendu d’audition du rapporteur géndedl Autorité de la concurrence.... 46
2.3. Compte rendu d’audition avec les auteurs dpod IHEDN le 6/12/06 ................ 48
2.4. Compte rendu et synthéses des auditions des@11/06 .............cccoecvvvrvvriinnennnn. 50
3. Questionnaires : 52
3.1. Reéponse du ministére de la Justice / DACS..........ccooviiiieveiiiiiiiinee e eeee 52
3.2. Réponse du ministére de la Justice / DACG.......cccccoeeieeeiiiiiiiiiee e 54
3.3.  Réponse du ministére de I'Economie et desifiea/ DGCCRF............ccccccennnn. 59
3.4. Réponse du ministére de I'Economie et desifi@a/ DAJ..........cccceeeeeeeeeeeeeeennnnne, 61
3.5. Reéponse de la Direction des affaires juridsgge ministere de la Défense............. 65
3.6. Réponse du ministere de I'Ecologie et du Diyément durable................c......... 67
3.7. Questionnaire sur la protection du secretaffagres............cccccceeeeeiiiiiiiiiiiiiiieeea 70
4. Notes 72
4.1. La notion de secret des affaires (C. MathoN) e, 12
4.2. Les secrets des affaires en matiere de droit dasate (C. Champagner Katz) ..... 77
4.3. Secret des affaires et propriété intellectuelleG@ampagner Katz) ....................... 85
4.4. Sur le dépot des comptes (C. ChampagneR Katz)..............uvvviiiiiiiiiieeeeeeeneeeen, 95
4.5. Note sur La Commission d’acces aux documents adtratifs (Lodde - Julienne)98
4.6. Note sur les fonds d’investissements et I'entrepfi>. Julienne) ..........ccccceeeeeennnn. 99
4.7. La propriété intellectuelle et les brevets (IHEDYreupe de travail sur I'lE)...... 115
4.8. Article L463-4 du code de COMMEICE ..........cmmmmmerrriiriiriiiiiiieieeeeeaeeeeeaaaasnannns 121
4.9. Décret n° 2009-142 du 10 février 2009.......ccomiiiiiiiiiireeee e 123
4.10. Lettre du 19 février 2009 du Président de commeéecParis au HRIE ................ 126
4.11. Le dépbt des comptes annuels en EUrope....ccccccceveeeeeeeeeeeieceicccciiiiiieeeee 127

17 avril 2009



42

1. Membres du groupe et experts consultés :

1.1. Composition du groupe de travalil

Qualité Prénom / Nom Fonction
Président M. Claud®l ATHON Avocat général a la Cour de cassatio
Me CorinneCHAMPAGNER KATz | Avocat a la Cour
M. PierreL oDDE Ministére de l'intérieur/DLPAJ
Membres

M. Didier JULIENNE

Dirigeant de société étrangere

M. Jean-BenoiBUSNEL

Conseil en Propriété industrielle

Secrétariat

M. Frédérieuaux

Conseiller aupres du HRIE

1.2. Liste des participants aux réunions de lancement

Ministere/ o Prénom :
) Direction Fonction
Organisme Nom
Président du ClaudeMATHON Avocat'general ala Cour de
groupe Cassation
Alain JUILLET Haut responsable chargé de

Premier ministre

Secrétariat général de la
défense nationale

I'intelligence économique

FrancoisBILLON

Conseiller pour les affaires
juridiques et européennes

Sous-directeur, direction de

U7

PatrickBEAU technologies et transferts
sensibles
Conseiller auprées du Haut
FrédéricPUAUX responsable chargé de
l'intelligence économique
Ministéere de Francois Sous-directeur, Droit
I_economle, des Direction des affaires SCHOEFFLER eéconomiqgue et valorisation
finances et de uridiaues
lindustrie junaiq . Adjoint au chef de bureau
JulienSORIN L . . i
Droit industriel et financier
Direction générale de la Didier de Insp_ection générale des
CALBIAC services

concurrence, de la
consommation et de la
répression des fraudes

Jean-PauDACLIN

Inspection générale des
services
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Mlnlst_ere/ Direction A Fonction
Organisme Nom
Coordination ministérielle a | Gabriel
I'intelligence économique |GOLDSTEIN
CarolaARRIGHI Sous-directrice, Droit

Ministére de la

de CASANOVA

économique

Direction des affaires civiles
et du sceau

Daniel BARLOW

Adjoint au chef du bureau
Droit commercial

justice

BesmaBOUMAZA | bureau Droit commercial
Alain SAEEAR So,us_-d_lre,cteur, Justice pénd
spécialisée
Direction des affaires
criminelles et des graces ggrlosﬂan Bureau Droit économique et
GAILLARD financier

Ministere de la
défense

Secrétariat général pour

CarolineGIRELLI

Adjointe a la directrice des
affaires juridiques

'administration

Alain BOUEDO

Chargé d’études

Ministére des

Direction des affaires

Sous-direction du droit

affaires uridi GurvanLE BRAS |international économique et
étrangeres juridiques du droit communautaire
:\f;]?ésrtlz[ﬁ gte de Direction des libertés )
raménagement publiques et des affaires PierreLODDE Directeur de projet
du territoire Juridiques
Frédérique Sous-directrice des affaires
AGOSTINI juridiques
Ministere de Direction générale de Bureau du droit
"4 - I'administration communautaire et
'écologie et du FlorenceDURU international

développement
durable

Sous-direction des affaires
juridiques

Direction de la prévention de

Daniéle

Adjointe au chef du service

la pollution et des risques | MANFREDI de I'environnement industrig
. Corinne
Cabinet N
Champagner Katz (é;l_,?ZMPAGNER Avocat a la Cour

Association des
Auditeurs de
''HEDN

Didier JULIENNE

Chef d’entreprise

e



44

2. Comptes-rendus d’auditions :

2.1. Compte-rendu d’audition du président et du rapporteur général de la CADA le
15/12/06

Participants :
- M. Claude MATHON
- M. Jean-Pierre ECLERG président de la CADA
- Mme Catherine deA&INS, rapporteur général, CADA
- Mme Florence DRu, ministére de I'écologie et du développement derab
- M. Pierre LODDE, ministere de I'intérieur / DLPAJ
- M. Didier JULIENNE, association des auditeurs de I'lHEDN
- M. Julien $RIN, MINEFI, DAJ
- M. Gabriel @LDSTEIN, MINEFI, service du HFD
- M. Frédéric Raux, SGDN/IE

M. Leclerc présente son institution, autorité adstrative indépendante dirigée par un
collége. Elle a été créée par la loi du 17 juilléF&, et son statut d’autorité administrative
indépendante a été institué par I'ordonnance din6005.

La Commission d’acces aux documents administragifisl un avis non contraignant sur les
cas de refus de communication de documents adnaitiist Sur les cing mille cas traités
annuellement, un grand nombre sont de nature ceur@uelgues uns en revanche posent des
guestions de principe.

Les affaires sont instruites et présentées augmlfgar des rapporteurs qui n'ont pas voix
délibérative.

La présence de représentants de la CNIL et du @aleska Concurrence au sein du college a
eu pour effet de durcir plutét la jurisprudencdal€ADA.

Deux lois ont suscité un flux régulier de demardiase certaine importance :

- la révision du code de I'environnement a créé uaghtion a la loi du 17 juillet
1978, en créant des régimes particuliers pour glusi catégories de documents
(documents préparatoires, document en cours d’edbn, etc.) Un décret en Conseil
d’Etat’ (article R124-5 du code) a fixé la liste des infations devant étre rendues
publiques.

2 Loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverseesures d’amélioration des relations entre I'adsniation et
le public et diverses dispositions d’ordre admnait, social ou fiscal - JORF 18 juillet 1978 [@3A.

% Ordonnance n° 2005-50 du 6 juin 2005 relative libkrté d’accés aux documents administratifslat &
réutilisation des informations publiques — JORRiA R005, page 10022.

* décret n° 2006-578 du 22 mai 2006 — JORF 23 m@620
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'ordonnance du 6 juin 2005, qui a aussi assuré&dasposition de la directive de
'Union européenne du 17 novembre 2003 relativa &ltilisation des documents
publics. La CADA a recu un pouvoir de sanction en casatenespect des conditions
de réutilisation des informations publiques. Iltfa@anmoins noter que ces conditions
n'ont pas fait I'objet d’une définition réglementiprécise.

On peut y ajouter d’autres dispositions, commeoldecrural, qui prévoit la consultation de la
CADA lorsqu'il y a des expérimentations d’organisngggnétiquement modifiés.

Limites tenant au secret des affaires

Mme de Salins explique que le droit d'acces auxudwnts administratifs est restreint par
l'article 6-2 de la loi de 1978, qui permet d’oppnsentre autres, le secret industriel et
commercial & une divulgation.

Le nombre de cas traités par la CADA concernantaspiect a beaucoup crd, avec, en
particulier, des soupcons d’espionnage économiquge tle la publication des résultats
d’appels d’'offres pour marchés publics. Les entsegrde services représentent le plus grand
nombre d’affaires.

Pour encadrer I'exercice, la CADA a précisé le sdasconcept de secret industriel et
commercial, qui couvre :

- des données financieres, comme le chiffre d’affaine le résultat d’exploitation ;

- des données économiques et commerciales : fictliergs, par exemple, sauf la liste
des clients de référence ;

- des éléments technologiques et de savoir-faire ;

- des éléements susceptibles de révéler les cardicjees de I'offre, ce qui permet
d’éviter la constitution d’ententes ou I'alignemeleis prix.

S’agissant des éléments technologiques, M. Leciedique que I'évaluation de leur
sensibilité est a la charge du rapporteur, la CADAyant pas recours a des expertises
extérieures.

Un arrét du Conseil d’Etat du 4 juillet 200a validé la sanction prise contre un cadre de
centre hospitalier qui avait transmis un dossienglet contenant des informations sensibles
sur ses concurrents a un soumissionnaire dontd’@dur un marché public avait été rejetée.

Parmi les améliorations qui pourraient étre apgsrgu dispositif, Mme de Salins mentionne
le besoin d’introduire dans le code des marchésdiqgaubne disposition indiquant qu’il doit
revenir aux entreprises d’identifier matériellembas informations ou parties d’'informations
qui doivent étre couvertes par le secret dansplan®e a un appel d'offres.

Le code de I'environnement pourrait également&tnélioré sur certains points.

M. Julienne fait remarquer que la loi de 1978 a atbptée a une époque ou les
préoccupations d’intelligence économique n’existagas en France.

M. Mathon souligne en conclusion sur ce point quiiporte de donner a I'entreprise le
premier réle dans la définition du secret. Il feoutefois remarquer qu'en cas de recours
contentieux, la marge d’action de I'entreprise lestucoup plus limitée. C’est un sujet sur
lequel il faudrait rechercher un équilibrage.

® directive 2003/98/CE du Parlement européen etahs@ll du 17 novembre 2003 concernant la réuiitisat
des informations du secteur public.
® Conseil d’Etat 4 juillet 2005 SCP Baraduc, Duhamaffaire 269177
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Aspects procéduraux

Mme de Salins précise que tous les avis de la CAD# motivés, mais que les demandes de
communication de documents ne doivent pas nécessait I'étre.

En réponse a M. Loddé, qui cite des cas de detmenede procédure, en particulier pour
I'accés a des fichiers constitués par le régim¥iday, Mme de Salins avance que seules les
demandes de dérogation doivent étre accompagnées gistification.

Autres limites

Mme de Salins confirme qu’un refus systématiqueoppbsé aux demandes lorsqu’il y a un
lien avec le secret de défense ou des questiopslitigue étrangere.

M. Leclerc souligne par ailleurs que le secret gtdeal et commercial n’est qu'un des secrets
protégés. Les cas concernant la protection deelprwée ont fourni a la CADA ses motifs de
décision de refus les plus anciens.

Divers

M. Leclerc indique que la CADA a également un rdéeconseil en amont sur I'étendue des
publications qu’'une administration ou une colleitéiocale envisage de faire. La CADA est
notamment fréquemment saisie lorsqu’'un nouveaueteripose de fournir certaines

informations pour bénéficier de ses dispositions.

2.2.Compte-rendu d’audition du rapporteur général de I'Autorité de la concurrence
le 19/01/07

Piece jointe décret n° 2005-1668 du 27 décembre 2005

Participants :

M. Claude MATHON

M. Thierry DaHAN, rapporteur général de I’Autorité de la concureenc

- Mme Florence DRu, ministére de I'écologie et du développement derab

M. Daniel BaARLOW, ministere de la justice, DACS

M. Didier JULIENNE, association des auditeurs de I'lHEDN
- M. Julien $RIN, MINEFI, DAJ

M. Jean-Paul BcLiN, MINEFI, DGCCRF

M. Francois B.LON, conseiller pour les affaires juridiques et eusptes, SGDN
- M. Frédéric Raux, SGDN/IE

M. Mathon invite le rapporteur général a présenigoplication concréte de la réforme
introduite par le décret du 27 décembre 2005, emicpler pour ce qui concerne la
transparence et le respect du droit de la déefdhéait remarquer que, lors de précédentes
auditions, le directeur juridiqgue de 'AMF avaitminé la réticence de son institution a toute
atteinte a la publicité des informations, tandie tpiprésident de la CADA avait indiqué avoir
trouvé un point d’équilibre.

Regles de procédure
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M. Dahan explique que, dans la situation antérielgatreprise pouvait demander le retrait
d’'une piéce confidentielle, ce qui signifiait quergonne, méme I'Autorité de la concurrence,
ne pouvait y accéder. En conséquence, le présetAutorité refusait généralement la
demande.

En pratique, les affaires de concentration poseptdbleme de la consultation des entreprises
concurrentes sur les effets de l'opération. Juuddment, elles peuvent ultérieurement

contester la décision de I'Autorité. Dans tous ¢es, de nombreuses informations sont
nécessaires. Dans la phase consultative, un desgergé des données sensibles est fourni.
C’est cette méthode qui a été étendue a la phasentiuse.

Le décret de décembre 2005 donne l'acces au dossiEplet (y compris lI'annexe
confidentielle) au service qui instruit I'affairapy ministére (DGCCRF) et a I'Autorité de la
concurrence. En cas de contentieux, I'accés despast autorisé avec des restrictions : une
décision du président de I’Autorité est nécesgaing permettre au plaignant d’en bénéficier.

Cette nouvelle procédure décharge le conseil dadae de définir ce qui est confidentiel,
puisque c’est I'entreprise concernée qui le noptae écrit, mais il doit cependant décider cas
par cas la divulgation des parties confidentieltes dossier qui sont nécessaires a la
procédure, soit avec I'accord de I'entreprise, soitdécision en arbitrage du président, en cas
de refus de I'entreprise.

La notification par I'entreprise des données classéonfidentielles implique une cotation
précise des pieces concernées et la fourniturerdsumé de la piece sans les parties secretes.

Des problémes plus complexes sont posés par lasmamts sous forme électronique, y

compris les boites de messagerie, qui constituentloc non fractionnable. Pour ces

dernieres, la solution retenue est le classemenfidemtiel de I'ensemble des messages, a
I'exception de ceux que I'Autorité demande expresm#@ de déclassifier, ce qui suppose un
gros travail de tri.

M. Dahan souligne qu’un certain nombre de failidsssstent dans le dispositif :

- Celui-ci s'applique a I'Autorité de la concurrenet,non au ministre, qui conserve le
pouvoir d’engager des enquétes sans réserve dieleotidlite.

- Les demandes d’'occultation des piéces sensiblegpearriver tardivement au cours
de la procédure.

- Le secret n'est pas opposable en cas de recoursnti@ux devant la Cour d’appel de
Paris, juridiction compétente pour les affairexcdecurrence.

- I n'y a pas d’évaluation de la justification du im#&n dans la durée du caractere
confidentiel des pieces, dont certaines peuveatgrimées et donc sans valeur.

La procédure appliquée par la Commission europédans les affaires de concurrence est
assez différente, car l'initiative des poursuitppatient a la Commission, et le plaignant a un
réle moindre, ce qui limite le probléeme de protectidu secret.

Du fait de la forte intégration européenne du ddatde la concurrence, il y a de nombreux
échanges avec la Commission et entre les autal@g£tats membres. La régle est que des
données sensibles peuvent étre communiquées sil@l@ficient d’'un degré de protection
équivalent dans le pays de destination.

Mais il existe une autre procédure, permettaniaite féaliser par I'autorité du pays concerné
une enguéte a la demande de la Commission ou d®ritg d’'un autre Etat membre. En

France, des perquisitions sont possibles, sur igatmm du juge des libertés et de la
détention.
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En général, dans les relations internationalegriecipal risque de divulgation vient des
procédures de typediscovery, dont le meilleur exemple est les Etats-Unisimporte de
toujours exiger la restitution des pieces apresdaploitation par le juge étranger.

Définition du secret des affaires

La reégle générale est que toute information norpafible gratuitement est réputée

confidentielle. En droit de la concurrence, on atée des notions classiques de secret de
fabrigue ou de propriété intellectuelle, car I'altje est de lutter contre les pratiques

anticoncurrentielles, comme les ententes, dont es fdcteurs déterminants est le prix

(collusion entre fournisseurs dans un marché pupdcexemple).

Il y a cependant des cas ou il faut aller au-delans le dossier de la fusion de Canal Plus et
de TPS, tous les intervenants ont été invités a@oleur vision a dix ans de I'évolution du
marche.

La concurrence sur le marché des télécommunicatshaune bonne illustration de cette
approche : Dans tous les dossiers examinés paoriset ou au contentieux ou France
Télécom était accusé d’appliquer des tarifs préolateun recours assez extensif au
classement confidentiel des évaluations des coéxplditation de France Telécom, qui sont
des données stratégiques pour les concurrents,matiqué dés avant I'adoption du décret de
2005.

Un autre exemple est la date d’échéance effectese litevets sur les médicaments, qui
conditionne la possibilité de commercialiser deségigues concurrents : cette information est
si peu accessible que méme I'INPI ne peut la doanec précision.

L’Autorité de la concurrence évalue I'intensité gskcret en fonction de la nature des marchés.
Il convient de distinguer ceux ou les prix sontleanent observables (grande distribution) et
ceux qui sont plus fermés (comme la fourniture et&icité aux grands clients). En outre,
selon le degré de concentration sur le marché&jdatopn se posera differemment : un marché
tres concentré crée des risques d’entente sur rigs(tgléphonie mobile), tandis qu’une
grande transparence tarifaire favorise la concogenr les marchés plus atomisés.

Pour conclure, M. Dahan indique que I'Autorité mas eu connaissance de cas flagrants
d’utilisation d’'informations confidentielles détaées pendant une procédure.

2.3.Compte rendu d’audition avec les auteurs du rapportHEDN le 6/12/06

Participants :
M. Claude MATHON
M. Didier JULIENNE, association des auditeurs de I'lHEDN

Me Philippe BAQUIER-CIRELLI, Jeantet et associes
- Me Jean-Benoit BsNEL, Breese Derambure Majerowicz

M. Daniel BaARLOW, ministere de la justice / DACS
- M. Frédéric Raux, SGDN/IE

M. Mathon pose les deux principales questions séekejusqu’a présent par le groupe de
travail : la pertinence d’une définition précise skcret des affaires, et le probleme du point
d’équilibre a trouver en matiere de transparence.
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M. Julienne explique que les travaux des auditeles’'IHEDN ont débouché sur deux
rapports, le premier traitant de la transparenaeda faculté pour I'entreprise de faire valoir
son droit de propriété, le second étant dédiemdariété intellectuelle. L’objectif poursuivi
était d’identifier d’éventuelles failles dans lesplositif juridique.

Définition |éqislative du secret des affaires

M. Mathon fait état du risque, souligné par le gr@ugu’une définition trop précise soit rigide
et, en fait, contre-productive.

Me Busnel souligne que les textes sur la propméadlectuelle sont précis, et qu’il faut éviter
des conflits de lois du fait d’'une disposition gtive trop générale sur le secret des affaires.
En matiére de propriété intellectuelle, en effatéquilibre a été trouvé, consistant a limiter la
protection dans le temps, tout en offrant des dmwriortes (monopole d’exploitation de
linvention) pendant la durée du brevet. La déiomtretenue est positive — il s’agit d’'un
recensement -, avec les difficultés que cela cotapgar exemple pour les logiciels. En

matiere de secret des affaires, en revanche, lamadtaffaires est difficile a cerner et a
traduire en termes juridiques (c’est flagrant derdroit communautaire).

Il signale également la difficulté de valorisenformation elle-méme dans I'entreprise, ou les
actifs immatériels ne sont pas correctement évalués

M. Julienne confirme que le droit européen de lacoorence couvre essentiellement des
secrets de nature commerciale.

Me Blaquier-Cirelli se prononce en faveur d’'un ragiinstituant des droits et des obligations
et reconnaissant la vraie valeur de linformatiomgtamment quand elle bénéficie au
concurrent (alors que sa protection a un colt our propriétaire). L'approche la plus

adaptée serait, non de partir du droit pénal existmais de répondre aux problémes
effectivement constatés dans des cas concrets. @iesdémarche de ce type qui a inspiré le
décret du 27 décembre 2005 et son application @&@ohseil de la concurrence. Dans cet
esprit, le risque de conflit de lois doit pouvdireéminimise.

Le point important est de confier a I'entrepriske-@héme la responsabilité de définir ce qui
est confidentiel. Cette responsabilité inclut lzeesité pour I'entreprise de se protéger elle-
méme pour bénéficier de la protection légale. @rculture d’entreprise en France sous-
estime la nécessité de défendre le patrimoine nmdtionnel. D’ou l'utilité d’instituer un
cadre législatif et réglementaire.

Le ministére de la justice (DACS) n’est pas favtead une définition législative visant
I'exhaustivité. Pour répondre aux déficiences deulture d’intelligence économique, il serait
préférable selon lui d'intensifier les actions darnfation plutét que de légiférer. Les
entreprises doivent commencer par apprendre a\@e e cadre juridique existant.

M. Puaux signale que des solutions ont pu étrevéesi dans certains cas sans recours a un
texte. Par exemple, la charte déontologique adoptie la profession de courtier en
assurances, qui donne des garanties de confidensak clients fournissant des informations
sensibles.

Mr Busnel cite également les contrats d’assuraneengttant de couvrir le patrimoine
informationnel, ou c’est I'entreprise assurée dabét le classement des données a protéger.

Transparence

Le ministére de la justice (DACS) estime que lappsition du rapport concernant la
limitation des exigences de publication est génawmtm celles-ci découlent du droit
communautaire.
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Me Blaquier-Cirelli fait remarquer que les obligats sont en France beaucoup plus
exigeantes que dans d’'autres pays. Il N’y a paséderocité avec les Etats-Unis, et encore
moins avec nombre de pays ou I'opacité est la régleapport IHEDN traite prioritairement
des informations statutaires, qui sont révélatrickes I'organisation du capital et du
fonctionnement de I'entreprise.

M. Julienne et Me Blaquier-Cirelli soulignent que proposition ne préne pas l'opacité des
comptes, mais vise seulement a limiter la divuigaties informations a ceux qui ont un
intérét légitime a en connaitre, comme des desimest désignés par I'entreprise elle-méme
ou des partenaires avec lesquels elle négocie (bangar exemple). On peut également
s’interroger sur l'opportunité de fournir des infaations sur la stratégie a tous les
actionnaires. Dans d’autres situations, les erngeprsont conduites a divulguer des données
sensibles : de grands groupes américains imposentsaumissionnaires a leurs appels
d’offres de fournir un grand nombre d’informatides concernant.

2.4.Compte rendu et synthéses des auditions des 7 et11006

Me Corinne Champagner Katz, avocat a la Cour, etQlivier Douvreleur, directeur
juridique de I'Autorité des marchés financiers, étd recus respectivement le 7 et le 10
novembre par M. Mathon, assisté d’un petit nomlerenémbres du groupe de travail.

Me Champagner Katz : questions de propriété irtieitdle

M. Mathon a demandé a I'avocate de contribuer aigeé la notion de secret des affaires
en vue d'une éventuelle définition juridique et @@re part de son expérience
professionnelle. Il a mis I'accent sur les risquiés a I'abus des actions futurum
permettant au plaignant de collecter en toute ti&gde nombreuses informations sur une
entreprise.

Me Champagner Katz a confirmé que la propriétélletiielle est un bloc constitutif
majeur du secret des affaires. Elle en a donnédegfieition large, couvrant « tout ce que
'entreprise peut créer en prouvant que c’est unerntion originale» Ceci comprend
principalement les brevets et les droits d’auté&ilie a rappelé que le produit est au coeur
de I'activité d'une entreprise et que sa protecéshdonc vitale.

Elle a toutefois mis en garde contre les risquas gécours excessif au secret, en citant en
particulier le refus de certains juges de donnaeguérant les éléments de comptabilité de
'entreprise poursuivie pour contrefacon, alors reégue ces données sont souvent
essentielles a I'établissement de la preuve.

Face a ce probleme, elle a suggéré de recherchgrsten équilibre en s’appuyant par
exemple sur la notion d’abus de drdit. Mathon a toutefois fait remarquer que les gige
ne savent pas toujours bien utiliser la notion d&hle droit. Ce défaut pourrait étre
corrigé, selon Me Champagner Katz, en amélioratibriaation des magistrats, voire en
créant une chambre spécialisée au tribunal de cooeme

S’agissant plus généralement de la définition eladeanction des atteintes au secret des
affaires, Me Champagner Katz propose de réflechigraploi du_concept de concurrence
déloyale qui qualifierait I'obtention et l'utilisation dive information pour un usage autre
gue celui prévu par les textes qui en autorisetratasmission ou la rendent obligatoire. Ce
concept, qui releve du droit civil, est courammappliqué en droit de la concurrence, et le
Conseil de la Concurrence a publié de nombreusasialés qui I'explicitent.
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Il convient, selon elle, de garder a I'esprit qedt souvent difficile pour une entreprise de
prouver ['utilisation déloyale d’informations obtggs par un concurrent, ce qui justifie
qu'elle prenne des mesures concrétes de proteddoson patrimoine informationnel. A
linverse, il faut aussi prévenir les risques d’'wigisation détournée de la protection elle-
méme du secret, qui peut parfois étre excessivegard des pratiques du commerce.

Me Champagner Katz estime enfin que la questiolageotection du secret des affaires
ne sera pas résolue uniquement par I'emploi deegirabstraits, et qu’un certain nombre
de mesures précisesurraient aussi y contribuer. Il s’agirait, paemple pour les actions
in futurum d’exiger du plaignant qu’il donne des indicatis&ieuses sur la matérialité
des faits reprochés a I'entreprise poursuivie.

Dans cet ordre d'idées, la DGCCRF souligne qu’ingent d’éviter que des délais trop
contraignants entre le recueil des information&agagement obligatoire d’une action ne
pénalisent I'entreprise requérante qui n'aura pélecté suffisamment de preuves.

M. Douvreleur : confidentialité dans les opératidesbourse

Le directeur juridique de 'AMF expose qu’il n’exéspas de texte particulier sur le secret
des affaires applicable aux marchés financetrsque les cas de difficultés sont peu
nombreux.

Pour 'AMF elle-méme, le code monétaire et finanaé le reglement de I'AMF ne
mentionnent pas le secret des affaires, mais foligaiion aux membres du college et aux
340 agents de respecter_le secret professipgoeinterdit la divulgation d’'informations
dans le cadre de l'instruction des dossiers aussidue dans celui des enquétes.

En réponse a une question de la DAJ du MINEFI ssrdbligations s’'imposant aux
organismes ou experts tiers auxquels 'AMF a res@aur réaliser certaines enquétes, M.
Douvreleur précise que ceux-ci sont astreints ates@rofessionnel par la convention qui
les lie a TAMF.

Sur le principe du secret, M. Douvreleur souligne ¢p transparence est un des principes
majeurs de la régulation des marchés boursielle est imposée par les directives de
I'Union européenne et est généralement considaréene étant dans l'intérét méme des
entreprises qui font appel au marché. Celles-@p@tent de se soumettre a cette obligation,
au respect de laquelle 'AMF est chargée de veideil n'y a pas de cas connu de société
ayant cherché a s’y soustraire en invoquant leesees affaires.

Il'y a en revanche des cas d’occultation de cestainformations nuisibles a 'image de
I'entreprise, voire de maquillage des comptes,|lfAMF a le pouvoir de sanctionner.

Il y a également des cas, reconnus par la jurigmcel ou une entreprise peut, dans une
procédure contentieuse, refuser de communiquepartes a I'instance des données dont
'AMF a eu connaissance lorsqu’elle a instruit Ecidion contestée (Cour de Cassation,
chambre commerciale, arrét du 7 janvier 2004, @ffa2-14053)

" « Attendu que, s'il est de principe que la régtéate la décision du Conseil des marchés finasci@apprécie
au vu des documents examinés par le Conseil, oeipei ne fait pas obstacle a ce que certaines ésnné
communiquées au Conseil soient soustraites a I'eratas parties a I'instance dés lors qu'il existéntérét
Iégitime a ce que des informations mettant engesetret des affaires demeurent confidentiellgsieta
connaissance de celles-ci n'est pas nécessaegexdice effectif du recours ouvert contre la déoisle
l'autorité de marché. »
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En cas de divulgation d’informations sur I'entregrpar des tiers, I’AMF n’est pas chargée
d’en vérifier la véracité, mais elle peut enqué&ar les manquements allégués par ces
informations, et éventuellement sanctionner la poblication de données par I'entreprise
soumise aux obligations de transparence. Elle @galement se retourner contre les tiers si
la divulgation couvre une tentative de manipulatides cours, possibilité qui est
evidemment aussi offerte a I'entreprise lésée ifaflavMH/Morgan Stanley).

Les tiers détenteurs d’informations privilégiéespeeivent en faire usage en bourse (délit
d’initi€), mais ne doivent pas non plus les dividgu

Il faut noter que l'obligation de transparence $ose a toute société cotée sur un marché
réglementé francais, quelle que soit la nationalgél’entreprise (par exemple : EADS,
société de droit néerlandais).

La transparence ne couvre toutefois pas toutestesnations, mais uniquement celles
qui ont une incidence potentielle sur le cours dateurs cotéesLl’obligation de
publication vise ainsi a prévenir les manipulatidescours, les délits d’initié et les actions
relevant du terme générique d «abus de marchitspduit par une directive
communautaire. Les risques contentieux auxquekotaété est confrontée doivent par
exemple étre connus du public. Un certain nomb@bldjations supplémentaires de
publicité viennent s’ajouter, qui donnent lieu & geospectus verifiés et visés par 'AMF.

S’agissant des intentions d’actiocomme par exemple un projet d’'OPA, 'AMF exige
également leur publication en temps voulu, du f&s conséquences sur le cours des
valeurs concernées. Mais il existe des dérogatjassfiées par la confidentialité, qui sont
appliguées sous l'entiere responsabilité de I'gmise concernée, qui doit prendre des
mesures efficaces pour éviter toute fuite. En @asudheur, 'AMF peut enquéter pour en
déterminer I'origine et sanctionner une éventualéipulation.

Les informations techniquese sont en principe pas incluses dans ['obligatdmn
publication (cas d’'une entreprise dont I'avenir tefktutaire d’une invention radicalement
innovante). Mais 'AMF vérifie que certaines affiations optimistes sur la valeur d’'une
innovation ne constituent pas une fausse informatio

En conclusion, M. Douvreleur juge utile d'interrogées sociétés cotées sur leur
appréciation des obligations de transparence. Nej@endant que, lors de sa réunion du 14
septembre 2006, le groupe de travail avait estioiié gprait peu opportun d’inclure dans

le questionnaire une invitation a critiquer cesigdilons, étant donné qu’elles sont
imposées par la loi.

3. Questionnaires :

3.1. Réponse du ministere de la Justice / DACS
Notion de secret des affaires

La définition de la notion elle-méme apparait débkccar extrémement large et recouvrant des
situations tres diverses.

Le «secret des affaires » n'est pas défini patoia mais de nombreuses dispositions,
notamment pénales, y renvoient sous un autre vecsdll que le secret professionnel dans
tout secteur d’activité, I'information privilégiédans le domaine des marchés financiers, le
secret de fabrication dans le domaine industrigdmanent.

Chercher a définir juridiguement cette notion pnésmit des inconvénients sans améliorer
nécessairement la protection recherchée par lespeises.
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Il peut en effet étre remarqué que la protectios oldormations présentant une valeur
stratégique pour I'entreprise est déja largemestrae par le droit positif. L'inventaire ne

saurait prétendre a I'exhaustivité, toutefois vnmiverez joint un tableau regroupant des
incriminations applicables en la matiere, certaingaraissent plus particulierement
intéressantes a développer pour faire réponsera goestionnaire.

Ainsi, pour éviter la divulgation a l'étranger deadments et renseignements d’ordre
économique, commercial industriel, financier ouhteque de nature a porter atteinte a la
souveraineté, a la sécurité aux intéréts économigssentiels de la France ou a l'ordre
public, la loi du 26 juillet 1968 interdit, sousipe de sanctions pénales, la communication de
ce genre d’informations a des autorités publiqueasngeres hors des cas prévus par des
traités ou accords internationaux.

Cette protection des informations sensibles a teégle I'étranger est par ailleurs assurée par
les dispositions pénales de droit commun. A titiBudtration, en février 2005, la presse
meédiatisait largement les poursuites exercées eamte étudiante chinoise stagiaire dans le
groupe VALEO mise en examen du chef de vol et dsatei confiance et placée en détention
provisoire pour s’étre introduite dans le systenfermatique de I'équipementier automobile
a Guyancourt. A son domicile avaient été découversordinateurs et deux disques durs
puissants ou avaient été stockées des donnéesiémes comme confidentielles par les
dirigeants de I'entreprise, et qui auraient pu &aesmises aux autorités chinoises.

De méme, le secret professionnel (dont la violagshpénalement sanctionnée par l'article
226-13 du code pénal) englobe la notion de « sdeetffaires ». Il revient a cet égard, le cas
échéant, sans gqu'’il soit nécessaire de prévoiadescspécifique a cette fin, aux entreprises de
préciser dans leur réglement intérieur quelles destinformations confidentielles pour
lesquelles les salariés sont tenus au secret. Iganke juge, une démarche de ce genre
pourrait constituer un élément d’appréciation air sin plan civil, s’inscrit dans les
prérogatives normales de I'employeur qui peut inepastout collaborateur certaines regles
au travers de clauses de confidentialité ou decoacurrence.

Ces quelques aspects permettent de mieux saigjuenune définition de la notion plus
restrictive de secret des affaires serait susdeptie rigidifier le cadre d'une éventuelle
répression, alors que le périmétre du « secreit>s@pprecierin concertg en fonction de la

situation propre de chaque entreprise, de la natiges activités, de son organisation, etc...

Risques et menaces

Une distinction doit étre établie entre les infotimas divulguées du fait d’obligations
juridiques ou avec l'autorisation de la loi, etleslqui le sont de facon illégale ou par manque
de vigilance de I'entreprise.

Seul ce dernier cas justifie lI'application des d&pons de protection précédemment
rappelées.

Dans le premier cas, on ne pourra en effet pasmpael risque ou de menace, ces informations
devant :

- soit étre Iégitimement révélées et ne pouvant negiétcaractére secret opposable aux
autorités investies de prérogatives de controleadesuite ou dépositaires
d’'informations Iégales (ex : tribunal de commeroeme dépdt des comptes annuels,
AMF, informations aux actionnaires...),

- soit étre livrées a des personnes elles-mémesdenusecret et dans des procédures
parfaitement encadrées par la loi (ex : réquisstioliciaires).
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Sanctions et réparation

Les divers aspects de la violation du secret démired sont appréhendés et réprimés
efficacement par le droit pénal grace a la varoi8 infractions permettant de préserver
I'information, le savoir-faire ou les droits degr@prises et des sanctions pénales qui leur sont
applicables (cf. tableau annexe).

La création d’'une nouvelle incrimination, figeanh wconcept de secret des affaires
nécessairement flou, risquerait de limiter le chalapa répression.

En outre, comme I'a exposé la Direction des Affgi@viles et du Sceau dans sa réponse a
votre questionnaire, les mécanismes de la respiibsativile assurent également une
protection adéquate de ce qui reléve du secredfthises.

Participations aux sous-groupes de travail

La DACG pourra plus spécifiguement participer aomssgroupes suivants :
- protection du secret face aux comportements délictu

- protection de la propriété intellectuelle.

3.2.Réponse du ministere de la Justice / DACG
Notion de secret des affaires

La définition de la notion elle-méme apparait dékccar extrémement large et recouvrant des
situations tres diverses.

Le «secret des affaires » n'est pas défini patola mais de nombreuses dispositions,
notamment pénales, y renvoient sous un autre vectdll que le secret professionnel dans
tout secteur d’activité, I'information privilégiégdans le domaine des marchés financiers, le
secret de fabrication dans le domaine industrigdmenent.

Chercher a définir juridiguement cette notion pnésmit des inconvénients sans améliorer
nécessairement la protection recherchée par lespeises.

Il peut en effet étre remarqué que la protectios d#ormations présentant une valeur
stratégique pour I'entreprise est déja largemestirée par le droit positif. L'inventaire ne

saurait prétendre a I'exhaustivité, toutefois vnmsiverez joint un tableau regroupant des
incriminations applicables en la matiéere, certaingaraissent plus particulierement
intéressantes a développer pour faire réponsera goestionnaire.

Ainsi, pour eéviter la divulgation a I'étranger deadments et renseignements d'ordre
economique, commercial industriel, financier ouhteque de nature a porter atteinte a la
souveraineté, a la sécurité aux intéréts économi@ssentiels de la France ou a l'ordre
public, la loi du 26 juillet 1968 interdit, sousipe de sanctions pénales, la communication de
ce genre d’informations a des autorités publiqueangéres hors des cas prévus par des
traités ou accords internationaux.

Cette protection des informations sensibles a t@gle I'étranger est par ailleurs assurée par
les dispositions pénales de droit commun. A titibudtration, en février 2005, la presse

médiatisait largement les poursuites exercées eamte étudiante chinoise stagiaire dans le
groupe VALEO mise en examen du chef de vol et dsatel confiance et placée en détention
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provisoire pour s'étre introduite dans le systéenfermatique de I'équipementier automobile
a Guyancourt. A son domicile avaient été découvarsordinateurs et deux disques durs
puissants ou avaient été stockées des donnéedl@@es comme confidentielles par les
dirigeants de I'entreprise, et qui auraient pu &aasmises aux autorités chinoises.

De méme, le secret professionnel (dont la violaget pénalement sanctionnée par l'article
226-13 du code pénal) englobe la notion de « sdeehffaires ». Il revient a cet égard, le cas
échéant, sans qu'il soit nécessaire de prévoiadescspécifique a cette fin, aux entreprises de
préciser dans leur réglement intérieur quelles sestinformations confidentielles pour
lesquelles les salariés sont tenus au secret. I8anke juge, une démarche de ce genre
pourrait constituer un élément d’appréciation aeir sin plan civil, s’inscrit dans les
prérogatives normales de I'employeur qui peut ingpastout collaborateur certaines regles
au travers de clauses de confidentialité ou decoocurrence.

Ces quelques aspects permettent de mieux saigjuenune définition de la notion plus
restrictive de secret des affaires serait susdeptie rigidifier le cadre d’'une éventuelle
répression, alors que le périmétre du « secreit>stipprécierin concertg en fonction de la

situation propre de chaque entreprise, de la natises activités, de son organisation, etc...

Risques et menaces

Une distinction doit étre établie entre les infotimas divulguées du fait d’obligations
juridiques ou avec l'autorisation de la loi, etleslqui le sont de facon illégale ou par manque
de vigilance de I'entreprise.

Seul ce dernier cas justifie I'application des d&pons de protection précédemment
rappelées.

Dans le premier cas, on ne pourra en effet pasmael risque ou de menace, ces informations
devant :

- soit étre légitimement réveélées et ne pouvanttiresté caractére secret opposable aux
autorités investies de prérogatives de contréleadesuite ou dépositaires
d’'informations Iégales (ex : tribunal de commeroeme dépot des comptes annuels,
AMF, informations aux actionnaires...),

- soit étre livrées a des personnes elles-mémesdenusecret et dans des procédures
parfaitement encadrées par la loi (ex : réquisitioiciaires).

Sanctions et réparation

Les divers aspects de la violation du secret désired sont appréhendés et réprimeés
efficacement par le droit pénal grace a la vard#é infractions permettant de préserver
'information, le savoir-faire ou les droits dedreprises et des sanctions pénales qui leur sont
applicables (cf. tableau annexe).

La création d’'une nouvelle incrimination, figeanh wconcept de secret des affaires
nécessairement flou, risquerait de limiter le chalapa répression.

En outre, comme I'a exposé la Direction des Affai@viles et du Sceau dans sa réponse a
votre questionnaire, les mécanismes de la respiibsativile assurent également une
protection adéquate de ce qui reléve du secredfthses.

Participations aux sous-groupes de travail
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La DACG pourra plus spécifiguement participer aomMssgroupes suivants :

- protection du secret face aux comportements délictu

- protection de la propriété intellectuelle.

Tableau récapitulatif des principales infractionastatées

CODES

INFRACTIONS

SANCTIONS

CODE PENAL

Articles 323-1 a 323-7

Acces ou maintien frauduleux dans tout ou par
d’'un systeme de traitement automatisé de donr
et fait d’entraver ou de fausser le fonctionneme

d’'un systeme de ce type.

Articles 411-5 4 411-8
- entretien d’intelligences avec une puissance,
entreprise ou une organisation étrangere ou s(

contrdle étranger ;

- livraison ou fait de rendre accessible des
renseignements, procédés, objets, document

données informatisées, fichiers a ces entités|;

- recueil ou rassemblement des éléments cités
tiret précédent en vue de les livrer ;

- exercice d’une activité pour le compte d’'une (
ces entités étrangeres et ayant pour but I'obten
ou la livraison de ces éléments.

id a 5 ans d’emprisonneme
ards 30.000 a 75.000 eurq
r’amende.

uthe ans d’emprisonnement
p1$0.000 euros d’amende ;

15 ans d’emprisonnement
5225.000 euros d’amende ;

40 ans d’emprisonnement
150.000 euros d’amende.

le
lid0 ans d’emprisonnement e
150.000 euros d’amende.

nt

et

et

et
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CODE MONETAIRE ET FINANCIER

Articles 465-1 et 465-2
- utilisation d’'informations privilégiées par des
professionnels en vue de réaliser ou de permett

réalisation d’opérations avant que le public ait (jusqu’au

connaissance de ces informations ;

- diffusion par des professionnels d’information
privilégiées ;

- utilisation d’informations privilégiées par toute
personne en vue de réaliser ou de permettre
réalisation d’opérations avant que le public ai

connaissance de ces informations ou diffusion

ces informations ;

- manceuvre ayant pour objet d’entraver le
fonctionnement régulier d’'un marché réglement

- diffusion d’'informations fausses ou trompeuse

Article L. 151-3
Investissements étrangers réalisés dans certa
secteurs sensibles en méconnaissance des
injonctions du ministre chargé de I'économie.

montant du profit) ;

150.000 euros d’'amende ;

21 an d’emprisonnement
|d50.000 euros d'amend
[ (jusqu’au décuple du mor

1.500.000 euros d’amende.

(usqu'au
montant du profit) ;

2 ans d’emprisonnement
1.500.000 euros d'amenc
(jusqu’au décuple d
montant du profit) ;

irganction pécuniaire pouva
s'élever au double d
montant de l'investisseme
étranger.

CODE DES DOUANES

Article 414

Infractions douanieres liées au commerce extériel

notamment en ce qui concerne la violation des seg

définies dans le cadre de la politique commerdale
I'Union européenne.

Article 459
Violation de certaines obligations fixées en mati
de relations financieres internationales (opérati
soumises a contréle ou a autorisation préalabl

3 a 10 ans d’emprisonneme
&t amende pouvant s’élev
de 2 a 5 fois la valeur de
marchandises.

5 ans d’emprisonnement
PAmende pouvant s'élever i
Edtouble de la somme en jeu.

2 ans d’emprisonnement et
r@ 500.000 euros d’amende
décuple du

sl an d’emprisonnement et

ddu profit). Lien avec un
crime ou un délit: 7 an
d’emprisonnement €

2 ans d’emprisonnement et
€1;500.000 euros d’amende
décuple du

et
e
nt

et
e

Nt

nt
er
S

et
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CODE DE LA PROPRIETE INTELLECTUELLE

Articles L. 335-2 4 L. 335-4
Contrefagcon en matiere de propriété littéraire
artistique.

Article L. 343-1
Atteintes aux droits des producteurs de bases
données.

Article L. 521-4
Contrefacon de dessins et modeles.

Article L. 615-14
Contrefacon de brevets.

Article L. 621-1
Atteinte au secret de fabrique.

Articles L. 716-9 et L. 716-11
Contrefacon de marques

3 a 5 ans d’emprisonneme
ekt 300.000 a 500.000 eur
d’amende ;

3 a 5 ans d’emprisonneme
dg 300.000 a 500.000 eur
d’amende ;

3 a 5 ans d’emprisonneme
et 300.000 a 500.000 eur
d’amende ;
3 & 5 ans d’emprisonneme
et 300.000 a 500.000 eur
d’amende ;

2 ans d’emprisonnement
30.000 euros d’'amende ;

3 a 5 ans d’emprisonneme
et 300.000 a 500.000 eur
d’amende.

et

nt

étrangeres.

Article L. 420-6 4 ans d’emprisonnement et
EJ) Pratiques anticoncurrentielles. 75.000 euros d’amende.
5 Article L. 443-2
% Baisse artificielle du prix des biens et services p2 ans d’emprisonnement gt
®) d’effets publics ou privés (diffusion d’informatisn 30.000 euros d’amende.
O mensongeres ou calomnieuses, offres destinées a
"5 troubler les cours, utilisation de moyens
L|DJ frauduleux). 3 ans d’emprisonnement et
O 45.000 euros d’amende pour
&) les produits alimentaires.

Article L. 213-1
CZ> Tromperie portant notamment sur la nature,| 2 ans d’emprisonnement et
E I'espece ou l'origine des marchandises. 37.500 euros d’amende.
=
=
< Article 1, 1 bis et 2
pd -interdiction de communication de documents 08 mois d’emprisonnement et
8 renseignements a des autorités publiques | 18.000 euros d’amende ;
< étrangeres ;
-
L . - L :
a) - interdiction de communication de renseignements
a tendant a la constitution de preuves dans des6 mois d’emprisonnement et
®) procédures judiciaires ou administratives | 18.000 euros d’amende.
©)]
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3.3.Réponse du ministere de I'Economie et des financEBGCCRF

Notion de secret des affaires

1. Quelles sont, de votre point de vue, les infornmejgprésentant une valeur stratégique
pour I'entreprise, qu'’il convient de protéger ?

Les informations qui ont une valeur stratégiquet setles qui concernent les produits, la
politique commerciale, la structure des capitaudest financements et celles relatives a
I'environnement écologique, économique, financoed’entreprise.

Les informations sur les produits visent au proas$abrication, a leur composition, a leurs

performances. Celles sur la politique commerciagent les relations clients fournisseurs et
les négociations tarifaires, le développement et pmrts de marché et toute donnée
circonstancielle sur la politique de I'entreprisecgmpris les accords entre concurrents. Les
éléments financiers visent la structure capitaiisé et les données financiéres (fusions,
rachats, prise de participation) autres que celegifiees a la Commission Européenne ou a
la DGCCRF.

Les connaissances des informations sur une engeepermettent de la déstabiliser.

En fait ces domaines recoupent assez les compételecka DGCCRF avec la qualité et la
sécurité des produits, les pratiques restrictive® doncurrence, les pratiques
anticoncurrentielles, et les concentrations.

2. Quelles sont les dispositions |égislatives et maglataires ou la jurisprudence qui offrent
déja, méme partiellement, une telle protection phwrcune des informations visées a la
guestion 1 ?

Les dispositions juridiques font obligation de ddr certaines informations aux
administrations mais les fonctionnaires sont teduda discrétion professionnelle non
seulement sur les faits qu’ils constatent mais iasiss les informations qu’ils pourraient
apprendre a l'occasion de leurs contréles. POD@CCRF, I'attention des enquéteurs est
attirée sur la nécessité de protection des infaomatdétenues. Celles obtenues par le fait
d’enquétes sur la concurrence restent discreteslles sur les notifications de concentrations
ne sont pas diffusées.

Ainsi les décisions de concentration indiquentigatbirement les parts de marché des
entreprises qui notifient leur volonté de concentleurs capitaux et celles de leurs
concurrents, ainsi que les éventuels accords cerathire les clients, fournisseurs et leurs
concurrents. Ces éléments sont nécessaires a laatimt des décisions. En revanche, les
versions publiques des décisions prennent soircdltar les secrets d’affaires — les parts de
marché sont par exemple indiquées entre crochetsnvient donc d’ajouter une référence a
la motivation nécessaire des décisions de conatere3ous réserve des €léments nécessaires
a la motivation des décisions administratives eleseprises peuvent demander que certaines
données ou noms d’entreprises soient occultéglta diffusion publique des affaires.

Les reglements européens réaffirment cette obtigatie discrétion. Ainsi, I'échange de
données entre I'Union européenne et les servicesnaax se fait par des logiciels cryptés et
sur des micros dediés.

L’arsenal juridique vis a vis des concurrentsasstez étendu et couvre de nombreux cas dans
le cadre du droit privé voire pénal (contrefacon).
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3. Qui doit avoir le pouvoir de définir le caractéensible/confidentiel d’'une information ?
Est-ce I'entreprise seule, ou est-ce que le cadyslatif et reglementaire doit définir des
catégories d’informations a protéger ? Dans tosschks, quelle doit étre la marge de
requalification laissée aux juridictions éventuelént saisies ?

A priori, c’est I'entreprise qui définit ses besside confidentialité car elle seuls connait les
informations qui peuvent lui paraitre sensibleslet conséquences de leurs divulgations.
Cependant, les besoins de transparence économiggecele en limitent la portée, les
entreprises ne pouvant alléguer abusivement des aghfidentialité. Etablir des listes de
confidentialité des informations d’entreprise naregspondrait pas a la réalité des affaires.
Pour certaines entreprises, un organigramme détaikste confidentiel alors que pour
d’autres, il est diffusé sur Internet. En outreteetensibilité peut étre fluctuante en fonction
des événements et des circonstances.

Risques et menaces

4. Par quelles voies les informations susmentionpéevent-elles étre divulguées ou portées
a la connaissance de tiers, en incluant les méshdtigales, les obligations juridiques
(transparence) et les défauts de protection impegabl’'entreprise elle-méme ?

Les méthodes illégales telles que les cambriolage#, matériels soit virtuels (piratage
informatique) ne peuvent étre reprises car il apgrar a chaque entreprise d’avoir une
politique de sécurité. En revanche les diversesipitiges de fuites en dehors de I'entreprise
ne sont pas toujours examinées dans leur étendseédhanges avec les fournisseurs matieres
premiéeres ou ingrédients) ou les prestataires idices (bien sOr, on peut songer aux services
de nettoyage ou de gardiennage mais oublier d@auservices comme les agences
publicitaires pour un lancement d’'un produit ourducampagne) peuvent se révéler tres
enrichissants pour les concurrents. Le plus proailigmue reste cependant les informations
dont la parution est légale et qui peuvent seraarpla notation de I'entreprise par des
agences extérieures (problémes boursiers). Il sgaibld’ailleurs que certaines PME ne
satisfassent pas la totalité des obligations |&gatemptables ou fiscales afin d'éviter la
diffusion de renseignements qui recoupés, peuvenha& une idée précise de I'entreprise.
Enfin, les procédures judiciaires, et c'est daitke leur rble attirent l'attention des
concurrents sur certaines informations confideleseffraudes a la qualité par exemple)

En dernier lieu 'embauche ou la débauche de séfadhez les concurrents peut, malgré les
clauses de non concurrence qui sont imposées raggegvent étre floues, constituer un bon
moyen d’obtenir des informations

5. Quels sont les objectifs poursuivis par un mtéier non autorisé de l'information, pour
chaque type d’informations (par exemple : pillagehhologique, déstabilisation, captation de
clientéle, etc.) ?

D'une fagon générale, il s’agit bien de déstaltiisa de I'entreprise par pillage
technologique, concurrence déloyale, captation lidatele ou des marchés (exemple de la
commande publique), L'objectif est de s’assurer pré&glominance sur le ou les concurrents
par des moyens illégaux.
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Sanctions et réparations

6. Quelle part respective faut-il accorder aux Bans pénales et aux possibilités de
dédommagement de I'entreprise lésée ?

Les sanctions pénales sont a priori plus dissusistautant qu’elles peuvent se cumuler avec
des dommages demandés en partie civile. Toutedlhés empéchent le recours a l'arbitrage
qui peut étre tout aussi efficace car il est plapide, confidentiel et permet un
dédommagement plus conséquent.

7. La protection juridique du secret des affairesitgelle prendre d’autres formes que des
dispositions |égislatives ou réglementaires (“n@nuouces”, comme par exemple des
engagements déontologiques de la part d'une piofés$i oui, dans quels cas ?

La difficulté de I'application des dispositions iglgtives ou réglementaires pour résoudre le
dol subi par une entreprise provient des procédjudigiaires et de leur durée. Souvent
lorsque le jugement peut étre appliqué et le préguchdemnisé, I'entreprise a disparu ou se
trouve dans une telle situation financiére que @atant de I'indemnisation ne lui permettra
pas de surmonter. Le plus souvent certaines peige concurrence déloyale se résolvent
par le recours a I'arbitrage.

Participation aux sous-groupes de travalil

8. Remarques et propositions concernant les prigasici-jointes de création de plusieurs
sous-groupes thématiques

Le recours fréquent aux procédures civiles indoé mobilisation juridique dans les groupes
de réflexion autour d’avocats ou de spécialistemd®AJ. L’administration, quant a elle, a un
regard externe tout en devant rappeler a ses agsnteégles de confidentialité et mettre en
application des regles de sécurité matérielle fernmatique. Se pose néanmoins le probléeme
de la diffusion de documents officiels qui facilifensertion de I'entreprise dans la vie
économique, mais qui la fragilise en la rendamtdparente pour des tiers.

bY

9. Intérét manifesté pour la participation a un pdusieurs de ces sous-groupes. Préciser
lesquels.

3.4.Réponse du ministere de 'Economie et des financeDAJ

Le questionnaire adressé par le SGDN aux admititsatraite de trois themes - la notion de
secret d’affaires, les risques et menaces, ledieancet réparations - qui appellent de la part
de la DAJ les commentaires suivants :

1. Sur la notion de secret des affaires.

- Les besoins en la matiere : quelles informatiogsgmtant une valeur stratégique doivent
étre protégées ?

Sur ce point, une enquéte auprés des entreprisa#t gminemment souhaitable afin de
définir quelles informations sont considérées conpaeticulierement sensibles et parmi
celles-ci, lesquelles leur paraissent les plusgilies » notamment au regard des procédures
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de toute sorte (publicité Iégale, enquétes admnatiges, procédures contentieuses, etc.) qui
peuvent conduire a leur divulgation.

Il semble en effet que ce sont avant tout les priges qui sont en mesure de définir ce qui est
stratégique pour elles, et donc sensible et a geotél’administration parait assez peu

gualifiée pour ce faire et pour ceux des « secrat®entreprises qui I'intéressent - dans le

domaine de la défense par exemple - semble dépos#is de procédures de protection

suffisantes.

Toujours est-il que les réponses des entreprisestal questionnaire permettraient de dresser
un « état des lieux » en la matiére et le cas é@tluEabien cibler les améliorations éventuelles
a apporter au droit existant.

A titre d’exemple, les services du MINEFI connargdes entreprises et les situations les plus
frequemment rencontrées en la matiere. Un questimna rédiger par le groupe de travail ?
- pourrait étre adressé par son intermédiaire asaletion d’entreprises (de taille, d’activités
et de localisation géographique variées) a cetteL® traitement de nombreuses réponses a
un guestionnaire adressé de maniere générale astbes entreprises via leurs organes
représentatifs risquerait en effet d’étre trop lebhgomplexe.

2. Sur la notion juridigue de secret des affaires

Dans son rapport sur la stratégie de securité éimpue nationale, M. B. Carayon observe
gu'a la différence de la France, les Etats-Unis smtse doter d'un droit des affaires
protégeant efficacement et pragmatiquement lesetseatconomiques : la loi fédérale
dénommédEconomic espionage aciu Cohen actprotége les entreprises et les particuliers
contre le vol du secret d’affaires en réprimantrdiement les contrevenants. Le secret
d’affaires y est notamment défini de maniére paligcement largé.

En droit francais, selon B. Carayon, les informagigensibles de I'entreprise sont protégées
par un ensemble de textes dont la cohérence ftdieité restent imparfaites. Ainsi :
- laloi n° 88-19 du 5/1/1988 relative a la fraudi®imatique n’est efficace qu’en cas
d’intrusion ou tentative d’intrusion avérée et oenre pas la détention des
informations contenues dans le systeme ;

- lalégislation sur le droit d’auteur et le droitsd&roducteurs ne permet pas de protéger
efficacement I'acces et I'utilisation des basesidenées ;

- laloin®° 78-17 du 6/1/1978 relative a I'informatig, aux fichiers et aux libertés ne
protege que les informations nominatives ;

- lalégislation sur les brevets ne protege pas Ebhaodes, les savoir-faire ou les idées ;
- le secret de fabrigue n’est opposable qu’'aux paeappartenant a I'entreprise ;

- la protection des logiciels ne couvre pas le chdeginformations traitées par le
logiciel lui-méme ;

- lalégislation relative a la concurrence déloyalaux clauses de non-concurrence est
peu contraignante pour le contrevenant ;

8 Le secret daffaires couvre ainsi « tout type fiiimation financiére commerciale, scientifique heique,
économique, industrielle incluant modéles, plansymilations, mécanismes, formules, dessins, prp&sty
méthodes, techniques, procédés, procédures, progwsaiou codes, qu’elle se présente sous forme itéru
immatérielle, qu’elle soit ou non stockée, compid&emémorisée physiquement, électroniquement,
graphiquement ou par écrit. »
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- larticle 410-1 du code pénal9 qui traite des ates aux intéréts fondamentaux de la
nation parait inopérant.

Il est exact qu’a I'heure actuelle, aucun textediégif ou réglementaire ne définit les notions
de « secret en matiere commerciale et industrielkt xle« secret des affaires e droit ne
protége pas le secret des affaires_de facon gémémais sa protection est indirectement
assurée par des dispositions variées et par le juge

Les notions de secret en matiere commerciale et industrielkt xsle« secret des affaires »
paraissent en effet assez larges méme si elleémiitient d’aucune définition textuelle :

- La notion de« secret en matiere commerciale et industrielesbemployée par I'article 6 11
de la loi n°® 78-753 du 17 juillet 1978 portant dses mesures d’amélioration des relations
entre 'administration et le public et diversespdisitions d'ordre administratif, social et
fiscal. Selon le guide de l'accés aux documents imidiratifs®, le secret en matiére
commerciale et industrielle se définit autour aestaxes :

- le secret des procéd@ai fait référence au secret des brevets et aetsée fabrique ;

- le secret des informations économiques et fina@sgri couvre les renseignements
relatifs a la situation économique d’une sociétga danté financiere et a son crédit ;

- le secret des stratégies commercifl@Eommission d’acces aux documents
administratifs utilise cette notion pour protégertains documents fournis dans le
cadre de la passation de marchés publics, et lorsgentreprise demande une
autorisation, un agrément ou une subvention).

- Une autre expression, issue du droit communadtaite a également été reprise par
la jurisprudence administratite est celle d& secret des affaires »

Bien gu’elle soit évoquée dans des textes commaimauet francais, cette notion n’a fait
I'objet d’aucune définition. Cependant, selon lattioe, le secret des affaires protegkes
informations tenant a la rentabilité de I'entrepisa son chiffre d’affaires, a sa clientéle, a
ses pratiques commerciales, a ses codts, a sesopria sa part de marché, ainsi qu'a
d’autres données « sensibles » d’ordre commerctal ka notion de secret des affaires parait
couvrir & la fois« les secrets de productiofh’, qui représentent un investissement de la part
de I'entreprise (secret de fabrication, secret gharsation interne et externsecret de
I'activitt commerciale et financiére) etles secrets de situatioh® qui n’offrent pas un

° Article 410-1 du Code pénak:Les intéréts fondamentaux de la nation s'enteraesens du présent titre de
son indépendance, de l'intégrité de son territaite sa sécurité, de la forme républicaine de sst#tinions, des
moyens de sa défense et de sa diplomatie, de V@garde de sa population en France et a I'étrander,
I'équilibre de son milieu naturel et de son envitement et des éléments essentiels de son potmikietifique
et économiquet de son patrimoine culturel. »

9 Guide de I'accés aux documents administratifs, @@sion d’accés aux documents administratifs, deugi
édition, 1992, p. 89

1 Articles 19 et 21 du réglement 17/62/CEE du 26ié1962, premier réglement d’application descheti 85
et 86 du traité

12 CE, 6 avril 2001, Vannier-Moreau et autres (R8808420) / CE, 4 juillet 2001, association des gpants
de France et autres (Reqg. n°207090)

13 Bernard GENESTE, Le secret des affaires en dowitrounautaire et en droit francais de la concurrence
Dalloz affaires, 1997, n°39.

14 Corine VAN DEN BUSSCHE, La protection pénale ceritespionnage des secrets d’affaires, Les petites
affiches, 10 novembre 1995, n°135, p.19

15 ¢f. note précédente
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avantage économique direct mais qui présentenhténét du point de vue concurrentiel, en
raison de leur caractére stratégique.

En matiére pénale, la révélation d’'un secret deidab est punissable lorsqu’elle est le fait
d'un directeur ou salarié de I'entreprise mais non lorsqu’elle est le faitng personne
participant a I'activité de I'entreprise a un autitee (associé ou personne liée au titulaire du
secret par un contrat d’entreprise).

En matiéere civile, la recherche des secrets desucmntsn’est pas fautive en elle-méme ;
elle le devient seulement lorsqu’elle est réalipée des moyens déloyalembauche de
personnel ayant quitté I'entreprise concurrente/@m de recueillir les secrets de fabrication
ou de prendre connaissance des dossiers commedgazette entreprise).

Par ailleurs, si la loi pénale ne sanctionne paspionnage industriedn tant que tel, elle
sanctionne le recours a différents moyens illicugbsés par les entreprises pour obtenir les
secrets de leurs concurrents

- soustraction et détournement de documents confedetinctionnés comme
constituant les délits de vol (article 311-1 duepeénall7) ou d’abus de confiance
(articles 314-118 et suivants, article 314-12 ddecpénal),

- corruption d’employés (article L. 152-6 du codetdayvail19).

Il apparait que la loi pénale couvre donc déja hanp assez vaste d’actes délictueux que
I'on peut rattacher aux actes d’espionnage éconaaiq

Par ailleurs, d’autres dispositions visent a prévées divulgations intempestives. Des
obligations de discrétion sont ainsi imposées aexbres d’'un conseil d’administration (L
225-37 C.Com.) ou de surveillance (L 225-92 C.Concpbmpris les membres représentants
des salariés (L 432-6 C. Travail), aux commissarescomptes (L 822-18 C.Com.), etc. ;

Bref, les dispositions protectrices ne paraissastrpanquer et la jurisprudence s’est adaptée
aux nouveaux cas rencontrés. Certaines de cessdisps pourraient cependant peut-étre étre
complétées mais la encore, les résultats de lI'éaqaéréaliser aupres des entreprises
permettraient de bien cibler lesquelles.

®Article L. 152-7 du code du travaik: Le fait, par tout directeur ou salarié d'une epirise ou il est employé,
de révéler ou de tenter de révéler un secret dedab est puni de deux ans d'emprisonnement e0 @G
euros d'amende.

Le tribunal peut également prononcer, a titre deypeeomplémentaire, pour une durée de cing anslas p
I'interdiction des droits civiques, civils et derfédle prévue par l'article 131-26 du code pénal »

" Article 311-1 du code pénak:Le vol est la soustraction frauduleuse de la ehdsautrui »

18 Article 314-1 du code pénak:L'abus de confiance est le fait par une persatedétourner, au préjudice
d'autrui, des fonds, des valeurs ou un bien quejaergui lui ont été remis et qu'elle a acceptébarge de les
rendre, de les représenter ou d'en faire un usagerchiné.

L'abus de confiance est puni de trois ans d'emprisment et de 375000 euros d'amende »

19 Article L. 152-6 du code du travaik: Le fait, par tout directeur ou salarié, de sadtés ou d'agréer,
directement ou indirectement, a l'insu et sanstdasation de son employeur, des offres ou des psses, des
dons, présents, escomptes ou primes pour accomphiabstenir d'accomplir un acte de sa fonctiorfamilité
par sa fonction, est puni de deux ans d'emprisoentet de 30000 euros d'amende.

Est puni des mémes peines le fait, par quicongquiegder aux sollicitations définies a l'alinéa p¥dent ou d'en
prendre l'initiative.

Dans les cas prévus au présent article, le tribyrait également prononcer, a titre de peine comghéaire,
pour une durée de cing ans au plus, l'interdictites droits civiques, civils et de famille prévue lfmaticle 131-
26 du code pénal.»
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2. Risques et menaces

La protection physique releve du domaine de I'emise : il s’agit de mettre en place des
procédures limitant physiquement l'acces aux inftions sensibles (protection des locaux,
accréditation des personnes habilitées a y accéeéenployés, personnel d’entretien,
fournisseurs). Il reste a analyser si ces procéddoévent bénéficier de sanctions juridiques
spécifiques.

3. Sanctions et réparations

Il apparait que les entreprises évitent souvemgdiger des actions pénales car d’'une part,
leur image meédiatigue peut étre considérablemefdctée par I'aveu d'un défaut de

protection et d'autre part, le déclenchement depriacédure signifie que le juge devra

rechercher la réalité des faits et donc mettre ur @autres éléments éventuellement
confidentiels ou se rendre sur les lieux pour pilecé& des perquisitions et & des saiSies

Cependant, I'existence de sanctions pénales faiiepdes mesures de dissuasion et ne doit
donc pas étre sous-estimée. Au surplus, le droglppnfére des moyens d’investigation plus
larges et plus efficaces que le droit civil.

La perspective de devoir régler des dommages @téitst ne suffit en effet, pas a décourager
les auteurs d’actes délictueux car ils s’averemiggiement sans proportion avec l'avantage
frauduleusement acquis. Il conviendrait sans dautet égard, de favoriser une plus grande
prise en compte du dommage cause.

3.5. Réponse de la Direction des affaires juridiques dministére de la Défense

Le questionnaire sur le secret des affaires élahme le SGDN et transmis aux
administrations, appelle de la direction des agfajuridiques du ministére de la défense, les
commentaires suivants sur chacun des thémes évodaégrésente fiche aborde
essentiellement ce qui touche a l'industrie dergife

1. La notion de secret des affaires

1.1. Les informations présentant une valeur stratégjpue I'entreprise et qu'il convient de
protéger

Deux points de vue sont a considérer :

— Les grands axes d'une politique technologiqueabsgelle nationale: pour le ministere
de la défense, ce champ recouvre la définition gtands domaines d'activité, des
priorités de politique industrielle que la délégatigénérale pour I'armement (DGA)
s'efforce de promouvoir en étroite liaison avednesistriels, en matiére de préparation
de l'avenir et d'innovation; la DGA pilote notamrhates actions de recherche et
technologie destinées a la réalisation de nos dutammements au niveau de
performance requis. Quarante technologies clefsétitidentifiées : celles qu'il est
indispensable de maitriser en 2015 pour pouvo#& étr mesure de lancer alors la

? Dans le cadre des procédures judiciaires, le peg étre amené & saisir des documents relevansdaret
des affaires ». Dans ce cas, les éléments saitivesés obligatoirement au dossier et donc partas
connaissance de I'ensemble des parties, et notahtteqgrersonnes qui, en opportunité, ne devraie @aoir
acces.
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réalisation des armements qui apparaitront nécessa cette échéance. Les
commandes d'armement passées a lindustrie pentiette consolider une base
industrielle et technologique de défense. Ceci enredes entreprises de grande taille
mais aussi un nombre important de PME moins connggs maitrisent des
technologies sensibles strictement militaires oplls souvent duales. C'est donc dans
ce cadre que se détermine la valeur stratégiqueind@snations qu'il convient de
protéger.

— Si l'on élargit le spectre au dela des industiiesiéfense, il semble que se sont les
entreprises qui sont le mieux a méme, y compris tcadre de réflexions collectives
pouvant étre initiées au départ par I'administratiale définir celles des informations
gu'elles estiment stratégique et a protéger, y csmp cas échéant , dans le cadre des
procédures légales obligatoires ( enquétes admatiists, publicité |I€égale, contentieux,
respect des regles de concurrence y compris europée). On peut donc envisager de
cibler des secteurs considérés comme stratégiguestiise technologique, maitrise de
savoir-faire complexes, emplois, création de valejoutée, positionnement a
I'export....) pour faire un état des lieux permettaok entreprises de ces secteurs
d'identifier quels sont leurs besoins en matiergmection du secret des affaires, et
d'envisager ensuite dans quelle mesure l'admiti@trapeut contribuer a leur
renforcement ( initier et encourager des réflexientravaux collectifs, mise en place
de réglementations complétant ou corrigeant cdigé existantes...).

1.2. Les systémes de protection existants

1.2.1. la protection du secret de la défense nationale

Les informations stratégiques relatives a l'indestle défense bénéficient aujourd'hui
d'une protection dans le cadre des régimes jurdiqie défense avec notamment la
protection du secret de la défense nationale [@iti2311-1 du code de la défense).

1.2.2. la réglementation des matériels de guerre

Les matériels de guerre, armes et munitions samhisoa autorisation (Titre Il du Livre
lIl de la Partie 2 " les régimes juridiques de déf' du code de la défense). L'article
L2335-3 du code de la défense prohibe notammexqudieation, sans autorisation, sous
un régime douanier quelconque, des matériels dereyuet matériels assimilés. La
procédure "CIEEMG" réglemente le démarchage comaleztl'exportation relatifs aux
matériels de guerre et matériels assimilés.

1.2.3. le contrdle de l'investissement étranger

L'investissement étranger peut étre le moyen dierce des informations stratégiques et
a des technologies protégées: la loi prévoit dame certaines opérations financiéres
puissent étre soumises, par décret, a déclaratidgorisation préalable ou contréle (art.

L. 151-2 et L. 151-3 du CMF). C'est dans ce cadee sjinscrit le décret n° 2005-1739

du 30 décembre 2005 réglementant les relationsdigees avec I'étranger et portant
application du l'article L. 151-3 du code monétaitdinancier. Ce décret est codifié aux
articles R. 151-1 et suivants du CMF. Il instaune procédure d'autorisation préalable
spécifiqgue pour certains investissements étrangengenant soit de pays tiers, soit des
Etats membres de la Communauté européenne (aviepgseuances selon l'origine -

communautaire ou non- des investissements).
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Toutes les activités ne sont bien entendues paouges (la liste des secteurs visés est
fixée par le décret). On trouve par exemple : leviéés relatives aux moyens de
cryptologie, les activités exercées par les engeprdépositaires de secrets de la défense
nationale notamment au titre des marchés classéefdase nationale, les activités de
recherche, de production ou de commerce d'armesmudeitions, de poudre et
substances explosives destinées a des fins naBtales activités exercées par les
entreprises ayant conclu un contrat d'étude owdmiture d'équipements au profit du
ministere de la défense...

2. Risques et menaces / sanctions et réparations

Les dispositifs de protection des informations soig en place dans le cadre de procédures
législatives et réglementaires précisément défiarese qui concerne le secret de la défense
nationale. Leur non respect entraine la mise ecepie sanctions pénales ( articles 410-1,
411-6, 411-7, 411-8, 413-9, 413-10413-11).

En ce qui concerne le non respect de la |égislatibmle la réglementation en matiére
d'investissements étrangers, le Minefi recherchdiagson avec le ministere de la défense, si
la préservation des intéréts nationaux peut étréenole a l'occasion de certaines
investissements étrangers. Il peut assortir I'esaton d'une ou plusieurs conditions (portant
par exemple sur la préservation de la pérennitéadasités, des capacités industrielles de
I'entreprise dont le siége est en France, la 4éalei ses approvisionnements, les intéréts de la
défense nationale...). S'il constate qu'un investent étranger a été réalisé en
méconnaissance des regles édictées, le Minefi @ejgindre a l'interlocuteur de ne pas
donner suie a son opération, de la modifier ou alee frétablir a ses frais la situation
antérieure. Des sanctions pécuniaires peuventrégalettre infligées.

Un étude des cas concrets de mise en ceuvre déspesitions et du dispositif précédent que
le décret n° 2005-1739 du 30 decembre 2005 vientresheplacer, pourrait cependant
opportunément étre réalisée afin de mesure l'efficaet I'effectivité de ces mesures de
protection.

3.6.Réponse du ministere de I'Ecologie et du Développemt durable

Le questionnaire adressé par le SGDN aux admitimteaappelle de la part du MEDD/SDAJ
les commentaires suivants.

Notion de secret des affaires

1. Quelles sont, de votre point de vue, les infaiona, présentant une valeur stratégique pour
I'entreprise, qu’il convient de protéger ?

Les informations relatives a I'environnement écajag de I'entreprise peuvent avoir une
valeur stratégique. Mais convient- il de les preté®)

2. Quelles sont les dispositions législatives gtementaires ou la jurisprudence qui offrent
déja, méme partiellement, une telle protection pcheicune des informations visées a la
guestion 1 ?

Dispositions législatives et réglementaires régisdacces du public a lI'information en
matiere d’environnement : Code de I'environnemanticles L. 124-1 a L. 124-8 et R.124-1 &
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R. 124-5) ; loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portakverses dispositions d’ordre administratif,
social et fiscal et décret n° 2005-1755 du 30 déren2005 relatif a la liberté d’acces aux
documents administratifs et a la réutilisation deformations publiques, pris pour
I'application de la n°® 78-753 du 17 juillet 1978.

Ces dispositions font obligation aux autorités s d’'une part de communiquer a toute
personne qui en fait la demande les informatioratives a I'environnement qu’elles
détiennent et, d’autre part, de diffuser des infittans relatives a I'environnement.

A signaler une définition tres large des autorpébliques soumises a cette obligation qui
englobe également les personnes de droit privegébard’'une mission de service public en
rapport avec I'environnement.

Par ailleurs, le code de I'environnement compodse dispositions sectorielles prévoyant une
communication ou une publicité de certains docusjamitamment :

- Déchets : article L. 125-1, L. 141-1 et suivantsdde de I'environnement
- Droit & I'information sur les risques majeurs icet L. 125-2

- Organismes genétiguement modifiés : article L. 32b- 531-1 et suivants
- Droit & I'information sur la qualité de l'air : &te L. 125-4 et L. 221-6

- Produits biocides : article L. 522-12

- Dossier mis a I'enquéte publique pour les insiahatclassées soumises a autorisation
: article L.515-2, contenu du dossier fixé par dgcr

Ces textes ne prévoient pas de dispositions phéties quant au secret industriel et
commercial.

3. Qui doit avoir le pouvoir de définir le caraeésensible/confidentiel d’une information ?
Est-ce I'entreprise seule, ou est-ce que le catlyeslatif et réglementaire doit définir des
catégories d’informations a protéger ? Dans tows das, quelle doit étre la marge de
requalification laissée aux juridictions éventualét saisies ?

- A signaler le cas particulier des organismes ggquéthent modifiés.

Le code de I'environnement (article L. 535-3) etligective 2001/18/CE du 12 mars 2001
relative a la dissémination d’organismes généticerenmodifiés dans I'environnement
comporte des dispositions relative a la confidditéigla transposition de cette directive
en droit francais n'est pas achevée). La diregir@oit notamment (article 25) que le
notifiant (demandeur d’'une autorisation de dissétmm ou de mise sur le marchépeut
indiquer quelles sont les informations contenuessdées notifications ... dont la
divulgation pourrait nuire a sa position concurraite et qui devraient donc étre traitées
de facon confidentielle. Dans de tels casg dustification vérifiable doit étre apportée

Il est également prévu que c’est l'autorité compiteapres consultation avec le notifiant,
qui décide quelle sont les informations qui resteomnfidentielles.

En revanche, certaines informations ne peuventienracas rester confidentielles.
- En ce qui concerne les installations classéess®s a autorisation,

Le dossier mis a I'enquéte publique doit décrisepmcédés mis en ceuvre. Pour cette partie,
il est prévu de laisser a I'exploitant de I'entre@ie soin de définir ce qu’il juge confidentiel
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et qui ne sera communiqué qu'a l'administratiorrgdea d'instruire le dossier. Par contre, le
dossier mis a l'enquéte publique doit décrire '@apacités techniques et financieres" de
I'entreprise.

Dans les cas non expressément prévus par la régiaioa applicable aux installations
classées, les avis de la CADA constituent une gaidence, notamment en matiére de
communicabilité des résultats des rejets de I'prie dans I'environnement.

Risques et menaces

4. Par quelles voies les informations susmenticnpéevent-elles étre divulguées ou portées
a la connaissance de tiers, en incluant les méshitidgales, les obligations juridiques tre les
obligations juridiques de transparence précitéesotar que la loi n° 2001-420 du 15 mai
2001 relative aux nouvelles régulations eéconomiqueyoit (article 116) que le rapport
annuel présenté par le conseil d'administratiofealirectoire, a l'assemblée générale (société
anonyme) doit comprendre des informations sur laiéna dont la société prend en compte
les conséquences environnementales de son activité.

5. Quels sont les objectifs poursuivis par un détannon autorisé de I'information, pour
chaque type d’informations (par exemple : pillagehhologique, déstabilisation, captation de
clientele, etc.) ?

Pas d’observation.

Sanctions et réparations

6. Quelle part respective faut-il accorder aux Bans pénales et aux possibilités de
dédommagement de I'entreprise lésée ?

Pas d’observation.

7. La protection juridique du secret des affairesitgelle prendre d’autres formes que des
dispositions |égislatives ou réglementaires (“na@nuouces”, comme par exemple des
engagements déontologiques de la part d'une piofés$i oui, dans quels cas ?

Pas d’observation.

Il semble utile de réfléchir a une forme d'engagemeéontologiques en ce qui concerne les
bureaux d'études amenés a intervenir sur des dosisistallations classées".

Participation aux sous-groupes de travalil

8. Remarques et propositions concernant les prigasici-jointes de création de plusieurs
sous-groupes thématiques

Pas d’observation.

BN

9. Intérét manifesté pour la participation a un phusieurs de ces sous-groupes. Préciser
lesquels.
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Le MEDD est concerné par les travaux du sous-graip2 (recherche de I'équilibre entre
obligations de transparence et intéréts de I'engep

3.7.Questionnaire envoyé aux différents ministeres sula protection du secret des
affaires

Les réflexions en cours sur la stratégie de sé&cédbnomique nationale font ressortir qu’'a la
différence de la France, les Etats-Unis ont su aterdd’'un droit des affaires protégeant
efficacement et pragmatiquement les secrets écapm®i La loi fédérale dénommée
Economic espionage aot Cohen acprotege ainsi les entreprises et les particutiergre le
vol du secret d’affaires en réprimant lourdemestdentrevenants. Le secret d’affaires y est
notamment défini de maniére particuliérement I&fge.

En droit frangais, aucun texte législatif ou régbataire ne définit les notions eesecret en
matiere commerciale et industrielleet de« secret des affaires e droit ne protége pas le
secret des affaires de facon générique mais saqbiant est indirectement assurée par des
dispositions variées et par le juge.

Ainsi, les notions de< secret en matiere commerciale et industriellet»de « secret des
affaires »paraissent assez larges méme si elles ne bénéficeeicune définition textuelle :

- La notion de« secret en matiere commerciale et industriellest employée par
l'article 6 Il de la loi n° 78-753 du 17 juillet ¥8 portant diverses mesures
d’amélioration des relations entre I'administratieinle public et diverses dispositions
d’ordre administratif, social et fiscal. Selon lelide de l'acces auxdocuments
administratifé®, le secret en matiére commerciale et industrisdiedéfinit autour de
trois axes : le secret des procédés (des brevetscetts de fabrique) ; le secret des
informations économiques et financiéres (renseigmgsn commerciaux, santé
financiére et crédit) ; le secret des stratégiesmerciales’.

- Une autre expression, issue du droit communautaest celle de« secret des
affaires »,notion qui n'a cependant fait I'objet d’aucuneidéifon. Selon la doctrine,

le secret des affaires protegées informations tenant a la rentabilité de I'esyirise, a
son chiffre d’affaires, a sa clientéle, a ses prais commerciales, a ses colts, a ses
prix ou a sa part de marché, ainsi qu'a d’autresndées « sensibles » d’ordre
commercial ¥*. Le secret des affaires parait couvrir & la feifes secrets de
production » qui représentent un investissement de la pattedéeprise (secret de
fabrication, secret d’organisation interne et ex¢ersecret de 'activité commerciale et
financiére) et« les secrets de situationqui n’offrent pas un avantage économique

2L e secret daffaires couvre ainstout type d’information financiére commercialeiestifique, technique,
économique, industrielle incluant modeles, plamspgilations, mécanismes, formules, dessins, preésty
méthodes, techniques, procédés, procédures, progesnou codes, qu'elle se présente sous forme el
immatérielle, qu’elle soit ou non stockée, compidédemémorisée physiqguement, électroniqguement,
graphiguement ou par écrit. »

%2 Guide de I'accés aux documents administratifs, @@sion d’accés aux documents administratifs, deugi
édition, 1992, p. 89

% La commission d’accés aux documents administratifise cette notion pour protéger certains docuisie
fournis dans le cadre de la passation de march#iEpuet lorsqu’une entreprise demande une aatiis, un
agrément ou une subvention

% Bernard GENESTE, Le secret des affaires en dowitrounautaire et en droit francais de la concurrence
Dalloz affaires, 1997, n°39.
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direct mais qui présentent un intérét du point de goncurrentiel, en raison de leur
caractére stratégiqtre

Par ailleurs, si la loi pénale ne sanctionne paspionnage industriel en tant que tel, elle
sanctionne le recours a différents moyens illiciteisés par les entreprises pour obtenir les
secrets de leurs concurrents : soustraction etud@&ment de documents confidentiels
sanctionnés comme constituant les délits de vdici@r311-1 du code pénal) ou d’abus de
confiance (articles 314-1 et suivants, article 324du code pénal), corruption d’employés
(article L. 152-6 du code du travail). Il appamgiie la loi pénale couvre donc déja un champ
assez vaste d’actes délictueux que I'on peut tadta@ux actes d’espionnage économique.

En matiére civile, la recherche des secrets desucmnts n’est pas fautive en elle-méme ;
elle le devient seulement lorsqu’elle est réalipée des moyens déloyaux (embauche de
personnel ayant quitté I'entreprise concurrente/@m de recueillir les secrets de fabrication
ou de prendre connaissance des dossiers commedgazette entreprise).

Enfin, d’autres dispositions visent a prévenir déaulgations intempestives. Des obligations
de discrétion sont ainsi imposées aux membres damseil d’administration (L 225-37
C.Com.) ou de surveillance (L 225-92 C.Com.) y comfes membres représentants des
salariés (L 432-6 C. Travail), aux commissaires eamptes (L 822-18 C.Com.), etc. ;

Compte tenu de ces éléments, un groupe de travaihiinistériel a été constitué sous I'égide
d’Alain Juillet, Haut Responsable chargé de liingeince économique. Afin de mieux cerner
les besoins des entreprises en la matiére, lesopsupublics souhaiteraient connaitre leur
avis quant a la realité de la protection que léire @ujourd’hui le droit francais en matiere de
secret des affaires au travers des points suivants

1. Quelles sont de votre point de vue, les infoiomat présentant une valeur stratégique pour
I'entreprise qu’il convient de protéger ?

2. Les dispositions de protection du secret deairaff en droit francais vous sont-elles
aujourd’hui bien connues ?

3. Au regard de votre expérience, les dispositexistantes en droit francais vous paraissent-
elles suffisantes ? Le cas échéant, quels complt&neenmodifications devraient selon vous,
étre apportés au corpus juridique existant ?

4. La mise en ceuvre des dispositions de droit fiangsant a réprimer la violation du secret
des affaires est-elle aisée ? Dans I'hypotheseoos auriez engagé a cet effet des procédures
devant les juridictions civiles et/ou pénales,msti-vous leurs résultats satisfaisants ? Le cas
échéant, quelles améliorations souhaiteriez-vousapporter en la matiere ?

5. Si vous avez des activités a I'étranger, powmars indiquer les difficultés que vous
rencontrez en matiére de protection du secret ffares ? Des injonctions légales de
fourniture d’informations d’origine étrangere (e@tgs douanieres, administratives ou
judiciaires) dont vous avez connaissance peuvérg-e€bus causer des difficultés ? Si oui,
lesquelles en particulier ?

6. La protection du secret des affaires est awtliaire de protection Iégale que de protection
physique. S’agissant de ce dernier aspect qui eedénant tout de I'organisation interne de

% Corine VAN DEN BUSSCHE, La protection pénale certespionnage des secrets d’affaires, Les petites
affiches, 10 novembre 1995, n°135, p.19
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I'entreprise et de ses procédures, dans la mesurees procédures feraient I'objet d’'une
forme de certification, souhaiteriez-vous que dmscsons juridiques spécifiques leur soient
attachées afin de renforcer cette protection ?I€sialitres mesures suggérez-vous ?

4. Notes

4.1] a notion de secret des affaires (Claude MrHON)

S'ils s’y réferent parfois (le site Légifrance réjoeie 142 textes), c’est en vain que I'on peut
rechercher une définition du secret des affaires dies textes. Il s’agit pourtant d’'une notion

qui n'est pas inconnue de la Justice qui s'y rééieeaussi, sinon souvent, au moins paffois

Il en va ainsi tant de la Justice francaise quéadristice européenne (Tribunal de premiéere
instance et Cour de Justice Communautés européennes

Dans la Justice francaise

Le danger couru par les juges est d’étre instrualisgs par des personnes désireuses d’avoir
accés a des données qu'elles ne pourraient obgniement. Cela explique certaines
constitutions de partie civile qui donnent la pb#gé, aprés I'ouverture de I'information
judiciaire, d’avoir accés au dossier et aux pieged contient. C'est également le cas des
actions dites « in futurum » qui permettent de eqnstituer une preuve dans la perspective
d’un futur procés. Mais outre la deuxieme chamliviéecde la Cour de cassation chargée de
cette matiere, il arrive que d’autres chambresf&rent au secret des affaires, de méme que
le Conseil d’Etat.

Les actions « in futurum »

Elles sont prévues par l'article 145 du Nouveauecdd procédure civile (NCPCx S'il
existe un motif l1égitime de conserver ou d'établiant tout procés la preuve de faits dont
pourrait dépendre la solution d'un litige, les mesud'instruction Iégalement admissibles
peuvent étre ordonnées a la demande de tout ir#€resr requéte ou en reféré ».

Il s’agit donc de se procurer des éléments de grelans la perspective d’'un procés qui
pourrait donc n’avoir jamais lieu si le demandestiree que les éléments obtenus ne lui
permettent pas d’engager celui-ci. Mais les élémantont été obtenus... Le juge peut donc
se faire involontairement le vecteur d'une opératidespionnage que I'on pourrait qualifier
de « judiciaire », voire de déstabilisation. Cgdaelle donc a une vigilance particuliere de sa
part, d'ou le recours a la notion de secret desras.

Le juge doit donc s’assurer :
- que la demande est fondée ;
- que l'intention d’engager ultérieurement un progssvéritable ;
- que les documents recherchés sont des moyensulepmiectifs ;
- que, conformément a l'article 145 susvisé du NCRCmotif de la demande est
légitime.

C’est alors qu’intervient la notion de secret diaies, généralement invoquée par la partie
demanderesse en cassation. Cependant, celui-tipag®n lui-méme un obstacle a 'action ;

% Le secret des affaires est relativement souvewnjiné par les parties demanderesses devant lad@our
cassation qui elle-méme ne s'y référe expresséqenparfois.
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il est 'un des éléments du motif légitime. Cettesition résulte d’un arrét rendu le 7 janvier
1999 par la 2™ chambre de la Cour de cassation dans lequel &féené « que le_secret
des affairesne constitue pas en lui-méme un obstacle a I'eppbn des dispositions de
l'article 145 du NCPC, des lors que le juge constatie les mesures qu’il ordonne procédent
d'un motif |égitime et sont nécessaires a la pridec des droits des parties qui les a
sollicitées ». Cette position tranche avec la pmsiantérieure de la Cour de cassation qui
reconnaissait une autonomie au secret des aff8irds2’en reste pas moins un élément
fondamental, comme cela a été ultérieurement raadfinotamment dans un arrét de la méme
chambre rendu le 8 février 200629.

La vigilance du juge doit par ailleurs s’étendriéeaécution des mesures d’instruction qu’il a
accordées. Ainsi, celles-ci ne doivent pas étreégdes mais au contraire, tres ciblées,
limitées a la stricte nécessité, sous le contraaun huissier de Justice. A défaut, les mesures
d’instruction seront annulées et I'entreprise g@lpourra obtenir réparation, sauf que dans ce
cas, le mal, difficilement réparable, aura éte fait

Les autres cas de recours a la notion de secreaifiddg®es

D’autres chambres de la Cour de cassation ont reeola notion de secret des affaires :
- la premiere chambre civile :

C’est en matiére de saisie-contrefacon que la gnenghambre civile s’est expressément
référée au secret des affaires dans un arrét déc@mbre 1998 : « Et attendu que la
cour d’appel a retenu la saisie-contrefacon, quesdaiété AMC « savait parfaitement ne
pouvoir faire pratiquer », lui avait permis d’avotgonnaissance d’informations sur un
concurrent, relevant du secret des affairegi’elle a ainsi caractérisé la faute retenue a
'encontre de la société AMC et souverainementugv/ét préjudice qui en était résulté
pour la société BEA ».

- la chambre commerciale :

Celle-ci se référe également au secret des affassentiellement pour rappeler que les
pieces produites doivent étre soumises au débataclctoire. On en trouve un exemple
dans un arrét rendu le 9 juillet 199@oncernant la Direction de la concurrence et de la
consommation, aux termes duquel, selon un attereprthcipe souvent reprig si
'administration peut étre fondée a garantir I'angmat de certaines personnes entendues
et doit respecter le secret des affajrdss lors qu’elle produit des piéces pour justitie
présomptions de pratiques anticoncurrentielles autien d’'une demande d’autorisation
de visite et saisie, I'ordonnance qui I'accorde wgsant et analysant lesdites pieces ne
peut les soustraire a I'examen contradictoire destips nécessaire a I'exercice du
recours gqu’elles sont en droit d’introduire conteglite ordonnance ».

- la chambre sociale :

Dans un arrét du 15 mars 26§0a chambre sociale se référe elle aussi au sdeset
affaires en argumentant« Et attendu que [la cour d’appel] a relevé quecliaité
professionnelle exercée par le salarié a I'insu sten employeur dans une entreprise

" Bulletin 1999, Il, n° 3, p. 2

28 2°™ chambre civile - 14 mars 1984 - Bulletin 1984 1,49 :« I'expertise sollicitée mettrait
immangquablement la société MB en possession destsee fabrication de la partie adverse ».
29 Bulletin 20086, II, n° 44, p. 37

%0 Non publié

31 Bulletin 1996, 1V, n° 214, p. 186

32 Non publié
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potentiellement concurrente de la sienne constituai manquement a I'obligation de
loyauté et a la clause de secret des affajrgg’en I'état de ces seules constatations, elle
a pu décider que le comportement du salarié rendapossible son maintien dans
'entreprise pendant la durée du préavis et consiitune faute grave ».

Dans la jurisprudence administrative

Le Conseil d’Etat se référe également au secreaff@ses. On peut citer la décision suivante
rendue le 5 mars 2083 « Les dispositions de l'article 68 du code des mméscpublics,
relatives a I'appel d'offres sur performances, termes desquelles "la personne responsable
du marché ne peut élaborer ou modifier le cahies dbearges en combinant des éléments
proposés par différents candidats sans le commeniqul'ensemble des candidats afin de
leur permettre de modifier le cas échéant leuredffie sauraient avoir pour effet d'affranchir
la personne responsable du marché du respect dretsees affaires de la propriété
intellectuelle et de I'égalité des candidats ».

Egalement, concernant le Conseil de la concurremeepeut citer une décision du 9 mai
2002*: « Considérant, toutefois, qu'aucun des moyens &msiulés n'est de nature & créer
un doute sérieux sur la légalité de la décisiontestée des lors notamment que l'autorité
administrative se doit, de sa propre autorité didter au stade de la publication de I'avis du
Conseil de la concurrence toute mention qui poiteatieinte au_secret des affaireqque
d'ailleurs, des mesures en ce sens sont évoquéds pénistre de I'économie, des finances et
de l'industrie dans ses observations sur la requéte

Dans la Justice européenne

Il est indispensable et intéressant d’observer centrie secret des affaires est abordé par la
Justice de I'Union européenne, ne serait-ce quééson du caractere supérieur des normes
européennes par rapport a celles du droit national.

Il apparait d’emblée que I'approche est radicalendéférente de celle évoquée ci-dessus par
les juridictions nationales francaises, méme sideessité de la confidentialité de certaines
piéces se heurte également aux impératifs du redpedroits de la défense.

C’est au niveau du Tribunal de premiere instance @emmunautés européennes que la
réflexion a été meneée.

Elle trouve sa source dans l'article 116, parageapldu reglement de procédure, aux termes
duquel : « Si le président admet I'interventiomtervenant recoit communication de tous les
actes de procédure signifiés aux parties. Le peésigeut cependant, a la demande d’'une
partie, exclure de cette communication des piéeeetes ou confidentielles ».

Cette procédure n’est pas sans rappeler, commeeselexplicité par ailleurs, celle qui est
légalement utilisée en France par le Conseil @®iecurrence ou, de fagon prétorienne, par la
Commission d’acces aux documents administratifsli&A

L'article 116, paragraphe 2 trouve sa source daadicle 214 du traité instituant la
Communauté européenne (traité CE) qui prévoit notant pour les membres et les agents
des institutions de la Communautée ne pas divulguer les informations qui, parrleu
nature, sont couvertes par le secret professioetehotamment, les renseignements relatifs
aux_entreprises et concernant leurs relations comiakes ou les éléments de leur prix de
revient». C’est dire le caractere supérieur de la normepquiailleurs donne également une

% Union nationale des services publics industrietsoenmerciaux et autres, Assemblée, 5 mars 200B8l.A,
Denoix de Saint Marc, pdt., M. Chantepy, rapp. jMMeteau, c. du g., 233372
3 Conseil d'Etat, 9 mai 2001, n° 231320, Société Ehance SA
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ébauche de définition du secret des affaires. @elest d’'ailleurs expressément visé dans les
décisions du Tribunal de premiére instance. On péat a titre d’exemple l'arrét du 17
décembre 199% aux termes duquel (point 54k:la Commission a I'obligation de rendre
accessible aux entreprises impliqguées dans uneédwse ... I'ensemble des documents a
charge et a décharge gu’elle a recueillis au codes I'enquéte, sous réserve des secrets
d’affaires d’autres entreprises, des documents al€bmmission et d’autres informations
confidentielles».

C’est dans une ordonnance du 4 avril 199036 qdeiltleinal de premiére instance a défini la
procédure a respecter dans le point 11, désormppieié« test Hilti » : pour chaque piéce, le
président doit examiner dans quelle mesure seftadtigement conciliés le souci légitime de
la requérante d’éviter que ne soit portée unerdétaissentielle a ses intéréts commerciaux et
le souci, tout aussi légitime, des parties inteavees de disposer des informations nécessaires
aux fins d’étre pleinement en mesure de faire vaddoirs droits et d’exposer leur these devant
le Tribunal. Aprés avoir examiné si la piece estré® ou confidentielle, il y aura lieu de
rechercher si elle est utile, nécessaire ou indisgigle37 a la compréhension du litige. La
procédure a été complétée dans une ordonnance jdin 31997 relatif au traitement
confidentiel de piéces concernant un tiers audijtlg Tribunal n’étant pas lié par I'accord de
confidentialité passé par la partie au litige etlemier.

Il n'est pas inintéressant d’examiner les ordoneanalus récemment rendues a la suite de
cette jurisprudence, d’autant qu’elles permettenterner la notion de secret des affaires :

- Ordonnance du Tribunal du 10 février 2000, Galéed>alileo International/Conseil, T-
113/99, point 16 : les données couvertes par leesdes affaires sont définies comme des
« données sensibles, précises et détaillées, quone normalement accessibles ni au
grand public ni méme aux milieux spécialisés ».

Point 20 : les informations relatives aux prix gesduits et aux revenus de leur vente sont
considérées comme secreétes, quelle que soit ia pagrvenante.

- Ordonnance du Tribunal du 8 novembre 2000, TirrehiBlavigazione e.a/Commission,
T-246/99, non publiée au recueil. Point 20 : latipaprésentant une demande de
confidentialité doit préciser les pieces ou infotioras visées et motiver leur caractére
confidentiel.

Point 22 : le seul fait d'avoir di effectuer desndéches aupres d'autorités publiques afin
d'obtenir la communication de pieces ne suffit pagqualifier celles-ci d'informations
secretes ou confidentielles.

- Ordonnance du Tribunal 23 avril 2001, Esat Télécompations Ltd./Commission, T-
77/00, point 29 : la possibilité d'étre ultérieumrnhutilisée par la partie adverse au cours
d'une procédure devant un tribunal national neitspdfs a faire soustraire une piece de
l'obligation de communication.

Point 53 : un document interne a une compagnieadté joint a une requéte, ne peut des
lors étre qualifié de document confidentiel.

Point 59 : les données de nature économique et eocmte constituent des secrets
d'affaires.

% Hercules Chemicals/Commission (T-7/89, Rec. fL.7111)
% Hilti/Commission, T-30/89, Rec. p. I1-163

37 Le vocabulaire varie selon les décisions.

3 Gencor/Commission, T-102/96, Rec. p. 11-879
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Point 71 : les données de nature financiere ehtqab constituent des secrets d'affaires.

Point 84 : les informations relatives aux clientsaex marges brutes constituent des
secrets d'affaires.

Ordonnance du Tribunal du ®1 aolt 2003, Technische Glaswerke
llImenau/Commission, T-198/01, point 40 : le nomadibinet d'experts-comptables ainsi
gue celui de I'expert-comptable ayant présentégpsrtises pour un tribunal national ne
constituent pas des secrets d'affaires.

Ordonnance du Tribunal du 22 février 2005, Hynim®&®nductor/Conseil, T-383/03,
Rec. 2005 p. 11-621, points 32 et 33 : la demaedeodfidentialité doit étre précise et la
motivation faite piéce par piece.

Point 34 : a la lumiere de la jurisprudence antgeg il est possible d'établir une
distinction entre des informations qui sont paurasecréetes (telles que des informations
d'ordre commercial, concurrentiel, financier ou ptable) ou confidentielles (telles que
des informations purement internes), et des pieaaaformations susceptibles de revétir
un caractére secret ou confidentiel, ce qu'il ajgrdralors au demandeur de démontrer.

Point 36 : il appartient au président de chambretdaier uniquement sur les pieces et
informations dont la confidentialité est contestée.

Points 39 et 40 : le président n'est aucunemepilides accords de confidentialité passés
entre la partie demanderesse et un tiers au liigear le traitement confidentiel qui a pu
étre accordé a certaines informations par la Cosianisdes Communautés européennes
pendant la procédure administrative d'un litige.

Point 42 : lorsque des piéces ou informations dantonfidentialité est contestée lui
apparaissent comme secrétes ou confidentiellggéident procede a la mise en balance
des intéréts en présence (cf. Ordonnance Hilti /@ssion, supra, point 11: «ihporte de
déterminer, pour chaque piece du dossier pour lue traitement confidentiel est demandé,
dans quelle mesure seront effectivement concéiéslici |€gitime de la requérante d’éviter
gue ne soit portée une atteinte essentielle arségis commerciaux et le souci, tout aussi
légitime, des parties intervenantes de disposerimfesmations nécessaires aux fins d'étre
pleinement en mesure de faire valoir leurs drditbexposer leur these devant le Tribunal »).

Point 46 : la partie demandant le traitement camfigtl doit toujours envisager la
possibilité d'une communication des pieces quésdtane secrétes ou confidentielles aux
intervenants.

Point 47 : il est indifférent qu'un intervenantngjage a ne pas divulguer les piéces ou
informations estimées confidentielles et a ne téser qu'aux fins de son intervention.

Point 56 : les informations auxquelles les miliespécialisés, sinon le grand public,
peuvent avoir acces ne peuvent étre considéréemeamcretes ou confidentielles.

Point 57 : les informations dont les intervenargayent licitement prendre connaissance,
ainsi que celles qui peuvent se déduire d'autfesnrations auxquelles ils ont acces, ne
peuvent se voir accorder un traitement confidentiel

Point 59 : les informations ne présentant pas ugrédee spécificité ou de précision
suffisant ne peuvent étre considérées comme ssaeteonfidentielles.

Point 60 : les informations qui ont été considéréasime secretes ou confidentielles,
datant de 5 ans ou plus, ne peuvent plus se voor@er de traitement confidentiel et

doivent étre tenues pour historiques, a moinslgs'ele constituent toujours des éléments
essentiels de la stratégie commerciale de la pdetisanderesse ou du tiers concerné.
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Point 63 : constituent par nature des secretsaifesk certaines informations chiffrées ou
techniques relatives a la politique commercialeaefa position concurrentielle de la

partie demanderesse ou du tiers qu'elles concerfiehtdans la mesure ou de telles
informations sont spécifiques, précises et récemtes

Point 64 : de méme, constituent par nature de®tsediaffaires« certaines informations
chiffrées ou techniques relatives a la situatioraficiere de la partie demanderesse ou a
des engagements conclus par elle a ce sujet agetiats au litige (...) dans la mesure ou
de telles informations sont spécifiques, preciseseaentes ».

- Ordonnance du Tribunal du 21 février 2006, Schneidectric S A/République francaise,
T-351/03, points 25 et 26 : les informations datdmiplus de cing ans et considérées des
lors comme historiques peuvent étre communigquégspatties intervenantes, dans un
souci de bonne administration de la justice.

- Ordonnance du Tribunal du 15 juin 2006, DeutschHekben/Commission, T-271/03, Rec.
2006 p. 11-1747, point 12 : la contestation de identialité par les parties intervenantes
doit porter sur des éléments précis et indiquemesifs pour lesquels la confidentialité
devrait leur étre refusée.

En conclusion, au moment ou la jurisprudence frizecae fait plus référence au secret des
affaires que comme 'un des éléments du motif idgitpermettant d’apprécier la légitimité
du recours a l'article 145 du NCPC et alors quéages textes et décisions judiciaires ou de la
Justice administrative citent le secret des affagans jamais le définir, les normes et la
jurisprudence européennes I'érigent quasiment egmeo Il convient den tirer les
conséquences sur le plan national, ne serait-cengudison de la supériorité des normes
européennes, notamment en créant devant les jimiticciviles une procédure analogue a
celle mise en place par la juridiction européertrie lémage de celle qui existe déja devant le
Conseil de la concurrence.

4.2 Les secrets des affaires en matiere de droit desmdrats (Corinne
CHAMPAGNER KATZ)

Dans un contexte de mondialisation de I'écononles informations économiques,
financieres, technologiques détenues au sein d’'ueatreprise constituent aujourd’hui un
réel patrimoine sur lequel sont fondées sa richessearoissance économique ainsi que sa
compeétitivité.

De plus en plus, les acteurs économiques chercliesita protéger efficacement leurs biens
informationnels.

Mais, face aux évolutions toujours plus rapidestdebnologies de I'informatioat de leur
mise en circulation c’est une course quasiment perdue d’avance pswsdciétés qui voient
ainsi leur patrimoine divulgué, et ainsi indéniabént fragilisé.

Il apparait ainsi nécessaire d’étudier quelle astponse francaise qui doit étre apportée a
cette exigence légitime de protection des inforomatilaquelle, selon le droit américain,
reléve du « secret des affaires ».
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Rappel des données déja connues

Le « secret des affaires» n’est défini de facorégde ni par les réglementations francaises et
communautairesni par les juges.

Il existe un vide juridique abyssal.
Nous disposons seulement d’indices pour mieux centpye cette notion.

On observe notamment, d’aprés une étude de lagpeatiu Conseil de la Concurrence, que
les informations relevant du « secret des affairesrrespondent a celldsnt la divulgation
ou la transmission a un tiers peut gravement |ésdes intéréts des entreprises.

De plus, comme l'a précisé Monsieur I'Avocat Géhétdaude Mathon, leTribunal de
Premiere Instance des Communautés Européennes,ajamts une ordonnance rendue du 10
février 2000 dans I'affaire Galiléo et Galiléo Imational/ conseil (T-113/99, point 16), que,
reléve du secret des affaires « les données sessbldétaillées, quie sont normalement
accessibles ni au grand public, ni méme aux milieuspécialisés ».

En pratique, ces informations relevant du « sedest affaires » selon les entreprises, sont
généralement : le savoir-faire, les données fimaasi (chiffre d'affaires, résultat
d’exploitation), les données économiques (fich@isnts....), ainsi que des données sur les
caractéristiques de I'offre présente dans le cantra

La loi francaise ne protégeuindirectement ces informations, grace a divers textes
particuliers, sans qu’il n’existe de dispositiomire général.

Le secret des affaires en matiére contractuelle

En dehors de toute réglementation, les parties didmes de pouvoir aménager
contractuellement la protection de leur proprernmiation stratégique.

En effet, ne faisant que raremeétérencestricto sensuau « secret des affaires », la pratique
desclauses ou accords de confidentialité relative a la protection de telles informations
s’est développée drrance et sur les marchés internationauxpar exemple celles incluses

dans le contrat de travail roumain, ainsi que sellans les contrats de vente d’armes
étrangeres.

L’ensemble des systémes normatifs ne définit pasndaiére spécifique cette pratique
contractuelle et ne I'encadre que de maniére lgnité

En Droit Francais, seules certaines dispositions Duwoit du travail et du Droit de la
Défensey font référence, s’accompagnant de certgnacipes du Droit Européen des
Contrats et du Droit International.

Quant aux juges, leur intervention reste occasibmmil fait du faible chiffre d’actions en
justice engagées par les parties Iésées.

En pratique, la liberté des parties est telle desebnt crédles obligations au secrettant6t
étendue comme lIsecret stricto sensuconsistant en I'absence totale de divulgation des
informations déterminées dans le contrat, tantbitde comme laonfidentialité se basant
sur une divulgation sélective de I'information.

Cette diversité caractérise également les domalassnformations relevant du « secret des
affaires » puisque qualifier ces dernieres comrhsuigpose 'appréciation de leur détenteur.
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Ainsi, lI'information relative « aux affaires » estitant diversifiée qu'il n’existe de contrats
dans lesquels les parties considerent que l'intiréeur entreprise est en jeu.

La liberté contractuelle est de mise dans ce doemahnuissi bien poudéfinir que pour
organiser la protection de la confidentialité du « secret dfaires ».

Dans une telle pauvreté juridique, on peut légitmapt se demander si le mode contractuel
est, a lui seul, un instrument de protection efficdu « secret des affaires ».

Apres avoir décrit Ipaysage juridique entourant la confidentialité d’ordre stratégiqunsl
le contraf(l), nous I'apprécierons en nous concentrant sur l& Brancaig(ll).

| Le paysage juridigue entourant le secret des affees en matiere de droit des contrats

L'accord de confidentialité est une pratigue pewnmeee de lI'ensemble des systémes
juridiques.

Les systémes juridiques aussi bien communautamesnationaux que nationausgnt d’'une
timidité affichée (A). Etant donné cette pauvreté juridique globale, onpast que se
contenter de relever certaindgficultés d'ordre théorique caractérisant les chuses de
confidentialité en Droit Francais (B)

A) La timidité affichée de 'ensemble des systemes jiques

Le Droit Francais comme le Droit Communautaire iagg le Droit International ne donnent
aucune définition générale ni n'’encadrent la pratigle des clauses de confidentialité
relative aux affaires.

Mais, le Droit Communautaire et le Droit Internab sont plus présents que la Iégislation
francaise car ces derniers reconnaissent de maex@iiite I'existence et la validité des
clauses de confidentialité, quelque soit le domainde l'information protégée par ce
clauses.

1) Le silence guasi-total du droit francais

- Les textes ne prévoieni définition générale ni régime spécifiqueapplicable a la
clause de confidentialité relative aux informatistratégiques.

- -Le législateur n’intervient qu'indirectement etigmement de maniéere sectorielle.

- -En effet, la confidentialité en matiere contratiaia’estjamais abordée de maniere
explicite mais il existe des dispositions spécifiques quirea analyse, peuvent
'encadrer.

Ce cadre est tres restreint. Il n’existe que loestgs informations relevent de la
défense nationale et lorsqu’il existe un secrefatbeique que tout salarié est tenu de
respecter au titre de son contrat de travail.

Les informations stratégiques relatives a l'indestle la défense sont par nature
stratégiques et bénéficient d’'une protection avetamment les dispositions de
I'article L 2311-1 du Code la Défense qui pose tingipe de protection du secret de
la défense nationale.

En application de ce principe, l'article L 2335-8 dode de la Défense soumet a
autorisation I'exportation, I'importation de matds de guerre et matériels assimilés.
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Ensuite, l'article L 151-3 du code Monétaire et dfinier prévoit une procédure
d’autorisation préalable obligatoire spécifiqueegt@ins investissements étrangers qui
pourrait permettre d’avoir accées a des informatwosidentielles.

Ainsi, lorsqu’un contrat a pour objet une infornoatiiée a la défense nationale qui est
donc par nature confidentielle, sa conclusion esttsse & une autorisation légale
préalable.

En matiére de droit du travail, en vertu de I'detit 152-7, le législateur sanctionne
pénalement le fait, par tout salarié ou directeerréveéler ou de tenter de révéler un
secret de fabrique par une peine de deux ans stenpet de 30 000 euros d’amende.

Ainsi, le Droit Francais semble admettre le prieciméme de I'obligation de
confidentialité née du contrat de travail et incamba tout salarié d’une entreprise
possédant des secrets de fabrique. La qualité rémsalarié suffit donc a engager le
receveur de I'information, si cette derniére estficientielle.

- La jurisprudence francaise semble avoir validé kngpe de confidentialité
conventionnelle lorsqu’elle est relative aux infations stratégiques, notamment dans
I'affaire des chantiers modernes du 3 octobre 185l18tive a des contrats de
communication de savoir-faire. Mais il n'y a queprpeu de contentieux pour se
prononcer de fagon certaine.

2) La pauvreté du Droit Communautaire et du Droit International

Le Droit Communautaire et le Droit Internationahs@lus généreux. Méme sans aborder
« stricto sensu » les clauses de confidentialitatives aux informations stratégiques, le
principe de la gestion contractuelle semble admis.

- Contrairement au Droit Francais, un devoir généelconfidentialité est reconnu
comme principe général en droit international etderit communautaire, et ceci en
toute matiere contractuelle.

- Au sein de ces corps de principes, il est notamrpeénu qu’ils sont applicables
lorsque le droit existant est insuffisant. Commestle cas ici, leurs dispositions ont
donc toute autorité en la matiére sur le territbiaacais.

Plus précisément, l'article 2.16 des Principes tnidelatifs aux négociations de contrat de
commerce international de I'année 2004 reconnetidtence d’'un devoir de confidentialité
des le stade des négociations précontractuellagnet obligatoire I'indemnisation d’une

violation fautive de cette obligation.

Tout comme l'article 2.302 des Principes europé&kn®roit de Contrats de 'année 1998, il
énonce gu’ « il y ait ou non conclusion du contfatpartie qui, au cours des négociations,
recoit une information donnée a titre confidenpar l'autre partie, est tenue de ne pas la
divulguer ni de l'utiliser a des fins personnelles. manquement a ce devoir est susceptible
de donner lieu a une indemnité comprenant, le chéait, le bénéfice qu’en aura tiré l'autre
partie ».

- Le droit communautaire ne reconnait la validitélaeclause de confidentialité que
dans un unique secteur, celui des accords de érgmsfie technologies, par le
Réglement du 31 janvier 1996 n° 240/96 de la ComionisEuropéenne.

- Enfin, nous constatons que la jurisprudence europegeste silencieuse dans ce
domaine.



81

La confidentialité conventionnelle relative aux amhations stratégiques est en principe
admise mais n’est pas encadrée de maniere gldlesgarties peuvent librement I'organiser.
Mais, elles peuvent étre confrontées a des ditfisull’ordre hypothétique.

B) Les relatives fragilités du mécanisme contractuen France

En I'absence de tout régime spécifique de ces etauk est raisonnable de penser que les
parties vont appliquer le Droit Commun des Contrats

Cette application peut provoquer certaines diffiesilsurtout quand 'obligation principale du
contrat est la confidentialite.

Nous tentons de dresser un inventaire représentitifces difficultés lesquelles ne
représentent qu’une valeur théorique, étant dompéll de contentieux en la matiére.

1) Quant a la formation du contrat ayant pour objet principal la confidentialité

En principe, en vertu des dispositions de l'artitlE08 du Code Civil, quatre conditions
cumulatives sont exigées pour la validité de laveation : « le consentement de la partie qui
s’oblige, sa capacité de contracter, un objet wer@insi qu'une cause licite dans
I'obligation. »

L'information elle-méme peut étre une source ddiatiftés, quant a I'objet du contrat et
guant a I'expression du consentement au sein dinaton

Tout d'abord, avec le développement des mentiongfidentielles sur les supports
confidentiels (documents, sites internet, documentigne...) posent des difficultés.

La doctrine souléve la question de savoir si ceanddxpression caractérise un consentement
expres.

Par ailleurs, déterminer quel sera le contenuidétmation a protéger au sein du contrat est
une mission ardue.

L'objet du contrat de confidentialité peut ne pae €ertain, violant ainsi les prescriptions de
l'article 1108. Le caractere nécessairement éviaeti’information peut empécher les parties
de définir avec précision celle qui est objet dutcat. Il peut arriver que le contenu de
information ne soit connu qu’apres la conclusancontrat.

L’article 1129 du Code civil impose que la chosgiebdu contrat, soit au moins déterminée
guant a son espeéece. Or, le contenu lui-méme d®@rfimation stratégique dans le contrat est
complexe : une formulation trop détaillée de cellpeut exposer le créancier au risque de sa
divulgation par le débiteur mal intentionné maisitdei permettre, assez paradoxalement, de
prouver plus efficacement la violation de I'obliget de confidentialité. Il faut donc désigner
information confidentielle sans en révéler le tamu, ce qui est d’'une extréme subtilité pour
les parties.

L’étendue des obligations du débiteur est difficledéterminer. En effet, la nature de
I'obligation peut évoluer. Au départ, le receveerlinformation se doit de ne pas divulguer
linformation. Il est donc en principe tenu d’unéligation de ne pas faire. Mais, avec la
dématérialisation de I'information, il sera oblig&assurer matériellement I'information, par
exemple en devant installer des pare-feux blogliantes a l'information confidentielle
présente sur un site internet. Son obligation agedenc une obligation de faire. La nature de
I'obligation du débiteur peut étre complexe a défice qui a des conséquences notables pour
la mise en ceuvre du contrat ayant pour objet |fidemtialité.
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2) Quant a la mise en ceuvre du contrat ayant pour objgrincipal la confidentialité

La nature variable de [l'obligation du receveur dmfdrmation confidentielle peut
sérieusement mettre en cause l'efficacité de tetesentions.

Le respect de celles-ci peut étre difficile a imgrasu débiteur qui sera difficilement tenu pour
responsable en cas de violation de son obligagocodfidentialité.

Les dispositions de l'article 1315 du Code Civilt faeser la charge de la preuve de
I'existence de 'obligation de confidentialité et da violation sur le créancier. Or, sa tache est
complexe.

En vertu de l'article 1145 du Code Civil, si I'oppition du débiteur est une obligation de ne
pas faire, il suffit pour le créancier lésé d’agpota preuve de I'acte positif de divulgation
commis par le débiteur.

Or, cette preuve est difficile car I'objectiti débiteur était I'absence de divulgation de
linformation stratégique et non la protection de donfidentialité. Ceci implique que le
créancier est obligé lui-méme d’assurer la sécdetéinformation.

Distinguer ce qui est exclusivement imputable ahitdér de ce qui ne I'est pas, est une tache
difficile. Une difficulté s’ajoute quand il existene pluralité de confidents.

Si c’est en plus une obligation de faire, il inca@maéussi au créancier de prouver que le
débiteur n’a pas tout mis en ceuvre pour protégéotimation qu’il lui avait confié.

Dans tous les cas, l'article 1162 du Code Civilvpie en cas d’imprécision sou de
maladresses dans la définition de I'obligation gipale, le doute profite au débiteur.

A cela s’ajoute, pour engager valablement la resglifité contractuelle du débiteur, la
preuve de d’'un lien causal existant entre I'inexi@cufautive et le préjudice, ainsi que celle
du préjudice.

A supposer la preuve de ce dernier établie, quesgitela nature pécuniaire ou morale du
dommage, il est difficile a évaluer par les partiéssemble impossible de connaitre avec
précision les conséquences concretes de la pemesdtret, chose immatérielle.

En vertu de l'article 1149 du Code Civil, le prégmid’ordre pécuniaire s’apprécie au regard
de la perte ou du gain manqué. Ainsi, le dommagmaique causé par la perte d'une
information stratégique n’est donc qu’hypothétiqee,qui rend son évaluation d’autant plus
incertaine.

Quant au préjudice moral consistant généralemefhiaainte a la réputation du détenteur de
linformation, la complexité de son évaluation estprincipe.

Ainsi, les conditions d’engagement de la respotisaloiu débiteur fautif semblent difficiles a
réunir.

Mais, si ces difficultés d’ordre probatoire sontrsantées, la réparation du préjudice né de la
divulgation fautive est plus facile a mettre en ceuv

L’exécution forcée est en principe exclue puisqudiVulgation d'information est définitive.

La réparation par le versement de dommages ettaté&emble étre un principe acquis en
Droit International et en Droit Communautaire. Hifete les Principes Unidroit du Droit
International et du Droit Communautaire rendenigattbire leur versement dont le montant
est basé sur « le bénéfice que la partie en défeetiré de la divulgation des informations a
un tiers ».
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Mais, comme les parties, le juge fait lui-méme facales difficultés d’évaluation des
dommages et intéréts a verser. Il accordera rareurenréparation proportionnée au regard
du préjudice, ce dernier étant lui-méme complegeauer.

En tout état de cause, la fragilité des clausesotdidentialité décrite ci-dessus n’a qu’une
valeur hypothétique et ne peut étre une donnéaicertMais, elle mérite d’étre prise en
compte.

Ces difficultés sont donc a relativiser car, étioniné le peu de contentieu, il est raisonnable
de penser qu’elles ne sont présentes que raremgoeda pratique contractuelle actuelle est
efficace.

Mais pour le cas ou elles deviendraient fréquenkegervention du juge s’avere étre
nécessaire pour éclaircir ce flou juridique graceurde appréciation in concreto de
information confidentielle litigieuse en cause.

Encore faut-il permettre au juge d’exercer son paud’appréciation en toute liberté, tout en
lui apportant des aides diverses, comme il encpgeation dans cette derniere partie.

[l Appréciation et analyse du systeme Francais

Au regard des éléments soulevés dans la présemte ét dans les projets antérieurs, nous ne
pouvons que constatde bien—fondé de I'absence de d'intervention génépie du
législateur Francais (A).

Mais, I'absence de toute intervention serait damges. En effet, afin d'anticiper et de
résoudre ledifficultés déja soulevéesious préconisonsine intervention cibléedans le
systeme Francgi).

A) Le bien —fondé de I'absence de d’intervention génigue du Iégislateur Francais

Nous préconisons de ne pas effectuer de réformaumamt unedéfinition et un régime
génériquesde la confidentialité des affaires dans le contrat.

L'absence de toute définition généraledes clauses de confidentialité relatives aux
informations stratégiques des entreprises est atemai en I'état pour les raisons suivantes :

Une Iégalisation extréme nous semble inappropméeette matiere : tout secret suppose une
appréciation personnelle par son détenteur. Legrrirdtions considérées confidentielles
peuvent donc étre d’'une diversité infinie et ungnikéon synthétique de celles-ci ne pourrait
étre que nécessairement inexacte et incompléte.

Imposer un cadre objectif a une donnée subjectugs rparait étre une tache destinée a
I'échec.

Une telle réglementation rendrait la notion mémeaelzret, contre-productive.

La géométrie variable des informations stratégiquesfidentielles impose donc au
législateur de s’effacer au profit du juge, tiengpartial et garant de l'intérét général. Ce
dernier pourrait se livrer en toute liberté a uppréciation concréte de la notion de secret des
affaires, définissant ses contours au grés de ddppité.

Les entreprises sont les seules qui sont apteidirdéiles-mémes les informations qu’elles
estiment confidentielles. L’existence d’'une réforgemeérique reviendrait a nier 'autonomie
des parties, inhérente a la notion méme de seesadfthires.
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Il nous semblerait opportun de ne pas crderégime légalspécifique a la confidentialité
conventionnelle des « affaires ».

Comme il en a déja été question, il existe de neod®ms dispositions spécifigues imposant
des sanctions efficaces (droit pénal, droit fisclhit du travail ) hors de toute violation
contractuelle.

De plus, la sanction contractuelle nous paraicafe a moins d’envisager des mesures
spécifiques pour anticiper les difficultés de cecamsme contractuel.

B) Des mesures ciblées

Nous préférons envisager une intervention |égateitde, uniguement sous un angle
procédural, pour privilégier une action pratiqusavit a encourager les parties et le juge.

1) Des projets Iégislatifs

Certaines lois actuelles sont des freins a I'effitéade clauses de confidentialité relatives aux
affaires.

- Il existe un paradoxe procédural qu’il conviendraieffacer. En effet, dans
I’hypothese de contentieux en cette matiere, leésude I'action en justice autant que
I'obligation |égale du contradictoire impose auaméier de dévoiler I'information
gu’il estimait confidentielle afin que le préjudioé de la divulgation fautive de celle-
ci soit prouvé et donc répare.

Or, contrairement a la procédure civile, la procédactuelle devant le Conseil de la
Concurrence peut étre intéressante car elle repask possibilité pour la partie de notifier
elle-méme au Conseil les informations qu’elle estoanfidentielles.

Ce dernier doit apprécier quelles sont les inforomat nécessaires a la procédure et qui
doivent donc étre communiquées a la partie adverse.

Pour plus d’efficacité et pour éviter d’aggraveanicombrement actuel des juridictions, nous
pourrions transposer cette procédure a des forngjigridictionnelles spécialisées dans le
secret des affaires devant lesquelles la procéskenat spécifique. Ce serait peut-étre une
piste a explorer.

La loi sur les nouvelles régulations économiquedSiunai 2001, imposant une obligation de
transparence aux entreprises sur certains documesttain obstacle sérieux a la mise en
ceuvre des clauses de confidentialité.

Il réduit considérablement le champ du secret estiiel. Pour autant, nous n’envisageons
pas de remettre en cause cette disposition, gquoesbrme au Droit Communautaire. Mais,
l'intervention du juge serait un compromis permattde respecter tant la libre-concurrence
gue la nécessité du secret attaché aux affaires.

Il pourrait vérifier la |égitimité d’'une telle clae au regard des principes de libre-concurrence
et de liberté du commerce et de l'industrie.

2) Des mesures pratigues

Si on parvient a supprimer le frein procédural,dagies pourraient alors préciser a leur guise
la teneur de I'information visée. Cette précisiaumait étre une aide précieuse pour le juge.



85

Si les parties peuvent, sans risque de divulgatwéciser dans le contrat les chefs des
préjudices potentiels. Le juge pourrait plus aisénealculer le montant des dommages et
intéréts.

Il nous semble donc primordial de laisser les partiléfinir librement les informations
stratégiques dans le contrat.

Elles doivent réaliser qu’elles engagent leur raspbilité et doivent pour cela étre mieux
informées des risques de divulgation.

Etant donné la technicité des systemes d’'informataxtuels, il serait intéressant de proposer
aux entreprises des formations professionnellesifapées.

Elles pourraient mieux maitriser la diffusion derrlenformation et disposerait d’'un réel
instrument de contrdle de I'exécution de I'obligatide confidentialité par le débiteur.

Les parties pourraient, de plus, fournir des ingliaa juge, en cas de litige, sur la nature et
I'étendue de I'obligation du débiteur.

En conclusion, nous préférons donner un role pré@@mt au juge plutdt que réformer
globalement le systéme légal francais actuel muesle nuire au concept méme de secret.

Le recours au juge pourrait étre un controle efcgoragmatique ainsi que limité par les
clauses de confidentialité relatives aux affaitdew@r application.

Les nécessités du secret des affaires, des regleslibre concurrence, ainsi que de la liberté
contractuelle pourraient étre ainsi respectéesratiliées.

4.3. Secret des affaires et propriété intellectuelle (@inne CHAMPAGNE R

KATZ)

Préambule legislatif et reglementaire

Le Code de la Propriété Intellectuelle a récemnfaht'objet de modifications Iégislatives et
réglementaires essentielles et déterminantes paédurité économique des entreprises :

» La loi n°2007-1544 du 29 octobre 2007 de lutte moi& contrefacon : cette loi a
pour objet d’unifier les différents aspects procedix de la propriété intellectuelle
(droit d'auteur, dessins et modéles, marques, liseete). Les dispositions de cette loi
renforcent les mesures provisoires et probatoiresema la disposition de I'entreprise
copiée (saisie contrefagon, droit a linformatioret instaurent une meilleure
réparation du préjudice de la victime. Par ailleusdle introduit, d'une maniere floue
et hésitante la possibilité de saisir le Tribuna Grande Instance en matiére de

propriété littéraire et artistique, ces tribunaugwhnt étre désignés par décret.

» Le décret n°2008-522 du 2 juin 2008 portant refodéela partie reglementaire du
code de [l'organisation judiciaire: ce décret esssentiellement relatif a la
modification de la carte judiciaire. Néanmoins,rtiale R211-7 inséré dans ce décret
attribue compétence exclusive au Tribunal de Grand&ance de Paris en matiere de
marques, dessins et modéles communautaires

> Le décret n°2008-624 du 27 juin 2008 pris pour phpation de la loi n°2007-1544
du 29 octobre 2007 de lutte contre la contrefacbpagtant modification du code de
la propriété intellectuelle : celui-ci établit leéthi dans lequel doit intervenir une
assignation en contrefagon, suite a des opératamsaisie contrefacon. Ce délai est
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le méme dans toutes les matiéres de la propridéedientuelle, a I'exception du droit
d’auteur, matiere ou aucun délai n’est prévu.

> Le décret n°2008-625 du 27 juin 2008 modifiantddecde la propriété intellectuelle :
celui-ci porte essentiellement sur les procédueesetienue en douane.

» Laloi n°2008-776 du 4 aolt 2008 de Modernisatier’Bconomie : il s’agit d’'une loi
relative au statut de I'entrepreneur individuel xaBME, aux baux commerciaux, a la
protection du consommateur, au numérique, a laniiea. Le chapitre Il intitulé
« développer I'économie de I'immatériel » instawnme transfert de compétence, en
matiere de propriété littéraire et artistique et deoncurrence déloyale, des
Tribunaux de Commerce au profit des Tribunaux de &wde Instance La liste de
ces TGI appelés a connaitre du contentieux du dfaiiteur doit étre déterminée par
décret. Celui-ci n'est a ce jour pas intervenu.

En I'absence de définition |égale disecret des affaires fa pratique tend a considérer que
cette notion recouvre les informations dont la tWjation ou la transmission a des tiers peut
gravement léser les intéréts de I'entreprise.

Il s’agit pour la majeure partie d'informations comarciales et stratégiques, qui peuvent se
définir autour de trois axes :

- les secrets des procédes,
- les informations stratégiques et financieres,
- les stratégies commerciales.

Ces informations font partie intégrante du procesiicréation.

Or, la propriété intellectuelle, quelque soit I'byaridiqgue envisagé, porte sur des créations
de I'esprit humain.

En effet, la propriété intellectuelle se divise elfement entre la propriété industrielle, qui
englobe les brevets, les signes distinctifs etckéations techniques et ornementales, et la
propriété littéraire et artistique qui comprendlteit d'auteur et les droits voisins y afférent
(droits des artistes-interpréetes, des productesighdnogrammes, de vidéogrammes etc).

Le dénominateur commun de ces droits, a I'excepd@droits voisins, est sans nul doute la
création, laquelle a ce jour constitue une souecgdahesses économiques et ainsi un véritable
enjeu sensible et stratégique pour les entreprises.

Il est des lors indispensable pour les entrepridesprotéger l'acces a leur patrimoine
intellectuel, élément fondamental de leurs actifsilde essentielle du secret des affaires.

Le monopole temporaire d’exploitation conféré aimldires de créations intellectuelles par
les droits de propriété intellectuelle s’avere ffisant pour protéger certains éléments ou
informations nécessaires a la création. Certainggmgrises préferent avoir recours au secret.

Aprés avoir examiné quel est I'objet de ce secretpeopriété intellectuelle (1), nous
apprécierons la réparation et la prévention deattegites en droit francais (11).



87

L’objet du secret des affaires en matiere de propété intellectuelle

Alors méme que les droits de propriété intelledtustposent sur un systeme de divulgation,
le secret peut étre 'objet méme de la protect®nou encore étre appréhendé lors de la mise
en ceuvre des droits de propriété intellectuelle (B)

1.

A. le secret, objet de protection

L’octroi de droits exclusifs d’exploitation impligunécessairement la divulgation de la
création au public, a I'exception des droits d’auntgui existent des leur création.

Cependant, si la création est protégée en tanttejlee 'ensemble des techniques,
méthodes et connaissances qui ont contribué a rélabeette derniére sont
insusceptibles de protection par ces droits exfslukie recours au secret peut étre le

seul moyen de préserver la confidentialité de sfEsmations.

Seules quelques dispositions éparses protegentcietsdes affaires en matiere de
propriété intellectuelle. Pour étre pleinementceifie, la protection de ces secrets doit
étre assurée tant au sein de l'entreprise (1), dpres les rapports avec les tiers
contractants (2). Des motifs d'intérét général ifigstt une protection particuliere au
niveau des débats devant les juridictions (3).

le secret des affaires au sein de I'entreprise

Les dispositions Iégales protégeant le secret dieraale propriété intellectuelle en tant que
tel se limitent a celles relatives au secret dedalke.

En effet, l'article L152-7 du code du travail, reduit a l'article L621-1 du Code de la
Propriété Intellectuelle, érige en délit pénaldi pour un salarié de révéler aux tiers un secret
de fabrique.

La violation de ce secret de fabrique est notamrpante de deux ans d’emprisonnement et
de 30.000 € d’'amende.

Aucune définition du secret de fabrique n’a étérginpar le |égislateur. La jurisprudence a
donc délimité les contours de cette notion et a#réi que constituent des secrets de
fabrique :

« des procédés de fabrication d'une certaine oadjtg, bien que d'une hauteur
inventive modeste, qui offrent un intérét pratiggiecommercial pour celui qui les
mets en ceuvre, en ce qu’ils permettent une amt@tarae la production et une
diminution du prix de revient ¢Cour d’Appel de Paris, 13 juin 1972, pourvoi téje
par Crim. 20 juin 1973, Ann. prop.ind. 1974, 85)

« les caractéristiques techniques originales de himaes créées par un industriel,
permettant de mettre en ceuvre un procédé de faimmcqui offre un intérét pratique
et commercial et qui ont été cachées aux entreprsacurrentes»(Cour d’Appel de
Paris, 2 février 1973, pourvoi rejeté par Crimjdia 1974, Ann. prop.ind. 1974, 97)

Bien que protégeant efficacement ou a tout le mdam$acon dissuasive le savoir-faire des
entreprises, cette disposition est insuffisante licaitée aux seuls rapports entretenus par
I'entreprise avec ses employés.
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2.le secret des affaires de I'entreprise dans sg®regpavec les tiers

En effet, le |égislateur francais a laissé le smilx entreprises de veiller elles-mémes a la
protection de leurs secrets dans ses rapportdesvders.

L’entreprise est amenée a conclure avec des tescadntrats ayant pour objet principal son
savoir-faire, par exemple un contrat de licencexpl@tation d’'un droit, un contrat de
communication de savoir-faire.

Ces contrats traduisent et illustrent la valeunéooique du savoir-faire propre a I'entreprise.

Il primordial pour cette derniére que soit préserdé confidentialité des informations
échangées tant lors de la phase pré-contractuesdigoaurparlers, que lors de I'exécution du
contrat lui-méme et a I'issue de ce dernier etedec®nséquences.

A cet effet, les parties concluent des conventamsonfidentialité au stade des pourparlers et
inserent des clauses de confidentialité dans lenirat.

La définition du contenu de l'information a protédjétendue de I'obligation n’est pas aisée.

Paradoxalement, définir avec précision le secnet pas révéler dans le contrat revient a le
divulguer. De plus, les informations liées au seah&tant pas figées, leur évolution de ce doit
étre encadrée au fur et a mesure de I'exécutida denvention.

En revanche, moins le secret sera décrit avecgimécdans la contrat, plus la preuve de sa
violation sera sujette a discussion et a conflit.

La rédaction de ces contrats ou clauses de conifidieihse présente comme délicate.

La dématérialisation de I'information rend cettdirdé&ation encore plus ardue car elle pose
nécessairement le probléme de la protection mé&fiaformation afin de contrer son acces.

Malgré ces difficultés, dans la pratique, les eises ont régulierement recours a ces
contrats ou clauses.

3. le secret et I'intérét général

Dés lors qu'une procédure judiciaire est engagédesfiondement d’'un titre de propriété
intellectuelle, certaines informations relativessagret des affaires risquent d’étre réveélées au
cours des débats. Cependant, ces procédures néfget d’'aucun aménagement particulier,
a moins que l'intérét de la Sureté de I'Etat n¢ spicause.

Certaines dispositions du Code de la Propriétdidateelle imposent le secret des débats a
tous les degrés de juridiction dans des cas isajy@st trait principalement a la défense
nationale.

Ce secret des débats est imposé en cas :

- d’indemnisation du titulaire d’'une demande de breVamvention faisant I'objet
d’'une prorogation d’interdiction et de publicatigArticle L612-10 du CPI),

- et de licence d'office (article L613-19 du CPIl)d¢xpropriation (article L613-20
du CPI) pour les besoins de la Défense Nationale.

Dans ces mémes matieres, les décisions renduekaanbte du Conseil doivent étre dénuées
de toute analyse de l'invention de nature a enagrdr sa divulgation (articles R613-37 et
R613-42 du CPI)

De plus, seuls le ministere public, les partieseoms mandataires peuvent en obtenir copie.
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Ces dispositions ont pour finalité la préservaties intéréts de la Nation et non du secret des
affaires.

Si le secret des affaires fait I'objet d’une faipl®@tection juridique en tant que tel par le droit
de la Propriété Intellectuelle, il a néanmoins Vimraa étre invoqué et opposé au cours des
procédure tendant a la protection des créationssinélles.

B. Appréhension d’informations relevant du secret ds affaires lors de la mise
en ceuvre de la protection des droits de propriétéiellectuelle

La mise en ceuvre de la protection des droits dprigté intellectuelle permet au demandeur
d’appréhender des informations relevant du se@staffaires du défendeur, notamment au
moyen de la procédure de saisie contrefacon. Bistitue un instrument probatoire simple et
non contradictoire. Par le biais de cette procédleresaisissant cherche a caractériser la
matérialité des actes de contrefacon, mais egakesmnétendue et le préjudice généré par
ces actes. A cette fin I'huissier de justice ma@dedt autorisé a saisir divers documents
pouvant relever du secret des affaires.

Il est primordial que I'exercice et la protectioa des droits ne soient pas détournés de leur
finalité et deviennent un outil d’espionnage indest permettant I'appréhension déloyale de
données stratégiques pour le concurrent.

La saisie contrefacon est autorisée par une orcmensur requéte présentée au Président du
Tribunal du lieu du saisi.

En théorie, le saisi n'a pas la possibilité de puger a la saisie de ses informations
confidentielles.

Le r6le du magistrat autorisant la saisie appa@isi comme primordial. Il lui appartient
d’examiner la réalité de la finalité probatoire det bien délimiter la mission de ['officier
instrumentaire, afin d’éviter tout abus.

Le maintien de cet équilibre entre la lutte cofdreontrefacon et la préservation du secret des
affaires est essentiel et se situe au cceur du.débat

Bien que faisant indirectement référence au sele@®tffaires, la loi du 27 octobre 2007,
transposant la directive européenne en date durd®8@04, complétée par le décret n°2008-
624 du 27 juin 2008, élargit considérablement kengh de la saisie contrefagon (1) et institue
un droit a I'information (2).

Ces dispositions semblent privilégier la lutte cerla contrefacon au-dela de la préservation
du secret des affaires.

1. extension du champ de la saisie-contrefagcon

La nouvelle loi a unifié la procédure et, confornedrmna la pratique actuelle, étendu le champ
de la saisie contrefaconwaout document s’y rapportantet a lax saisie réelle des matériels
et instruments utilisés pour fabriquer ou distribdes produits ou fournir les services
prétendus contrefaisants(articles L332-1 2° droit d’auteur et droits voisi; L521-4 dessins
et modeles ; L615-5 brevets ; L716-7 marques ; E¥2Adication géographique ;L 343-1
producteur de bases de données).
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Cette extension du champ de saisie vise directemiesitéléments relevant du secret des
affaires. En effet, en I'absence de définition 'd&pressiork tout document s’y rapportant »

il semble que le législateur ait voulu inclure tmitles informations nécessaires a la
détermination de I'étendue de la contrefagon gbréjudice en découlant, soit principalement
les documents comptables et financiers, les marlgeges, mais également toutes
informations quelle que soit leur nature ayant taiproduit contrefaisant.

Enfin, « saisie réelle des matériels et instruments éslipour fabriquer ou distribuer les
produits ou fournir les services prétendus conissfats »permet de révéler les procédés de
fabrication du saisi.

L'utilisation de cette procédure peut ainsi permeett un saisissant déloyal de capter des
secrets appartenant a son concurrent sans offrgadentie de défense et de protection du
secret a ce dernier.

Le décret du 27 juin 2008 renforce encore la proc®die saisie, mais en y apportant une
garantie quant a la préservation du secret desesffa«Le président du tribunal de grande

instance peut ordonner, au vu du procés-verbal alsies toute mesure pour compléter la
preuve des actes de contrefacon alléeg#ésa demande de la partie saisie agissant sans
délai et justifiant d'un intérét légitime, il peutgalement prendre toute mesure pour

préserver la confidentialité de certains éléments(Article R521-5 dessins et modeles ;
R615-4 brevets ; R716-5 marques ; R722-5 indicagéngraphique ; R623-53-1obtention

végétale).

En cas de détournement de la procédure de saisieetagon, les garde-fous ou recours
ouverts au saisi sont inefficaces a la préservatiosecret des affaires. En effet, la possibilité
pour le juge d'exiger la constitution d'une garantpermet uniquement d’'assurer
lindemnisation du saisi en cas d’absence de formhtmle la procédure ou de son annulation.

Les seules voies ouvertes au saisi contre la pueétk saisie contrefacon sont I'annulation
de la saisie en I'absence d’engagement d’'une iostan fond dans les délais fixés par les
dispositions du Code de la Propriété Intellectyédlanainlevée ou le cantonnement des effets
de la saisie et la procédure de référé en rétrantde I'ordonnance selon les dispositions du
droit commun de l'article 497 du Code de Procédiixdle.

En ce gu’ils interviennent postérieurement a Iaisaices recours ne font pas obstacle a la
révélation des secrets d’affaires du saisi et swyérants a leur préservation. Cette absence
de garantie offerte au saisi a été renforcée patdiuration du droit a l'information.

2. Droit a I'information

Toujours animé par un souci de démanteler les uas#a contrefacon, le |égislateur a adapté
les dispositions du droit commun de la preuve ddi 138 a 142 du NCPC relatives a
'obtention de pieces détenues par un tiers ou pardie) aux spécificités de I'action en

contrefagon.

Ce faisant, il a introduit par la loi du 27 octol#@07 un droit d’'information au profit des
titulaires de droits dans les différents domainedadpropriété intellectuelle (L331-1-2 droit
d’auteur ; L 521-6 dessins et modeéles ; L615-5-@véir; L623-27-2 obtention végétale ;
L716-7-1 marque ; L722-5 indication d’origine).
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Le demandeur pourra solliciter de la juridictiomsga la production forcée sous astreinte de
documents ou informations, dont I'objet est prépagles textes :

« Les documents ou informations recherchés posient

a) les nom et adresse des producteurs, fabricantdritwliseurs, fournisseurs et
autres détenteurs antérieurs des produits ou sesyi@insi que des grossistes
destinataires et des détaillants ;

b) les quantités produites, commercialisées, livréesyes ou commandées, ainsi
que le prix obtenu pour les produits ou servicesaumse. »

Cette mesure permet encore une fois l'accés pademandeur a des informations
confidentielles, tant économiques que commercialégnues par le défendeur ou méme un
tiers a la procédure.

En effet, les personnes pouvant étre visées pte pesure ne sont pas nécessairement des
parties a l'instance. Le texte visele défendeur ou toute personne qui a été trowrée
possession de produits contrefaisants ou qui fowules services utilisés dans des activités de
contrefagcon ou encore qui a été signalée commerviemant dans la production, la
fabrication ou la distribution de ces produits @ufburniture de ces services. »

Bien qu’extrémement large, ce droit d'informatiofest pas absolu et est subordonné a
'absence« d’empéchement légitime »

Alors que cette notion est opposable uniguemenndel droit commun par les tiers enjoints
de produire une piece en leur possession (artitledt NCPC), la loi du 27 octobre 2007 ne
semble pas faire de distinction entre les partiémstance et les tiers en possession de ces
documents ou informations.

Aucune définition précise de I'empéchement |égitimiest donnée. Il appartiendra a la
jurisprudence ou au décret d'application de déteemisi cette notion recouvre celle de
« secret des affaires »

Cependant, un paralléle avec la jurisprudenceivelaux dispositions des articles 141 et 145
du nouveau Code de Procédure Civile ouvre desspisteéflexion.

La jurisprudence relative a I'article 141 du ménmd€ reconnait que le secret professionnel
constitue un empéchement légitime a la production dlément de preuve (Civ' 21 juillet
1987), a moins que la dissimulation de I'élémenlici® « ne soit dictée par le seul désir
illegitime de la personne de se dérober a I'exéutie ses obligation set de faire échec aux
droits de ses créancierg€iv. 1°, 19 mars 1991)

De méme, la Chambre Commerciale de la Cour de teasstans son arrét du 8 Juillet 2003
casse dans toutes ses dispositions I'arrét rendlapg2our d’appel de Nimes au motif que la
banque portait atteinte au secret dont bénéfididéeou les tiers bénéficiaires des titres et que
le secret professionnel auquel est tenu un étabtisst de crédit constitue un empéchement
|égitime opposable au juge civil.

S’agissant des mesurgsfuturumde l'article 145 du NCPC, la jurisprudence preonthsle
mettre en balance l'intérét de la partie poursuiat la préservation du secret des affaires.

Ainsi, dans une affaire ayant donné lieu a un ateéla Chambre Commerciale du 5 janvier
1988 (Bull. n° 7), I'expertise comptable demand#din (de déterminefitous faits susceptibles
de caractériser des actes de concurrence déloyaletait permis, selon la cour d'appel, a la
demanderess&e connaitre, malgré le secret des affaires, laittire commerciale de sa
concurrente
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La Chambre commerciale a relevé que cette consioéravait, avec d'autres, conduit la
Cour d'Appel, dans son appréciation de l'utilitélalenesure sollicitée, a constater I'absence
de motif I1égitime.

Enfin, un arrét de la deuxieme Chambre civile dan¥ier 1999 (Bull. n° 4) pose en principe

gue "le secret des affaires ne constitue pas en lui-eném obstacle a l'application des

dispositions de l'article 145 du nouveau Code decg@dure civile, des lors que le juge
constate que les mesures qu'il ordonne procedent motif I€gitime et sont nécessaires a la
protection des droits de la partie qui les a saiges".

L’'analyse de cette jurisprudence conduit a pengesta titre que le secret des affaires pourra
constituer un empéchement légitime a la produdtbocée des pieces, mais fera I'objet d’'une
appréciation au cas par cas des intéréts en pesenc

[I. Prévention et réparation de [l'atteinte _au secret de affaires en
propriété intellectuelle
Actuellement, I'objectif des pouvoirs publics estpréserver au mieux les droits de propriété

intellectuelle, de lutter contre la contrefacontt€eolitique est conduite au détriment du
secret des affaires.

Cette politigue de répression ne doit cependant bass utilisée a des fins d’espionnage
industriel. Il peut apparaitre comme nécessaireahetionner les éventuels détournements et
abus des procédures de protection des droits dwi¢t® intellectuelle par I'utilisation des
moyens de droit commun (A) d’'une part, et par tasation de procédures encadrant la
révélation du secret des affaires (B).

A. la réparation de I'atteinte au secret des affaies par le droit commun

La définition et I'instauration d’une protectionégifique du secret des affaires risquent non
seulement de permettre un recours excessif a netien, bloquant ainsi toute procédure,
mais également d’étre inadéquate du fait de I'atesetihomogénéité dans la définition du
caractére confidentiel d’'une information en fonetau secteur industriel en cause.

Par ailleurs, les moyens de droit existant permetie définir et de sanctionner les atteintes
au secret des affaires par les titulaires de ddatgropriété intellectuelle.

En effet, le détournement de la procédure de se@ierefacon est sanctionnable sur le terrain
de I'abus de droit (1) et de la concurrence démya).

1. Abus de droit

L’abus de droit est une notion jurisprudentiellassique, qui permet de sanctionner tout
usage d’un droit qui dépasse les limites de 'usag®nnable.

L’exercice d’'une voie de droit devient fautive dess qu’elle constitue un acte de malice ou
de mauvaise foi ou encore une erreur grossiérgeéligmte au dol.

L’article 32-1 du NCPC sanctionne sur ce fondeniabus du droit d’agir en justice.
Selon la jurisprudence, la saisie contrefaconesstd pour abusive lorsque :
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- la saisie, suivie d'un rejet de I'action au fostest déroulée dans des conditions
abusives,

- le saisissant ne pouvait se méprendre sur I'absgmees droits.

En cas d’appréhension d’informations ou documensceptibles de relever du secret des
affaires au cours de la saisie, les magistratsingisgtnt le cas ou le secret portait
effectivement sur les moyens argués de contrefat@ouvait étre appréhendé sans abus, de
celui ou le secret appréhendé était étranger eelavp d’'une éventuelle contrefacon.

L’examen porte sur la nécessité de la procéduregard de la preuve de la contrefagon.

faires, mais la preuve de cet abus sera diffidleapporter. Si les documents non
communiqués par le saisi au nom du secret degexfae sont pas versés au débat, il sera
impossible de les qualifier et d’affirmer que leétention est abusive.

Pour qualifier I'abus du saisi, la production deécps, soit la divulgation du secret, est
nécessaire.

2. Concurrence déloyale

L’action en concurrence déloyale permet de saneépsur le fondement du droit commun de
la responsabilité civile, les manquements aux uség@ux du commerce s'ils interviennent
entre entreprises dans le cadre d’une concurranectel

En principe, les trois conditions de mise en cederéa responsabilité délictuelle doivent étre
réeunies :

- la faute(dénigrement, désorganisation, imitation, parssiéi)
- le préjudice(nuire a lI'image d'une entreprise, diminution Hiffee d'affaires)
- lelien de causalité.

En matiére de concurrence déloyale et de parasifi$anfaute se manifeste par tout acte
contraire aux usages du commerce, traduisant uasesans l'utilisation de la liberté du
commerce et de l'industrie.

La faute en cas d’atteinte déloyale au secret diesress pourrait étre caractérisée par
'engagement d’'une procédure de saisie contrefalgors 'unique but d’avoir acces a une
information stratégique de son concurrent. La détration de lintention fautive du
saisissant sera donc déterminante.

Le préjudice pourrait relever de l'utilisation denflormation obtenue dans le cadre de la
saisie par le saisi non pour déterminer la contmfaou son préjudice, mais a des fins
commerciales (par exemple I'utilisation du fich@ients saisi pour démarcher de nouveaux
clients pour son produit). La preuve de ['utilisati déloyale de I'information s’avérera

cependant difficile a rapporter.

L’adaptation des moyens de droit existant a lanikén et la sanction de l'atteinte au secret
des affaires est efficace, mais ne constitue pagpustection adéquate du secret. Ces derniers
permettent uniguement de réparer I'atteinte auesells interviennent donc a posteriori, une
fois le secret divulgué. Or, la valeur économiquendecret disparait avec sa divulgation, car
il est impossible de revenir a I'état antérieur.

Prévoir une réparation de I'atteinte au secreig@détournement des procédures de protection
des droits de propriété intellectuelle est nécessaiais non primordiale. L’'essentiel pour les
acteurs économiques est de prévenir I'atteinte esmes par 'instauration des procédures
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permettant de garantir avant tout proces et auscderla procédure le respect du secret des
affaires.

B. I'encadrement de la révélation du secret des aires

Dans le cadre de l'établissement de la preuve deoidrefacon, une entreprise peut étre
contrainte de révéler des informations relevansehlret des affaires.

Afin de préserver et de maintenir I'équilibre enlies intéréts de chacune des patrties, il est
essentiel que seules les informations utiles ggeldgoient réevélées.

A cet égard, le Iégislateur ou la pratique pousaitspirer de la procédure instituée devant le
Conseil de la Concurrence relative au traitemestid®rmations jugées confidentielles par
une partie.

La partie a la possibilité de notifier elle-méme @anseil les informations qu’elle estime
confidentielles. Le Président du Conseil apprécia sommunication de ces informations est
nécessaire a la procédure ou a I'exercice dessdieit cas de refus de communication des
pieces, ces dernieres sont retirées du dossiegrtairees mentions occultées.

S’il le juge nécessaire, le Président du Consellt perser ces pieces dans une annexe
confidentielle au dossier, qui ne sera communiguéau commissaire du gouvernement et a
la partie mise en cause pour laquelle I'élémenhéséssaire a I'exercice de leurs droits.

La transposition de cette procédure a I'action @mtrefacon est envisageable, mais nécessite
une adaptation en cas d’opposition du secret dases au stade de la saisie- contrefacon.

En effet, si le secret des affaires est invoquél@aaisi lors des opérations de saisie, deux
solutions sont concevables :

- soit l'officier instrumentaire procede a la clétumvisoire de ses opérations dans
'attente de la saisine d'un juge, qui statuera Burcaractére légitime de
'opposabilité du secret des affaires par le saisde I'étendue de la procédure
engageée ;

- soit l'officier instrumentaire élaborera une annecanfidentielle a son proces-
verbal de saisie-contrefagon, qui fera I'objet @&urommunication au magistrat
saisi au fond du litige, qui décidera de son veesgrau débat ou non.

Si le secret des affaires est invoqué postérieemera I'engagement de l'action par voie
d’incident, il reviendra au juge de la mise en étapprécier les intéréts en présence et de
statuer sur la nécessité ou non de la communicdgsnnformations.

La mise en place d’'une telle procédure permetti@itétablir I'équilibre entre la nécessité de
rapporter la preuve de la contrefacon et la présienv du secret des affaires, équilibre qui a
éte ebranlé par la loi du 27 octobre 2007.

Il reste a préserver le fait que le secret desraffane doit jamais devenir un concept mais doit
étre traité au cas par cas.

Le secret des affaires doit étre préservé commeedbil’étre les actifs immatériels des
entreprises. Le |égislateur doit rester cependaitié sur le fait que le secret des affaires ne
doit pas étre une arme absolue tel un bouclier ehgré la loi d’étre respectée.

La nuance est subtile et les délinquants économiguésentent une agilité a toute épreuve
pour détourner les textes légaux au profit de meysu loyaux.
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Leur capacité de nuisance a opposer un contredele secret des affaires doit nous obliger a
rester trés vigilants. Légiférer sur le secret dffaires afin de favoriser la croissance
économique est un devoir, celui de ne pas favoléseabus aussi.

4.4.Sur le dépbt des comptes (Corinne KAMPAGNER KATZ)

Existe-il une forme juridiqgue qui permette a une soiété de ne pas déposer ses comptes
au greffe du tribunal de commerce ?  non
En France :

Hors mis la publication et la communication destsetéinanciers d’'une société aux
commissaires aux comptes, aux actionnaires ou i@ssoet au comité d’entreprise, les
comptes doivent étre déposés au greffe du tribdeatommerce du lieu du siege social
guelque soit le régime juridique de la sociétéSeulela nature des documents a déposer
varie d’'un régime juridique a l'autre (Une SA depar exemple déposer le rapport du conseil
de surveillance ce que ne pourra bien évidemmentgadiser une société en nom collectif
ou encore une EURL)

Le dépot est obligatoire pour les sociétés suivarste
- les sociétés par actions (SA, SAS et SCA) ;

- les sociétés commerciales dont le siege est sité&anger et qui ont ouvert un ou
plusieurs établissements en France ;

- les sociétés d’exercice libéral (SELARL, SELAFA,LSEA, SELAS) ;
- les sociétés a responsabilité limitée (SARL, EURL)
- les sociétés de personnes (SNC, SCS).

Article L232-21du code de commerce

| - Les sociétés en nom collectibnt tous les associés indéfiniment responsableisdes
sociétés a responsabilité limitée ou des socigésmgtions sont tenues de déposer, en double
exemplaire, au greffe du tribunal, pour étre anrsea@ registre du commerce et des sociétés,
dans le mois qui suit I'approbation des comptesuaispar I'assemblée ordinaire des
associés:

1° Les comptes annuels, le rapport de gestioneetak échéant, les comptes consolidés, le
rapport sur la gestion du groupe, les rapports desxmissaires aux comptes sur les comptes
annuels et les comptes consolidés, éventuellenoenplétés de leurs observations sur les

modifications apportées par I'assemblée qui leurété soumis ;

2° La proposition d'affectation du résultat souraiassemblée et la résolution d'affectation
votée ou la décision d'affectation prise.

Il. - En cas de refus d'approbation ou d'acceptatiene copie de la délibération de
l'assemblée est déposée dans le méme délai.
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lll. - Les obligations définies ci-dessus s'impaségalement aux sociétés en nom collectif

dont tous les associés indéfiniment responsablas ¢es sociétés en nom collectif ou

en

commandite simple dont tous les associés indéfitimesponsables sont des sociétés a

responsabilité limitée ou par actions.

IV. - Pour l'application du présent article, sonssamilées aux sociétés a responsab
limitée ou par actions les sociétés de droit étemdjune forme juridique comparable.

Article L232-22du code de commerce

lité

| - Toute société a responsabilité limitést tenue de déposer, en double exemplaire, au
greffe du tribunal, pour étre annexés au registtecdmmerce et des sociétés, dans le mois
qui suit lI'approbation des comptes annuels parskasblée ordinaire des associés ou par

l'associé unique :

1° Les comptes annuels, le rapport de gestioneetak échéant, les comptes consolidés, le
rapport sur la gestion du groupe, les rapports desxmissaires aux comptes sur les comptes

annuels et les comptes consolidés, éventuellenoenplétés de leurs observations sur
modifications apportées par I'assemblée ou l'agsanique aux comptes annuels qui leur
été soumis ;

les
ont

2° La proposition d'affectation du résultat soumés€assemblée ou a I'associé unique et la

résolution d'affectation votée ou la décision defétion prise.

Il. - En cas de refus d'approbation ou d'acceptatizine copie de la délibération de

l'assemblée ou de la décision de I'associé unigudéposée dans le méme délai.

Article L232-23 du code de commerce

| - Toute société par actiongst tenue de déposer, en double exemplaire, affegdel
tribunal, pour étre annexés au registre du commestcees sociétés, dans le mois qui
I'approbation des comptes annuels par I'assembé@@igle des actionnaires :

1° Les comptes annuels, le rapport de gestiomapeort des commissaires aux comptes
les comptes annuels, éventuellement complété ds tdservations sur les modificatio
apportées par l'assemblée aux comptes annuelsnju#té soumis a cette derniére ainsi q
le cas échéant, les comptes consolidés, le rapporia gestion du groupe, le rapport d
commissaires aux comptes sur les comptes consokdék rapport du conseil d
surveillance ;

2° La proposition d'affectation du résultat soumaskassemblée et la résolution d'affectat
votée.

Il. - En cas de refus d'approbation des comptesual® une copie de la délibération
l'assemblée est déposée dans le méme délai.

Suit

sur
ns
ue,
es
e

on

de

Seules les personnes physiques exercant une @dormmerciale et dont le chiffre d’affaires
n'excede pas 80.000 eur@lersque leur commerce principal est de vendrendi@&xhandises,
objets, fournitures et denrées a emporter ou aoocomer sur place, ou de fournir un

logement, & I'exclusion de la location directe directe de locaux d'habitation meublés
destinés a étre loués meublés) ou 32.000 eurosegaattivités) peuvent ne pas établir
comptes annuel$lLoi n° 2008-776 du 4 aolt 2008 de modernisatiofi@d®nomie).

ou
de
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En Europe :

Dans I'Union européenne la législation communagitain matiere de droit des sociétés
impose le dépbt des compt&ependant, I'on observe sur le terrain que cette digation
varie beaucoup en fonction des paysl est possible de dégager cing grandes tendates
matiere de dépbts des comptes :

- les pays nordiques, I'Angleterre et le Pays deeSakt I'ltalie exigent le dépdbt des
comptes annuels et le non dépbt est toujours seumeti

- I'Algérie, 'Allemagne, la France, Malte, et la Roanie imposent l'obligation de
déposer les comptes pour la plupart des formesaétés inscrites au registre mais le
non dépot des comptes ne fait pas toujours I'algjetanctions ;

- le Canada, la Finlande et la République Tchéqueopgt I'obligation de déposer les
comptes en fonction de la taille des sociétés, dmhme de salariés, du chiffre
d'affaires ou de I'activité des sociétes ;

- Gibraltar et le Maroc prévoient l'obligation de dséer les comptes en fonction de
I'activité des sociétés ;
- ['Australie n'impose le dépot des comptes qu’aukegmises tres importantes et la

Suisse n'imposent pas d'obligation de dépo6t despwmsmhormis aupres de
I'administration fiscale pour le calcul de I'impdé la personne morale ;

- a Monaco, aucun registre public n'est destinatdé® comptes annuels. lls sont remis
au Ministere d’Etat.

Est-il possible d’agir en France contre une sociétgui ne dépose pas ses comptesQui

Il est désormais étaldju’a la demande de tout intéresséu du ministere public, le président
du tribunal de commerce statuant en référé puisgenere, sous astreinte, au dirigeant de
toute personne morale de procéder au dépbt desspid@ctes au registre du commerce et des
sociétés. Ce texte introduit plarloi sur les nouvelles régulations économiques dib mai
2001 concerne, en particulier, le dépdt des comptegratfe. (Voir l'article de la loi en
guestion ci-dessous).

Les associés ou les salariés de la soclég entreprises concurrentesou contractantes
peuvent ainsi demander, sous astreinte, le dépdtcdmptes lorsque celui-ci n'a pas été
effectué par les dirigeants.

Notons cependant que bien avant I'adoption dexte,tka jurisprudence avait déja rendu des
décisions ordonnant la régularisation, sous aséredu défaut de publication (CA Paris, 14e

ch., 26 juin 1998, n° 97/85059 ; astreinte de 1&2f@r jour de retard pendant une période de
trois mois).

Article 123 de la loi sur les nouvelles régulatioésonomiques

l. - Le cinquieme alinéa de l'article 1843€8I code civil est complété par une phrase ainsi
rédigée :
« En outre, lorsqu'il n'a pas été procédé dans élaidégal aux appels de fonds pour réaliser
la libération intégrale du capital, tout intéresgeut demander au président du tribunal
statuant en référé soit d'enjoindre sous astremte administrateurs, gérants et dirigeants de




98

procéder a ces appels de fonds, soit de désignenamdataire chargé de procéder a cette
formalité. »

Il. - La sous-section 1 de la section 1 du chapltiedu titre 1l du livre ler du code d
commerce est complétée par un article L. 123-5aiaiédigé :

« Art. L. 123-5-1. - A la demande de tout intéresaé du ministére public, le président cJu
tribunal, statuant en référé, peut enjoindre sousteeinte au dirigeant de toute personf&e
morale de procéder au dépdt des pieces et actesegistre du commerce et des sociétés
auquel celle-ci est tenue par des dispositions d$&gives ou réglementairef
« Le président peut, dans les mémes conditions ettée méme fin, désigner un mandataire

chargé d'effectuer ces formalités. » \

45 Note sur La Commission d'acces aux documents adnmgtratifs

(Pierre LobbDE — Didier JULIENNE )
Eléments statutaires

- Laloi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant divesseesures d’amélioration des relations
entre l'administration et le public, prévoit et gatit le droit des administrés a
linformation, en ce qui concerne la liberté d’ascéux documents administratifs de
caractére non nominatif.

- Elle crée la Commission d'accés aux documents adimatifs (CADA), autorité
administrative indépendante, chargée de rendrenitaidtration plus ouverte au public,
plus transparente.

- La CADA n’étant pas une juridiction, il n’est padaessaire de justifier d’un intérét a agir
pour la saisir.

- Toutefois, les documents nominatifs ne sont paswonqués a des tiers.

- L'administration peut dans certains cas refusecat@muniquer le document administratif
sollicité : tel est le celui des communicationsceysibles de porter atteinte aux intéréts
privés protégés par la loi (communication interditees tierces personnes a I'exception
des intéressés) s’agissant de secret en matieustiredle et commerciale (procédés de
fabrication, informations économiques et finangéstratégies commerciales).

- Larticle 6 de la loi exprime les réserves au pipecgénéral d'acces aux documents
administratifs;

- |l stipule que «ne sont pas communicables les meots administratifs dont la
consultation ou la communication porterait atteifte) de fagcon générale aux secrets
protégés par la loi ».

- A noter cependant que les documents administratis communicables, deviennent
consultables au terme des délais et dans des iomsdfixées par les articles 6 et 7 de la
loi n° 79-18 du 3 janvier 1979 sur les archives.

Eléments pratiques

- Le fait gu’il ne soit pas nécessaire de justifiarndintérét a agir pour saisir la CADA
facilite la pratique selon laquelle le demandeur mgsement lintéressé. Ceci peut
permettre de masquer les véritables enjeux denearide.
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- Il n’existe pas de nomenclature « secret des afairau méme titre que le secret défense
ou le secret médical prévus par la loi.

- La CADA a élaboré une approche « en creux » detiamde secret des affaires, a travers
la notion de protection du secret industriel et owrtial prévue par la loi, désormais
prise en compte sous la formulation plus général@atteinte aux secrets protégés par la
loi ».

- Les dossiers de marchés publics constituent le phaivilégié d'approche du sujet par la
Commission et la mise en place de sa "jurispruderscate a un arrét du CE 2004 dans
lequel la Haute Assemblée a sanctionné un agent é@ablissement public qui avait
communiqué la totalité des piéces d'un dossiersaedéreprises candidates a un marché
public;

- La CADA a retenu une définition large de cette motde secret des affaires gu’elle
définie « comme un élément susceptible de fauassorcurrence »: sont exclus d'acces a
communication, les éléments financiers, économicggiesommerciaux (y/c la liste des
clients), ainsi que les techniques (ce qui se rdp@u "savoir faire")

- A noter que le contenu des propositions techniqiles entreprises candidates, non
retenues in fine, est occulté de l'information asd#de, de méme que les propositions de
prix, pour éviter les "alignements tarifaires”, amoiment sur les marchés répétitifs de type
"marchés de Conseil".

- Recommandations de la CADA : que les entrepriséscagndidatent sur des marchés
publics surlignent elles mémes les informationseltgs identifient comme "sensibles”
dans leurs propositions, sans que cette pré-idtidn ne lie la CADA.

- A noter que le "mitage juridique” permet néanmallmavrir des accés a des informations
confidentielles connues des demandeurs de maueaise

4.6.Note sur les fonds d’investissements et I'entreme (Didier

JULIENNE )

A I'heure ou nous écrivons ces lignes, au courd'algomne 2007, le débat sur les fonds
d’'investissement en France ne s’est pas encorerindar réflexions approfondies sur
l'opportunité de les accueillir dans les entremi$encaises ni sur le mode opératoire y
afférent, a I'exception des fiches pratiques du ERUr la levée de fonds a l'attention des
entreprises non cotées.

(http://www.intelligence-economique.qgouv.fr/artiglhp3?id article=349

Pourtant, au cours de I'année 2007 les fonds saingeet les fonds activistes en particulier

ont conquis des places de choix dans quelques egardreprises et banques internationales.
Les premiers ont été bien accueillis eu égard adtatut d’investisseurs de dernier recours,

apportant généreusement et en grande quantité, reksources rapidement investies.

L’attentisme est plus marqué pour les fonds adésisdont la réputation demeure a ce stade,
encore peu lisible.
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En 2007 les opinions des gouvernants ont évolué@isidp tentative de rachat de la société
pétroliere américaine Unocal par son concurrenhali CNOOC en 2005 et du veto alors
Opposé par le gouvernement américain.

A cette époque, l'attitude des Etats se partagediten faveur de la globalisation, soit du
patriotisme économique adossé sur une Intellig&romomique offensive ou défensive, ainsi
gue lllustrent les exemples suivants.

Patriotisme économique Globalisation
Dissuasion L’état reprends linitiative
E Centrica — Ma3npom: intervention de I'état anglais Gemplus + Axalto = Gemalto
défensive | London Stock Exchange — Euronext — Deutsche
Borse: intervention de I'état anglais L S E — Nyse ou Nasdaq: Alliance anglo-
Endesa — Eon: intervention de I'état espagnol et américaine ?
Polonais.
Li Deshui Dir. Bur.Nat.Statistiques Chine Unicredit - HBV: intervention de I'état
Si une large par des profits et de la richesse tombe pclonais

entre les mains des multinationales, nos intéréts
nationaux pourraient étre compromis et la sécurité
économique de notre nation serait menacée.

Wen Jiabao Attention particuliére a la sauvegarde de la
sécurité économique.

Arcelor — Mittal : intervention de I'Europe
contre I'Europe

Affrontement L’etat initie (politique industrielle)
IE

offensive CNOOC - Unocal : intervention de I'état ameéricain Masnpom: stratégie de puissance de I' etat

russe

Dubai Ports World- P&QO: intervention de I'état
américain Bcmno: stratégie de puissance de |’ état
russe

KOKoc: intervention de I' état russe
Suez-GDF: stratégie de puissance de | état

Siemens- Power Machine: intervention de ' état russe | rancais

Cependant derriére cet accueil pointent aussi deiémeafeutrée des craintes de pertes de
contrble, des désirs de souveraineté, des impggditonservation d’emploi sur les territoires
nationaux qui s’exprimaient encore il y a deux dasnaniére ouverte et brutale.

Nous exposerons ici une rapide description des sfoggielques réflexions sur l'accueil
favorable qui devrait étre réservé aux liquiditasilg offrent et les préoccupations qui
entourent le droit de ces nouveaux types d’actimesa

1) Classification des fonds

Les fonds d'investissement acquiérent sur les néarfinanciers ou hors des marchés régulés
tout ou partie du capital d’entreprises cibles danbkut de réaliser un profit (plus value) au
moment de leur revente.

Suivant la classification du fond ce bénéfice preond la forme classique de liquidités soit
celle d’actifs. Dans ce dernier cas, il pourra emjger des situations délicates si I'on constate
par exemple, apres la vente, que des actifs telsdga brevets ou des secrets de fabrication
ont été soustraits de la vente, ou que la sociét aevendue avec un périmétre financier
amoindri, ou encore que des actifs ont été epasgpidprés des délocalisations géographiques,

voire gue la société est proche du dépbt de bilan.
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Actuellement le droit et le secret des affairepaavent pas constituer des outils opposables
aux manceuvres destructrices d’'un fond d’investiese@ posteériori, c’est-a-dire une fois que
celui-ci est devenu propriétaire de I'entreprise.

Cependant, I'on observe en pratique que les foedsont pas uniformes, et une classification
peut-étre réalisée en considération de leurs ofgjettde leurs stratégies. (cf schéma 1). Cette
classification s’appuie notamment sur le facteunge et sur le concept de retour sur
investissement plus ou moins rapide, voire poufoled 6 en fonction d'autres criteres
financiers attachés au recyclage de ses actifs :

1) fonds d’investissement institutionnels (fond degien, OPCVM...)

2) fonds d’investissement privés (OPCVM)

3) fonds d'investissements privés s’impliquant dangdstion (private equity)
4) fonds activistes

5) fonds souverains (fonds d’états) avec une pladigithfencore a cerner.

6) fonds prédateurs (fonds missionnés pour piller @truite tout ou partie d’'une
entreprise)

La classification demeure encore floue pour fonaisverains et peu transparente pour les
fonds prédateurs. Les autres fonds énoncent enaléme stratégie soit pour se conformer a
des raisons reglementaires soit encore, pour nmainiae image de sérieux et de qualité afin
de s’assurer un accueil bienveillant de la commténfianciere.

Rendement fort

@i
<D &>

Temps court Temps long

@
e > 6
2D

, Rendement indiciel

Il est possible d'imaginer un SWOT qui indiqueradkgré de mutation subi par I'entreprise
en fonction de la part de capital détenue parré fo
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Nous ne traiterons pas ici des fonds (1) et (2)acaregard du secret des affaires leur gestion
passive ne doit pas poser de difficulté.

2) Les fonds d’investissement privés

Les fonds d’investissements privgwiyate equity sont plus problématiques au regard des
conséquences d’une rupture de secret d’affairesmoent en terme d’emploi.

Une implication dans la gestion de I'entreprise limpe I'acquisition d’au moins la majorité
du capital de la société cible et le plus souvergaltotalite.

Le conseil d'administration et/ou les dirigeantmtsremplacés.

Si le but consiste a réaliser un profit au momentadrevente celle-ci ne pourra étre réalisée
dans le meilleur des cas qu'aprés une expansiamétque réussie et un solde créateur net
d’emploi. Mais les mesures radicales — délocabsati fermetures — qui cherchent a
minimiser les colts d’exploitation, s’identifie plus souvent a des stratégies de rupture.

Au niveau de I'Union Européenne, il est difficilee ccontrer des stratégies par ailleurs
destructrices d’emploi en France. Cependant iltnes impossible qu'a chaque fois que
nécessaire, les services de I'état mettent en dasdgestionnaires de ces fonds a propos des
risques attachés a des stratégies colteuses pmmtaunauté.

La liberté d’action qui a prévalu a la suite desheds ou fusions d’entreprises tels que
Moulinex, Pechiney ou Gemplus serait elle possbleurd’hui ?
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3) Les fonds activistes

Estimés a une centaine dans le monde, ils gérdrdg BA et 100 Mds $ de liquidités. Leur
objectif vise a améliorer la valorisation d’entrigps. En leur qualité d’actionnaires, ils
imposent une nouvelle vision a long terme, exigeinde la trésorerie est disponible, le rachat
d’actions ou l'augmentation de dividendes, aprésira¥ixé de nouvelles orientations
stratégiques ...

Leur nombre est important aux USA : Atticus, Highds Capital, ESL Investments, SAC
Capital, Steel Partners, Pershing Square Capita¢cafund, Polygon, Centaurus, Barington
Capital, Pardus Capital... mais aussi en Europe Thkli@n Trust (TCI), Algebris, Parvus

Asset Management, Knight Vinke, Fauchier Partners...

Les caractéristiquesde ces fonds :

- identifier dans la stratégie d’'une entreprise wamblésse ouvrant la possibilité d’une
influence polémique et médiatique, puis d’acquéeirtitre et d'y d’exploiter au
maximum son droit d’actionnaire ;

- ne détenir tout du moins au début, qu'une partriafdu capital ;
- opérer rapidement (en moins d’'une année si po3sible

- s'attaquer directement aux conseils d’administratd aux dirigeants de trés grosses
sociétés gu'ils considérent affaiblies.

Une illustration : le cas de la Deutsche Borse denplan de rachat du London Stock
Exchange (LES) était contrecarré en février 2006.nibis apreés avoir révélé son intention
d’acheter le LSE la Deutsche Bérse recoit une detiuverte du fond londonien The
Children’s Investment Fund (TCI), lui indiquant €éir 5% de son capital, s’opposant a cette
opération et demandant le remplacement de son itares@ministration. 4 mois plus tard le
plan LES est abandonné, le directeur et le présiderDeutsche Borse ont été remplacés et
1.5Mds$ sont retournés aux actionnaires.

TCl a été aidé par d’'autres actionnaires dissidétteus (US), Harris Associates (US), State
Street (US), Generali (Italie)...

De méme en février 2007 mécontent de la gestiota dmnque hollandaise ABN-AMRO,
TCI, qui en détenait 3%, l'aura forcé en 6 moisienva se mettre en vente. La banque
Barclays intéressée par une opération d’allianceraposé une offre de fusion amicale
gu’ABN avait acceptée. Cependant le fond activisticus qui détenait 1% du capital de
Barclays s'opposa a cette offta.fine ABN a été acquise par un trio Royal Bank of Scutja
Santander et Fortis qui I'ont partagée (dépecéa Pois.

Le méme TCIl demandait le 16 octobre 2007 par umeletuverte a la société ferroviaire
americaine CSX corporation, dont il détenait 4.1%e séparation des pouvoirs entre les
fonctions de président et de directeur génératenouvellement du conseil d’administration,
une rénovation des statuts afin que les actionhaitessent convoquer des assemblées et
l'arrét d'un plan d’'investissement de 5Mds $.

Il était récemment révelé que TCI est investisgassif dans un autre fond activiste nommé
Algebris et qu’ils partagent la méme adresse a tesdu’un troisieme affilié, Parvus Asset
Management, lui-méme victorieux dans une actioa tavolvo en 2006.

Algebris publiait le 25 octobre 2007 une lettre extg reprochant a la société d’assurance
italienne Generali dont il détenait 0.3% une maseagouvernance et une rémunération
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élevée de l'administrateur Antoine Bernheim. Dames Iprochains mois il tentera de
rassembler autour de lui des actionnaires représeRi5% du capital de fagcon a étre a méme
proposer une résolution a la prochaine assembléaeda d’actionnaires voire de réunir
autour de lui 10% du capital dans le but de coneogue assemblée générale extraordinaire.

Il N’y a pas d'alliance qui tienne dans ce méter le méme Generali était un actionnaire
allié de TCI (lié a Algébris) contre la Deutscher&)en 2005. Enfin TCI a été I'un des alliés
de Mittal dans sa conquéte d’Arcelor mais il s@gposé a I'offre d’achat d’ArcelorMittal sur
Arcelor Brésil estimant que le prix payé aux aati@nes minoritaires d’Arcelor Brésil, dont il
faisait partie, était insuffisant. Finalement cix jar été augmenté de 63% avant conclusion.

Si la stratégie « activiste » est lucrative, TCi gere environ 10 Mds $ avait un retour sur
investissement de 50% en 2005 et 40% 2006. Un &mtihiste unique, n'aura pas pour
objectif de réunir seul la totalité du capital desbciété cible (ou bien il change de catégorie)
et il lui est nécessaire de rechercher des allgscause.

Ces fonds demeurent donc un menace asymétriquetietite si d’autres fonds de la méme
qualité ou d’'une autre famille, fonds de pensioas gxemple, ne le rejoignent pas et ils
s’exposent alors a ne pas mener que des raidsigicto

- Au cours du mois mars 2007 TCI demande par letikerde a la société d’électricité
japonaise J-Power de tripler ses dividendes aleessq participation au capital passait
de 6 & 9.9%. Mais cette demande recoit un voteti¢g@% contre) a une assemblée
générale d’actionnaires a Tokyo en juin 2007.

- La derniere attaque de Knight Vinke AM contre landpae HSBC, septembre 2007,
apparait déja comme un échec. Par le passé ilasanpn plus rencontré un grand
succes dans ses oppositions contre Shell puis Suez.

- La société téléphonique Vodafone elle a résisté paitu le fond Efficient Capital
Structures qui lui imposait de se séparer d’undigyaation dans la société Verizon
Wireless

L’entreprise se défend

Il n’en reste pas moins que la déstabilisation wigfge par le fond activiste est une arme qui
demande a I'entreprise de se défendre.

- Dans un premier temps la question se pose de saVorst légitime qu'un fond
activiste révele et diffuse des informations seseaiu confidentielles sur la société
cible.

- Ensuite, pour se défendre, la société sera ameméeécter des éléments jusque la
confidentiels ou secrets sur sa stratégie, segedints, ses statuts ... Elle pourra se
rallier a un chevalier blanc qui pourrait, lui-mémavoir commandité cette
déstabilisation aupres de l'activiste.

Ces fonds ont des faiblesses.

- le facteur temps qu’ils peuvent allouer a chaquéiraf lls ne se battront
raisonnablement pas plus de 12 mois et s’ils n¢ gas imprudemment engagés en
raison d'un surinvestissement par exemple la cqmg étre considéré comme
abandonnée.
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- La rédaction des statuts concernant la vie de ¢&tp: révocations des dirigeants,
possibilités de proposition de résolution, accés assemblées générales... Si les
statuts sont relus en fonction de cette menaceisteticelle ci peut étre mieux
jugulée : les sociétés qui souhaitent se protégeredt pouvoir augmenter le seuil
minimum du nombre d’actionnaires nécessaire a uemadde de convocation
d’'assemblée générale ou de proposition de résolutivoir des régles de bon sens
pour nommer les administrateurs de son conseihdiaidtration...

- Lalégislation entourant les actions de concelgsactions de déstabilisation.
- Elle doit pouvoir ouvrir des issues.

- Pourquoi exclure, par exemple, de demander a dwacHire ou au groupe
d’actionnaires qui proposent des alternatives auentations de I'entreprise et a la
condition qu’ils rentrent dans des manceuvres deabiéisation, de préciser quand ils
monteront de nouveau au capital (voire lancer uA)Q#dur mettre en pratique leurs
recommandations stratégiques. Ce principe troupera étre une application dans
I'esprit du jugement rendu par 'AMF en France g'dt confirmé par la cour d’appel
de Paris au printemps 2008 dans I'affaire oppokadirection d’Eiffage a la société
espagnole Sacyr.

Cette derniere réflexion sur les fonds activistppagait d’autant plus pertinente qu’il est
possible d’amasser des actions sur les marché€genssible, par au moins deux méthodes.

- En transformant instantanément des produits désgés droit de vote en actions. De
cette facon linvestisseur avance masqué et eshsnpénalisé par I'obligation de
déclarer des franchissements de seuil successifs.

- En empruntant des actions sur le marche.

Par ailleurs un fond d’investissement alternati#fssique peut instantanément créer un fond
activiste ou bien, investir dans 'un d’entre ejadexistant -filialisé ou non- et en renforcer
la force de frappe (cf. TCI et Algebris).

Il est aussi probable que ce faux-nez agira entifimdes intéréts de son fond pere lui méme
ayant déja acheté ou bien vendu a découvert tes tie la société cible.

Toutes les combinaisons sont possibles. Le dénuedecta Iégislation face a cette menace
asymetrique, l'opacité de la provenance des fondsles outils utilisés pour devenir
propriétaire d’actions font que le droit des aatimines peut étre largement dévoyé lorsque
I'identité des actionnaires évolue trop rapiden@nbien si le droit de propriété attaché a une
action se désolidarise du pouvoir de contrble.

Réponse des Etats

En France l'article L.233.7 VIl du Code du Commeuni#ige I'actionnaire a dévoiler ses
intentions lors de franchissement de seuils notamhisié souhaite le contréle et/ou un siege
au conseil d’administration voir la direction op#wanelle du groupe.

Les USA engagent les actionnaires minoritairesaaarhent et précisément informer la SEC
s’ils souhaitent rester passifs ou bien s’ils arbitent de s’associer au controle de la société.
Cependant cette déclaration d’intention est néaessant limitée dans le temps.
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L’administration allemande trés éprouvée par I'éges de la Deutsche Borse envisage une
piste de réflexion qui serait d’obliger les actiaimes minoritaires activistes a lancer une OPA
sur la société cible dés lors qu’il conteste latégie de I'équipe dirigeante.

Fin novembre 2007 deux fonds activistes annoncairatopération sur la société Francaise
Atos Origine et ils publiaient une déclaration &ribvembre.

« Par courrier du 29 novembre, Centaurus Capitalldadres), agissant pour le compte des
fonds Centaurus Alpha Master Fund Ltd et Green Wwnaged Account Series, Ltd
(Portfolio E) dont elle assure la gestion, et Par@pecial Opportunities Master Fund LP
(New York), controlée par M. Karim Samii, ont déélavoir franchi de concert en hausse, le
28 novembre, les seuils de 20% du capital et dessdie vote d'Atos Origin, et détenir de
concert 13.810.506 actions Atos Origin représeraatdnt de droits de vote, soit 20,01% du
capital et des droits de vote.

Ce franchissement résulte de l'acquisition d'astidios Origin sur le marché par les
membres du concert.

Par courrier du 29 novembre, complété par un caumiu 30 novembre, la déclaration
d'intention suivante a été effectuée :

“(...) Pardus Special Opportunities Master Fund CFRardus’), Centaurus Alpha Master Fund
Limited ('Centaurus Alpha’) et Green Way ManageddAmt Series, Ltd (Portfolio E) (‘Green
Way' et ensemble avec Centaurus Alpha les ‘fonada@rus’), agissant de concert a I'égard
de la Société Atos Origin, Pardus Capital Managergh et Centaurus Capital L.P. agissant
en leur qualité d'investment manager respectivendentardus et des fonds Centaurus,
déclarent au nom et pour le compte de respectiveRedus et des fonds Centaurus :

- que les fonds centaurus et pardus ont ensemblehirém seuil de 20% du capital et
des droits de vote de la société atos origin ;

- que pardus et les fonds centaurus agissent dert@nigegard de la société atos origin,
et n'excluent pas d'agir de concert avec d'auttgsnaaires dans l'avenir ;

- que le concert formé par les fonds centaurus edugan'a pas lintention, a son
initiative, de prendre le contrdle de la sociétsairigin ;

- qu'en fonction des opportunités de marché, pardies éonds centaurus envisagent de
poursuivre leurs achats, dans le respect du tiée&olent, sans exclure la possibilité de
procéder a des cessions ;

- que le concert formé par les fonds centaurus etugaa demandé la nomination de
deux personnes comme membre du conseil de sunaallde la société atos origin a
l'occasion d'une réunion avec la société en dateOdoovembre 2007, confirmée par
courrier adressé en date du 22 novembre 2007 ;

- que le concert formé par pardus et les fonds cemasoutient activement toute
démarche visant a cristalliser toute la valeurelgreprise”.

4) Les fonds souverains
Il sera utile de consulter la réflexion du ministéle I'économie en cours sur ce sujet.

Les fonds souverains émanent des pays a I'écondamenée par I'exportation de matieres
premieres ou fortement exportatrice de biens eficeey et détentrice de devises. Plus de 40
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pays disposent de fonds souverains aujourd’hui. tdnente étude du FMI indique que ces
fonds :

- représentaient environ 500 milliards de dollard 883, 4 a 6 fois plus aujourd’hui, 20
fois plus en 2012 ;

- que leurs tailles sont aujourd’hui pratiguementiiéglentes aux montants sous
gestion de fonds d’investissement privés. lls aumainvestis environ 70 Mds $ dans
les banques et autres institutions financiéres idef203 dont 36 Mds $ en Europe et
33 Mds dans les 6 derniers mois de 2007.

En 1950 le Koweit et vraisemblablement [|'‘Arabie &dite, créent des fonds
d’'investissements liés aux revenus tirés du pétenlecours des années 70 Singapour et les
Emirat Arabes Unis (Abou Dhabi) les imitent. Puisd&but des années 90 c’est la Norvege
apres la découverte du pétrole de la Mer du Nordastg Kong. Enfin c’est la Russie en
2003, puis cette année la Chine, le Brésil et deveau la Russie en 2008 pour un fond dédié
aux actions.

Les autres propriétaires de fonds souverains &t t®as les indiquer sont : I'état de I'Alaska
(USA), Azerbaidjan, Bahrein, Doubai, Chili, EquateGuinée Equatoriale, Gabon, Iran,
Kazakhstan, Lybie, Malaisie, Mauritanie, Mexico, @mSoudan, Taiwan, Tchad, Trinidad et
Tobago, Ouganda, Venezuela...
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Toutes ces entités financieres n'ont pas le nonfodds souverains. Parfois ce sont des
sociétés industrielles diversifiées, disposantigeidités tres importantes et qui conservent
des liens privilégiés avec leurs gouvernements. gas industrialisés voient parfois avec
défiance et perplexité la présence de ces nouveantkcipants a la téte d’importantes
liquidités lorsqu’ils n’affichent pas toujours d’jelotifs déterminés.

La question se pose de leur impact réel sur leshéarfinanciers, sur I'acquisition d’actifs
stratégiques de secrets d’affaires et de savoe-fti sur les incidences en termes de sécurité
nationale.

Certains de ces fonds offrent une bonne lisibilitde leurs investissements.

- Le fond de stabilisation russe de 2003 est plactitreis a revenu fixe (45% Europe,
45% USA, 10% R.U.).

- L'état de I'Alaska est investi a 53% en actions%®?%evenus a taux fixe, 10%
immobilier et 8% en alternatifs.

- La Norvege a investi environ 40% de sa fortune @ioas et 60% en revenus a taux
fixe.

- Le fond du gouvernement Singapour est probablenmmeisti a 50% actions, 30%
dette, et 20% autreprfvate equity matiéres premiéeres, immobilier).

A titre de comparaison Calpers (fond de pensiohiédat de Californie) a pour objectif d’étre
investi a 60% actions, 26% dettes, 6% alternaif8% immobilier

@
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Cette stratégie est moins lisible lorsque I'on obs@u moins quatre autres pays : Abou Dhabi,
I’Arabie Saoudite, Doubai et la Chine. Les deuxwpegs étaient des investisseurs traditionnels
depuis plusieurs décennies sans clairement indiquéirection de leurs investissements mais
sans non plus provoquer de désordre ou de crdirtenanque de lisibilité n’était pas alors
nécessairement synonyme de menace.

Les gouvernements du G7 ont subitement exprimé lesrcraintes au cours de lI'année
2007.

- Début 2007 le gouvernement d’Abou Dhabi via sa&édndustrialo-financiere, le
Mubadala, achetait un peu mois de 10%ptivate equityApollo Management
(12Mdr$ d’actifs).

- En mai 2007 la Chine achetait pour 3 Mds $ 9.9%ahital -sans droit de vote-
du fond d’'investissement Blackstone (20Mds$ d’agtifia ce qui est devenu en
septembre 2007 le fond souverain chinois : Chimadtment Corporation (CIC)

- En septembre 2007 Carlyle ouvrait 7.5% -1.35M$-so@ capital au méme
Mubadala.

- Le 29 octobre la famille dirigeante de I'émirat Beibai via son fond Dubai
International Capital achetait 9.9% du fond aménicach-Ziff pour 1.25 Mds$
justifiant cet achat par une acquisition d’actifsaisn surtout d’expertises
financiéres.

- Enfin mi novembre 2007 le fond Colony Capital, ptéfaire de 65% de Tamoll
au coté de la Lybie, 9% de Carrefour, 10% de Acairdu Paris-Saint-Germain
entre autres, basé a Los Angeles réfléchissaitiquéshent a la cession d'une
partie de son capital a un investisseur du Moyee+Dr

Une réflexion s’est engagée sur deux aspects :\démi I'argent et ou va-t-il s'investir ?
D’ou vient I'argent ?

Ce n’est pas I'ancienneté qui compte mais la stéblles fonds souverains d’anciens pays -
Norvége, Moyen-Orient, Singapour - sont déja ingestins provoquer de perturbation
notamment dans les marchés obligataires. Souseestugportent I'industrie nationale comme
peut le faire la Caisse des Dépbts et Consignanrigrance. lls ont largement participé et de
maniéere paisible a la croissance mondiale.

La Chine, les états du golfe sont en pointe caétiggent plutdt investis en obligations du
trésor américain et en dettes européennes. Brusidm perte de compétitivité du dollar
provogue une réallocation d'une partie de leursidigés placées en dettes occidentales vers
des placements en actions. Il est sans doute @dceaun renchérissement du marché de la
dette des pays occidentaux, une hausse des tautigrdts, et la continuation de la dévaluation
du dollar.

Ou va-t-il s'investir ?

Ce premier déseéquilibre est suivi d’'une nouvelterimgation : les nouveaux investissements
s’accompagnent-t-ils de stratégies de rentabilitbéien de recherche de puissance ?

Si l'historiqgue des anciens fonds démontrent qurgsherchent la premiére stratégie la
guestion peut se poser pour les nouveaux arrivants.
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Un premier danger est naturellement une rechergbessive de rentabilité sur les marchés
des actions plus lucratifs que celui de la dettelaepossibilité d’apparition de bulles
spéculatives. Il est estimé par exemple que le€&li@ au minimum investi a 50% en actions,
20% en dettes et 30% en autres actifs tels que bitierp matieres premiereprivate equity
fonds alternatifs. Le CIC est divisé en trois avec

- un fond domestique d’environ 76 Mds$ investi notantrdans des banques chinoises
(Banque de Chine, Banque Chinoise de Construddangue Chinoise Industrielle et
Commerciale et Banque de la Communication, Banduedise de Développement),

- un fond stratégique pour des investissements ougredans I'énergie et les matieres
premiéres

- et un troisitme portefeuille d’investissement deMd® $ en actions et dettes
étrangeres. Ce dernier tiers est a I'origine dagai@ent chez Blackstone, placement de
3Mds $ qui accuse une perte d’environ 750M$ auscder 'automne 2007. Compte
tenu de ce pauvre résultat il sera intéressantisteedes futurs mouvements du CIC et
il n'est peut étre pas anodin que son second ipseshent concerne les Chemins de
Fer Chinois.

Un second danger consiste en une stratégie deapusen choisissant les rendements élevés
de secteurs d’activité particuliers.

- Il est raisonnable d’imaginer que les fonds souweraont I'origine est liée aux
matieres premiéres seront tentés d’investir darsedteur financier, les services, les
télécommunications et l'industrie.

- Ceux dont l'origine est liée a I'exportation de riBeet services investiront dans les
matieres premieres (la Chine apparaitra sans diamie la fusion entre BHP Billiton et
Rio Tinto) et la conquéte de savoir faire finangieyu industriels voire dans
I'acquisition de droits de propriété intellectuelle

Les placements du début 2007 dans |advate equities lillustrent tout comme
l'investissement de 3Mds $ de la société d'étahaise, la Société Métallurgique de Chine,
qui vient de remporter I'enchére concernant I'ekplion d’'une mine de cuivre géante en
Afghanistan.

Dans les deux cas il faut s’'attendre a des acguisitdans des sociétés traditionnelles mais
aussi du non coté et des secteurs stratégiques.

Troisiemement, les fonds souverains orthodoxescomtme ligne hiérarchique en général la
banque centrale du pays. Le conseil d’adminisimatitu CIC est lui formé de hauts

fonctionnaires et son président rapporte directérmempremier ministre chinois. Temasek est
dirigé par I'épouse du premier ministre de Singapbas fonds du Moyen-Orient rapportent
aussi directement aux dirigeants des pays.

A ces risques s’ajoute une difficulté liée aux voés a investir. Placer instantanément une
somme équivalente aux 200 Mds $ du CIC n’est pasehévidente. Méme si environ
seulement 70 Mds sont a la recherche d’investisseee I'étranger ce tiers du CIC sera
amené a augmenter. Le CIC aura vraisemblablemetat@u600Mds $ en gestion en 2010 et
d’autres véhicules porteront le total des investissnts chinois sur les marchés de capitaux a
environ 800Mds$ dans les 3-5 ans. La méme réflesiapplique aux 60 billions$ qui
devraient étre gérés par 'ensemble des fonds saunged’ici a 5 ans.
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C’est pourquoi I'achat d’un ticket tel que celuhaté par CIC dans le fond Blackstone répond
merveilleusement bien a la nécessité de rapidedwphir d'importants volumes de titre de
propriété sans les surpayer. De méme Abou Dhatififusa participation dans Carlyle ainsi
gue Dubai dans Och-Ziff par une présence intemalioet un portefeuille varié.

Cet achat satisfait aussi bien les propriétairedotels dont I'objectif supérieur reste de
vendre leurs actifs pour financer de nouvelles eitipns alors que la crise des subprime a de
sérieux effets sur le marché de la dette.

Tout ceci appelle une série de questions.

Une premiéere inquiétude s’alimente de la récurrem=e troubles financiers
catastrophiques lorsque l'origine remonte aux &tjigs des fonds d’investissement
privés et le parallele qui peut étre fait dans sieSnarii financiers calamiteux dont
I'origine serait liée aux fonds souverains.

Méme s'ils prétendent, a I'opposé de certains fqurila&s, avoir des objectifs de long
terme, sauront-ils éviter la tentation de manipolerd’influencer les mouvements de
marchés sachant que leurs statuts particuliensdirgient toute poursuite ?

Quelles raisons aura un fond souverain, de chadgestratégie et par voie de
conséquence, I'impact des déstabilisations qui emaient attendues. Ces raisons
seront-elles les mémes que celle d’'un fonds prieadées prioritairement sur la
rentabilité, ou bien d’autres logiques de puissadealéstabilisation, d’'intérét national
y présideront-elles ?

Quid des déséquilibres de situation provoqués par fonds ? lls émanent d’'une
autorité publique (gouvernement), ils ne sont paéables mais ils sont susceptibles
d’acquérir des positions dominantes ou de référataes des entreprises privées
étrangeres. Il n'existe aucun outil de marché clepde contrer leurs volontés, et
nombreux sont leurs pays d'origine qui n’offrentcame réciprocité en termes
d’ouverture et de transparence financiere.

Quelles sont les conséquences directes et/ou @allas de Il'opacité des flux

financiers et de la rapidité avec laguelle uneegmise considérée comme stratégique
peut passer de mains tolérées en des mains desgnpenon grata », c’est-a-dire
indésirables.

Réponse des Etats

En réaction a ce dernier risque les gouvernemeigsent.

- Le Canada insistait en septembre 2007 sur la nézégssmieux contrbler la nature
et I'étendue des liens entre linvestisseur et wuvgrnement étranger, la
gouvernance , le mode opératoire et la transpardaamette société. En outre, le
gouvernement canadien exigeait la présence dadirateurs indépendants de
nationalité canadienne, des ressortissants carsadier responsabilités et une
cotation en bourse au Canada.

- Les USA augmentaient en juillet 2007 le seuil ddedge des entreprises
ameéricaines.

- En Allemagne certains évoquent le retour aux ppeioNS croisées
capitalistiqgues du type « noyau dur », en viguewana l'arrivée du chancelier
Schroder. Une réflexion en cours, respectant leslegn européenne viserait a
obliger les investisseurs étrangers rechercharamdges participations dans des
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entreprises allemandes (25% ou plus) a faire étaveptivement de leurs
intentions, sous peine de veto.

Le gouvernement allemand envisage aussi de blotpuge transaction qui serait
susceptible de porter atteinte a I'ordre publilg aureté, ou a un intérét national.

hY

Enfin, en France, une réflexion a été engagée poemmettre a un fond
d’investissement, - la Caisse des Dépdbts et Coasgnpar exemple-, pour intervenir
dans le sens de la défense de I'intérét national.

Certaines réflexions allemandes non encore firedisee sont pas éloignées du décret
frangais n° 2005-1739 du 30 décembre 2005 réglaanemés relations financieres
avec l'étranger.

Evolution des fonds

Les dirigeants des fonds souverains sont atteatié®s appels et des indications récentes
montrent qu’ils évoluent vers un profil dinvestss de type passif pour contrer les
nationalismes locaux. Ainsi, rapidement aprés og® iavestissements dans des sociétés
télécoms eurent entrainées des condamnations degrgements thailandais et indonésien,
Temasek, le fond de Singapour, déclarait récemnmpnii construirait désormais sa
conception d’investissement autour de trois piliers

- Anticiper les réactions nationalistes en évitardcliat des sociétés «icones »
nationales.

- S’associer a des partenaires locaux pour investir.
- privilégier des participations minoritaires.

Il semble que ce dispositif soit en place en cecguicerne le fond souverain chinois car les
moyens mis en ceuvre par la Chine et concentréfepalC pourraient apparaitre opérer a
plusieurs étages.

Dans un premier temps le CIC a participé pour arsta la recapitalisation de son marché
domestique dont le secteur bancaire. Dans un setemgps des banques chinoises
apparaissent en premieres pages de journaux a$merd’'achats de banques étrangeres. Ces
associations sont justifiées par I'acquisition denpétences humaines nécessaires pour bien
participer a la mondialisation notamment en Afrique

- En juillet 2007 la Banque Chinoise de Développenaaftetait 3.1 % du capital de
Barclays pour 3.14Mds $.

- En septembre 2007 le Fond de Sécurité Sociale @Ghimdiquait qu’il allait investir a
I'étranger et il rentrait en discussion avec lesstfonds américains KKR, Carlyle et
TPG.

- Puis la Min Sheng Bank achetait pour 200M$ 9.9%adeanque californienne UCB
spécialisée dans la communauté chinoise amériedites sociétés faisant commerce
avec la Chine.

- Le 17 octobre 2007 il était révélé qu’une partitipra croisée de 2Mds$ permettait a
la banque chinoise Citic Securities d’acheter 6%adeanque américaine Bear Sterns
qui elle acquérait 2% de Citic.
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- Le 25 octobre 2007 il était révélé que la Banquan@be Industrielle et Commerciale
(BCIC) achetait 20% de Standard Bank (Afrigue dd)Swour 5.56Mds $ dans le but
de développer des investissements en Afrique.

- Début novembre 2007 il était révélé que la Banghm@se de Développement créait
un partenariat avec United Bank of Africa (UBA) Nliigéria dans le but d’investir
dans les secteurs recommandés par UBA notammeéabt@munication, chemin de
fer, énergies, agriculture.

- Mi novembre 2007 il était révelé que BCIC, la Bamgde Chine, et la Banque
Chinoise de la Construction auraient approché Tekn@®gence d’investissement de
I'état de Singapour) dans le but de lui racheterlé% qu'’il détient dans la banque
britannique spécialisée dans les pays émergeantsqu#, Moyen-Orient, Asie-
Standard Chartered. Celui aurait refusé car omréie 'ambition de construire une
grande banque asiatique en fusionnant de nombreasgspations qu’il détient dans
une dizaine de banques de la zone.

Du fait de ces associations, les banques chinalsggsent de partenaires locaux, et en
parallele du code de conduite énoncé par Temakalst iprobable que ces compétences
régionales fassent émerger des financements detpopji répondront aux besoins chinois.

Ainsi apres le rachat de 9.9% du fond Blackstorrd’gtat chinois en mai 2007, les grandes
manoceuvres débutent I& hovembre 2007 lorsque Blackstone, associé aneefichimique
China National Chemical Corporation lancent une QleA2.76Mds$ sur le leader australien
des engrais agricoles NuFarm. C’est la premiergabip@ conjointe de la sorte entre une
société chinoise et un fond privé américain.

Elle se présente comme une sorte de répétitionrglénd’ opérations a venir dans le monde
tant il est manifeste que les gouvernements octad&rseront prompts a scruter avec minutie
les mouvements d’'un fond souverain, mais beaucooipsraptes a refuser a un fond connu
tel que Blackstone ou une banque internationalpertable d’opérer sur leur territoire. De
grands projets miniers a partir de Standard BankAfigue du Sud ou sur le pétrole du
Nigéria via UBA verront bient6t le jour, et les fis1privés seront sans doute encore plus
incisifs que par le passe.

5) Les fonds prédateurs

La caractéristique de ces fonds est de cherchétrairg tout ou partie de I'entreprise cible de
facon a s’emparer de secrets d’affaires qui sexgplbités par ailleurs.

Il convient a ce sujet d'étre attentif a la fil@ti entre le fond prédateur et d’autres fonds
activistes, souverains, entreprises concurrentesomn@ent la deviner et I'anticiper ? De
quelle maniere les services de I'Etat peuventditieral’entreprise a découvrir a qui ils ont
réellement a faire ?

Les 10 fiches pratiques du HRIE sur la levée del$amn’'attention des entreprises non cotées
qui souhaitent a la fois étre accompagnées pasaociété d’investissement et s’assurer, dans
le méme temps, de la maitrise de leurs informatfor@cieres constituent une liste type et
une méthode de négociation entre I'entreprise ftrd.

http://www.intelligence-economique.qgouv.fr/artiglep3?id article=349

Pouvons nous imaginer d’aller plus loin et intezdilacces a certains €léments vitaux de
'entreprise s'il est envisageable que le partendinancier ou le nouveau propriétaire
financier s’en servent contre I'entreprise ?
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Autre perspective, le profil d'un fond peut mutapidement et en silence, d’'une position
neutre vers une attitude active sur ordre de safifgppar exemple. La question se pose alors
de savoir si nous pouvons encore le contrecarces gju'il est déja propriétaire du capital ?
Une premiere esquisse de réponse pourrait-elléstensn une sorte d’obligation permanente
de déclaration d’identité des propriétaires deueitoestisseurs dans ces fonds ?

Plusieurs situations sont envisageables :

- que faire lorsqu’'un fond a le pouvoir d’extraire kdetechnologie, des brevets, des
procédeés et des compétences humaines mettant gardampérennité de I'entreprise ?

- que faire lorsque le refinancement de la dette’el@réprise est la merci du bon
vouloir des liquidités du fond prédateur ou souwefa

- que penser lorsqu’un fond prédateur sous influedioge fond souverain tergiverse
pour refinancer une dette d’une entreprise strgqteg?

- qu’imaginer lorsqu’un fond souverain ou sa filigledédatrice est actionnaire d’'une
entreprise elle-méme engagée dans des programrmeed’etat francais, programmes
qui vont a I'encontre des intéréts du pays proaniétdu fond prédateur ?

- que faire si le fond prédateur, filiale d’'un fonduserain, demande en contrepartie
d’'une aide ou d’'une alliance entre son pays edti'fgancais une réduction des charges
pesant sur ses intéréts en france ou une partguhrgde au capital d’entreprises
francaises stratégiques ?...

Comme souvent, la réalité précéde la fiction. Lenb§embre 2007 le Mubadala d’Abou
Dhabi, qui avait acheté une participation de 7.%¥sdCarlyle se proposait de saisir pour 700
M$ 9% d’AMD, le fabricant américain de micro prosear détenant 23% de part de marché
mondial (77% pour Intel). Cette prise de partidipatest amicale. En effet AMD remettait,
pour le quatrieme trimestre conseécutif, des résulb@érationnels négatifs qui s’expliquent
par une compétition plus vive face a son concurminéct Intel mais surtout par le
financement d’'une dette en forte tension aprés BiDAait racheté en 2007 le Canadien ATI
pour 5.6Mds$. La question se pose a présent deattomria position du gouvernement
américain et de la faculté d’opposer son éventae&d wu la possible venue d’'un chevalier
blanc habilité.

Pour d’'identiques raisons, Abou Dhabi investit Mids $ dans Citigroup contre 5% du capital
au moment ou la banque américaine est fragilisééapaise des subprime et ou sa nouvelle
direction générale n’a pas encore été recrutée.

Conclusion

Sous peu, de nouveaux établissements, fragiliséenobonne santé, y compris francais,
verront sans doute des investisseurs souveraimstsii a leur capital.

Rien ne s’oppose a l'entrée a ces nouveaux acti@snaelle est conforme au droit de la
concurrence internationale, et souhaitable au degde la manne financiére qu'ils
représentent.

Ces mouvements de capitaux massifs, sont des factgumucturant de I'organisation

capitaliste d'un pays en terme d’emploi notammente |égislateur francais est dans son réle
lorsqu’il envisage I'éventail des conséquences ehcddes regles qui doivent les

accompagner.

La Iégislation sur le Secret des Affaires sera tas points d’équilibre entre deux nécessités :
accueillir dans les meilleures conditions possibles capitaux gérés par les fonds



115

d’investissement internationaux et maintenir irgaattractivité de la nationalité francaise
des entreprises une fois qu’elles appartiendra@sacapitaux étrangers.

4.7.La propriété intellectuelle et les brevets (IHEDN- groupe de travail
sur l'intelligence économique)

1. Définition du cadre |Iégal et du champ de 'infomation a protéger

Il s’agit de toute information ou connaissance eig@r les dispositions du Code de la
Propriété Intellectuelle, y compris les inventi@x€lues de la protection par son article L611-
10, qui sont détenues par une entité économiqderdtla perte de disponibilité, d’intégrité,
de confidentialité ou d’exclusivité est susceptitdese traduire par un dommage pour l'entité.
Cette perte, qui peut étre assimilée a un siniseréraduit par une compétitivité affaiblie.

De maniére incidente, il est rappelé que le Codia dRropriété Intellectuelle est un recueil de
textes législatifs visant a rétribuer, par un marlegemporaire (20 ans pour les brevets),
linformation ou la connaissance, fruit bien souvdiun lourd investissement en R&D, en
eéchange de son accessibilité au public. Ainsiedeformation ne doit-elle plus présenter de
caractére confidentiel pour que le droit de prdpriétellectuelle puisse étre opposable aux
tiers. C’est I'exploitation illicite par les tiede cette information constitutive de droits, avant
I'expiration du monopole légal, qui est sanctionpéeles Tribunaux comme étant un acte de
contrefacon. Le Code de la Propriété Intellectuetiedonc avant tout un outil de partage de
'information et de la connaissance en vue de faeola création et I'innovation qui sont des
facteurs essentiels de compétitivité.

Mais une entité économique poursuit en fait un cdlfj@pposé a ce partage et cherche a se
réserver l'information ou la connaissance qui liagtit un avantage compétitif.

C’est pourquoi, dans le cadre d'une approche sgfiaié globale de protection, il peut
s’averer préférable de maintenir certaines inforomat au secret, en particulier lorsqu’elles
concernent des éléments dont les preuves de ladwgtion par la concurrence seraient
difficiles a établir (parametres des procedeés itrgis par exemple).

Tous les pays ont aujourd’hui adopté des texteisléis sur la protection de la Propriété
Intellectuelle selon cette approche globale et tand) nombre d’entre eux ont signé des
conventions internationales pour la reconnaissamateielle de ces droits (Accords ADPIC,
Convention d’'Union de Paris, Traité PCT, Conventgur le Brevet Européen,....). Par
ailleurs, en marge des dispositions évoquées citdete Code du travail en son article L 152-
7 détermine les peines et amendes applicablesagreé-g la violation du secret de fabrique.

2. Les sinistres dommageables pour la compétitivide I'entité
2.1 Du propre fait de I'entité

Il s'agit d’actes perpétrés soit par les décideactionnaires et/ou administrateurs de I'entité
economique, soit par son personnel.

Ces sinistres ont pour origine la négligence (abardk documents, propos tenus dans des
lieux publics...), traduisant généralement un mandee sensibilisation a la valeur de
linformation. Ils peuvent aussi résulter d’'une wallance caractérisée, dictée bien souvent
par un désir de vengeance ou par la recherche sltitdaction personnelle d’un besoin de
reconnaissance par des tiers.
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2.2 Du fait de partenaires en relation d’affaires

Ces partenaires sont les fournisseurs, les donaéandres, les sous-traitants, les auditeurs et
conseils ou tous prestataires de services extéréelientité qui, du fait de leur comportement
négligeant ou indélicat, s’approprient ou divulguene information de nature confidentielle
émanant de I'entité.

Il nest pas rare en effet qu’un fournisseur sa#igpar une entreprise pour fabriquer tout ou
partie d’'un produit nouveau, communique les caretigues de ce produit a une société
concurrente dont les capacités de production sguérgeures, cela dans I'espoir d’accroitre
ses débouchés.

De méme un équipementier qui se voit proposer spogditif astucieux par un premier sous-
traitant, n’hésitera pas a confier la réalisatiencd dispositif a un autre sous-traitant dont les
codts sont plus bas.

Enfin, il n'est pas besoin de rappeler les missiogsultes de collecte d’informations
sensibles dont se chargent des personnes soustcdev@estataires de services tels que des
sociétés de nettoyage.

De tels actes peuvent aussi résulter d'une poétiqurganisée d’appropriation des
connaissances d'autrui dans le cadre, par exemjplee démarche qualité (cas de la norme
six sigma mise en place par General Electric lors d’appelsffrés qui exige la
communication d’informations techniques sans rajpgiwect avec le cahier des charges) ou
de prises de participation financiere (cas de laiés® Gemplus) qui conduisent a un
détournement de savoir-faire au profit de la corenge.

Ces derniers actes qui s’apparentent a du parasitise font en pratique dans la passivité de
I'entité qui, dans un environnement mondialiséres ttoncurrentiel ou les rapports de force
prédominent, ne peut s’opposer a ce transfert d@aissances sans risquer de se trouver
économiquement en difficulté.

2.3 Du fait des concurrents

Dans une compétitiorconomique tres vive, la recherche et la collectefadmations
confidentielles détenues par les entités concuesesint des pratiques qui permettent souvent
d’obtenir un avantage concurrentiel décisif ouateraper un retard stratégique.

Cela est particulierement vrai pour les donnéesn@ogiques relatives au savoir-faire
industriel (procédés, matieres utilisées, dimemmoment des installations...) et pour les
informations du marketing (nouvelles marques en<de lancement, modeles originaux....)
gui sont au cceur du processus de conquéte du marché

Au-dela des procédures indispensables mais taait &fales de veille concurrentielle qui se
bornent a collecter et & analyser les informatiprevenant de sources dites ouvertes, le
recueil d’informations a partir de sources ditesmiges fait généralement appel a des
opérations marginales qui reléevent souvent dégalité ou du moins de I'abus de droit.

2.3-1 Par I'abus de droit

Il s’agit essentiellement d’actes diligentés damschdre de procédures judiciaires ou
préliminaires a l'introduction d’instances, engag@ar un tiers concurrent a I'encontre d’une
entité (collecte de preuves selon I'Article 145 Mauveau Code de Procédure Civile, les
commissions rogatoires et autres instructionsefepiétes du Conseil de la Concurrence, les
saisies-contrefacon, la procédure ditaleoveryaux USA...).
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Ces procédures ont été prévues par les textesl@laesil but de permettre ou de faciliter au
plaignant ou au juge la recherche des preuves di&s aépréehensibles allégués avant
'engagement d’'une action judiciaire sur le fondatg les juridictions compétentes.

Bien que ces actes doivent étre accomplis selommaealités trés strictes et généralement
sous l'autorité d’'un magistrat a peine de nullitén’existe pas réellement de contrble a
posteriori de la destination ni de l'usage ultérigies informations collectées. Ainsi, la
menace d’'une action ne peut-elle étre qu’un prétexktil n'est pas rare de voir des avocats
étrangers procéder sur le sol francais et pouniepte d’entreprises étrangeres, a des mesures
d’investigation (auditions de témoins et d’expeitgerrogatoires ciblés...) auprés d’entités
industrielles menacées d’'une action en contrefdgms de France alors qu’aucune action
judiciaire sérieuse ne se trouve en fait engagetamaite.

2.3-2 Par des actions illégales

Il existe des risques de voir I'entité faire I'objde tentatives d’intrusion, de corruption,
d’extorsion, d’abus de confiance, de chantage aspmionnage dans le but de capter des
informations confidentielles de portée stratégiqhies risques ne sont pas nouveaux pour les
entreprises des secteurs dits « sensibles » (amberaéronautique, télécommunications,
biotechnologies,....) ou la connaissance des praggiesitifiques techniques des concurrents
et adversaires constitue traditionnellement deatstale puissance pour les grandes
entreprises de ces secteurs de pointe et poutdés &Ssociés.

En revanche, il est manifestement nouveau queisgges concernent désormais aussi des
entités travaillant dans des domaines ou la tedgmlparait certes plus banale, (comme les
produits dits « grand public ») mais ou les enjmartketing sont déterminants (cf. I'affaire du
taux de benzene dans I'eau de Perrier). Les diffisunhérentes a ces situations résident dans
le fait que les fuites d’informations sont souvemtétectables, que les preuves de manceuvres
illégales sont tres difficiles a établir et qu’aur@us, les éventuelles poursuites ne pourront ni
éviter ni compenser le préjudice subi par I'entité.

2.4 Du fait des autorités administratives

Les dossiers de demande d’accréditation, de coitfrgnormalisation), d’autorisation de
mise sur le marché (médicaments), d'importationuéh@s), ...qui sont étudiés par les
différentes administrations tant en France qu'érdigger, sont autant de moyens de saisie
d’'informations confidentielles. Ills ne s’accompagneour I'entité demanderesse, d’aucune
garantie sérieuse quant a la préservation de lgdemialité pendant et apres le traitement du
dossier.

3. Le systeme actuel de prévention et de répressidas sinistres

Les atteintes aux informations ou connaissancesemelétre prévenues par des mesures
d’ordre technique, organisationnelle, humaine oidigue.

Les mesures judiciaires de poursuite devant lbanidux relevent a priori de la répression et
complétent le dispositif de prévention. La menatse action et le niveau des sanctions
encourues renforce le caractére dissuasif.

3.1 Les mesures techniques

Le principe de ces mesures consiste a multipliarrenforcer les barrieres permettant d’isoler
ou de confiner les informations confidentielles al#vétre protégées et a prévoir le cas
eéchéant des systemes de détection d’intrusioraédrte.
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A cet égard, la nature des informations (technigfieanciéres,...) n'a pas d'influence sur les
dispositifs de protection choisis qui pourront isél tous les moyens traditionnels pris
indépendamment les uns des autres ou en assodilsoque les coffres-forts, les controles
d’acces aux installations, les systéemes de tratglis outils de cryptage ou de chiffrement
En ce qui concerne les informations scientifiqueteehniques, les laboratoires de recherche
utilisent généralement des cahiers sur lesqueltgtats de leurs travaux sont consignés de
maniére journaliére, datés et signés par le regiidmsde l'unité. Préalablement au dépot
d’'une demande de brevet qui matérialisera le di@ipropriété de ces résultats, ces cahiers
constituent déja une preuve anticipée de leur diateention ou de découverte qui, en cas de
litige, pourrait servir de fondement a une reveation de propriété.

3.2 Les mesures organisationnelles

En complément des mesures énoncées ci-dessustél'@eut renforcer son dispositif de
protection par la mise en place de procéduresnesede classification, de traitement, de
stockage et de destruction des documents confalentiUne regle d’organisation
particulierement utile & la protection consistdasonner les responsabilités de sorte que les
informations détenues par chacun demeurent paresllia

Le département Propriété industrielle de I'entissuse en général le suivi de tous les
nouveaux développements issus de la recherchedsfoprojets du marketing et décide de la
suite & donner (dép6t d'une demande de brevet tisraau secret, dépot d’'une marque ...)
en fonction des orientations du projet.

3.3 Les mesures humaines

Ce sont les procédures relatives au personnekdété telles que la procédure d’habilitation
(confidentiel défense, secret défense,...), les démearde sensibilisation, les séminaires de
formation ainsi que toute mesure permettant detdinia vulnérabilité de I'entité par la prise
de conscience des effectifs a la sécurité de Finégion.

3.4 Les mesures légales
3.4-1 Les mesures juridiques

L’entité a sa personnalité juridique propre (persomphysique ou morale) lui permettant
d’établir des liens contractuels avec ses actisasaadministrateurs, salariés, partenaires et
filiales. Des lors, ceux-ci peuvent prévoir desusks de confidentialité explicites ou
implicites. Les actes effectués en infraction de@dauses sont susceptibles d’étre sanctionnés
par les Tribunaux en application des dispositiam€dde Civil, du Code du travail ou encore
d’autres textes de loi. Un mécanisme juridique Isiimd peut étre mis en ceuvre au moyen de
pactes, de chartes, de réglements intérieurs...

Dans le cadre des obligations que I'entité faiepasir ses co-contractants pour le transfert de
connaissances, elle peut rechercher la meilleuotegtion pour celles qu’elle possede
(patrimoine incorporel) ou celles gu’elle va acqupar ses investissements en recherche et
développement ou en marketing. Inversement, eli¢ specter les obligations qui lui
incombent au regard de la propriété des tiers dleved ne pas s'engager de maniéere
manifestement abusive pour éviter toute entrave léberté d’action et a la jouissance de ses
propres droits. Elle devrait donc privilégier leoars aux droits de la Propriété Intellectuelle,
chaque fois que cela est possible et compatibéefaid avec ses intéréts et les exigences du
Code.
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3.4-2 Les mesures judiciaires

En cas de litige, I'entité fait reconnaitre sesitdreur son patrimoine incorporel en recourant,
si nécessaire, aux poursuites judiciaires devant jlgidictions pénales et/ou civiles
compétentes. En France, cela peut se faire encapph des dispositions du Code de la
Propriété Intellectuelle relatives a I'action emtefacon, du Code civil applicables aux actes
de concurrence déloyale (articles 1382 et 1383jJetout autre texte de loi approprié (Code
Pénal, Code du Travail, instructions ministériellgs Il en est de méme a I'étranger ou
existent des dispositions équivalentes.

Lorsqu’il y va de la violation de ses droits degiété Intellectuelle, I'entité peut utiliser tous

les moyens et procédures prévus par les textesrpohercher les preuves de l'origine et de
I'étendue de son préjudice (saisies en douanestatsn mesures d’instruction, expertise...).
C’est la un avantage majeur de la constitutionitglestde propriété préalablement a toute

atteinte.

4. Les faiblesses constatées dans la mise en oeuvre

D’un point de vue théorique, les mesures présemrteégmragraphe précédent sont de nature a
couvrir tous les sinistres relatifs aux informatiau connaissances détenues par une entité
economique.

En pratique cependant, de graves faiblesses sgtanfarmi les plus couramment
constatees :

L’entité ne dispose pas d’une politique globale dprotection : la qualité d’'une
sécurité, on le sait, ne vaut que par celle densaifion le plus faible. S'il subsiste
des breches de sécurité, toutes les mesures pasesleurs deviennent inutiles.

Avec le temps, le respect des mesures de sécuragérglache: une politique de
sécurité doit en effet intégrer la continuité etmpoendre dans ce but une
réévaluation permanente notamment a la lumiereridgaes éventuels nouveaux
qui apparaissent.

L'effet dissuasif des mesures judiciaires ne jouegs vraiment dans les faits:
les contrevenants éventuels n’ignorent pas en gffetles poursuites sont vaines
en I'absence de preuves suffisantes. lls comptent gur leur habileté a ne pas
laisser de traces compromettantes. lls tableni aus$e caractere long et incertain
des procédures qui peuvent faire reculer leursmves devant un proces d’autant
plus que les dommages et intéréts a espérer dememevent faibles. Enfin ils
savent qu'il est aisé de troubler I'esprit d’'un gugon spécialisé des lors que le
litige porte sur des éléments de haute technicité.

Mauvaise perception de la valeur d’'un bien incorpoel : contrairement aux
biens corporels qui ont une valeur comptable quilasggement et aisément
perceptible, bien des informations ou connaissarmtese entité économique
n'entrent pas dans son bilan alors qu’elles ontwaleur indéniable. C’est le cas
de tout le savoir notamment technique du persomoelencore des réseaux
relationnels qu’il entretientoodwill).

Absence d’assurance spécifiqueen régle générale ne sont pas proposées des

assurances couvrant les sinistres relatifs a lae pdfinformations ou de
connaissances.
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5. Les propositions
5.1 Certification a la norme 1SO 17 799

En annexe figure une présentation de la norme I3@99 sur la sécurité de I'information.
Conformément a une approche traditionnelle en meati@ sécurité, elle s’'inscrit dans une
démarche de gestion des risques, qui sont, erebesfies aux informations ou connaissances
telles que définies au paragraphe 1 ci-dessus.

Le principe consiste a faire un audit de ces risgetea en comparer les résultats avec le
niveau de sécurité visé idéalement. Bien évidemnaenhiveau doit étre en rapport avec
limpact que pourraient avoir les différents sirestainsi que leur probabilité de survenance.
La norme donne alors une sorteatheck listdes bonnes pratiques en réduction de risques a
mettre en ceuvre pour les ramener au niveau ciblé.

Ces bonnes pratiques n’'apportent rien de nouveauap@ort aux mesures répertoriées au

paragraphe 3 ci-dessus qui sont effectivement adagour offrir une parade a tous les cas de
figure. Mais le respect de la norme a un effetcstmant et permet de les faire entrer dans une
politique de sécurité informationnelle a la foislgle (de sorte qu’aucune zone d’'ombre dans
le dispositif ne subsiste) et continue (en prévoyemamment un renouvellement régulier de

la comparaison entre les résultats d’audit et ilesaux de sécurité ciblés).

5.2 Avantages de la certification

Les autres faiblesses relevées au paragraphe dderiticpeuvent également étre éliminées.
Des systemes tels que des mouchards, des lors goiiit prévus a I'avance, autorisent la
constitution de preuves. Les audits incluent lemsement des informations et connaissances
a protéger de sorte que la prise de conscienceutevhleur peut s’effectuer de maniére
pragmatique et anticipée.

Méme si les mesures en réduction de risques repseigeun colt pour I'entité économique,
leur existence aboutit a une amélioration de sdymtivité et donc a des gains. Par suite, il ne
devrait pas étre difficile de faire admettre a degeants I'intérét de la certification a cette
norme pour la permanence de la compétitivité.

En fait il n’est pas question de rechercher poentlté un niveau de risque nul. Ce niveau
n’existe pas et méme s’en approcher significativemeviendrait a un codt disproportionné.

Pour les sinistres qui sont écartés par le dispalgtsécurité — en raison d’'une probabilité
jugée trop faible et d’'un impact si important qaedduire codterait trop cher -, il est d’'usage
dans d’autres domaines que la sécurité de I'infiongnotamment les assurances sur la vie)
d’avoir recours a lI'assurance.

En matiére d'information ou de connaissance, desirances pour couvrir ce genre de
sinistres ne sont pas traditionnellement proposkss il faut admettre que les choses
changeraient si les entreprises en observant fpauiraila norme ISO 17 799, ramenaient dans
les fait les risques a un niveau acceptable p@sslreur. Cela permettrait une couverture
globale pour I'entité économique a la fois ceréfit assurée.

Cet accroissement de sécurité, gage pour I'enéitéadcompétitivité et donc de sa pérennite,
aurait pour effet de mettre en confiance ses paires) notamment ses clients ou donneurs
d’ordre. Ceux-ci, en préférant des entités cedsfiét assurées, ne tarderaient pas des lors a
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amener les autres entreprises a suivre I'exemplpeiae de perdre a terme tous leurs
débouchés.

5.3 Incitations envisageables

Afin d’inciter les entreprises a aller vers cetteigerture globale, I'Etat pourrait recourir a de
nombreux moyens et par exemple:

- Avantages fiscaux ou subventions accordés directeme

- Subventions accordées aux organismes certificateurs

- Octroi d’'un agrément ou d’un label de confiance,

- Facilités ou priorités accordées dans la séleeionmarchés publics,
- Droit exclusif de répondre aux appels d’offre deaias pays,

- Obligation de certification pour les entreprises sbxteurs jugés particulierement
sensibles...

Ainsi n’apparait-il pas nécessaire d'ajouter quaé g¢e soit a la Iégislation existante. Il y va
uniqguement de I'observation d'une méthodologie appée, qui est, au demeurant,
parfaitement connue et disponible a ce jour.

En conclusion, il suffirait d'une impulsion des poirs publics en direction de la
généralisation de cette méthodologie au secteuroégigjue.

4.8 Article L463-4 du code de commerce

Code de commerce

Partie Iégislative

LIVRE IV : De la liberté des prix et de la concurce.

TITRE VI : De 'Autorité de la concurrence.

Chapitre 1l : De la procédure.

Modifié par Ordonnance n°2008-1161 du 13 novemb@82 art. 2

Sauf dans les cas ou la communication ou la catgultde ces documents est nécessaire a
I'exercice des droits de la défense d'une partiee n@n cause, le rapporteur général de
I'Autorité de la concurrence peut refuser a unéigoda communication ou la consultation de
pieces ou de certains éléments contenus dans @essphettant en jeu le secret des affaires
d'autres personnes. Dans ce cas, une version mfiderttielle et un résumé des pieces ou
éléments en cause lui sont accessibles.

Un décret en Conseil d'Etat précise les modalitggptication du présent article.

Cité par:
Décret n°87-849 du 19 octobre 1987 - art. 19 (Ab)
Décret n°2002-689 du 30 avril 2002 - art. 36-1 (MMN

Décret n°2009-142 du 10 février 2009, v. init.
Décision du 30 mars 2009 - art., v. init.
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Code de commerce. - art. L430-6 (M)
Code de commerce. - art. L430-6 (VD)
Code de commerce. - art. L430-7 (M)
Code de commerce. - art. L430-8 (VD)
Code de commerce. - art. L463-1 (V)
Code de commerce. - art. L463-1 (V)
Code de commerce. - art. L463-2 (V)
Code de commerce. - art. L463-2 (V)
Code de commerce. - art. R463-13 (M)
Code de commerce. - art. R463-13 (V)
Code de commerce. - art. R463-15-1 (V)
Code de commerce. - art. R464-29 (V)

Anciens textes:
Ordonnance n°86-1243 du 1 décembre 1986 - artARB (
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4.9.Décret n° 2009-142 du 10 février 2009 pris en appétion de l'article
L. 463-4 du code de commerce et relatif a la protBon du secret des
affaires devant I’Autorité de la concurrence

Le 17 avril 2009 - JORF n°0035 du 11 février 200®xte n°45

DECRET - NOR: ECEC0830141D

Décret n° 2009-142 du 10 février 2009 pris en aailbn de I'article L. 463-4 du code de
commerce et relatif a la protection du secret ffiedres devant I’Autorité de la concurrence

Le Premier ministre,
Sur le rapport de la ministre de I'économie, dedlistrie et de I'emploi,

Vu le code de commerce, notamment ses articlet68:4 et L. 450-1 dans leur rédaction
issue de l'ordonnance n° 2008-1161 du 13 novemid@B Zportant modernisation de la
régulation de la concurrence ;

Le Conseil d’Etat (section des finances) entendu,

Décréte :
Article 1
L'article R. 463-13 du code de commerce est rea@ptar les dispositions suivantes :

« Art.R. 463-13.-Pour I'application de l'article. U63-4, lorsqu’'une personne demande la
protection du secret des affaires a I'égard d’élmeommuniqués par elle a I'Autorité de la

concurrence ou saisis aupres d’elle par cette élernelle indique par lettre recommandée
avec demande d’avis de réception, pour chaqueniaton, document ou partie de document
en cause, l'objet et les motifs de sa demande. fiéllenit séparément une version non

confidentielle et un résumé de chacun de ces éksmeérette demande doit parvenir a

I'Autorité dans un délai d’'un mois a compter dedite a laquelle lesdits €léments ont été
obtenus par I'Autorité. En cas d’'urgence, ce dpkit étre réduit par le rapporteur général,
notamment afin de permettre I'examen d'une demade€emesures conservatoires par

I'Autorité, sans pouvoir étre inférieur a quarahtet heures. Dans ce cas, la demande de
protection peut étre présentée par tout moyen.

Lorsqu’une personne communique des éléments aistreichargé de I'économie ou que ce

dernier saisit des éléments aupres d’elle danadeecd’'une enquéte relative aux articles L.

420-1, L. 420-2 et L. 420-5, cette personne estémva signaler par lettre, dans un délai d’'un
mois a compter de la date a laquelle lesdits él&namt été obtenus par le ministre, qu’elle

demande la protection du secret des affaires, pafjadice de son droit a invoquer les

dispositions de l'article L. 463-4 devant I'Autaitle la concurrence. Cette lettre est jointe a
la saisine éventuelle de I’Autorité de la concucesn

Lorsque linstruction de I'affaire par I'Autoritéle la concurrence fait apparaitre que des
informations, documents ou parties de documentsgdunettre en jeu le secret des affaires
n'ont pas pu faire I'objet d'une demande de pradecpar une personne susceptible de se
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prévaloir de ce secret, le rapporteur général encittte personne a présenter, si elle le
souhaite, une demande dans les conditions de fere délai mentionnées au premier alinéa
pour bénéficier de la protection du secret desrafa»

Article 2
L’article R. 463-14 du méme code est remplacégmdispositions suivantes :

« Art.R. 463-14.-Les informations, documents outipa de documents pour lesquels une
demande de protection au titre du secret des edfaiia pas été présentée sont réputés ne pas
mettre en jeu le secret des affaires. Il en esh@me des éléments portant sur les ventes, parts
de marché, offres ou données similaires de plusrdpans au moment ou il est statué sur la
demande, sauf si, dans des cas exceptionnelqgdertaur général en décide autrement.

Dans le cadre de linstruction par I'’Autorité gedoncurrence, le rapporteur examine, avant
gue les éléments concernés du dossier soient regassibles ou communiqués aux parties,
les demandes de protection de secrets d’affairesrqlété formulées. Le rapporteur genéral
notifie au demandeur une décision de traitementidemtiel des informations, documents ou
parties de documents en cause. Les actes de precédant établis en fonction de cette
décision. Le rapporteur général peut aussi rejatdemande en tout ou en partie si elle n'a
pas été présentée conformément aux dispositionseainier alinéa de l'article R. 463-13, si
elle I'a été au-dela du délai imparti ou si elleraanifestement infondée. »

Article 3
L’article R. 463-15 du méme code est remplacégsmdispositions suivantes :

« Art.R. 463-15.-Lorsque le rapporteur considéteuge ou plusieurs piéces dans leur
version confidentielle sont nécessaires a I'exerdies droits de la défense d’une ou plusieurs
parties ou que celles-ci doivent en prendre cosaai®e pour les besoins du débat devant
I'Autorité, il en informe par lettre recommandéeeavdemande d’avis de réception la
personne qui a fait la demande de protection dresdes affaires contenu dans ces pieces et
lui fixe un délai pour présenter ses observatioraaque le rapporteur général ne statue. La
décision du rapporteur général est notifiée audrassés.

Lorsqu’une partie mise en cause n'a pas eu acdasvarsion confidentielle d’'une piece
gu’elle estime nécessaire a I'exercice de sesgjreite peut en demander au rapporteur la
communication ou la consultation en lui présentamé requéte motivée des sa prise de
connaissance de la version non confidentielle eédumé de cette piece. Il est alors procédé
comme a l'alinéa précédent.

Le rapporteur général fixe, le cas échéant, uai gdrmettant un débat sur les informations,
documents ou parties de document nouvellement cangueés. »

Article 4

Il est ajouté a la section 4 du chapitre Il deetVI du livre IV du méme code un article R.
463-15-1 ainsi redigé :

« Art.R. 463-15-1.-Pour l'application de l'article 463-4 dans le cadre de I'examen des
projets d’opérations de concentration prévu aue tilil, les personnes apportant des
informations a I'’Autorité de la concurrence lui gigent en méme temps celles qui constituent
des secrets d’affaires. Le rapporteur généralevailte que ces informations soient réservées a
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I'Autorité et au commissaire du Gouvernement eeajae soient constituées, si nécessaire,
des versions non confidentielles des documentsoletenant.

Les dispositions des articles R. 463-13 & R. 4b8€lsont pas applicables. »

Article 5

La ministre de I'’économie, de l'industrie et denliploi est chargée de I'exécution du présent
décret, qui sera publié au Journal officiel de &o&blique francaise et entrera en vigueur a la
date d’entrée en vigueur de la loi n° 2008-776 cwdt 2008 de modernisation de I'économie
et de I'ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2@0&nt modernisation de la régulation
de la concurrence.

Fait a Paris, le 10 février 2009.
Francois Fillon

Par le Premier ministre :

La ministre de I'’économie,

de l'industrie et de I'emploi,
Christine Lagarde
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4.10. Lettre du 19 février 2009 du Président de commercge Paris au
HRIE

Monsieur Alain JUILLET
Haut Responsable chargé de I'Intelligence Economique

Paris, le 19 février 2009

CDB/FLC/288

Monsieur le Haut Responsable,

Nous avons lu avec le plus grand intérét, Monsieur Scetbon-Didi et moi-méme, le projet de
rapport de protection du secret des affaires daté du 23 janvier 2009.

Nous avons été tres impressionnés par la qualité de ce rapport et nous nous rallions tout a fait a
I'ensemble de vos propositions, notamment en ce qui nous concerne a la proposition 14
concernant la version courte des comptes qui serait celle publiée, dans la mesure ou les autres
documents restent accessibles aux tiers ayant un intérét lIégitime a en connaitre, c'est a dire le
président du tribunal de commerce dans le cadre de la prévention des difficultés des entreprises ;
la proposition 21 relative a la formation & l'intelligence économique pourrait étre progressivement
étendue au dela de la magistrature.

Nous permettons simplement d'insister sur votre proposition 12, car nous nous heurtons trés
frequemment dans le domaine des requétes a la difficulté de préserver le secret des affaires tout
en permettant a une entreprise d'acquérir la preuve d'actes de concurrence déloyale effectuée
par un concurrent.

Au tribunal de commerce de Paris, nous avons pris I'habitude aprés avoir bien examiné la
requéte et les conséquences d'une saisie des pieces demandées, d'ordonner que I'huissier mette
sous séquestre les piéces saisies jusqu'a un débat contradictoire. Il nous arrive également, avec
I'accord des parties, que le juge regarde seul les pieces en présence de I'huissier puis débatte
avec les parties des pieces de la communication des seules piéces qui lui semblent appropriées
a l'objet du litige.

Cette pratique est approuvée par une formation de la Cour d'Appel de Paris, mais désapprouvée
par une autre formation.

Nous vous suggérons de proposer une adaptation législative afin de faire obligation au président
qui a ordonné les saisies de piéces de les mettre sous séquestre, puis de les examiner en
présence de l'huissier avant de débattre contradictoirement avec les parties de celles qui
pourront étre communiquées.

Restant a votre disposition pour toute information complémentaire sur ce sujet, nous vous prions
de croire, Monsieur le Haut Responsable, a I'assurance de notre parfaite considération.

Christian de BAECQUE
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4.11. LE DEPOT DES COMPTES ANNUELS EN EUROPE

Le dépdt des comptes est obligatoire dans tousEtass de I'Union européenne. La directive
européenne 78/660/CEE du 25 juillet 1978 en fixedenditions. Ces actes devant étre déposés au
Registre du commerce, ils deviennent de par-la nrbécs, consultables par tout intéressé.

Le registre est tenu par le Registre du Commeros taplupart des Etats européens - Allemagne,
Angleterre et Pays de Galles, Espagne, FinlandecEr Gibraltar, Irlande, Italie, Luxembourg, gar |
cour du ressort du siege de la société en Autriobepar d'autres organismes en Belgique, au
Danemark et en Norvege.

En Europe, plusieurs pays, dont la I'Allemagne gBgie, le Danemark, I'Estonie, le Luxembourg,
Malte, la Pologne et la Slovénie, permettent déjalép6t électronique des comptes annuels. En
Norvege le dépbt électronique est effectif depul®42 50% des comptes annuels sont recus sous
forme électronique. En Hongrie et en Lituanie, &@t électronique est opérationnel depuis 2006
respectivement le*djuillet et le £ mars. Les Pays-Bas testent actuellement leuesgstl'envoi des
comptes annuels au format .pdf par e-mail.

Lorsqu'elles ont lieu, les relances de non-dép@t acmmptes sont réalisées automatiquement par
courrier ou téléphone.

Les sanctions prévues en cas de non-dép6t des edraphuels visent, soit les dirigeants, soit les
sociétés elles-mémes.

Dans la plupart des Etats européens un systémé migten place pour inciter trés fortement les
sociétés inscrites au registre du commerce a défmss comptes annuels. Plusieurs mesures ont été
mises en place en fonction des pays :

- amende : Allemagne, Autriche, Espagne, France {(diggcomptes sous astreinte), Gibraltar,
Gréce, Hongrie, ltalie, Jersey, Lettonie, Lituanieixembourg (amende pénale) Malte,
Norvege, République Tcheque, RoyaumeUni, SlovénBuéde

- responsabilité des dirigeants engagée : a ChyprEstonie, a Jersey, en Finlande, aux Pays-
Bas I'amende est prononcée a I'encontre des ditigea

- dissolution : Autriche (au bout de 2 ans), DanemBstonie, Finlande, Hongrie (apres 3 ans),
Lituanie (1 an), Luxembourg, Norvége, Roumanie §das 6 mois)

Chaque Etat a mis en place un systéme propre pssuatler les sociétés de ne pas déposer leurs
comptes annuels, parfois en panachant les sangii@sentées ci-dessus ou méme en en instaurant
d'autres, comme par exemple :

- Le montant de I'amende évolue en fonction du retknds le dépbt des comptes annuels,
comme en Belgique, France, Italie.

- Dans deux pays le non dépbt des comptes empéduoed'a®t obtention de document du
registre : en Espagne l'accés au Registre du Corenders documents de la société défaillante
est cléturé et a Gibraltar le « certificate of gatahding » n'est plus délivré.

- En Italie, un procés verbal est dressé a I'encalesadirigeants.

- Aux Pays-Bas, le non dépdt des comptes est unédélitomique passible d'emprisonnement.

- En Républiqgue Tcheque, I'amende correspond a 3%acd de la société en cas de dépodt
incomplet et 6% en cas d'absence de dép6t.

- Au Royaume-Uni, I'omission du dépdt des comptesuastinfraction pénale et en plus de
'amende, les dirigeants encourent une inscri@ionasier judiciaire.
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Obligatoire o R Relance en Sanction
Pays 4 Tenue du Délai du dépot -
dépot des Coiit registre P Publicité cas de non encas
comptes dépot de non-dépot
Approbation par
25 € pour ! A.G e'g le
les petites commlssatlre aux
entreprises comptes
50€ pour les Publication au
moyennes et Greffier. 12 mois aprés la fin de Bulletin Oui, a la Amende : jusqu'a
Allemagne Oui les grandes Registre du ¥ P fiscal Officiel demande 25 000€.
entreprises Commerce. annee fiscale. Depot des des tiers. Radiation
documents et de
I'acte de
publication au
Registre du
commerce
10 mois suivant la . Amende o
cléture de I'exercice Comptes (dlrril\?ée:z:qtfussocl:'eéte
social : private limited acc_eSS|bIes au £p1 000 eg Soqciété
Angleterre et Service du company public sur le site Par courrier
. . . de Companies ublique : jusqu'a
Pays de Oui Gratuit Registre du 7 mois : public limited HouZe puis publiauie - Jsq
Galles Commerce company téléphone £5000)
Mention au casier
judiciaire.

Disqualification.
Radiation
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Obligatoire " s Relance en Sanction en cas
Pays dépét des Cout o ;fr“e“e du Délai du dépét Publicite cas de non  de non-dépét
comptes 9 dépot
- Dépbt au
Registre du
L ) commerce au
Coudmsie  Immidatonent ;s Trbuna
Autriche Oui NC o . compeétent Oui. 3810€
w laquelle la société cléture des comptes | _ ppjication & la Dissolution
est enregistrée annuels Gazette
officielle
6 mois apres Ddép?t au siége
. . . Banque Nationale ' - e la Banque . , )
Belgique Oui Gratuit de Belgique. |ang?qlzagg1 des Nationale Oui. Dissolution.
ptes. de Belgique
17,09€ Dépot et Systématique par
_ Sociétés Agence N consultation amende
Chypre Oui étrangére : ministérielle Fin décembre auprés du Non proportionnée &
34,17€ registre I'entreprise
Personne
En général : 1 mois physique
apres |'approbation des Base de amende de 200 a
comptes et g 1 000 DKK (25 a
6 mois 21u plus tard dO”F‘eeS_ de la 125 €) par(
aprés la cloture de Direction dirigeant
I'exercice. Danoise des SA et les sociétés
; ; ; Pour les SA et les Industries et Par courrier cotées en
Direction Danoise e : des Sociétés. s ’ .
; societes cotees en uis bourse : de 435 a
D k Oui Gratuit des Industries et : . Comptes puis : 5
anemar ul e bourse : 6 jours aprés P poursuites 8 000 DKK (55 a
des Societes I'approbation des accessibles au judiciaires 1000 €)
public sur
apres la cloture de au%’(e::(s:: la demeure de
I'exercice déposer les
comptes et

amende.
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Relance en

Obligatoire ~ s s Sanction en cas
Pays dépot des Cout Tem_letdu Délai du dépot Publicite casdcée gton de non-dépot
comptes registre P
2.10€ de
co(t de Ouverture d'un
dépot + dossier de
0,60€ pour . . . . - sanction.
document du Commerce 1 . FI) d; 5t M 9 ti au Registre du
(au mois pour le depot. ercanti) commerce.
minimum 5) Amende : de 1
soit environ 220€ a 6 098€
30 euros
1 mois apres .
Reaist ti | I'approbation par I'AG et A ibl Non mais Rad_":f’t',on de _Ia
Estonie Oui Gratuit ((ajgls re nationa au plus tard 7 mois CCIeStS' etpar inscription s‘ocu?_te 4 mols .
u commerce apreés la cloture de nterne au kbis apres | |nscr_|pt|on ;
I'exercice fiscal au kbis
) ' 13 cl3 . q Amende : 3 050€
Finlande oui Gratuit. Agence 8 m0|'s apres la c qture Registre du Oui Liquidation ou
gouvernementale de I'exercice social. Commerce. radiation
45,71 € Registre du
(greffe : Commerce. oui
14,30 € . 1 mois aprés Avis au o
France oui INPI : 5,45€ Registre du 'approbation des BODACC. Injonction | Amende : 1 500€
} commerce de dépot
JO: 22,50 € comptes_ Comptes d t
TVA : accessibles aux €s comptes
2,91€) tiers
. \ N Amende
13 mcgs apres Ita cloture Comptes montant non
Gibraltar Oui 12,5€ Companies House 10es comp esl. accessibles au Oui. communiqué.
) MOIs pour fes public. Poursuites et
sociétés publiques. liquidation
) I'appréciation Non car A
Registre tenu par de Commerce. sanction du Tribunal a
Hongrie Oui Gratuit commerce Fin de I'exercice social immédiate partir de 500€
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; : Relance en
Obligatoire N .. Sanction en cas
Pays dépbt des cout Tem_;e du L L Publicité cas EleAnon iyl
comptes registre Délai du depot dépét de non-dépot
Amende : jusqu'a
1 325¢€.
t?'lip::ltr c 11 . - Radiation.
) ompany mois apres la ) Associés tenus
Irlande Oui papier 20€ Registration cléture Irish Oifigiuil. Oui, par des dettes
. ' ; : courrier .
sur support Office. de l'exercice social Actifs de la
électronique société
deviennent
proprieté de
I'Etat.
- dépbt du bilan
Au tribunal appartenant
a la juridiction du
registre du commerce
aupres duquel la société S AT’erl]ggZ%
) R ' istrée. - ociété ,
Itali _ Registre des 30 jours aprés S e_st gnreg|st'ree. et :
alie Oui 57€ i I'approbation des Publication de I'acte de Non Entreprise
entreprises comptes dépdt des comptes dans individuelle
le bulletin officiel des 25,82€
sociétés
230 euros en cas
de retard + 250
euros pour le 1"
retard
. . supplémentaire +
. . Registre du Au Registre et
Lettonie Oui Gratuit Cogr]nmerce Fin avril ou fin juillet al,? 30 Oui 382 par tranche

de retard
additionnelle
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Obligatoire Coiit T d Publicité S:La::i:: Sanction en cas
Pays dépot des ou enue cu Délai du dépét ublicite dépat de non-dépét
comptes registre P
Entre 145 et
1450 euros selon
la taille de
I'entreprise
. . ; Radiation de la
_ ) _ . . 30 jours aprés Sur le site Non car oG
Lituanie Oui Gratuit Re(jgillsgg;rgfécLzzal I'approbation des Internet du sanc,:tion societe en cas de
comptes registre immediate non depot a
l'issue d'une
période de 24
mois
Registre du
Commerce aprés Mention du
enregistrement dépot au Avis annuel Sanction pénale
. aupres de 1 mois aprés Mémorial. . o )
L b . - .
uxembourg Oui 34,50E I'Administration approbation Comptes parI)/eoslsede L;ﬂg:gizti:%n
de accessibles via P
I'enregistrement Internet
et des domaines
2300 euros
Entre A ot immédiatement
136,06€ et Registre du 7 & 11 mois et demi Y Non car  puis 45 euros par
Malte Oui 978,34 en selon le statut de la o sanction jour la premiere
Commerce ublication au 4 4
fonction du société P immédiate |~ année, 190 euros
capital par jour la
deuxieme année
Mise en demeure
de dépot des
. . Pas de registre mois apres la cloture comptes
Mon .
onaco Oui Gratuit public de I'exercice Non Non Retrait de
I'autorisation
d'exercice
Amende : 655
Administration Avant le ler ao(it de NOK
Norvége Oui i des registres de : . Non Oui L
g Gratuit 9 I'année suivante Liquidation

Bronnoysund

Banqueroute
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Obligatoire Coit T q Publicité 5:;"’1;;?]3: Sanction en cas |
Pays dépbt des ou enue du Délai du dépot ublicite dénd de non-dépot
comptes registre epot
5 mois et 8 jours - Dép6t des comptes Responsabilité des
Chambre de apres la cléture de | annuels auprés de la diri t
commerce : ingeants
I'exercice Chambre de commerce
du lieu d'implantation qui
les garde dans le
Registre du commerce.20
- Notification de
Pays-Bas Ovui Gratuit I'enregistrement des Ovi
comptes annuels au 30
Registre du
commerce tenu R Non car , Lo
Pologne Oui 121€ par le greffier du  Deux fois par an Aupres du _sanction A L'appréciation
Tribunal de registre immédiate du Tribunal
commerce du Tribunal
Dans les 3 mois a
compter de la
délibération sociale
les approuvant,
laquelle doit étre
tenue dans les 3 A .
premiers mois de Depot au ,AAdefaut d(_e’ .
lannée civile qui suit conservatoire du dépdbt, la sociéte
. A Registre du devra payer une
. la cloture des L
Portugal Oui NC Registre du Commerce Non pénalité d'un
commerce comptes de Y
I'exercice précédent. Publlcatlon_ au montant
Dans les 3 premiers ‘]Olggzhgg';'el mjglgqggq(gde
mois de chaque ’

année civile pour les
entreprises

individuelles &

responsabilité

limitée




Obligatoire Coiit Tenue du Publicité rc{:;a;: mon  Sanction en cas
5D lai 5D6 A de non-dépot
Pays dépot des registre Délai du dépét dépot P
comptes
Registre du Au registre + Oul par le
, . commerce tenu . registre et -
République oui 35€ par le greffier du 1 mois apreés avis de . 3/o de I'actif total
Tcheque Tribunal de approbation publication au ladrministrai: 3%
BODAC Tcheque ' de I'entreprise
commerce d ion fiscale P
Sur
formulaire : Oui mais
37¢€ sous forme
S“"l')';_sl'fpggg de poursuite
: . R N Au registre et dans un
i - o Entre 500€ et
Slovénie Oui DOSSIleI’t Agence tal 3 r;mlls apre§ la Clo.tulre sur son site délai de 3 50000€
comple gouvernementale e l'exercice socia Internet mois aprés
uniquement la date
,slur support limite de
electronique dépét
90€ P
Transmission
des comptes
et des rapports
annuels a Amende : de
. . I'autorité 5 000 a 40 000€
Registre naltDIOtnaltdl:l compétente : en fonction du
Suide oui £3 s¢ commergih atente Avant le terr ao(t de I'autorité Oui, par temps de retard
! Redisrerinaverk I'année suivante. compétente courrier (de 1 aplusde4
g ot 9 pour toute la mois)

Suede qui est
le responsable
de la publication
dans le journal
officiel

Puis liquidation




