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LES PROPRIETES INTELLECTUELLES ET
LE DROGIT POSITIF COMMUNAUTAIRE

Chacun sait la part essentielle que représentent les pro-
priétes intellectuelles - notamment les brevets - dans la
richesse des nations.

L'importance de cet &lément est spécialement considérable
pour les pays d'Europe, assez pauvres en matiéres premié-
res.

Faute d'une integration suffisante, les intér&ts nationaux
subsistent dans ce domaine & 1'intérieur du March& commun.
Le droit communautaire doit tenir compte de cette situa-
tion: & 1'heure actuelle, il ne peut pas &clipser purement
et simplement les lois nationales de chaque Etat qui pro-
tégent les propriétés intellectuelles.

Un compromis doit &tre trouve entre les deux ordres juri-
diques. '

C'est 14 un probléme technique trés delicat.

Avant d'en aborder 1'®tude i1 faut s'entendre sur les mots.

L'appellation "proprietés intellectuelles” désigne de
fagon assez impropre des prérogatives diverses, parmi les-
quelles on trouve aussi bien celles qu'exercent un offi-
cier ministeériel sur son office, un commergant sur son
fonds de commerce, un auteur sur son oeuvre, un inventeur
ou son ayant-droit sur T'invention, un commerg¢ant ou un
industriel sur 1a marque etc... On appelle aussi "droits
intellectuels" ces mémes prérogatives. Ces différentes
appellations manifestent que le caractére commun de tous
ces droits est d'avoir un objet immatériel, constitug par
une activite de 1'homme.

La question de la nature exacte de ces propriztés intel-
tectuelles a fait 1'objet de longues discussions. Certains
les considérent comme des droits de proprigté tradition-
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nels, mais trés particuliers; d'autres estiment qu'ils ne
peuvent étfe assimilés aux droits patrimoniaux classiques
et entrent dans ' la catégorie "sui generis" des "droits de
clientéle". En droit communautaire, les proprigtés intel-
lectuelles se présentent incontestablement comme des '
droits de clientéle au sens que ROUBIER donnait 4 cette
expression, c'est & dire des droits assurant d& leur titu-
laire une position juridique privilégiee & 1'égard d'une
ciientéle potentielle. '

Quoi qu'il en soit, les legislations nationales admettent-
en général la nécessité de protéger les proprigtés intel-
‘lectuelles. C'est le cas dans tous les Etats du Marché
commun od up véritable statut garantit la propriété indu-
strielle (droits sur les inventions, marques, dessins et
modéles, obtentions vegétales) aussi bien que la proprig-
té litteéraire et artistique ou droit d'auteur.

Diverses conventions internationales inspirent et renfor-

cent ce statut national.

Une protection aussi forte d'intéré&ts privées s'explique
par des considérations d'intéret géneral. Ainsi, le droit
-sur une création technique, l1ittéraire ou artistique,
tend & développer une activité créatrice conforme & 1'in-
térét de la communauté nationale: le statut privilégie
dont beneficie le createur 1'encourage & innover et 1'in-
téret ﬁénéra] y trouve son compte. Le motif de la protec-
tion des signes - distinctifs tels que la marque est diffé-
rent: on considére qu'il est légitime de réserver 1'usage
du signe distinctif & 1'industriel ou au commergant qui
1'a choisi le premier pour désigner au public un produit
ou un service determineé; mais une autre idée s'ajoute se-
Ton laquelle la marque doit garantir au consommateur une
certaine qualité ou origine qu'il a 1'habitude de trouver
indiquée par ce signe. L'intér&t privé rejoint donc 1'in-
térét généﬁal jci aussi.
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communautaire ne pouvait s'appliquer que dans 1'hypothése
d'un usage abusif, anormatl, du droit national; un usage
normal des droits intellectuels mettrait leur titulaire

d 1'abri des dispositions du Traité. C'est la THEORIE DE
" L'USAGE NORMAL, ou de 1'USAGE RAISONNABLE; ou de lfﬂgﬂg
DE DROIT. La Cour de justice s'en est sans doute servi
dans 1'affaire GRUNDIG. Elle est aujourd'hui dépassée.

Un autre courant doctrinal - inspiré de Ta jurisprudence
des Etats-Unis et de 1a loi allemande sur la conhcurrence
- a proposé la THEORIE DES DROITS.INHERENTS ou des RE-
STRICTIONS INHERENTES. On peut Ta résumer en disant que
seuls les effets normaux INHERENTS au droit exclusif
etabli par 1a loi de chaque Etat sont soustraits au droit
communautaire. La loi nationale, qui définit 1'EXISTENCE
des droits intellectuels, n'est pas soumise au Traijté.
En revanche, tous les accords de-droit privé intervenus
entre Te titulaire de droits intellectuels et des tiers
pour 1'exploitation ou la cession de ces droits, c'est &
dire Teur EXERCICE, doivent respecter les dispositions du
Traite d peine de nullité. On voit que cette théorie est

d 1'origine de 1a distinction entre 1'EXISTENCE et 1'EXER-
CICE des droits intellectuels qui présente un grand inté-
rét pratique pour 1'application de l1a régle de LIBRE CON-

CURRENCE. La Cour 1'utilise toujours.

Ces deux premiéres théories déterminent 1'application du

1'application du droit communautaire ne devait pas dé-
pendre ainsi de chaque droit national, mais &tre au con-
traire toujours 1a mé€me. I1s ont donc proposé la théorie
de 1'APPLICATION UNIFORME selon laquelle le droit commu-
nautaire doit jouer dés que les conditions requises sont
reunies, sans référence 4 un droit national guelconque.

D'autres auteurs se sont montrés plus favorables encore
d la suprématie du droit communautaire en soutenant que
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la protection des droits intellectuels selon les l1égis-
Tations nationales n'était tolérable que si elle n'allait
pas 4 1'encontre des buts du Traité de Rome qui devaient

primer toutes les autres considérations. A la limite,
cette thése - dite de 1'INTERPRETATION CONFORME - sacri-
fierait purement et simplement les dfoits intellectuels;
elle a séduit la Cour de justice un moment au moins.

Enfin, 11 faut souligner 1'importance d'une autre théorie
consacrée durablement par la Cour de justice et m&me par
les législations nationales en matiére de brevet sous
1'influence de la Convention de Luxembourg sur le brevet
communautaire. Cette théorie est celle de 1'EPUISEMENT
DES DROITS gui se combine sans difficulté avec certaines
des théories précédentes

Selon cette thése, 1e monopole que les statuts nationaux
attachent aux droits intellectuels doit @chapper au droit
communautaire, mais 91 prend fin avec le premier usage
qu'en fait son titulaire ou un tiers autorisé par le ti-
tulaire. -Par exemple le titulaire d'un brevet couvrant

un produit déterminé peut seul fabriquer et mettre chaque
exemplaire de ce produit sur le marché; 1] peut autoriser

™

un Ticencié & le faire & sa place. Mais une fois cet
exemplaire du produit ainsi mis sur le marché&, le breveté
ou son licencié perd tous ses droits sur Tui, i1 lui- de-
vient @tranger, son avenir lui &chappe, et il ne peut pas
1'emp&cher de circuler librement. Cette théorie, d'abord
développée a propos du brevet, peut s'appliquer aux autres
droits intellectuels. Elle est précieuse pour déterminer
1'application de Ta régle communautaire de libre circula-
tion qui jouera pleinement aprés la pfemiére mise en cir=
culation Ticite du produit.

Telles sont les différentes solutions - souvent suscep-
tibles de se combiner - dont disposent les instances com-
munautaires pour déterminer en pratique Ta mesure exacte
de la situation exceptionnelle des droits intellectuels
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au regard du droit communautaire.

I1 convient maintenant d'envisager 1'application que les
instances communautaires ont faite des dispositions spé-
ciales du Traite.

I1° PARTIE - L'APPLICATION DES DISPOSITIONS SPECIALES DU
TRAITE PAR LES INSTANCES COMMUNAUTAIRES.

La Commission et la Cour de justice ont connu un assez
grand nombre de Titiges relatifs aux droits intellectuels,
surtout aux brevets et aux marques.

Dans certains cas la Commission est saisie tout d'abord.

Sa décision peut faire T'objet d'un recours devant la

Cour de justice des Communautés conformément & 1'article
173 CEE.

Dans d'autres cas, la Cour de justice se voit poser une
question preéjudicielle par une juridiction nationale en
application de 1'article 177 CEE; la Commission est alors
appelee a presenter ses observations.

En toute hypothése, 1'intervention de la Commission (A)
préecéde chronologiquement celle de Ta Cour (B).

(A} - L'intervention de la Commission:

Commission est constitueé par deux réglements du Conseil
qui &tendent considerablement la compétence qu'ellie tient
du Traité pour Ta mise en oeuvre de la politique de 1la
concurrence. | -

Ce sont les réglements 17/62 et 19/65, dont la portée dé-
passe le domaine des droits intellectuels.

1) Le réglement no 17/62 date du 6 février 1962,
I1 a ete complete par 1a suite. '
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Ce texte donne a 1a Commission de larges pouvoirs pour
1'application des articles B5 et 86 CEE. Elle peut notam-
ment obtenir des renseignements de la part des entrepri-
ses, proceéder aux verifications utiles, adresser des re-
commandations aux entreprises, adopter des décisions ﬁour
faire cesser les infractions, imposer des amendes et des
astreintes en cas d'infraction. |

L'article 3 du réglement 17 prévoit que 1a Commission se
saisit d'office, ou sur demande d'un Etat membre ou encore
d'une personne physique ou morale y ayant un intérg&t leégi-
time.

La Commission peut 2galement recevoir certaines demandes
de 1a'part d'entreprises desireuses d'gchapper & une con-
damnation fondee sur 1'article 85 ou 86 du Traité: il
s'agit de la demande d'attestation negative et de la de-
mande d'application de 1'article 85 § 3; ces deux procé-
dures présentent un interét particulier en matiére de pro-

prieté industrielle, mais elles ne se Timitent avidemment

pas 4 ce domaine,

L'attestation négative est prévue par 1'article 2 du rég-
lement 17. Elle constitue une décision individuelle qui
constate - le cas echegant - que 1'article 85 interdisant
les ententes, ou 1'article B6 prohibant les abus de posi-
tion dominante, est inapplicable & un accord détermineé.
Elle intervient & la demande de 1'entreprise ou des entre-
prises concernées desireuses d'avoir la garantie que Teur

attitude ne contrevient pas au droit communautaire.

11 arrive que la Commission ne d&livre 1'attestation ne-
gative qu'aprés avoir obtenu des modifications. Les entre-
prises qui changeraient les termes d'un accord beénéficiant

-~

de 1'attestation negative le feraient & leurs risques et
perils.

Rien n'interdit &videmment d'imaginer que les parties &
un contrat soient en désaccord sur sa validité au regard
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du droit communautaire et QUe 1'une demande une attesta-
tion négative, tandis que 1'autre dépose une "plainte"

devant la Commission pour violation des.régles sur la
concurrence (cf. aff. A.0.I.P./BEYRARD}.

La demande d'application de 1'article 85 § 3 est faite
dans un esprit different: les entreprises concernées
estiment que leur attitude risque de contrevenir aux dis-
positions de 1'article 85 § IO, mais que leur accord est
finalement conforme 4 un certain intérét géneéral et qu'il
peut ainsi béneficier de 1'exemption que 1'article B85 § 3

prévoit dans cette hypothése.

Pour beneficier de cette exemption, 1'accord, la decision,
la pﬁatique concertee considére, doit €tre notifié a la

d la Commission qui a compégtence exclusive (ért. g, § IO
Reglt. 17). L'absence de notification prealable interdit
le bénefice de 1'exemption si, aprés 1'entriée en vigueur
de 1'accord, un 1itige intervient.

Certains accords sont cependant dispensés de notification
(art. 4, § 2, Reglt. 17), parmi eux figurent notamment
ceux qui sont relatifs & la propriete industrielle et au
savoir-faire. '

Cette dispense de notification n'implique pas le benefice
automatique des dispositions de 1'art. 85 § 3; simplement
1'éxémption ne sera pas refusée en cas de litige sous pre-
texte de défaut de notification prealable.

La Commission apprecie 1'opportunité de faire beneficier
1'accord qui Tui est soumis de 1'exemption prévue; en ma-
tiére de propriete industrielle elle a toujours fait preu-
ve d'un grand pragmatisme.

Rien n'interdit que Tes entreprises demandent une attesta-
tion négative et dans le méme temps., de fagon subsidiaire,
le benefice de 1'art. 85 § 3 pour le cas ol 1'attestation
.négative leur serait refusge.

Comme 1'importance des inter&ts en cause est considérable
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20 arréts qu'elle a rendus. C'est une td@che impossible

ici; on indiquera seulement les principaux courants.

Deux aspects meritent d'8tre souligneés.

Dans ses premiers arrets, la Cour s'est prononcée seu-
lement sur 17application des régles de libre concurren-

ce (a); * trés vite cependant, la question de Ta libre

circulation s'est posée d elle et c'est & son propos
qu'elle a di imaginer des solutions subtiles (b).

Une jurisprudence récente montre que les questions de
libre concurrence n'ont cependant pas cessé de faire dif-
ficulte devant la Cour (Affaire des Mais et Coditel II).

a) En ce qui concerne la LIBRE CONCURRENCE, Ta Cour a es-
sentiellement utilise Tes dispositions de T'article 85 du
Traite, méme lorsque T1'application de 1'article 86 eut .
éte tentante (cf. Deutsche Grammophon}. Elle a détermin®
la frontiére entre 1'application des droits nationaux
protecteurs de la propriete intellectuelle d'une part,

et 1a mise en oeuvre de 1'article 85 CEE, d'autre part,
en s'inspirant de la THEORIE DES DROITS INHERENTS.
AINSI: les statuts nationaux s'appligquent seuls & 1'EXI-
STENCE des droits intellectuels tels qu'ils la définis-

sent; en cela le monopole du titulaire d'un droit intel-

lectuel &chappe 3@ 1'appliication des régles sur la con-
currence. L'arrg&t PARKE-DAVIS (29 fév. 1968) dacide en
conséquence qﬁe: “...le brevet d'invention, pris en lui-
mﬁmg, independamment de toute convention dont il pourrait

8tre 1'objet..." ne constitue pas une entente interdite
au sens de 1'article B85 § IO, "...mais résulte d'un sta-
tut Tégal accordé par un Etat sur les produits répondant
d certains critéres et &chappe ainsi aux &lements con-
tractuels ou de concertation exigés par I1'art. 85 § I9..
.". La mé&me solution vaut pour les autres droits intel-
lectuels.

En revanche, les accords de droit prive intervenus entre
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est donc le plus souvent associgée & Ta clause d'exclusi-
vité et le projet de régiement les soumet aux memes con-
ditions de validite en matiére de brevets; la décision
de la Cour de Justice du 8 juin 1982 dans T1'affaire des

Mais apporte des preécisions jnteressantes pour 1'avenir.
Dans cette categorie figure ®galement 1a clause de non-

~

concurrence par laquelle le licencié s'engage & ne pas
fabriquer ou commercialiser des produits concurrents de

ceux couverts par le droit intellectuel dont 1'exploita-
tion Tui est concedee.

Ces clauses sont attentatoires au droit communautaire,
mais peuvent parfois se reveler utiles dans 1'intéré@t
general.

L'gtude des décisions de 1a Commission permet donc au
praticien d'acquérir le sens des clauses acceptables;
1'inconvenient majeur du systéme est @videmment son in-
certitude car les solutions dépendent inévitablement des
circonstances de chaque espéce que la Commission apprécie
avec un sens de 1'opportunité Bconomique qui peut parfois
dérouter le juriste.

(B) La Cour de justice est tenue pour sa part d'adopter

des positions juridiques de principe plus rigoureuses.

Dans le domaine des droits intellectuels, la Cour est
parfois intervenue sur recours contre une décision de la

Commission en matiére de concurrence; mais elle a plus
souvent encore &té saisie d'une question prejudicielle
" par une juridiction nationale (arti. 177 CEE).

Dans tous les cas, cette juridiction a di rechercher
elle aussi 1'indispensable compromis entre la protection
des droits intellectuels etablis par les statuts natio-
naux et 1'application nécessaire du droit communautaire.

L'gvolution de la juriéprudence de la Cour présente beau-
coup d'intérét. I1 faudrait pouvoir analyser chacun des
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Les différentes clauses qui se rencontrent le plus sou-
vent dans les contrats considérés peuvent &tre réparties
en trois catégories.

La premiére est celle des clauses EN PRINCIPE AUTORISEES,
souvent sous condition. On en compte une douzaine, dont

certaines présentent un intéré&t pratique considérable.
La clause de LICENCE EXCLUSIVE en fait partie, mais les

-~

décisions de la Commission sont souvent nuanciees & son
ggard car une telle stipulation porte atteinte & 1a libre
concurrence; elle est cependant inevitable parfois pour
lancer une production et bénéficie alors de 1'exemption

de 1'article 85 § 3.

- La categorie des CLAUSES EN PRINCIPE INTERDITES réunit
des stipulations attentatoires @ Ta Tibre concurrence et
injustifiables par un quelconque intergt géneral. On en

compte 8 environ.

Figurent dans cette catégorie, par exemple, 1a clause de
non contestation par laquelle le licenci@e s'interdit de
contester la validité du brevet concede, la clause de

prix impose, la clause imposant au licencié. des obliga-
tions excedant l1a duree du brevet, 12 clause limitant Ta

fabrication et 1a commercialisation (cette derniére clau-
se paraissait pourtant admise par la communication du 24/
12/1962) etc...

- Enfin, la derniére catégorie est celtle des CLAUSES DOU--
TEhSES. On en dénombre-quatre. Certaines présentent un
interét pratique considerable car elles figurent souvent
dans les contrats; 1'incertitude d& 1'égard de leur vali- .

dite est donc trés g&€nante. C'est le cas en particulier
pour 1a clause d'interdiction d'exporter qui tend & &vi-

ter notamment la circulation de produits entre deux pays
ol le concedant dispose de droits intellectuels identi-
ques. (droits paralléles) exploités par des licencies dif-
féerents auxquels i1 a accordg 1'exclusivite. Cette clause
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la procédure du réglement 17/62 qui s'applique seule en
matiére de proprigte intellectuelle. Le projet de régle-
ment ne concerne d'ailleurs que les brevets a titre prin-
cipal. -

L'application du réglement n® 17 a donné Tlieu & toute une
serie de décisions dont 1'étude fournit de précieuses in-
dications au praticien.

b) L'analyse des decisions individuelles de la Com-
mission donne une ideée assez précise de la validité des

clauses susceptibles de figurer dans des contrats princi-
palement ou accessoirement relatifs & 1'exploitation ou
d la cession d'un droit intellectuel. On peut en tirer un

catalogue utile en pratique si on en respecte les nuances
(2).

La Commission adopte toujours Ta méme demarche. Elle con-
sidére en premier lieu si les accords entrent dans le
champ d'application de 1'article 85 § I%; T'article B6
n'est guére utilisé en matiére de proprieté intellectuel-

Te.

Si 1'accord tombe bien sous Te coup de 1'article 85 § 10,
c'est & dire s'il realise une entente prohibge, la Com-
mission apprécie en deuxiéme Tieu son effet exact sur le

commerce intra-communautaire: lorsque 1'effet est "sen-
sible", 1'article 85 § 10 est applique, sinon 1'accord

peut subsister; (cf. communication de 1a Commission 12/12/
.1977 sur les accords d'importance mineure). Enfin, en cas
de réponse positive aux deux premiéres questions, la Com-
mission s'interroge généralement sur 1'opportunite d'exemp-
ter 1'accord litigieux en application des dispositions de
1'article 85 § 3. L'exemption est accordée si la Commis-

- sion T'estime favorable & la satisfaction d'un certain
intérét général, celui du consommateur finalement.

L'exemption est 1imitee dans le temps et peut &tre subor-

-

donnge 38 des conditions.



- 17 -

On peut donner comme exemple la clause limitant la quantite
de produits & fabriquer ou-du nombre des actes d'exploitation,
ou encore la limitation de T'exploitation dans le temps.

D'autres clauses sont exemptees parce qu'elles sont en rela-
tion directe avec 1'objet du brevet (point I-B, C,D,E). C'est’
le cas notamment de la clause d'exclusivite. Les autres
clauses ne peuvent 8tre exemptees & priori (point II}.

La force juridique de la Communication du 24 decembre a posé
ﬁrob]éme. Les auteurs s'accordeﬁt d coansiderer que ce texte
constitue une simple information qui ne 1ie pas les instances
communautaires. La Commission a montre dans plusieurs décisions
individuelles que-telle &tait bien son opinion, car elle a
souvent annule des clauses autorisées dans la Communication.

2) Le réglement 19/65 du 2 mars 1965 - complete depuis -
a autorise la Commission d& declarer des exemptions par cate-
gories d'accords entre deux entreprises, sur le fondement de
1'article B5 § 3. Ces accords sont ceux qui stipulent des
exclusiviteés d'achat ou de vente ou bien qui sont relatifs &
la proprieté industrielie, y compris le savoir-faire.
Mais la Commission n'a pas encore adopte de réglement relatif
d la propriete industrielle.

Un projet de réglement d'exemption de certains accords de
licence de brevets a e&té etudie et finalement publie au Jour-
nal Officiel C.E. le 3 mars 1979, on peut penser que 1'arr@t
rendu en matidre d'obtention vegetale par la Cour de Justice
dans 1'affaire des Mais (B juin 1982) remet en cause des dis-
positions essentielles du projet relatives & T1a clause
d'exclusivite.

En attendant que le projet devienne realite, c'est donc

1 Aprés la date de la conférence, le projet de réglement
d'exemption par categorie d'accord de licence de brevet
est effectivement devenu le réglement no. 2349/84 de Ta
Commission du 23 juillet 1984 concernant 1’application de
1'article 85 paragraphe 3 du Traite CEE 4 des catagories
d'accords de licence de brevets(J.0.C.E. L 219 du 16 aolt
1984, page 15).



- 16 -

et la procedure compliquée, 1a Commission a publié dés
1962 des informations sur son interpregtation du réglement
nd 17 et des dispositjons du Traité relatives & 1a concur-~

-~

rence pour leur application d& certaines matiéres, en par-

ticulier la proprieté industrielle.

Pour commencer, la Commission a pﬁb]ié'un "GUIDE PRATIQUE
CONCERNANT LES ART. 85 et 86 DU TRAITE ET LEURS REGLEMENTS
D'APPLICATION". Ce document donnait des explications sur
la dispense de notification et sur 1‘'application de 1'art.
85 § I° aux licences de droits de proprieté industrielle.

Par la suite, le 8 novembre 18962, deux Communications de
la Commission relatives aux accords de licences de brevets
ant @te publiées au J.0.C.E., dans le méme esprit.

Ces deux Communications ont suscité de vives critiques
parce qu'on les a trouve dangereuses pour l1a rgaljsation
du March& commun; on a ggalement considére que l1a Commis-
sion dépassait les litimes de la compétence qu'elle avait
en 1962; elle ne pouvait pas alors exempter par catégo-
ries d'accords. '

La Commission a tenu compte de ces critigues et pub]ié
une nouvelle Communication le 24 déacembre 1962 pour pré-
ciser et developper les indications contenues dans la
deuxiéme communication du 9 novembre. I1 fut &galement
decidé que, par 1a suite, un réglement du Conseil autori-

serait la Commission & procéder & des exemptions par ca-
tégorie.

"Cette Communication du 24 décembre 1962 consacre en quel-
que sorte la theorie des restrictions inhérentes en pro-
cedant d@ un véritable classement des principales clauses.

Certaines clauses des accords de licences de brevet sont
exemptées de 1'application de 1'article 85 § IO parce qu'
elles sont "inheérentes" au droit du brevet et relévent
de son existence telle que la définit le statut national
(clauses visées par le point I-A).
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titulaires de droits intellectuels et tiers pour 1'EXER-
CICE de ces droits ~ notamment leur exploitation - doi-
vent absolument respecter les prescriptions du droit com-
munautaire, en pratique celles de 1'art. 85 § 19: les con-
trats de licence par exemple ne pourront pas contenir de
clauses contraires & la libre concurrence. A propos de
ces accords, c'est 4 dire en ce qui concerne 1'exercice
des droits intellectuels, les droits nationaux s'effacent
devant le droit communautaire (cf. plus particuliérement,
Grundig 13 juil. 1966; Parke-Davis 29 fev. 1968; Sirena
18 fev. 1971; Tepea 20 juin 1978; Mais 8 juin 1982 et Co~-
ditel II 6 oct. 1982).

Cette distinction apparait depuis le déebut dans tous les
arréts de la Cour de justice, et figure m&me dans ceux

qui ne posent pas vraiment de problémes de Tibre concur-
rence et ol le rappel qui en est fait devient une sorte
"d'attendu de style".

La Cour de justice s'en est servi derniérement encore
dans 1'arrét des semances de Mais en matiére d'obtention
végetale.

I1 faudrait e@videmment pouvoir rendre compte de diverses
nuances dans certaines solutions adoptees. L'arrét

SIRENA deforme par exemple la distinction &tudige en sou-
tenant (att. II) que 1'art. 85 § IO est applicable méme
en 1'absence d'accord, dés lors que Ta legislation natio-
nale permet au titulaire d'une marque d'empEcher les im-
~portations paralléles; or, la législation nationale ne
peut normalement pas &tre contredite par les dispositions
de 1'article 85 § 10 CEE dont 1'application suppose la
conclusjon d'un accord. Mais le probléme posé en 1'espéce
concernait davantage la LIBRE CIRCULATION que la LIBRE
CONCURRENCE et la Cour, 1iée par une question préejudici-
elle limjtée & 1a libre concurrence a manifesté& un embar-
ras avident car 1'article 85 etait difficilement utili-
sable pour reésoudre le Titige. En realite, c'est la
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THEQORIE DE L*INTERPRETATION CONFORME qui apparaf¥t dgjd:
Sirena annonce sur ce point 1'arrét Deutsche Grammophon.

Par la suite, les questions prejudicielles ont &te posees
plus judicieusement et la Cour n'a plus eu & pratiquer la
distorsion illogigque qui apparait dans 1'arrgt SIRENA:
elle régle désormais sur le fondement des textes sur 1la
LIBRE CIRCULATION les litiges qui n'entrent pas dans le

domaine de l1a libre concurrence.

b) La régle de LIBRE CIRCULATION est utilisée par
la Cour dans des cas difficiles lorsque, en 1'absence de
tout accord (au sens le plus large) de nature & tomber
sous le coup de 1'art, 85 §.10, les titulaires de droits
intellectuels emp@chent les &changes entre Etats de la
Communauté par le simple jeu des dispositions du droit
national qui gtablissent leurs droits. Par exemple, le

titulaire de brevets paralléles, couvrant un méme produit

dans deux Etats membres, A et B, exerce 1'action en con-
trefagon que lui donne la loj dans le pays A pour emp€&-
cher gue ce produit y soit importe en provenance de
1'Etat B od 11 Te commercialise &galement & un prix dif-
férent. Cette action en contrefagon est tout & fait con-
forme au droit national, mais presente un grand danger

pour 1'etablissement d'un véritable marché commun.

La Cour a considére qu'un tel usage des ressources offer~
tes par les legislations natjonales ne pouvait @tre tole-
ré du point de vue du droit communautaire. Elle a deter-
miné de fagon preécise le point & partir duquel le droit
communautaire doit avoir Ta primaute sur Te droit natio-
nal en utilisant la theorie de L'EPUISEMENT DES DROITS
dont.elle a fait une régle dés 1'arr&t DEUTSCHE GRAMMO-
PRON (8 juin 1971). Cette régle a eté consacree ensuite
par la Convention sur le brevet communautaire et figure
dans le projet sur la marque communautaire qui admet

méme 1'epuisement international (art. 11). Elle a péne-
tré les Tegislations nationales sur les brevets sous
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1'influence de 1a Convention de Luxembourg.

Le raisonnement de la Cour est simple: la derogation ad
1'application de la régle de libre-circulation qui résul-
te de 1'art. 36 1° phrase du Traité ne se justifie que
pour SAUVEGARDER LES DROITS constituant 1'OBJET SPECIFI-
QUE des propriégtés intellectuelles, en tenant compte de
la FONCTION, c'est'd dire de 1a FINALLTE de ces proprié-
teés. Au-deld de cet objectif, le dfoit communautaire doit
avoir la primaute sur Te droit national.

I1 importe donc de definir 1'objet specifique des diffe-
rents droits inteliectuels.

Selon la Cour, 1'0BJET SPECIFIQUE D'UN BREVET 'est notam-

ment d'assurer au titulaire, AFIN DE RECOMPENSER L'EFFORT
CREATEUR DE L'INVENTEUR, le droit exclusif d'utiliser une
inventian en vue de la fabrication et de la premiére mise
en circulation de produits industriels, soit directement,

soit par 1'octroi de licences & des tiers, ainsi que le
droit de s'opposer & toute contrefagon". (CENTRAFARM 31
oct. 1974, aff. 15/74, repris tel quel dans MERCK 14 juil.
1981). |

Le monopole du brevete tel que le definit la Toi nationale
se limite donc & la FABRICATION de chaque exemplaire du
produit brevete suivie de Ta PREMIERE MISE EN CIRCULATION

R — - - - wm - o= = - -

d'un tiers non autorise.

L'EFFORT CREATEUR de 1'inventeur doit trouver de cette
fagon une JUSTE, nécessaire, mais SUFFISANTE RECOMPENSE.

La Cour a appliqué ce raisonnement aux autres droits cou-
vrant des CREATIONS, en tenant compte de leur fonction
essentielle propre, c'est d dire au droit d'auteur (ar-
réts DEUTSCHE-GRAMMOPHON, Coditel 18/3/1980, GEMA 20 jan-
vier 1981, DANSK IMERCO 22 janvier 198l) et aux dessins

et modéles (cf. NANCY KEAN GIFTS, 14 sept. 1982).
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L'objet specifique de la marque a eté définie plus pro-_ -
gressivement.

La guestion présente d'autant plus d'importance en la
matiére que le droit sur la marque peut en realite &tre
perpetue par des depots successifs, contrairement aux
droits sur les créations.

Dans les arr&ts HAG (3 juil. 1974) et CENTRAFARM sur 1la
marque (aff. 16/74, 31 oct. 1974), qui datent tous. deux
de 1974, la Cour considére que 1'objet specifique de la
marque -"...est notamment d'assurer au titulaire le droit
exclusif d'utiliser sa marque pour la premiére mise en
circulation d'un produit et DE SE PROTEGER AINSI CONTRE
LES CONCURRENTS QUI VOUDRAIENT ABUSER DE LA POSITION ET
DE LA REPUTATION DE LA MARQUE EN VENDANT DES PRODUITS .
INDUMENT POURVUS DE CETTE MARQUE...". La derniére phrase
de cet attendu définit 1a FONCTION DE LA MARQUE, sa FINA-
LITE, dans 1'esprit de 1a Cour en 1974: elle sert essen-
tiellement @ Ta protection de son titulaire contre des
concurrents. La Cour ne reconnait pas alors 4 la marque
1'ggard du consommateur dont

-~

une fonction de garantie &
1'information peut &tre assurée par d'autres moyens (ar-
rét Hag, att. 14). ‘

Cette jurisprudence a fait 1'objet de nombreuses criti-

ques, de la part de la Commission en particulier, qui a
manifeste son désaccord notamment dans le Memorandum
publig en 1976.

La Cour a rapidement modifi®& son raisonnement.

Dés L'ARRET TERRAPIN du 22 juin 1876, la juridiction
communautaire a reconnu que 1a FONCTION DE LA MARQUE est
de GARANTIR AU CONSOMMATEUR L'IDENTITE D'ORIGINE DES
PRODUITS. En tenant compte de cette finalite, la Cour
estime désormais qu'entrent dans 1'objet specifique du

droit de marque non seulement la premiére mise en circu-
lation de chaque exemplaire du produit, mais aussi TOU-
TES LES MESURES AUTORISEES PAR LE DROIT NATIONAL POUR
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ECARTER LE RISQUE DE CONFUSION DANS L'ESPRIT DES CONSOM-
MATEURS entre marques et produits.

Les dispositions du droit communautaire ne font donc pas
obstacle & de telles mesures, MEME APRES LA PREMIERE MISE
EN CIRCULATION. LICITE DU PRODUIT, c'est & dire & un mo-
ment ol le titulaire de 1la marque n'a en principe plus
aucun droit sur le produit en raison de la régle de
1'epuisement.

Ce raisonnement - fondé sur une certaine conception de la
finalite de la marque - présente un grand intzr@t prati-
que: il permet notamment aux titulaires de marques sur
des PRODUITS PHARMACEUTIQUES de contrGler, aprés leur
premiére mise en circulation, que ces produits n'ont pas
@te DENATURES par des TIERS qui les ont manipulés (cf.
HOFFMANN~LAROCHE 23 mai 1978; CENTRAFARM 10-oct. 1978;
PFIZER 3 dec. 1981),

Les titulaires de marques sont les mieux placeés pour rea-
Tiser ce contrGle, d'ailleurs conforme 4@ leurs interé@ts.

L'ensemble du systéme elaboré par la Cour de justice ne
s'applique que dans les RELATIONS ENTRE ETATS MEMBRES
(EMI 15 juin 19763 POLYDOR 9 fev. 1982: dans cette der-

niére affaire, Ta question se posait pourtant & propos
des relations avec le Portugal qui est 1ia & la CEE par
un accord de 1972 dont les dispositions reprennent a la

lettre Te texte de 1'art. 36 CEE.).

Telles sont les orientations essentielles de la jurispru-
dence de T1a Cour de justice des Communautés dans le do-
maine des droits intellectuels,

En matiére de CONCURRENCE, i1 est donc admis que les
régles de droit national elles-mémes ne sont pas con-
testables sur le fondement du droit communautaire. Les
accords intervenus pour 1'exercice des droits intellec-
tuels doivent respecter en revanche les dispositions du
Traiteé sur la libre Foncurrence.
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On peut imaginer que la Cour ou Ta Commission refére d
la notion d'OBJET SPECIFIQUE - deégagée @ propos de la
régle de libre circulation, on 1'a vu - pour dire que
sont annulables seulement les clauses des accords con-
traires & la libre concurrence qui ne tendent pas & la
SAUVEGARDE DE-L'OBJET SPECIFIQUE du droit considérég. La
decision de la Commission dans 1'affaire du Mais comporte
une réference de cette nature (21/9/1978, JOCE L 286/23,
spéecial. p. 31, n0, 3, 29 col.; Eégalement et surtout
Windsurfing 11/7/1983). On peut se demander si la Cour
n'y fait pas une allusion discréte elle-méme dans plu-
sieurs arr@ts (cf. Terrapin, att. 6 al. 4; Coditel II,
att. 12). '

En matiére de LIBRE CIRCULATION, le droit national s'app-
lique jusqu'd et y compris la PREMIERE MISE EN CIRCULA-
TION LICITE de chaque produit considére par le titulaire
des droits intellectuels ou un tiers autorise. Au-deld

de ce moment précis, c'est le droit communautaire qui

1'emporte en principe. En ce qui concerne la marque ce-
pendant, la régle communautaire d'epuisement des droits
s'efface devant la néecessite de fournir au consommateur
le produit qu'il est en droit d'attendre.

On voit que e systéme @tabli par Ta Commission et sur-
tout 1la Cour de justice est cohérent.

I1 entraine evidemment une limitation des prérogatives
attachges aux droits intellectuels par les legislations
nationales; mais le principe de cette limitation figure
i 1'art. 36, 29 phrase du Traite et 1'etablissement du
Marche Commun est sans doute & ce prix.
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Studiengang und Studienabschiul

Der Aufbaustudiengang , Européische Integration’” umfalt ein in sich abgeschlossenes
Studienprogramm in der Dauer von zwei Semestern {Studienjahr), Das Studienjahr beginnt
Mitte Oktober und endet Mitt_e Juli.

Die Vorlesungen und Seminare iiber die juristischen Aspekte der europdischen Integration
bilden den Schwerpunkt des Lehrprogramms. Sie werden interdisziplinar durch historisch-
politische und dkonomische Vorlesungen ergdnzt. Die Lehrveranstaltungen werden in der
Regel in deutscher Sprache abgehalten.

Der Studiengang wird mit Priifungen abgeschlossen, aufgrund derer das ,Zertifikat iiber
europiische Studien” verliehen wird.

Das Studienprogramm gliedert sich in Grundkurse, Wahlkurse und Seminare.
Die Grundkurse erstrecken sich auf:

Institutionelles und materielles Europarecht, von denen im Studienjahr jeweils wenig-
stens § Stunden besucht werden miissen, sowie '

auf Wirtschaft und Politik der Integration mit jéhrlich j'eweils 3 Mindeststunden.
Die Wahikurse haben folgende Themenbereiche zum Gegenstand:

Geschichte der Integration,

Européisches Wirtschafts-, Steuer- und Verfahrensrecht,

die Politiken der Europ&ischen Gemeinschaften,

Rechtsvergleichung und Rechtsangleichung.

Das Studienprogramm wird durch regelmaRig veranstaltete Exkursibnen 2u den Einrich-
tungen und Organisationen der Européischen Gemeinschaften ergénzt.

Voraussetzungen fiir die Verleihung des ,,Zertifikats {iber europgische Studien” sind:
1. ein schriftlicher Antrag des Bewerbers,
2. ein abgeschlossenes Hochschulstudium,

3. der Nachweis ausreichender Kenntpisse dreier Sprachen der Europdischen Gemein-
schaften, darunter der deutschen Sprache,

4. die erfolgreiche Teilnahme am Studiengang, d.h. der Bewerber muR, verteilt auf
zwei Semester, insgesamt an wenigstens .18-Grundkursstunden pro Woche und wenig-
stens 14 Wahlkursstunden teilgenommen haben und jede besuchte Veranstaltung mit
einer miindlichen oder schriftlichen Priifung erfolgreich abgeschiossen haben.

Zusatzlich ist der Erwerb zweier Seminarscheine erforderlich. Die Priifungen finden jeweils
am Ende eines Semesters statt. ' .



Ce motif de la protection des droits intellectuels, leur
finalite, revét une grande importance pour la Cour de ju-
stice des communautes lorsqu'elle doit résoudre le pro-
bléme de la coexistence du droit communautaire et des
statuts protecteurs &tablis par les lois des Etats mem-
bres. L'existence de tels statuts suscite en effet de
graves difficultés au regard du droit communautaire, lLa
question s'est surtout posée jusqu'd présent dans le do-
maine de la proprigte industrie]]e,‘spécia1ement d propos
des marques et brevets; deux affaires recentes ont concer-
ne, 1'une les dessins et modéles, 1'autre les obtentions
vegétales. La Cour de justice vient de connaitre aussi ces
derniéres années plusieurs affaires relatives au droit
d'auteur.

Le probléme tient & la présence de deux régles fondamenta-
les dans le Traite de Rome.

On sait tout d'abord que les art. 30 et suivants du Traite
imposent la libre circulation des marchandises entre Etats
membres de la Communauté: toute attitude tendant & res-
treindre cette libert2 est en principe interdite. Les ar-
ticles 59 et suivants du Traitée, relatifs & la 1ibre pre-
-station des services, reflétent dans leur domaine le m&me

souci que les articles 30 et sujvants..

On sait tgalement que les articles 85 et 86 du Traite
établissent la régle-de libre concurrence afin que le
consommateur bén&ficie de la meilleure qualité au plus
bas prix.

Les deux régles sont d'ailleurs liges: la libre concur-
rence ne se congoit pas en 1'absence de 1ibre circulation.

Voilad Tes deux principes du droit communautaire dont 1'ap-
plication au domaine des droits intellectuels pose pro-
bléme.

Les législations des Etats membres reconnaissent un mono-
pole temporaire d'exploitation aux titulaires de ces




droits intellectuels. Un tel monopole a gvidemment un ef-
fet limité au territoire national, et ce caractére terri-
torial est consacré par diverses conventions internatio-

nales.

En bref, et de fagon schématigue, le titulaire d'un droit
sur une création ou sur une marque peut interdire 1'accés
au territoire national ou son droit est reconnu & tout
produit identique d& celui que couvre le monopole dont il
jouit. Dés lors, le simple exercice dans chaque pays des
droits intellectuels aboutit au cloisonnement des marches
nationaux sur le territoire du Marché commun.

D'autre part, 1'exercice des droits intellectuels par la
conclusion d'accords, de contrats entre entreprises, peut
facilement donner lieu d des situations anti-concurren-
tielles, contraires aux articles 85 et B6 du Traita (cas
"de 1a clause d'exclusivite, par exemple).

Le conflit entre statuts nationaux protecteurs des droits
intellectuels et régles communautaires est donc inévitable.

La solution idéale pour 1'avenir serait evidemment la cré-
ation d'un statut communautaire des propriétés industriel-
les, littéraire et artistique qui remplacerait les statuts
nationaux &tablis dans chaque Etat membre et s'applique-
rait de fagon uniforme sur tout le territoire du Marche
commun considére comme un Etat unique dans ce domaine.

La convention de Luxembourg du 15 décembre 1975 sur le
brevet communautaire a marqué un progrés important dans

ce sens, mais elle n'est pas encore en vigueur. La Commis~-
sion &tudie actuellement la création d'une marque commu-
nautaire inspirée du méme souci. Les dessins et modéles

et le droit d'auteur font déja 1'objet d'une recherche
comparable qui n'est pas aussi avancée.

Mais ce droit communautaire nouveau n'apportera pas une
solution totale dans. la mesure ou il est actuellement
prévu qu'il laissera subsister de fagon concomitante les
statuts nationaux avec leur effet territorial: les usagers




garderont la Tiberte du choix entre les statuts nationaux
et le statut communautaire. Le probléme demeurera donc.

e

Les Etats sont en effet trés attachés & leur propre sy-
stéme dans ces domaines. Ils considéreraient aujourd'hui
comme une atteinte intolarable & leur souveraineté toute
mesure tendant & supprimer leur légisiation nationale,
spécialement en matiére de brevets et de marque. Les dis-
positions relatives d& la proprigté industrielle sont Tle
plus souvent considérgées comme lgis de police et de sdre-
té relevant de 1'ordre public interne.

On observe cependant la volonté de rapprocher les législa-
tions nationales en matiére de brevets (cf. Convention de
Munich du 5/10/1973) et de marques (cf. Proposition d'une
‘premiére directive du Conseil rapprochant les législations
des Etats membres sur les marques, publige par la Commis-
sion CEE le 27 novembre.1980). Ce rapprochement doit pré-
parer d& pluis ou moins long terme la substitution du droit
communautaire aux légisiations nationales sur les droits
intef]ectue1s; mais la réalisation sera lente.

A 1'heure actuelle -~ et pour longtemps sans doute - Ta
guestion se pose toujours de savoir comment concilier la
protection légitime des titulaires de droits intellec-
tuels nationaux d'une part et les impératifs du Traijtée

d'autre paft.
La coexistence est difficile, mais indispensable.

En realiteé, le droit communautaire.admet la nécessité
d'un compromis dans ce domaine.

Le Traité contient des dispositions speciales relatives
aux proprigtés intellectuelles (I° partie); en applica-
tion de ces dispositions, les instances communautaires
ont dégagé des solutions qui realisent un ensemble coﬁé—
rent (II% partie).



10 PARTIE: LES DISPOSITIONS SPECIALES DU TRAITE

Deux textes ont &té invoqués pour justifier un régime
particulier des droits intellectuels au regard du droit
communautaire: 1'article 222 et-1'article 36 du Traite.

L'article 222 dispose que le régime du droit de proprietd
dans les Etats membres ne tombe pas sous le coup du droit
communautaire. Ceux qui assimilent les propriétés intel-
lectuelles au droit de proprigté traditionnel ont voulu
utiliser ce texte pour faire admettre qu'elles &chappent
purement et simplement au droit communautaire. -

La Commission des Communautés n'a pas até convaincue; la
Cour de justice a elle aussi &carté 1'argument: les ar-
réts GRUNDIG (13 juil. 1966) et PARKE-DAVIS (29 feév. 1968)
sont trés nets sur ce point. (1)

L'article 36 mérite davantage de commentaires. I1 figure
parmi_les dispositions du Traité relatives d& la LIBRE CIR-
CULATION DES MARCHANDISES. '

Dans sa I° phrase, il dispose: "Les dispositions des arti-
cles 30 & 34 inclus ne font pas obstacle aux interdictions
ou restrictions d'importation, d'exportation ou de transit,
justifiees par des raisons de moralité publique, d'ordre
public, de seécurité publique, de protection de la santé

et de la vie des personnes et des animaux ou de préserva-
tion des végetaux, de protection des trésors nationaux
ayant une valeur artistique, historique ou archéologigue,
ou de protection de la proprigté industrielle et commer-

ciale".

On doit donc considérer que les statuts nationaux protec-
teurs de la propriéteé industrielle sont dispensés en prin-
cipe de T'application des articles 30 et suivants du Trai-
té en vertu de 1'article 36, de la méme fagon qu'un cer-
tain nombre d'autres domaines relevant eux aussi de 1'ord-
re public national.



En reéalité, la situation n'est pas si simple. Plusieurs
difficultés sont apparues pour 1'application de ce texte.

La question s'est posée tout d'abord de savoir si la pro-
prieteé industrielle &chappait &galement, grice & 1'artic-
le 36 & 1'application de la régle de LIBRE CONCURRENCE

des articles 85 et 86 du Traite.

Ce n'etait pas du tout certain "a priori" car on ne trou-
ve & la suite des articles 85 et 86 aucun texte équiva-
lent en matiére de concurrence aux dispositions de 1'ar-
ticle 36 relatives & 1a 1ibre circulation.

Dans 1'arrét GRUNDIG, la Cour de Justice a donc décidé@
avec toutes les apparences de la logique que "...1'artic-
le 36...ne saurait limiter le champ d'application de 1'ar-
ticle 85". L'analyse de la Cour a cependant &volug deés
1'arret suivant, c'est § dire PARKE-DAVIS et une solution
diamétralement opposée apparaTt enfin & partir du 3° ar-
rét, dans 1'affaire SIRENA (18 fev. 1971) ou la Cour in-
voque un "principe général" du droit communautaire, dont
1'art. 36 ne serait qu'une application particuliére en
matiére de libre circulation, mais gqui aurait une portée

générale et s'appliquerait donc aussi pour la libre con-
currence.

L'article 36 - 1° phrase - dispense ainsi, en principe,
la propriété industrielle des régles communautaires de
libre circulation et de libre concurrence. Ces deux rég-
les sont indissociables, ce qui justifie la salutian que
la Cour de Justice a finalement adoptee. ’

. Mais i1 existe cependant des LIMITES d& Ta souveraineté
des Etats concernant ce domaine. La premiére résulte des
dispositions des articles 100 & 102 du Traité donnant
compétence d@ la Communauté pour Te rapprochement des 1&-
gislations de fagon générale. On a vu que ce rapproche-
ment doit &tre reéalisé pour les droits intellectuels. La
seconde limite tient aux dispositions de 1'article 36
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lui-méme, dans sa 292 phrase qui dispose: "Toutefois, ces
interdictions ou restrictions ne doivent constituer ni
un moyen de discrimination arbitraire, ni une restric-
tion déguisée dans le commerce entre Tes Etats membres”.

Ce texte montre qué les droits de propriégté industrielle
ne sont pas purement et simplement exemptés des effets
du droit communautaire. Un contrdle doit &ire exercé -
par les instances communautaires et nationales - pour
gviter que la protection légitime des droits considerés
" ne soit datournge de sa finalité naturelle pour servir &
des manoeuvres illégitimes, contraires au March& commun.
Clest 1'interprétation des dispositions de 1'article 36-

29 phrase qui a donné& Jieu d& de multiples difficultés.

Ceci Btant, une autre question s'est &galement posée:
1'article 36 s'applique-t-il seulement aux droits de

proprigté industrielle ou bien aussi aux droits d'auteur,
c'est & dire aux statuts nationaux de propriété litte-

raire et artistique qui ne sont pas expressément visés
par ce texte? Dés 1971, 1'arr@t de la Cour de justice
dans 1'affajre DEUTSCHE-GRAMMOPHON (8 janv. 1971) rela-
tive 4 un droit voisin du droit d'auteur a donné une ré-
ponse positive. La Cour a trés clairement confirmé cette
solution dans ses arr@ts CODITEL du 18 mars 1980 et sur-
tout GEMA du 20 janvier 1981, DANSK IMERCO du 22 janvier
1981 et CODITEL du b6 octobre 1982.

On doit donc considérer que 1'article 36-19 phrase exemp-
te dans une certaine mesure les titulaires de droits de
proprigté industrielle ou.de droits d'auteur des effets
des régles de libre circulation et de libre concurrence.

Reste d déterminer quelle est 1a mesure exacte de cette
exemption.

La DOCTRINE a proposé diverses solutions dont Ta Cour de
justice et 1a Commission se sont souvent inspirées.

Certains auteurs ont tout d'abord soutenu que le droit



