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Les standards peuvent décupler la valeur des brevets. Une fois les investissements réalisés autour
des normes technologiques, les entreprises sont en effet & la merci de propriétaires réclamant des redevances
de licence astronomiques. Quelles régles peuvent étre mises en ceuvre par les organisations de développement
des standards pour prévenir un tel hold-up? L'engagement de licencier de facon loyale, raisonnable
et non discriminatoire est-il une parade efficace? Quel réle les autorités de concurrence sont-elles amenées
a jouer dans ce nouveau champ de l'intersection entre droit de propriété intellectuelle et droit de la concurrence?

[.a normalisation
et le droit de la concurrence
face au hold-up

Par Francois LEVEQUE

Professeur & I'Ecole des mines
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La forte croissance du nombre de brevets
dans le monde depuis 20 ans (cf. Lévéque et
Meénigre, 2003, chapitre 3) a rendu leur présence
inévitable dans les standards techniques.
La norme de compression d’image et de
son MPEG2, par exemple, associe 425 bre-
vets détenus par 28 propriétaires diffé-
rents. De méme, le standard de télépho-
nie mobile WCDMA repose sur plus de
6000 demandes de brevets appartenant a
plus de 30 entreprises. Les innovateurs
ont intérét a ce que leurs brevets soient
choisis par les organisations de dévelop-
pement de standards. La grande diffusion
de ces derniers leur assure de percevoir
des redevances aupres d'un grand nombre
de licenciés. La compétition entre les en-
treprises technologiques au sein de ces
organisations peut donc étre forte; cha-
cune cherche a faire valoir la supériorité
de son innovation et a influencer ainsi le
choix du standard en faveur de son propre
portefeuille de brevets. A cette rivalité a
la réguliére s’ajoute un danger de com-
portement anticoncurrentiel. Par exemple,
une entreprise peut cacher intentionnel-
lement qu’elle détient un brevet indispen-
sable et le faire valoir seulement une fois
que le standard a été adopté et diffusé.
Vues les sommes alors investies par les
utilisateurs de la norme technologique,
elle peut les obliger a lui payer des rede-
vances de licences beaucoup plus élevées.
Ce type d’embuscade a été condamné en
aolit 2006 aux Etats-Unis dans I’affaire

Rambus. La Commission Fédérale du
Commerce (ci-apres, FTC) a considéré
qu’en dissimulant ses brevets, 1’entre-
prise californienne a enfreint la Section
2 du Sherman Act. De son coté la Com-
mission des Communautés européennes
a approuvé en décembre 2005 une nou-
velle formulation des regles de I'Institut
européen des normes de télécommuni-
cation (ci-apres, ETSI) visant a mieux
contenir de telles tentatives de dissimu-
lation. A cette occasion, le Commissaire
de la concurrence, Nellie Kroes, a déclaré :
« Les normes sont de plus en plus impor-
tantes en particulier dans les secteurs de
haute technologie. Il est essentiel que les
organismes de normalisation élaborent
des regles garantissant des procédures
équitables et transparentes, de méme
qu’une divulgation des droits de propriété
intellectuelle pertinents a un stade preé-
coce » (Communiqué Comm. CE, n° IP/05/1565, 12 déc.
2005). De part et d’autre de I’Atlantique,
on assiste également a un affrontement
entre Qualcomm, entreprise qui détient
de nombreux brevets liés aux normes de
la téléphonie mobile, et des fabricants de
composants électroniques et de termi-
naux comme Broadcom, Nokia et Erics-
son. Ces derniers reprochent au premier
notamment de ne pas avoir respecté son
engagement de licencier ses brevets a des
conditions raisonnables et non discrimi-
natoires. Comment s’analysent ces regles
et comportements d’un point de vue éco-
nomique?

. - LATHEORIE ECONOMIQUE

DU HOLD-UP APPLIQUEE AU BREVET
Elle tire son origine des travaux écono-
miques sur I’entreprise. Imaginons qu’'un
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donneur d’ordre incite un de ses four-
nisseurs a acheter une machine capable
de produire uniquement les pieces dont
il a besoin. Disons que cette machine
vaut 1 000 a ’achat et 10 seulement a la
revente (e.g., sans la demande spéciale du donneur
d’ordre, la machine ne vaut plus que son poids de ferraille) .
Une fois I'investissement réalisé, le four-
nisseur est captif; il est a la merci de I’op-
portunisme de I’acheteur. Ce dernier peut
en effet baisser son prix d’achat des piéces
jusqu’au cofit variable et empécher ainsi
le vendeur de recouvrer ses dépenses
d’investissements. Ce dernier n’a d’autre
option que de continuer a faire tourner
sa machine pour son client ou a I’en-
voyer a la casse. Dans les deux cas, il
perd 990. Pour O. Williamson (1985), ce
risque de hold-up explique I'intégration
verticale des entreprises. L'opportunisme
est en effet plus faible lorsque les opé-
rations sont réalisées entre deux filiales
plutdt qu’entre un acheteur et un ven-
deur sur le marché.

Outre le caractéere spécifique de I'investis-
sement et I’opportunisme, le hold-up ne
peut se réaliser que si les contrats sont in-
complets. En effet, si le fournisseur est ga-
ranti contractuellement a long terme contre
une baisse de prix de I’acheteur, I'investis-
sement dans un équipement dédié se réa-
lisera sans risque. Malheureusement, tous
les aléas futurs ne peuvent étre prévus dans
les contrats de long terme et certaines
clauses peuvent étre interprétées différem-
ment par les deux parties ainsi que par les
juges. La renégociation des contrats ouvre
la voie aux comportements opportunistes
et le risque de hold-up n’est jamais nul. 1l
peut étre seulement minimisé.

Ce cadre théorique a été appliqué a la
propriété intellectuelle par C. Shapiro
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(2001). Supposons qu’une technologie A
présente une valeur de 100 pour ses uti-
lisateurs et que la technologie qui lui est
immédiatement inférieure en qualité cor-
responde a une valeur de 80. Si aucune
de deux technologies n’est protégée, les
utilisateurs choisissent la technologie A
et investissent autour d’elle. Mettons
qu’ils doivent dépenser 50 pour réaliser
les équipements spécifiques complémen-
taires pour I’exploiter. Imaginons qu’a la
suite de cet investissement, un proprié-
taire de la technologie A surgisse du coin
du bois en dévoilant I’existence de son
brevet. Lalternative devant laquelle est
placée les utilisateurs est soit de payer
la redevance demandée par le détenteur
du brevet sous-marin, soit de se tourner
vers la technologie B. Dans ce dernier
cas, il leur en cofitera 50 + 20, c’est-a-
dire le montant des équipements com-
plémentaires spécifiques cette fois de la
technologie B, plus la différence de per-
formance liée a I'utilisation de cette tech-
nologie. Le propriétaire de la technolo-
gie A peut donc réclamer une redevance
maximale de 70.

Bien entendu, si les utilisateurs avaient
anticipé le risque de hold-up, ils n’auraient
pas investi dans les actifs spécifiques de
la technologie A. Ils auraient opté pour la
technologie B, moins performante mais
libre de fagon certaine de droits. Le hold-
up n’est donc pas une simple affaire de
transfert au détriment des licenciés; il in-
duit également une perte d’efficacité pour
la société puisque les investissements
dans les technologies les plus performantes
ne sont pas réalisés. Notons également
que le montant de la redevance en cas de
hold-up ne correspond pas a celui qui ré-
tribue les efforts d’innovation selon I’ob-
jectif du droit du brevet. Si le propriétaire
de la technologie A s’était déclaré, il au-
rait pu percevoir au mieux 20, c’est-a-dire
la totalité de ’avantage de son invention
pour les utilisateurs. En d’autres termes,
le hold-up lui permet d’exercer un pou-
voir de marché ex post qui est supérieur
au pouvoir de marché ex ante que lui
confere son brevet. La différence est liée
a son action opportuniste et aux dépenses
irrécouvrables des utilisateurs, non a la
valeur de I'innovation.

Dans le cadre des normes technologiques,
les pertes liées au hold-up peuvent étre
extrémement élevées. Les dépenses des
entreprises échouées dans les équipe-
ments complémentaires — mais aussi dans
les connaissances et I’expérience spéci-
fiques que requiert I’adaptation aux stan-
dards - peuvent étre massives. Pensons,
par exemple, aux normes de téléphonie
mobile incorporées dans les réseaux et
les terminaux.
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Brevets en embuscade : le cas Rambus

et les régles de I'ETSI

Rambus est une firme californienne spécialisée dans le développement de composants
électroniques. Elle a participé aux travaux de normalisation des mémoires vives du JEDEC,
organisation professionnelle de standardisation. Elle a tiré parti de sa présence pour formuler
les revendications de ses brevets de telle sorte que la norme les enfreignent plus srement,
tout en faisant croire aux autres membres qu'elle n'avait aucun brevet couvrant les futures
normes. Par la suite, Rambus a attaqué des utilisateurs de ces normes pour violation de sa
propriété intellectuelle. Dans sa décision (in the matter of Rambus inc., docket n® 9302,
opinion de la Commission, 2 ao(t 2006), la FTC établi que la conduite trompeuse de la firme
californienne constitue une pratique d'exclusion en infraction a la Section 2 du Sherman Act.
La FTC reproche également a Rambus d'avoir monopolisé les marchés de technologies
incorporées dans les normes JEDEC en violation de la Section 5 du FTC Act.

Les regles de I'Institut européen des normes de télécommunication sont régulierement
examinées par la Commission européenne. Au début des années 1990, I'ETSI adopte une
politique en matiére de propriété intellectuelle qui rend I'embuscade de brevets quasiment
impossible. Il impose une sorte de licence obligatoire & ses membres. Les brevets sont
automatiquement inclus dans les standards, & moins que leurs propriétaires ne déclarent le
contraire dans un délai de 6 mois. Par ailleurs, les titulaires de droits de propriété intellectuelle
doivent notifier au directeur de I'ETSI le plafond de la redevance qu'ils appliqueront. Ces
obligations de licence par défaut et de fixation ex ante des redevances sont retirés en 1994 a
la suite d'une plainte déposée par certains membres auprés de la Commission européenne
pour infraction au droit de la concurrence (Communication en application de I'article 19 (3) du
Réglement n° 17 du Conseil concernant la politique intérimaire de I'ETSI en matiére de droits de
propriété intellectuelle, JOCE 28 mars 1995, n° C 076).

Aujourd'hui, en matiere de divulgation, les membres de I'ETSI sont tenus de faire tous les efforts
raisonnables pour informer promptement I'organisme de normalisation de I'existence de
brevets, en particulier dans le cadre de leur participation au développement de normes ou de
spécifications techniques. Ceux qui soumettent une proposition technique doivent notamment,

en toute bonne foj, attirer 'attention de I'ETSI sur touts droits de propriété intellectuelle leur
appartenant qui pourraient étre indispensables si la proposition devait étre adoptée (cf. ETSI
Guide on Intellectual Property Rights, version endorsed by General Assembly on 22 November 2006).

Ces cofits de sortie sont amplifiés par la
perte de la compatibilité qui est la rai-
son d’étre méme du standard. Lentre-
prise qui abandonne le standard unila-
téralement et utilise une technologie
alternative perd la possibilité d’apparier
son produit a d’autres, ce qui diminue
son attrait pour les consommateurs. Pen-
sons, la encore, a la téléphonie mobile
dans un monde ot les clients de chaque
opérateur ne pourraient appeler et étre
appelés que par les clients du méme opé-
rateur. Le bénéfice de la compatibilité ne
peut étre préservé que si les utilisateurs
optent simultanément pour I’autre tech-
nologie. En pratique, cela implique de
démarrer un nouveau processus de stan-
dardisation, nécessairement long et co(i-
teux. Dans le cas des normes technolo-
giques, le gain additionnel de pouvoir de
marché que permet le hold-up au brevet
peut donc étre considérable.

[I. - PANIER DE BREVETS
COMPLEMENTAIRES
ET EFFET COURNOT

Le hold-up peut se produire dans le cas

de standards reposant sur un seul bre-
vet. En d’autres termes, la multiplicité de

brevets et de propriétaires n’est pas une
condition nécessaire au hold-up. Elle pose,
en revanche, un autre probleme avec le-
quel il est souvent confondu : la multi-
marginalisation. Ce phénomene désigne
I’addition des marges de monopole dans
les chaines verticales d’activité. A partir
de I’exemple d’une production de cuivre
et de zinc monopolisée par deux entre-
prises, I’économiste francais Augustin
Cournot (1838) a montré que le prix de
leur alliage, le laiton, est supérieur a ce-
lui qu’aurait fixé un monopole unique
intégrant la fabrication des deux métaux.
D’ou le résultat paradoxal (souvent mis
en avant dans le controle des concentra-
tions) : la fusion de deux monopoles ver-
ticaux est favorable aux consommateurs
(de méme, par extension, la fusion non-
horizontale de deux entreprises dispo-
sant d’un pouvoir de marché). De plus,
elle est aussi favorable aux entreprises
car le profit joint de la nouvelle entité est
supérieur a la somme des profits des deux
entreprises séparées. Lexplication du phé-
nomene réside dans la complémentarité
des produits : en élevant sa marge sur le
zinc, ’entreprise non intégrée ne tient
pas compte de la diminution de la quan-
tité de cuivre vendue par I’autre mono-
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pole, et vice-versa. Cet effet externe né-
gatif disparait lorsque les entreprises fu-
sionnent.

Appliqué aux standards couverts par de
multiples brevets complémentaires, 1’ef-
fet Cournot implique que les redevances
réclamées par chaque propriétaire et, in
fine, le montant total seront trop élevés
par rapport a ’optimum économique.
Les utilisateurs subiront un surcott
d’usage du standard. Pour I’éliminer, la
fusion entre propriétaires de brevets n’est
évidemment gueére envisageable. Diffi-
cile d’imaginer une concentration entre
Canon, France Telecom, Samsung, Fu-
jitsu, General Electric, Bosch, Sony et
I’Université de Columbia pour régler le
probleme de marge multiple des rede-
vances de la norme MPEG2. En revanche,
ces propriétaires ont mis en commun
leurs titres dans un panier de brevets (i.e.,
patent pool). Il est géré par une entreprise
qui a été spécialement créée pour les li-
cencier en un seul bloc aux fabricants
de matériel électronique. En agissant de
concert les détenteurs de brevets asso-
ciés a un standard peuvent ainsi élimi-
ner la multi-marginalisation et parvenir
a une redevance totale plus basse,
conforme a leur intérét individuel.

Bien sfir, la coordination peut aussi don-
ner lieu a des comportements anticon-
currentiels qui pourraient cette fois pé-
naliser les licenciés et les utilisateurs du
standard. Au méme titre que les organi-
sations de développement de normes
technologiques, les régles de fonctionne-
ment des patent pools sont examinées
par les autorités de la concurrence. La
plateforme 3G de téléphonie mobile re-
groupant de nombreux détenteurs de bre-
vets a par exemple été autorisée par la
Commission européenne a I'issue d'un
long examen. De facon générale, les au-
torités de la concurrence exigent que les
brevets mis dans les paniers soient es-
sentiels, ¢’est-a-dire qu’ils soient complé-
mentaires entre eux, nécessaires au fonc-
tionnement du standard, et qu’il ne soit
pas possible de leur substituer d’autres
brevets équivalents. On comprend aisé-
ment que si deux brevets permettent d’as-
surer la méme fonction au sein du stan-
dard, leur réunion dans le panier va geler
la concurrence technologique et augmen-
ter le montant de la redevance totale sans
aucun bénéfice pour les consommateurs.
De méme, si un brevet est licencié avec
les autres alors qu’il n’est pas utile, son
propriétaire per¢oit une redevance qui
greve sans nécessité I’addition payée par
les utilisateurs du standard.

La coordination sur les termes des li-
cences au sein des organisations de stan-
dardisation fait également peser un risque

anticoncurrentiel de pouvoir de marché
de I’acheteur. Ces organisations rassem-
blent les entreprises de R & D spéciali-
sées dont les technologies constitueront
des éléments du standard; elles rassem-
blent aussi fréquemment les entreprises
de I’autre bout de la chaine qui fabrique-
ront des équipements et du matériel in-
tégrant le standard. Ces dernieres ont in-
térét a payer des redevances faibles. En
se coordonnant, elles peuvent agir en
monopsone et réduire la rémunération
des entreprises de R & D détentrices de
brevets. A court terme, le cartel d’ache-
teur peut étre favorable au consomma-
teur final (i.e., si une partie de la baisse est répercutée
par les fabricants) ; cependant cette entente ré-
duit aussi les incitations des entreprises
de R & D ainnover et a participer a Iéla-
boration des standards, ce qui pénalisera
a long terme le consommateur.

Obliger les entreprises
qui rivalisent pour que
leur technologie soit
retenue dans un

standard a divulguer
leur brevet est une regle
nécessaire évidente pour

prévenir le hold-up.

De fait, les accords entre propriétaires de
brevet sur le montant des licences ont
longtemps été jugés anticoncurrentiels.
1Is étaient encore quasiment interdits per
se aux Etats-Unis durant les années 1970
(Gilbert, 2002) . Les organisations de standar-
disation ont dés lors été soucieuses de se
mettre a I’abri en prohibant toute discus-
sion et négociation entre leurs membres
sur le montant des licences. Les autori-
tés américaines s’attachent aujourd’hui
a établir un nouvel équilibre. Pour H. Pate
(2005, p. 9) du ministere de la Justice le
risque d’effets anticoncurrentiels inhé-
rent aux négociations de redevance avant
le choix du standard devrait étre mis en
balance avec les inefficiences que font
courir les négociations lorsqu’elles se dé-
roulent apres I’adoption du standard. De
son cOté, la présidente de la FTC, D. Ma-
joras (2005,p.7) a déclaré récemment que
«les discussions conjointes ex ante sur les
redevances qui sont raisonnablement né-
cessaires pour éviter le hold-up ne récla-
ment pas une condamnation per se. Au
contraire, ces discussions méritent d’étre
examinées selon la régle de raison. Nous
appliquerons la régle de raison parce que,
tout simplement, elles sont un moyen évi-
dent pour prévenir le hold-up, qui peut
lui-méme étre anticoncurrentiel ».
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Lassouplissement des principes des au-
torités de concurrence a I’égard des dis-
cussions collectives sur les termes des li-
cences est trop récente pour déja observer
un changement de comportement des
organisations de standardisation. Rares
sont celles aujourd’hui qui, a I'instar de
VITA (cf. encadré : VITA, une politique d’avant-garde
contre le hold-up par le brevet?) , réclament de leurs
membres qu’ils annoncent a I’avance le
niveau de redevance de leur brevet si
leur technologie est choisie pour le stan-
dard. En revanche, de nombreuses orga-
nisations de standardisation incitent leurs
membres a révéler leurs brevets et a s’en-
gager a accorder une licence de fagcon
raisonnable et non discriminatoire (ci-
apres, RAND).

I1l. - REGLES DE REVELATION
DES BREVETS

Obliger les entreprises qui rivalisent pour
que leur technologie soit retenue dans
un standard a divulguer leur brevet est
une regle nécessaire évidente pour pré-
venir le hold-up. Imposer une telle exi-
gence n’est cependant pas si simple. Les
entreprises et, a tout le moins, leur re-
présentants aux groupes de travaux des
organisations de standardisation, ne
connaissent pas précisément leur porte-
feuille de brevets. Il rassemble souvent
plusieurs milliers de brevets qui contien-
nent chacun au moins une dizaine de re-
vendications dont I'interprétation est par-
fois délicate. Le cofit de recherche pour
savoir quels brevets couvriraient les tech-
nologies du standard n’est pas négli-
geable. De plus, le contenu du standard
au cours de son élaboration évolue au
gré des discussions. La recherche de cer-
tains brevets peut s’avérer une dépense
finalement inutile si la technologie a la-
quelle ils correspondent n’est pas rete-
nue. En principe, la divulgation doit éga-
lement porter sur les demandes de brevet
non encore tranchées par les bureaux de
propriété intellectuelle. Mais les reven-
dications qui seront acceptées ne sont
pas toujours connues a I’avance; il est
donc difficile de savoir si le brevet sera
a licencier pour I'usage du standard.

De fait, les organisations de standardi-
sation demandent a leurs membres de
révéler leurs brevets sans leur imposer
une obligation de recherche. LETSI est
un bon exemple de cette situation. Il exige
que ses membres agissent de bonne foi
en lui signalant leurs brevets (cf. encadré :
Brevets en embuscade : le cas Rambus et les régles de I'ETSI)
mais indique expressément dans 1’ar-
ticle 4.2 de sa charte que cette regle
« n’implique pas cependant une quel-
conque obligation de devoir de recherche
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des droits de propriété intellectuelle ». En
cas de non respect de ces regles de di-
vulgation, I'ETSI ne prévoit aucune sanc-
tion précise et spécifique. Comme pour
toute autre violation de sa politique de
propriété intellectuelle, il est seulement
prévu que les actions contre les contre-
venants soient prises par I'’Assemblée gé-
nérale. Une sanction simple consisterait
a imposer une licence avec un montant
de redevance nul aux membres qui ne
divulgueraient pas leur brevet. Une telle
regle est par exemple appliquée par VITA
(cf. encadré : VITA, une politique d’avant-garde contre le
hold-up par le brevet?)

La plupart des organisations de dévelop-
pement de standard demandent a leurs
membres d’appliquer des conditions
RAND a leurs licences de propriété in-
tellectuelle (un L pour loyal, ou F pour
Fair, est souvent méme ajouté, en parti-
culier en Europe au début de I’acronyme.)
Quel est le sens de cet engagement?
Quelle interprétation économique don-
ner au caractere raisonnable et non dis-
criminatoire des redevances?

Deux visions juridiques s’opposent sur
la portée des conditions RAND. Pour
D. Géradin (2006), la raison d’étre de ces
conditions est de prévenir un refus de li-
cence qui bloquerait I'utilisation du stan-
dard. En signant un engagement RAND,
le propriétaire de brevet essentiel s’oblige
a accepter d’entrer dans une négociation
de bonne foi avec tout demandeur de li-
cence qui se présente. Pour G. Ohana et
alii (2003) et M. Lemley (2007), les condi-
tions RAND sont une solution au pro-
bleme du hold-up. Les propriétaires de
brevet se retiennent de mettre un revol-
ver sur la tempe des utilisateurs du stan-
dard pour leur extorquer une part de la
valeur de leurs investissements échoués.

IV. - QUEL EST LE MONTANT
RAISONNABLE D'UNE LICENCE?

Les économistes partagent la seconde vi-
sion. IIs proposent (cf., notamment, Swanson et
Baumol, 2005, C. Shapiro, 2006 et J Farrell et alii, 2007)
une définition précise du caractere rai-
sonnable d’une redevance. Elle se ré-
sume a I’équation suivante :

R =c+ (VI-V2) p

La variable c est le colit incrémental
de licence, il correspond aux dépenses
du détenteur du brevet qu’occasionne
I’attribution d’une licence; elles sont
liées a la négociation, a la collecte de
la redevance, et, le cas échéant, aux
colts des services associés (e.g., formation
du licencié) ; (V1 - V2) mesure le gain
pour les utilisateurs de recourir a la
meilleure technologie plutot que celle
qui vient en second en termes de per-
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formance. La variable p représente la
probabilité que le brevet soit valide.

Appliquons dans un premier temps cette
formule pour montrer que raisonnable
ne signifie pas gratuit. Si les brevets cou-
vrent deux technologies qui sont parfai-
tement substituables, alors V1 = V2 et
donc R = c. Si les utilisateurs du stan-
dard offrent moins de c aux propriétaires
des technologies, ces derniers n’offriront
pas de licence; ils perdraient de I’argent.
Supposons maintenant, pour simplifier,
que c est négligeable et que le brevet sur
la meilleure technologie est valide. Le
montant maximal de la redevance rai-
sonnable est alors égal a I’écart de va-
leur des technologies pour les utilisa-
teurs, V1-V2. IIs ne sont en effet préts a
adopter la meilleure technologie que si
son prix a travers la redevance de brevet
ne dépasse pas le gain qu’ils en retirent
par rapport a leur choix alternatif, a sa-
voir le recours a la technologie de second
rang. Notons que ce niveau de redevance
permet au propriétaire de la technologie
la plus performante de capter la totalité
du gain de son innovation pour les uti-
lisateurs. On retrouve bien ici le role d’in-
citant a I'innovation du brevet : le mo-
nopole temporaire permet au détenteur
d’extraire la plus grande partie de la ri-
chesse que procure son invention a la

société. En d’autres termes, le montant
raisonnable de la licence correspond pré-
cisément a I’exercice de pouvoir de mar-
ché qu’autorise le brevet. Ce point est
essentiel car il signifie que les conditions
RAND ne s’opposent pas a I’exercice des
droits de propriété intellectuelle. Elle ne
les rabotent pas. La prise en compte de
la probabilité de validité du brevet
confirme cette conclusion. Les standards
peuvent contenir des brevets incertains,
mais ce risque doit étre pris en compte
dans le montant des redevances. Le prix
économiquement optimal d’une licence
diminue lorsque que le brevet peut en
enfreindre un autre, ou bien lorsque qu’il
ne remplit pas parfaitement les critéres
de nouveauté, de non évidence et d’ap-
plication industrielle (ou utilité aux Etats-
Unis). Cette regle vaut pour les brevets
incorporés dans un standard comme pour
les autres.

D’un point de vue conceptuel, le niveau
de redevance raisonnable ainsi définit
correspond au prix révélé par un sys-
téme d’encheres organisé préalablement
a la fixation du standard. Il s’agirait, en
d’autres termes, d’une compétition entre
I’ensemble des technologies pouvant étre
retenues dans laquelle chaque proprié-
taire de brevet annonce la redevance qu’il
compte demander si sa technologie est

VITA, une politique d'avant-garde

contre le hold-up par le brevet?

VITA est une association américaine qui promet les architectures basées sur la technologie de bus
informatique VME. Elle est, a travers son comité de standardisation, une des plus petites organisations
du puissant American National Standards Institute. Elle a récemment obtenu I'approbation du
ministére de la Justice des Ftats-Unis pour sa nouvelle poliique de licence de brevets (Do) Business
Review Letter, Octobre 2006, disponible sur <http;//www.usdoj.gov/atr/public/busreviewy/219380.htm>).

Celle-ci est innovante & plusieurs titres.

En premier lieu, les participants aux activités de standardisation de VITA sont tenus de déclarer
le montant maximal de redevance qu'ils réclameront pour leurs brevets. Cet engagement ex
ante repose bien entendu sur une obligation de divulgation des brevets essentiels impliqués
dans les projets de normes technologiques. Les participants disposent de délais précis pour
les divulguer et sont tenus d'avoir mené une enquéte raisonnable et de bonne fois permettant
de les identifier. Sans surprise également, il est expressément prévu qu'aucune négociation
concernant les termes des licences ne puisse avoir lieu au cours des réunions des groupes de
travaux. Il s'agit d'éviter que les participants utilisent I'enceinte offerte par I'organisation de

standardisation a des fins anticoncurrentielles.

En second lieu, les membres de VITA doivent déclarer & I'avance quelles seront les conditions
restrictives de leurs licences. Elles concernent notamment les obligations faites aux licenciés en
matiere de licence réciproque. Comme pour I'engagement sur les redevances, les conditions
sur les termes de licences sont irrévocables ; plus précisément, le propriétaire de brevet ne
peut offrir par la suite que des redevances plus faibles ou des restrictions moins

contraignantes.

En troisiéme lieu, la politique de VITA prévoit un systtme de sanction. En cas de non
déclaration de brevets essentiels impliqués dans les standards ou de non respect des
engagements sur les termes des licences, les participants sont obligés d'accorder leur licence
avec une redevance nulle et sans restrictions d'usage. Ces sanctions sont prononcées en
premiére instance par le directeur exécutif de VITA et en appel par son conseil d'administration
sur la base d'une recommandation émise par un tribunal arbitral.
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LA NORMALISATION ET LE DROIT DE LA CONCURRENCE FACE AU HOLD-UP

La regle de tarification a composante efficace

(l.e, Efficent Component Pricing Rule)

Cette régle tire son origine de I'ouverture des industries de réseaux a la concurrence. Elle lie le
prix d'accés des infrastructures en monopole (e.g., ligne ferroviaire, boucle locale) et le prix final
des services qui les exploitent (e.g., billets de train, prix des communications téléphoniques). Elle
impose en effet un tarif d'accés égal au prix final de I'opérateur moins le co(it incrémental de
tous les intrants autres que I'acces consommé par |'opérateur. La régle ECPR revient de fait
autoriser |'opérateur intégré a facturer |'accés & son co(it d'usage plus son colt d'opportunité,
C'est-a-dire le manque a gagner qu'il subit du fait du passage de sa clientéle au profit du
nouvel entrant. Il est donc neutre pour le profit du propriétaire de l'infrastructure de fournir
I'accés et de ne pas produire les services avals ou de ne pas offrir I'accés et de rester ['unique
producteur de ces services. Du coté des nouveaux entrants, les entreprises doivent étre au
moins aussi efficaces que I'opérateur historique. En effet, avec un tel tarif seules celles dont les
colts sont inférieurs a ceux de la filiale aval de I'opérateur historique peuvent réaliser des
bénéfices. Il est beaucoup reproché & cette régle de tarification de ne pas réduire la rente de
monopole de I'opérateur historique. Ses défenseurs rétorquent que la régle ECPR vise a établir
un tarif ni trop bas qui encouragerait I'entrée d'entreprises non efficaces ni un tarif trop élevé
qui inciterait & dupliquer inutilement l'infrastructure. Elle assure que le marché aval soit
concurrentiel et n'est pas la pour mettre fin & un pouvoir de marché indu.

choisie. Cette équivalence conduit Swan-
son et Baumol (2005) a recommander aux
organisations de développement de stan-
dards de mettre en place un tel méca-
nisme, dit de licence ex ante. Toutefois,
une série d’obstacles pratiques peuvent
rendre inenvisageable cette solution au
hold-up. En premier lieu, le mécanisme
d’encheres devient trés complexe lorsque
les éléments technologiques du standard
sont interdépendants, c’est-a-dire lorsque
la valeur d’une technologie pour remplir
une fonction du standard dépend de la
technologie choisie pour assurer une
autre fonction du standard. En second
lieu, les encheres, en particulier lorsque
le nombre de participants est limité, peu-
vent étre manipulées et aboutir a des prix
de collusion. Enfin, un tel mécanisme
nécessite de réaliser des évaluations pour
un grand nombre de brevets et de tech-
nologies qui s’aveéreront finalement in-
utiles. Lorsque le standard est en cours
d’élaboration son contenu technique est
encore fluctuant et incertain. Organiser
une concurrence par les prix sur certaines
parties du standard initialement envisa-
gées, mais par la suite abandonnées, en-
traine des dépenses inutiles.

De ce point de vue, le modeéle de licence
ex ante dans lequel les détenteurs de bre-
vet s’engagent a ’avance a demander
une redevance raisonnable, mais ne la
fixent précisément qu’une fois le choix
du standard arrété apparait moins co(-
teux. Il est cependant moins efficace pour
contenir le risque de hold-up. Lorsqu’un
détenteur de brevet annonce qu’il res-
pectera les termes RAND pour sa licence,
il peut avoir en téte un ordre de gran-
deur différent de celui escompté par les
utilisateurs. L'absence de chiffrage ne

permet pas de mettre a jour des antici-
pations divergentes. Du coup, une sous
estimation initiale des redevances par les
utilisateurs peut les conduire par la suite
a crier a tort au hold-up; inversement,
une tentative de hold-up peut se cacher
derriere une surestimation de soit disant
de bonne foi. L'imprécision du R de
RAND ouvre ainsi la voie a des litiges
difficiles a trancher. 1l est plus aisé pour
un juge de se prononcer sur ’exécution
d’un contrat de licence spécifiant un prix
que mentionnant un niveau de redevance
raisonnable.

Les autorités de concurrence sont par-
fois conduites a se prononcer sur le ca-
ractere raisonnable d’une redevance. Par
exemple, dans le cadre des remedes aux
abus de position dominante pour refus
de licence, elles doivent fixer elles-mémes
le droit d’acces qu’elles imposent, ou au-
toriser celui proposé par les parties. Le
montant raisonnable de la licence est au-
jourd’hui encore un des points de diffé-
rent entre la Commission européenne et
Microsoft (¢f. Communiqué comm. CE, n° 1P/07/269,
1¢ mars 2007). Un autre exemple est celui
des plaintes antitrust pour non-respect
des termes RAND de la licence. Aux Etats-
Unis, le fabricant de puces pour télé-
phone mobile Broadcom a porté plainte
contre Qualcomm qui fabrique égale-
ment ce type de composant. Qualcomm
qui détient aussi en amont des brevets
relatifs au normes technologiques de se-
conde (CDMA) et de troisieme (WCDMA)
génération est accusé par Broadcom
d’avoir refusé de les lui licencier de
fagon FRAND. Broadcom a été débouté
en septembre 2006 (cf. la décision sur :
< http;//www.qualcomm.com/press/PDF/broadcom_opinion.p
df> et laffaire est aujourd’hui pendante en appel). En
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Europe, Broadcom et 5 autres entreprises
dont Nokia ont déposé une plainte au-
pres de la Commission européenne contre
Qualcomm pour abus de position dominante
sous la forme, notamment, d’un refus de
licence de ses brevets essentiels selon les
termes FRAND (cf. les communiqués de presse de
Broadcom < http;//www.broadcom.com/press/release.phpid =
774809 et de Qualcomm http;//www.qualcomm.com/press/re-
leases/2005/051028_eucom_response.htm > ).

V.- DES LICENCES
NON DISCRIMINATOIRES

Linterprétation économique du carac-
tere raisonnable du montant des rede-
vances fondée sur I'idée de concurrence
ex ante que nous venons de résumer peut
étre acceptée par le juriste. Elle remplie
un vide. L'interprétation économique du
caractere non discriminatoire des rede-
vances se développe en revanche dans
un territoire mieux jalonné par le droit.
Cette fois, c’est a I’économiste d’adop-
ter I'interprétation juridique de la non
discrimination.

La non discrimination de I’acces a un in-
put essentiel est une des clefs du droit de
la régulation sectorielle. Dans le cas du
réseau de transport ferroviaire, de la boucle
locale de la téléphonie fixe ou d’une pla-
teforme aéroportuaire, un tarif d’acces
non discriminatoire signifie qu’il ne doit
pas entrainer d’effets distorsifs sur la
concurrence que se livrent les utilisateurs
de l'infrastructure en monopole, en par-
ticulier entre les nouveaux entrants et
I’opérateur historique intégré verticale-
ment. Les utilisateurs sont autorisés a ga-
gner des avantages sur leurs rivaux par
le mérite, et non grace a de meilleurs condi-
tions d’acces au réseau. Le caractére non
discriminatoire est ainsi associée a I'idée
de lutte a armes égales (i.e. level-playing field) .
Linterprétation économique de la discri-
mination d’un tarif d’acces se rapporte
a I'idée d’offrir des prix différents selon
les caractéristiques de la demande. Par
exemple, une regle économique bien
connue, dite de Ramsey, consiste a fixer
un tarif plus élevé aux utilisateurs de I'in-
frastructure dont 1’élasticité de la de-
mande au prix est la plus faible. D’un
point de vue économique, la discrimina-
tion n’est pas toujours contraire a 'inté-
rét des consommateurs et de la société.
Elle peut étre un moyen efficient pour
recouvrer les cofits d’investissement et
inciter les agents a les réaliser. Dans le
cas de la propriété intellectuelle, la dis-
crimination des redevances, plutot que
I’application d’un prix uniforme, procure
a I'inventeur une plus grande partie de
la valeur de son invention pour les uti-
lisateurs. Cette perspective permet a un
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plus grand nombre d’inventions de voir
le jour (cf Lévéque et Méniere, 2003). Entendue
dans ce sens économique, 1’obligation
de non-discrimination peut s’avérer dé-
favorable aux consommateurs. Ce n’est
donc pas ainsi que doit étre compris le
ND de RAND.

En fait, I’économiste doit ici adopter la
définition juridique de la non-discrimi-
nation : 1a licence des brevets liés au stan-
dard ne doit pas introduire de distorsion
de concurrence entre les utilisateurs. En
d’autres termes, plus modernes (¢f. Rapport
de discussion de la DG Concurrence sur I'application de I'ar-
ticle 82 aux pratiques d’exclusions, déc. 2005), les dé-
tenteurs de droit de propriété intellec-
tuelle s’engagent, s’ils deviennent intégrés
verticalement - et a fortiori s’ils le sont
déja-, a ne pas forclore les marchés des
biens utilisant le standard au moyen de
leur contrat de licence.

Cette lecture est proche de celle dévelop-
pée par Swanson et Baumol (2005) qui
voient la possibilité de forclusion par une
entreprise verticalement intégrée comme
la principale justification de I’interdic-
tion de discrimination de I’engagement
RAND. IIs proposent de plus de donner
un caractere opérationnel a cette défini-
tion en appliquant un principe de tarifi-
cation particulier : la regle dite ECPR.
Comme cette regle de tarification est
neutre sur le profit du détenteur de I’in-
put, elle ne résout pas le probleme du
hold-up. Un propriétaire de brevet inté-
gré fixant un niveau de redevance supé-
rieur a ¢ + (V1 - V2) p peut parfaite-
ment passer le test de ’'ECPR dés lors
que son prix final est égal a ce montant
plus le cofit incrémental des autres in-
puts qui lui sont nécessaires pour fabri-
quer le produit aval. En revanche, si le
propriétaire du brevet intégré subven-
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tionne son activité aval en faisant payer
a sa filiale aval une redevance plus faible
que celle payée par ses concurrents plus
efficaces, laregle de 'ECPR n’est pas sa-
tisfaite. L’application de I'ECPR a pour
objectif d’éviter I’extension aux marchés
avals du monopole sur le marché des li-
cences. Swanson et Baumol (2005 p.17) in-
sistent sur cette visée unique : « [Lui re-
procher qu’] elle n’élimine pas a elle seule
le profit de monopole ou le pouvoir de
monopole n’est pas plus a porter a son
discrédit que le fait qu’elle ne permet pas
de guérir du cancer ou de la calvitie ».

11 est toutefois important de noter que le
choix de ’ECPR pour mettre en évidence
une pratique d’exclusion du propriétaire
de brevet intégré revient a choisir un test
bien particulier pour démontrer une in-
fraction a Il’article 82 ou a la Section 2
du Sherman Act, celui de I’élimination
d’un concurrent aussi efficace. Or ce test
outre qu’il est difficile a mettre en ceuvre,
laisse passer certains comportements
pourtant préjudiciables a la concurrence
et au consommateur (cf. Lévéque F., Quel test de
preuve pour Iarticle 82, RLC 2007/11, n° 805). De fait,
il n’a jamais été adopté par les tribunaux
américains ni, a notre connaissance, par
les autorités de concurrence européennes.
De mon point de vue, il n’y a pas de rai-
son de choisir ce test plutét qu’un autre
(e.g., test de I'absence de sens économique, test du dom-
mage au consommateur) pour établir qu’un pro-
priétaire de brevet n’a pas respecté son
engagement de licence non discrimina-
toire. A mes yeux, la seule particularité
d’une pratique d’extension de monopole
(i.e., leverage) a partir d’une position domi-
nante protégée par un droit de propriété
intellectuelle est que les incitations sont
plus fortes que pour les autres mono-
poles. En effet, le brevet n’offre qu'un
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monopole temporaire. Sa durée est limi-
tée dans le temps par la durée légale de
la protection. Souvent elle est méme en
deca car les concurrents peuvent cher-
cher autour du périmetre du brevet et
trouver ainsi une technologie de substi-
tution. Ils ont bien siir d’autant plus de
chances d’y parvenir que le brevet et ses
revendications sont étroites.

Observons enfin que le R et le ND de
RAND sont ainsi tres complémentaires.
Parfaitement appliquée, I’obligation d’'un
niveau de redevance raisonnable éli-
mine le pouvoir de marché lié au hold-
up, mais elle laisse intact le pouvoir de
marché lié au monopole temporaire de
la propriété intellectuelle tandis que
I’obligation de non discrimination em-
péche I’extension de ce dernier aux mar-
chés avals.

En conclusion, la montée en puissance
des brevets dans les normes technolo-
giques pose des problemes nouveaux. I
convient de moins se focaliser sur les
pratiques collusives qu’auparavant. Pour
pallier le probleme de multi-marginali-
sation, la coordination des détenteurs de
brevets doit méme au contraire étre en-
couragée. Les organisations de dévelop-
pement de standards doivent veiller a
contenir les tentatives de hold-up et les
pratiques d’exclusion sur les marchés
avals. L’obligation de licence RAND
qu’elles imposent a leur membres y
concoure. Les autorités de la concurrence
doivent également y contribuer lorsque
les détenteurs de brevets rompent cet en-
gagement a ne pas extraire une rente de
monopole au-dela de celle liée a la pro-
priété intellectuelle et a ne pas s’en ser-
vir pour obtenir un monopole sur un
marché aval. &
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