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RESUME

1. Lesgrands pays et régions dével oppés adoptent généralement une position favorable
al’égard des droits de propriété intellectuelle (DPI) dans leur politique de concurrence.

Les autorités peuvent toutefois prendre des mesures si elles constatent, apreés avoir examiné

avec pragmatisme chague cas individuellement, qu’ une entreprise dont la position dominante
repose sur des DPI restreint abusivement la concurrence sur les marchés considérés.

Les restrictions imposées par des cartels, les comportements d’ exclusion et |es situations

de monopole dont tirent parti les entreprises en position dominante, les pratiques ou les
concentrations qui risquent de faire obstacle al’ innovation technologique (y compris lorsgu’il

S agit de normes de facto exclusives, del’inter opérabilité, de |’ accés a des services essentiels

et des effets réseau) et les conséquences de la concession de brevets ayant un champ

d application trop étendu sont I’ objet de leurs préoccupations. || existe un consensus dans les
pays ou régions développés au sujet dela manieredetraiter desinteractionsentrela
politique dela concurrenceet la propriétéintellectuelle, maisil subsiste des diver gences
importantes concer nant certaines questions. Les autres pays ou régions, bien que traitant
parfois des questions relatives aux DPI dans leur |égislation sur la concurrence, possedent une
expérience limitée dans ce domaine. Compte tenu des problemes susceptibles de se poser en
matiere de politique de concurrence a mesure que I’ Accord sur les aspects des droits de propriété
intellectuelle qui touchent au commerce (Accord sur les ADPIC) est exécuté, * du caractere de
plus en plusinternational desinnovations,* des effets réseau al’ échelle mondiale dans le secteur
del’informatique, dela portée ou des effetsinternationaux que peuvent avoir les sanctions
en matiére de concurrence, et desrisques de divergence entrel’administration dela
concurrence, les organes chargés dela protection desdroits de propriétéintellectuelle,

et entrelesdifférents pays, il est probable que des consultations, une assistance technique
et une coopération inter nationale dans ce domaine, notamment un recour s aux mecanismes
de coopération prévus par I’ Accord sur les ADPIC, seront de plus en plus nécessaires.

Il faudrait en conséguence s employer a promouvoir une compréhension et une confiance
réciproques dans ce domaine. Partant, pour s acquitter du mandat que lui a confié a cet égard
la quatriéme Conférence de révision, le Groupe d’ experts voudr a peut-étre tenir des
consultations sur:

a) lespratiquescaractéristiquesen matiere dedroit de propriéteintellectuelle,
et leurs motivations et effets (en accordant la priorité al’exclusivitéterritoriale et aux
importations paralléles, aux accords d’ exclusivité, aux contratsliés et aux rétr ocessions
exclusives);

b) Lesnotionsde base, les criteres et |la méthodologie utilisés dans différentes
juridictions, ou qui seraient appropriés, pour effectuer des anal yses économiques et mettre
en cauvre des solutions dans ce domaine, de portée alafois générale et propres aux pratiques,
abus de position dominante ou fusions mais qui mettent en jeu des DPI, ou aux entreprises
faisant appel a destechnologies de pointe ou a des effetsréseau, en fonction de cas
hypothétiques ou rédls;

c) Lafacon dont les administrations chargées de la concurrence peuvent user de leurs
pouvoirs et I’ opportunité pour elles d’intervenir en ce sens, afin de défendre la cause de la
concurrence al’ occasion des débats en cours sur la portée et | application qu’il convient de
donner aux DPI, et de consulter les organes char gés de la protection des DPI;
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d) L’importancequ’il y alieu d accorder aux spécificités nationales dans le traitement
réserve aux DPI dans la politique de concurrence; et

€)  Lesconditions et mécanismes propres arenforcer la coopération internationale dans
ce domaine.

* Le Groupe d’expertsvoudra aussi peut-étre demander au secrétariat de la CNUCED
de réaliser une étude aux fins de comparer le traitement réservé dans le droit et 1a politique de
concurrence aux pratiques associées aux DPI, dans les commentaires de laloi type,
en s appuyant sur le résultat de ces consultations et sur des renseignements communiqués par
des Etats membres, et de s employer, dans le cadre de |la coopération technique, & former des
spécialistes dans ce domaine dans les pays en développement et dans les pays en transition.

INTRODUCTION

2. Leprésent rapport est uneversion réviséed un rapport (TD/RBP/CONF.5/6) portant
le mémetitre, qui a été soumis ala quatrieme Conférence des Nations Unies chargée de
revoir tousles aspectsdel’Ensemble de principes et de regles équitables convenus au
niveau multilatéral pour le controdle des pratiques commercialesrestrictives

(25-29 septembre 2000). Dans unerésolution qu’elle a adoptée, la Conférence a prisnote
avec satisfaction du rapport, et priéle secrétariat deleréviser alalumiére desobservations
qui ont été présentées par les Etats membres ala Conférence ou qui lui seront
communiquées par écrit en vue de le soumettre ala session actuelle du Groupe

inter gouver nemental d’experts’. Lerapport sinspire et est établi sur la base du document
dela CNUCED intitulé «Rapport préliminaire sur lafagon dont |’ exercice des droits de propriété
intellectuelle est pris en compte dans la politique de la concurrence» (T D/B/COM .2/CL P/10)
qui a été présente ala deuxieme session du Groupe intergouvernemental d’ experts du droit et de
la politique de la concurrence (7-9 juin 1999).* Lerapport préliminaire décrit les aspects
economiques et les effets sur la concurrence des droits de propriété intellectuelle (DPI),

les principes généraux régissant le traitement réservé aux DIP dansla politique de la
concurrence, les motivations économiques et les effets de certaines pratiques de concession
delicences, et lesdispositions pertinentesde I’ Accord sur les aspects des droitsde propriété
intellectuelle qui touchent au commer ce conclu dansle cadre du Cycle d’ Uruguay
(I"Accord sur lesADPIC). |l est indiqué dans cerapport que «lesdroitsde propriété
intellectuelle ... contribuent pour une part importante a stimuler I'innovation et a soutenir
la croissance économique ... [ils] peuvent aussi donner [a leurstitulaires] lafaculté

d’ exercer un pouvoir sur le marché, au moinslorsqu’il n’existe pas de technologies et
produits analogues r epr ésentant des contraintes viables. L’ exercice de ce pouvoir peut
conduirea uneinefficacité delarépartition desressources... il incombe ala politique de
la concurrence delimiter lesabus monopolistiquesliésal’ exercice desdroitsde propriété
intellectuelle»?.

3.  Conformément & cette demande (qui porte sur lafagon dont |’ exer cice des droitsde
propriétéintellectuelle est prisen compte dansla politique dela concurrence), le présent
rapport N’ examine pas les effets économiques de la protection des droitsde propriété
intellectuelle, mais s attache surtout* afaire une analyse comparative des principes et des
regles de la politique de la concurrence concernant* les DPI, qui figurent dans lalégislation,
lajurisprudence et les directives concernant |’ exécution établies dans certaines juridictions,
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principalement des pays ou régions avancés qui possedent les textes les plus complets et une
expérience importante en matiere d’ exécution (les autres pays dével oppés appliquent
globalement les mémes régles). Toutefois, le raisonnement économique sur lequel sont
fondés cesprincipes et cesregles est brievement expliqué, et cette partiedu

document TD/B/COM .2/CLP/10 traitant des pratiquesindividuelles est reproduite pour
faciliter lesdébats du Groupe intergouver nemental d’experts sur les effets économiques
detelles pratiques. Les regles applicables qui figurent dans certains accords ou directives
internationaux y sont également décrites. Les DPI dont il est question dans le présent rapport
sont les brevets, les droits d’ auteur, les marques de fabrique ou de commerce, les droits relatifs
aux dessins et aux modeles, aux obtentions vegétales, les schémas de configuration des circuits
intégreés et les droits concernant les rensei gnements non divulgués, dans la mesure ou ceux-ci
font expressément |’ objet d’ une protection au titre *de I’ Accord sur les ADPIC?, Les principes
qui régissent le traitement de ces DPI dans le cadre de la politique de concurrence mise en ceuvre
dans ces pays s appliqueraient mutatis mutandis aux autres DPI. Le chapitre | du rapport analyse
les interactions entre politique de concurrence et DPI dans I’ Union européenne (UE).

Le chapitre 11 examine la situation aux Etats-Unis. Le chapitre |11 décrit lafagon dont les DPI
sont pris en compte dans la législation japonaise relative ala concurrence, puis donne un apercu
des régles en la matiére appliquées dans d’ autres pays, y compris les pays en développement.

Le chapitre IV explique lafagon dont s articulent politique de concurrence et DPI dans les
instruments internationaux, puis dégage des conclusions de I’ éude et souligne | es conséquences
qui en découlent. L’ annexe reproduit les paragraphes 15 a 26 du document
TD/B/COM.2/CLP/10 concernant les pratiques de I’ exclusivitéterritoriale et des
importations paralléles, lesaccords d’ exclusivité, les obligations liées et lesrétrocessions
exclusives.

Chapitre |

REGLES AE’PLIQUEES PAR L'UNION EUROPEENNE
EN MATIERE DE CONCURRENCE ET DE DROITS
DE PROPRIETE INTELLECTUELLE

A. Apercu générd

4. Lesreglesdel’ UE sur la concurrence touchant aux DPI figurent pour I’ essentiel a
I"article 81 du Traité de Rome relatif aux accords, décisions et pratiques anticoncurrentiels,

il est prévu une dérogation al’ application de cet article lorsgu’il s agit d’ accords d’ importance
secondaire mettant en jeu des parts de marché inférieures a5 % (dans le cas d accords
horizontaux) ou & 10 % (dans le cas d’ accords verticaux)®; a1’ article 82 (ex-article 86)
concernant les abus de position dominante; aux articles 28 et 30 qui interdisent les restrictions
quantitatives au commerce entre Etats membres sauf lorsque celles-ci sont justifiées par des
raisons de protection de la propriété industrielle et commerciale; dans le reglement relatif aux
transferts de technologie qui prévoit des exemptions par catégorie pour les accords de licences
de brevet, de licences de savoir-faire et les accords mixtes de licence ainsi que pour les
arrangements accessoires concernant le droit d’ auteur ou les marques’; €) d’ autres exemptions
par catégories relatives aux accords de coopération en matiere de recherche-dével oppement et
aux accords de franchise (qui ne seront pas traités dans le présent rapport) ainsi que le réglement
relatif aux concentrations’; f) elles figurent également dans une abondante jurisprudence.

Ces regles de concurrence ont été élaborées en tenant compte de I’ objectif d’intégration du
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marché que vise essentiellement la politique de I’ Union européenne en matiére de concurrence;
elles sont fondées également sur deux doctrines fondamentales : a) les regles de concurrence
concernent moins I’ existence des DPI que leur exercice; b) les restrictions ala concurrence se
justifient lorsqu’ elles se révél ent rai sonnablement nécessaires pour protéger |’ "objet spécifique™
du droit’. Dans laréalité, cependant, la Cour de justice des Communauités européennes n’ a pas,
de maniére constante, motive ses arréts en se fondant sur le principe de |’ existence des DPI ou
de leur exercice, ni sur celui de I’ objet spécifique du droit, privilégiant davantage I’ analyse
économique habituellement utilisée dans les affaires qui ne concernent pas ce sujet. L’ exposé
ci-dessous suit globalement la structure de lalégislation de I’ Union européenne dans ce domaine.
La section B examine les restrictions aux accords de licence concernant des DPI ou associés
alavente de produits protégés par des DPI, qui reléveraient vraisemblablement de I’ article 81 et
du reglement relatif aux transferts de technologie; la question de I’ extinction des droits et des
importations paralleles, qui recoupe en partie les problemes de vente et de concession de
licences, y est également abordée. La section C est consacrée aux abus de position dominante
fondés sur les DPI qui relévent de I’ article 82; il convient de noter par ailleurs que des abus
peuvent se produire dans le cadre d’ accords de licence ou de vente. La section D porte sur

les problémes relatifs aux DPI qui se posent dans le contexte du contréle des concentrations.

B. Accords de concession de licences ou ventes de produits protégés

5. Danslalogique des dispositions moins strictes appliquées aux restrictions verticales

en général dans la politigue de concurrence, le traitement réservé aux pratiques restrictives dans
le cadre des accords de licence portant sur des DPI a été sensiblement assoupli dernierement,
méme si cette tendance ne revét pastout afait laméme ampleur que dans le cas des restrictions
verticales ne concernant pas des DPI. S appuyant sur les anal yses économiques réalisees, la Cour
de justice des Communautés européennes ajugé qu’il ne fallait pas considérer toutes les
restrictions concernant un comportement figurant dans un accord de licence comme des entraves
alaconcurrence interdites par I'article 81 1). Les clauses d’ exclusivité qui figurent dansles
accords de licence sont admises lorsqu’ elles ont un caractere "ouvert” (qu’ elles ne portent pas
atteinte ala position de tiers comme les importateurs parallél es et |es preneurs de licences
intervenant sur d’ autres territoires), si elles s avérent nécessaires pour fournir une juste
rémunération aux bailleurs de licences ou leur permettre de pénétrer de nouveaux marchés,

pour encourager la concurrence entre différentes marques; si elles concernent de nouvelles
technologiesou s elles se justifient par d’ autres caractéristiques générales du secteur ou dela
technologie concerné et si la durée d’ application des clauses en question n’ est pas excessivement
longue. Les licences exclusives a caractére ouvert permettant d’ exploiter sur un territoire donné
un droit d’ obtention végétale (qui favorise la diffusion d’ une nouvelle technologie) ou le droit

de distribuer des films dans des salles de cinéma (que les usages et |es besoins de I’ industrie
cinématographique rendent nécessaires) n’ ont pas éte jugées en soi incompatibles avec

I'article 81 1), sauf si elles créent des obstacles artificiels et injustifiables”.

6. Danslesaffairesrelevant del’ article 81, la CICE s est appuyée sur ladistinction établie
entre I’ existence des DPI et leur exercice pour autoriser des restrictions qui sont inhérentes

au caractere exclusif du droit de propriété intellectuelle en tant que tel, comme les clauses

de confidentialité ou les interdictions frappant son exploitation apres expiration de lalicence;
elleaains admis!’interdiction d’ utiliser des semences de base provenant d’ une obtention
végétale protégée a des fins autres que pour |a premiére multiplication®. En fait, la CJCE
ainvoqué ladoctrine de |’ objet spécifique du droit non pas tant pour soustraire les DPI aux
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contréles en matiére de concurrence que pour justifier les mesures prises par I’ UE et qui
risqueraient de porter atteinte &’ exercice des DPI concédés par les Etats membres'?; il aainsi
été fait appel a cette doctrine pour justifier, par exemple, |’ application de lalégidation de I’ UE
en matiere de concurrence a des accords de licence concernant des produits non brevetés ou
des parties non couvertes par un brevet de produits en bénéficiant, ou a des clauses de
non-contestation qui permettent I’ existenceiillicite de DPI** La possibilité d' établir une
distinction nette entre ce qui pouvait relever de la portée de la concession de DPI et ce qui en
était exclu a souvent été sujette a caution. Aussi, dans des affaires qui concernaient clairement
I’ objet spécifique de DPI, la CICE a-t-€lle préféré procéder a une évaluation générale des
conditions économiques et juridiques dans lesquelles I’ accord avait été établi; elle a, par
exemple, décidé que la cession de DPI*? ou I’ acquisition de droits parall&les conférant une
protection, par différentes entités avec I’ intention d’ empécher les importations'®, n’ échappait pas
systématiquement al’interdiction énoncée al’ article 81 1).

7. Lerecoursaux DPI pour compartimenter les marchés de la Communauté a été limité par
I” application dans la politique de concurrence du principe d’ extinction des droits dans le cadre
du commerce intra-communautaire. Pour cefaire, il afallu appliquer le principe de |’ existence
des DPI et le principe de leur exercice afin de prévenir les actions en justice pour atteinte aux
droits protégeant les marchandises importées d’ un autre Etat membre (et les restrictions qui

S ensuivraient des importations ou des ventes futures), apres que celles-ci aient été dga
commercialisées dans un autre Etat membre par le titulaire du droit ou avec son consentement™
L’ extinction des droits alieu, que les produits en question soient ou non protégés par des droits
parall&les dans I’ Etat membre exportateur et, en fait, méme s'ils en étaient dépourvus dans cet
Etat. L’ application du principe de I’ extinction des droits dans I’ ensemble de la Communauté a
maintenant été étendu de maniére a s' appliquer atous les pays situés al’intérieur de I’ Espace
économique européen (EEE). Les Etats membres de I’ UE ne sont toutefois pas libres d’ appliquer
le principe de I’ extinction international e des droits conférés a des produits qui ont été d’ abord
commercialisés dans d’ autres pays n’ appartenant pas al’ EEE, notamment lorsque ceci a été
expressément proscrit par lesregles del’ UE (directives de I’ Union concernant | uniformisation
des |égidations national es protégeant les marques de fabrique ou de commerce, les droits
relatifs aux dessins ou modéles, aux modéles d' utilité, les programmes d’ ordinateur et les
banques de données, ainsi que la Convention sur e brevet communautaire, qui interdisent toutes
d’ appliquer le principe de I’ extinction internationale des droits). Ainsi, dans une affaire, les
importations paralléles en Autriche de montures de lunettes de la marque Silhouette et leur
commercialisation ultérieure ont été considérées comme une atteinte au droit de cette marque,
alors méme que les montures avaient été vendues al’ extérieur de I’ EEE par letitulaire dela
marque (alacondition qu’ elles seraient revendues uniquement en Bulgarie et dans les pays

de la CEI)™. Lesimportations paralléles de produits de marque en provenance d’ un pays

N’ appartenant pas al’ EEE sont prohibées méme lorsque le titulaire de la marque n’a pas interdit
formellement &1’ exploitant de la licence d’ exporter dans ce pays™.

8. Leréglement relatif aux transferts de technologie vise alafois aalléger la charge de travail
administratif de la Commission et arenforcer la compétitivité de I’ industrie des pays de |’ Union
européenne en favorisant |I’innovation technique et sa diffusion’’. L’ article premier soustrait &
I”application de |’ article 81 plusieurs formes de restrictions territoriales qui pourraient figurer
dans des accords de licence, sous réserve que la protection conférée vis-a-vis de la concurrence
soit d’ une durée limitée. Les articles 2, 3 et 4 respectivement prévoient une "liste blanche”
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recensant d’ autres formes de pratiques normalement considérées comme ne contrevenant pas a
' article 81, et qui bénéficieront donc de I’ "exemption par catégorie"*®; une courte "liste noire"
de conditions figurant dans une licence, qui interdiraient d’ é&endre |’ exemption al’ accord dans
son ensemble®®; et une "procédure o opposition” pour les accords contenant des restrictions
non inscrites dans la liste blanche, ni dans laliste noire, qui permet aux accords notifiés

ala Commission et non contestés dans un délai de quatre mois de bénéficier d’ exemptions®.

L’ article 7 dispose que les avantages de |’ exemption par catégorie peuvent étre retirés dans
certaines circonstances comme |” absence de concurrence effective, notamment lorsque la part
de marché du titulaire de la licence dépasse 40 % (la premiére version du reglement aurait
exclu ab initio du champ d’ application de |’ exemption par catégorie les arrangements liant

des entreprises détentrices de parts de marché supérieures a 40 %). 1l est intéressant de noter
gue le réglement étend |’ exemption par catégorie non seulement aux communautés de brevets
bilatérales et aux accords de concession réciproque de licences entre concurrents (dans la mesure
ou ils ne contiennent pas de restrictions territoriales), mais aussi aux licences concédées entre
entreprises concurrentes et leurs coentreprises (pour autant que leurs parts de marché ne
dépassent pas un certain seuil). | semble que le réglement considére généralement la plupart des
opérations relatives aux licences comme ayant un caractere vertical, méme si on peut soutenir
gu’ elles sont par essence alafois horizontales et verticales, puisgue le preneur de licence est un
concurrent potentiel qui se situe au méme niveau de la chaine de valeur ajoutée que le donneur
(du moins apres que lalicence a été concédée). Les limites fixées al’ exclusivité territoriale par
I”article premier tiennent effectivement compte du fait que lestitulaires delalicence et les
bailleurs puissent devenir concurrents au moins au niveau de la distribution. Le réglement ne

S applique pas aux reventes, aux coentreprises ni aux communautés de brevets.

LAl

C. Abus de position dominante

9. Lajurisprudence de la CJCE établit que, "en ce qui concerne la position dominante ... le
simplefait d’ &retitulaire d’ un DPI ne saurait conférer une telle position"#. Cette décision a
pour corollaire que lalégidation de I’ Union européenne en matiere de concurrence s intéresse
davantage a |’ abus de position dominante, quelle qu’ en soit I’ origine, qu’ a une utilisation abusive
des DPI en soi. Bien que les affaires traitées dans ce domaine, qui sont relativement peu
nombreuses, touchent aux principes de I’ existence des DPI et de leur exerciceains qu’' au
principe de I’ objet spécifique du droit, la CJICE adans lesfaits suivi les critéres établis a
I’article 82 pour qualifier les abus de position dominante fondés sur des DPI. Ainsi, dans

deux affaires concernant des droits de conception portant sur des piéces de rechange pour
automobiles, la CIJCE aindiqué que le refus de concéder ces droits ne saurait en soi constituer

un abus, dans la mesure ou toute entreprise en position dominante était en droit d’ avoir le méme
comportement que toute autre société intervenant sur des marchés concurrentiels dans la mesure
ou |’exercice du droit exclusif était légitime, et ou le refus de concéder une licencerelevait de la
|atitude laissée au titulaire de DPI%. La Cour a cependant jugé que | article 82 s appliquerait
lorsgu’ un comportement abusif caractérise serait en cause, tel que lerefus arbitraire

d  approvisionner |es réparateurs indépendants en piéces de rechange, la fixation de niveaux de
prix injustifiés ou I’ arrét de la production de pieces de rechange destinées a un modele donné.

La CJCE est méme alée plusloin dans |’ affaire Magill, concernant la possibilité pour le titulaire
des droitsrelatifs a des grilles de programmes de télévision, d’' écarter des concurrents du marché
dérivé constitué par |es guides hebdomadaires de télévision®. Elle a estimé que e refus de
concéder une licence constituait un abus dans des circonstances exceptionnelles, étant donné
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gu’ aucun produit n’ était effectivement ou potentiellement proposé en remplacement, que ce
comportement empéchait | apparition d’ un produit nouveau (en violation de |’ article 82%%), qu'il
y avait exploitation abusive de la position sur un marché secondaire sans justification valable;
I”argument de I’ exercice d’un DPI invoqué par |a défense a été expressement rejeté et elle ajuge
gue letitulaire N’ avait pasle droit de refuser de concéder lalicence. La Cour S est donc attachée
essentiellement a établir |e caractére anticoncurrentiel du comportement et non a déterminer s'il
entrait dans le champ d’ application de la concession d’un DPI. Dans une affaire similaire jugée
par une juridiction inférieure, le Tribunal de premiére instance (TPI) a estimé que le refus

d accorder les licences relatives a la transmission tél évisee en direct de courses hippiques était
fondé, au motif que celles-ci n’ éaient pas indispensables al’ exercice des activités de prise de
paris du plaignant; le simple fait que ce dernier ait été disposé a payer une redevance raisonnable
ne suffisait pas pour qualifier le refus de concéder lalicence d’ arbitraire ou ne constituait pas
une preuve suffisante d’ abus® (par contre, dans |’ affaire Hilti, |a demande de paiement d’ une
redevance "excessive" par letitulaire du brevet a été jugée abusive étant donné qu’ elle avait
comme unique but de faire échec ala concession d’ une licence ou, du moins, a en retarder la
délivrance de maniére déraisonnable, pour I’ exploitation d’ un droit existant dans lalégislation
britannique sur le brevet®®). Les affaires Magill et Ladbroke témoignent manifestement de

la prise en compte du principe du "service essentiel" dans |’ interprétation de I’ article 822"
Ladirective concernant la protection juridique des programmes d’ ordinateur dans |’ Union
européenne fournit un exemple supplémentaire de la prise en compte du principe du service
essentiel, dans le domaine des technologies de I'information; elle permet les études
rétrotechniques et la décompilation des logiciels de maniére a appréhender les concepts et les
principes qui ont présidé ala mise au point des différents éléments d’ un programme d’ ordinateur
ou aacquérir les informations nécessaires pour assurer |’ interopérabilité des différents
programmes informatiques créés de maniére indépendante®. Mais méme si les études
rétrotechniques ne montrent pas qu’il existe un code d’interface, I’ obligation de permettre |’ acces
peut toujours étre ordonnée; dans |’ affaire IBM, une société en position dominante a été
contrainte de divulguer le savoir-faire secret concernant ses codes d' interface qui constituaient
dans ce domaine une norme de facto exclusive®, de maniére & permettre a d’ éventuels
concurrents de fabriquer des matériels compatibles (cette décision s écarte de celles qui ont été
prises a1’ issue des actions antitrust intentées aux Etats-Unis &1’ encontre de IBM, qui seront
examinées au chapitre suivant).

10. Dansune autre affaire relevant de I’ article 82 relative ala concession de licences

d exploitation de logici€ls, il a éé ordonné ala société Microsoft qui domine ce marché de
mettre un terme ala pratique des contrats de vente liés de licences d’ exploitation de logici€ls,
notamment des licences "par processeur” qui imposaient le paiement de redevances sur chague
ordinateur vendu, sans qu'’il soit tenu compte de I’ installation ou non du logiciel sur I’ ordinateur;
les fabricants de matériels n’avaient de cefait plusintérét a acheter les programmes d’ ordinateur
concurrents™® (comme nous le verrons au prochain chapitre, un engagement similaire a éé pris
par Microsoft aupres des autorités fédérales américaines chargées de veiller au respect de la
|égislation, qui avaient travaillé de concert avec la Commission de I’ Union européenne au suj et
de cette affaire). Dans|’ affaire Santa Cruz c. La société Microsoft, cette derniére s était vue
interdire d’imposer des conditions dans un accord de licence qui empéchaient la mise au point
de systémes d’ exploitation reposant sur le logiciel UNIX. Dans une autre affaire encore, dans
laquelle Microsoft était mise en cause, le Tribunal de premiére instance a admis que cette
derniére avait le droit de s’ opposer aux importations paralléles par la France de logicielsen
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francais en provenance du Canada, éant donné que la directive concernant la protection des
programmes d’ ordinateur disposait que |’ extinction des droits avait lieu uniquement al’ intérieur
de I’Union européenne®’. Le Tribunal n’ en a pas moins jugé que la Commission avait exercé

ses pouvoirs d’ exécution au regard de I’ article 82, en omettant d’ examiner si |’ écart de prix des
produits entre le Canada et la France (ou le prix était plus éevé) donnait lieu aun abus;;
letribunal a estimé que si, d’une maniére générale, I’exploitation d’un droit d’auteur ne
constituait pas un abus, elle pourrait I’ ére dans des cir constances exceptionnelles. Dansla
récente affaire concernant les navigateurs, dans laquelle Microsoft a été mise en cause aux
Etats-Unis, la Commission s est abstenue d’ engager une action avant que celle intentée aux
Etats-Unis ' ait été jugée. Deux affaires mettant en cause Microsoft concernant I’ utilisation
présumée du programme Windows 2000 pour accéder au marché deslogiciels serveurs, la
concession discriminatoir e de licences et la non-divulgation d’infor mations, sont en
instance. Dans une autr e procédur e engagée par la Commission, Microsoft a di S engager a
ne pas chercher ainfluencer les cablo-opérateurs danslesquelsils détient des participations
minoritaires pour qu’ils achétent ses produits®.

D. Contrdle desfusions

11. Aux termesdelalégidation de I'Union européenne, lorsque I'acquisition d'une entreprise
par une autre, ou la création d'une coentreprise ayant un caractere de concentration (c'est-a-dire
ayant des incidences comparables a une fusion et soumis de ce fait aux contrdles dans ce
domaine), entraine la concession de licences d'exploitation de DPI, ces licences sont considérées
comme accessoires alatransaction principal e lorsgu'elles ne sont pas exclusives et ne
comportent pas de restrictions territoriales (les restrictions relatives au domaine d'utilisation sont
admises)®. En conséquence, une concession de licence pourra étre acceptée si lafusion ou la
coentreprise concernée peut aussi étre acceptée. On peut toutefois considérer que I'acquisition
de DPI par une entreprise revient a acquérir des actifs qui donnent lieu, de maniére directe ou
indirecte, a une prise de contréle d'autres entreprises, formant ainsi une concentration soumise
aux controles en matiere de fusions. L'achat d'une marque de fabrique ou de commerce peut
également, dans certaines circonstances, constituer une concentration®". L'aspect le plus
important de lafagon dont est prise en compte I'interaction entre contréle des fusions et DPI
réside dans la possession de DPI qui permet de déterminer si la condition de fond déclenchant
I'application des régles de la politique de concurrence (a savoir la création ou le renforcement
d'une position dominante sur le marché considéré) est remplie; le reglement relatif au contréle
des fusions dispose que "tout obstacle, de nature juridique ou autre, sopposant al'entrée” doit
étre pris en compte pour établir Sil existe ou non une position dominante sur le marché. Cette
regle peut parfois étre liée ala question de la définition du marché considéré. L'obligation de
renoncer ades licences d'exploitation de DPI pourrait contribuer arégler les aspects
anticoncurrentiels d'une fusion.

12. Lesaffairesdefusions mettant en jeu des DPI, dont Sest saisie la Commission de
I'Union européenne, ont fait apparaitre les préoccupations suscitées par la concurrence dans

le domaine de la recherche-dével oppement et |es débouchés pour |es produits nouveaux,
notamment dans |'industrie pharmaceutique™. Dans I'affaire Boeing c. McDonnell Douglas,
lafusion a été autoriseée ala seule condition que les autres constructeurs d'avions puissent
disposer de licences non exclusives portant sur des brevets et |e savoir-faire y afférent détenus
par Boeing. Dans |'affaire concernant la fusion Ciba-Geigy/Sandoz, la Commission, qui se
préoccupait de la position dominante des entreprises intéressees sur le marché du métropréne
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(ingrédient entrant dans la composition de produits destinés a éliminer les puces des animaux),
aVvu ses craintes apaisees par |'engagement pris par celles-ci d'accorder des licences non
exclusives de fabrication du produit; des questions semblables concernant e marché de la
thérapie génique ont également été réglées par I'obligation d'accorder aux parties requérantes,
pour une durée de 10 ans et a des conditions commerciales compétitives, des licences de
brevet non exclusives® (aux Etats-Unis, |a Federal Trade Commission (FTC), qui Sinquiétait
des conséquences de lafusion sur les "marchés de I'innovation”, arésolu le probleme par

le démantélement des activités canadiennes et américaines de Sandoz dans le domaine des
produits antiparasitaires et par la conclusion d’ un accord de transfert de technologie permettant
al’acquéreur de I’ entreprise de fabriquer son propre métropréne; la FTC a également obligé
Sandoz a accorder des licences non exclusives pour I’ exploitation des droits de certains brevets
de thérapie génique et d’ une autre technologie et lui ainterdit d’ acquérir des droits exclusifs
sur d’ autres génes)*’. Alors qu’elle avait accepté la concession de licences non exclusives
dans |’ affaire Ciba-Geigy, laFTC aexigé, dans deux autres affaires de fusions d’ entreprises
pharmaceutiques ou chimiques (Glaxo/Wellcome et Dupont/ICl), la concession de licences
exclusives empéchant lestitulaires ou des tiers d’ exploiter les DPI concernés.

Chapitre 11

L'INTERACTION DE LA LEGISLATION ANTITRUST ET DESDROITS
DE PROPRIETE INTELLECTUELLE AUX ETATS-UNIS

A. Apercu général

13. Lalégislation antitrust applicable aux Etats-Unis aux pratiques anticoncurrentielles

en matiére de droits de propriété intellectuelle se fonde essentiellement sur les textes de loi
suivants: les articles ler et 2 de laloi Sherman interdisant respectivement tout contrat, toute
association ou toute entente délictueuse visant a entraver les échanges ou le commerce ains que
les monopoles, les tentatives de création d’ un monopole et les ententes déli ctueuses tendant a
créer un monopole™®; les articles 3 et 7 de laloi Clayton traitant respectivement des contrats liés
et des fusions et acquisitions (I’ é&ude ci-apres n’ abordera que brievement les questions liées

aux droits de propriété intellectuelle dans le contexte du contréle des fusions); I’ article 5 de laloi
portant création de la Commission fédérale du commerce (FTC) qui conféere a cette derniére de
vastes pouvoirs pour lutter contre les formes de concurrence déloyale et les pratiques déloyales
ou trompeuses; la législation régissant les droits de propriété intellectuelle et le commerce ainsi
gu’ une trés vaste jurisprudence. Le traitement antitrust des droits de propriété intellectuelle

a connu alternativement des cycles de relative rigueur et de libéralisation au cours du siecle
dernier, sous I’ influence de théories ou d’ écoles de pensée économiques telles que le principe

de I’ «effet inhérent» en vertu duquel, puisgue le droit de propriété intellectuelle est expressément
destiné & permettre a son détenteur d’interdire adestiers d utiliser I’ objet protégé, il devrait étre
possible d’imposer au preneur de licence les restrictions inhérentes au droit de propriété
intellectuelle; lathéorie de la «récompense raisonnable» en vertu de laguelle, puisque I’ objet de
laloi sur les brevets est de récompenser les efforts faits par le détenteur d’ un brevet, |’ application
du droit de la concurrence ne devrait pas priver ce dernier de I’ avantage qu'’il tire des restrictions
licites®; I"'importance accordée par I’ Ecole de Harvard &lalibre concurrence individuelle, qui
ajoué en faveur de |’ application d’'une politique contraire aux «neuf restrictions», considérées
comme dépassant presgue toujours la portée du droit de propriété intellectuelle ou |’ avantage
raisonnable atirer de ce droit*; I' Ecole de Chicago, qui insiste sur |’ efficacité économique et
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critique I’ application de lois antitrust rigoureuses a |’ encontre des restrictions verticales, des
monopoles et des fusions; et les travaux postérieurs a |’ Ecole de Chicago sur les barriéres
al’entrée, le colit des opérations, les asymétries en matiere d’ information, le fonctionnement
des marchés porteurs et les comportements commerciaux stratégiques. 11 est maintenant
généralement admis que les buts et objectifs des lois sur les brevets et des | ois antitrust sont
complémentaires en ce sens gque les unes et les autres visent a encourager I’ innovation,
I'industrie et la concurrence™. Mais ces derniéres années, cette approche favorable aux droits de
propriété intellectuelle et aleurs diverses modalités d' utilisation n’ a pas empéché qu’ une action
énergique soit entreprise pour éviter gqu’il n’en soit fait un usage abusif pour restreindre la
concurrence, alors que les services et tribunaux chargés de faire respecter le droit de la
concurrence s efforcent de régler les questions économiques et juridiques complexes que posent
les structures de I’ industrie et les pratiques en vigueur dans | e secteur des technol ogies de pointe.
Toutefois, al’ exception de certaines pratiques manifestement douteuses en matiere de
concession de licences, les contrdles antitrust actuellement exercés dans |e domaine des droits
de propriété intellectuelle se limitent encore pour I’ essentiel a des cas exceptionnels de conduite
monopolistique et de marchés concentrés. Cela s explique peut-étre par un contexte général
caractérisé par une économie dynamique dével oppée et technol ogiquement avancée ou |’ on
considére que le risque que I’ innovation donne lieu a une position de force est limité.

La section B passe en revue les mesures prises par les organismes fédéraux chargés de faire
respecter lalégislation antitrust en ce qui concerne les accords de concession de licences,
conformément aux directives®. La section C expose des affaires ayant fait jurisprudence
concernant des monopoles fondés sur les droits de propriété intellectuelle (qui peuvent se
produire dans e cadre des accords de concession de licences), et aborde d’ autres questions telles
que les acquisitions anticoncurrentielles ou I’ exercice des droits de propriété intellectuelle,

I” utilisation abusive des brevets et I’ extinction des droits.

B. Traitement des pratigues en matiére de concession de licences en vertu des directives

14. Lesdirectives définissent la politique antitrust du Département de la justice et de

la Commission fédérale du commerce en ce qui concerne la concession de brevets, les droits

d auteur, les secrets de fabrique et les licences de savoir-faire. Elles n’ abordent pas la maniere
de traiter les marques de commerce ou de fabrique, bien gu’ elles mentionnent que les principes
antitrust généraux applicables aux autres droits de propriété intellectuelle le sont également en
ce qui concerne les licences de marques de commerce ou de fabrique. Les directives considerent
favorablement la protection de la propriété intellectuelle en général, faisant observer qu’ elle
encourage I’ innovation et en favorise la diffusion et la commercialisation en instituant des droits
de propriété exécutoires pour les créateurs de nouveaux produits utiles, en mettant en place des
procédés plus efficaces et en promouvant les ceuvres originales, ainsi qu’ en empéchant qu’ une
imitation rapide n’ atténue la valeur commerciale de I’innovation et ne décourage

I’ investissement, |ésant en derniére analyse les consommateurs. Les directives s’ abstiennent

d aborder de maniére formelle le traitement des pratiques en matiére de licences et examinent au
cas par cas leurs véritables effets dans le contexte des accords de concession de licences, compte
tenu de tous les facteurs économiques et juridiques pertinents. Elles consacrent trois principes
fondamentaux: 1) adesfins antitrust, les droits de propriété intellectuelle sont fondamental ement
comparables aux autres formes de propriété; 2) les droits de propriéte intell ectuelle en tant que
tels ne conférent pas nécessairement une position de force sur le marché dans le contexte
antitrust®®; et 3) en régle générale, la concession de licences sur les droits de propriété
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intellectuelle encourage la concurrence car elle permet aux entreprises d' associer des facteurs

de production complémentaires. La conclusion qui découle de ces principes est que le traitement
antitrust appliqué devrait érele méme qu’il s agisse de droits de propriété intellectuelle ou

d autres formes de propriété; les caractéristiques qui n’ appartiennent qu’ aux droits de propriété
intellectuelle (par exemple lafacilité d’ appropriation frauduleuse) peuvent étre prises en
considération dans une analyse antitrust classique, de méme que les différentes formes que
peuvent prendre les droits de propriété intellectuelle. Les accords de concession de licences ne
feraient danslamgjorité des cas|’ objet d' un contrdle antitrust que lorsqu’ils faussent la
concurrence entre des entités concurrentes ou susceptibles de |’ étre sur tel ou tel marché en

" absence de licence. En ce sens, les directives ont été plus influencées par I’ Ecole de Chicago
opposée aux restrictions entre concurrents plutot que par I’ Ecole de Harvard soucieuse de
préserver |laliberté de choix individuelle dans les relations verticales. L’importance qu’ accordent
les directives ala structure, ala coordination et au cloisonnement des marcheés témoigne d’ une
forte orientation en faveur des innovations et de leur diffusion. En outre, pour définir les marchés
susceptibles de permettre une exploitation des droits de propriété intellectuelle, les directives
établissent une distinction entre les «marchés des produits» pour les produits intermédiaires

ou finals résultant d’ une technol ogie sous licence ou protégee; les «marchés des technol ogies»
sur lesquels les droits de propriété intellectuelle sont exploités indépendamment des produits
auxquelsils se rapportent et les «marchés des innovations» dans le domaine de la
recherche-dével oppement pour les nouvelles technologies qui N’ existent pas encore. Lestrois
marchés sont reliés verticalement et les marchés des innovations ou des technologies ne sont pris
en considération que lorsgqu’il est impossible de réaliser une analyse du marché des produits ou
que cette derniere ne tiendra pas pleinement compte de toutes les incidences qu’ aurait une
opération sur la concurrence. Comme en témoignent les distinctions faites entre ces marchés,

les directives semblent partir du principe (comme lefait en grade partie le réglement de I’ UE)
suivant lequel les donneurs et les preneurs de licence sont normalement en relation verticale.
Mais les directives indiquent expressément que la relation entre un donneur de licence et ses
licenciés ou entre les preneurs de licence sera traitée comme horizontale S'ils avaient été
effectivement concurrents ou susceptibles de I’ étre en I’ absence d’ une licence.

15. L’évaluation des pratigues en vigueur dans le cadre d’ un accord de concession de licences
exige qu’ on fasse appel au critere du caractére raisonnable pour apprécier les éventuels effets
positifs et négatifs sur la concurrence - méme s'il est indispensable de fixer une limite et qu'’il
faille choisir lamoins restrictive pour réaliser les gains d’ efficacité escomptés de I’ accord. Cette
évaluation fondée sur le criteére du caractere raisonnable se trouve simplifiée lorsque I’ accord n’a
pas d’ effet anticoncurrentiel apparent; il sera présumeé raisonnable et ne donneralieu a aucune
autre enquéte sauf si des circonstances particulieres |’ exigent. L’ évaluation est également
sommaire s de prime abord |’ accord est anticoncurrentiel, qu’il sera contesté a moins qu’ on
puisse démontrer que sa contribution al’amélioration de I’ efficacité I’ emporte sur son effet
négatif sur la concurrence - entrent dans cette catégorie les pratiques commerciales restrictives
du type de celles faisant |’ objet d’ interdictions a priori en vertu delaloi antitrust générale
(ententes horizontales et verticales sur les prix et limitation de la production horizontale, partage
du marché et boycottages collectifs). La plupart des autres pratiques, telles que les contrats liés,
la concession de licences groupeées, les accords d’ exclusivité, la concession de licences
réciproques et I’ exploitation commune de brevets ou les rétrocessions, qui n’ont a premiére vue
d effet ni positif ni négatif sur la concurrence, font I’ objet d’ une analyse classique fondée sur

le critére du caractére raisonnable. La plupart des restrictions verticales ne sont en général
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considérées comme dangereuses pour la concurrence que dans la mesure ou €lles peuvent
comporter des restrictions occultes entre les concurrents potentiels. Mais les restrictions
horizontal es ne sont pas nécessairement considérées comme négatives. C'est ainsi que

les accords de concession de licences conclus pour regrouper des actifs complémentaires

(par exemple par le biais des licences réciproques), ou pour sortir d’ impasses juridiques ou
résoudre des problemes concrets factuels, seraient considérés dans la plupart des cas comme
favorables ala concurrence; et un accord formellement restrictif limitant par exemple le domaine
d’ utilisation ou comportant des restrictions territoriales peut aussi étre acceptable a condition
qu’il n’entrave pas des technologies concurrentes. Les directives prévoient un «dispositif de
sécurité» en vertu duquel les accords de concession de licences ne risquent guére d’ étre contestés
car la concurrence est suffisante pour écarter la possibilité gu’ une position de force sur le marché
soit exploitée — entrent dans cette catégorie les accords n’ ayant aucun effet anticoncurrentiel
apparent (a condition que la part totale du marché des parties sur chaque marché concerné ne
dépasse pas 20 %). Ce dispositif ne prévoit par contre pas d’ exemptions concernant le controle
desfusions (qui S applique tant aux simples cessions qu’ aux licences d’ exclusivité sur les droits
de propriété intellectuelle).

16. Commeil ressort de ce qui précede, les directives conferent une sécurité juridique moins
grande que le reglement de I’ UE sur le transfert de technologie du fait qu’ elles énoncent des
mesures d’ application plutét que des lois, et parce qu’ elles suivent une approche flexible fondée
sur le critéere du caractére raisonnable (qui peut présenter des avantages dans le cas des marchés
des technol ogies de pointe en rapide évolution). Mais les différences a cet égard entre les
directives et le réglement de I’ UE seraient aplanies par le fait que ce dernier permet une analyse
économique souple tandis que les directives fournissent des orientations détaill ées sur les
mesures d’ exécution (qui se basent en grande partie sur la jurisprudence et son évolution) et sur
les principes et techniques d’ analyse appliqués, sur la base de cas hypothétiques. Il y ades

anal ogies entre la structure anal ytique exposée dans les directives et la classification dans le
reglement de I’ UE des pratiques entre «liste blanche», «liste noire» et «liste des procédures

d’ opposition», de méme qu’ en ce qui concerne la dérogation visant les accords d’ importance
mineure et la détermination d’ examiner de pres | es pratiques horizontales, ainsi que les pratiques
limitant |es innovations technol ogiques (bien que les notions de marché des technologies et de
I”innovation ne soient pas utilisées dans |’ UE). De maniére géenérale, les directives ont adopté
une approche globalement analogue au reglement en ce qui concerne le probléme fondamental
que pose la question de savoir comment concilier le souci du donneur de licence de concéder
cette derniére et la possibilité pour le preneur d' exercer son pouvoir de concurrence. Toutefois,
il y ades nuances dans la maniére dont certaines pratiques sont traitées.

C.  Jurisprudence concernant la monopolisation et d’ autres guestions

17.  On constate des anal ogies dans I’ application pratique des régles adoptées aux Etats-Unis
en ce qui concerne les monopoles afférents aux droits de propriété intellectuelle et les régles

de I’ UE relatives al’ abus de position dominante dans |e domaine des droits de propriété
intellectuelle. Comme dans I’ UE, il semble que dans certains cas les entreprises en position
dominante peuvent perdre un droit fondamental inhérent aux droits de propriété intellectuelle,
asavoir le droit de ne pas diffuser I'innovation ou les avantages qu’ elle procure. Il existe une
vaste jurisprudence montrant, en se fondant sur la doctrine de |’ »effet inhérent», qu’ un détenteur
de brevet est libre de décider ou non de le concéder. Toutefois, la Cour supréme a déclaré que ce
droit n’ était pas absolu, mais dépendait de |’ existence de motifs concurrentiels |égitimes; ¢’ est
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ainsi que le refus par un fabricant de photocopieuses de fournir des pieces détachées brevetées
ades prestataires de services de maintenance indépendants, ce qui oblige effectivement les
détenteurs de ces photocopieuses a avoir recours aux services de maintenance du fabricant, a été
considéré comme assimilable a un monopoleillicite et le fabricant arecu I’ ordre de fournir les
pieces — lathése du droit de propriété intellectuelle avancée seulement comme prétexte apres
coup ne pouvant justifier un refus par ailleursillégal de commercialiser les piéces*. Cette affaire
montre |’ applicabilité de ladoctrine de |’ effet d’ amplification du monopole (exploiter un pouvoir
de monopole sur un marché pour acquérir ou défendre un pouvoir de monopole sur un marché
distinct mais connexe) al’ exploitation des droits de propriéte intellectuelle. Par contre, aucune
juridiction de dernier ressort n'ajusqu’ici accepté de se prononcer sur le fond dela
problématique des droits de propriété intellectuelle sur la base de la doctrine des services
essentiels. Lefait de traiter les droits de propriété intellectuelle et |es autres formes de propriété
de laméme fagon laisserait entendre que la doctrine des services essentiels est applicable en
principe aux droits de propriété intellectuelle; mais son application pratique dans un cas précis
dépendrait de |a portée de la doctrine en général, qui n’est pas claire.

18. Tant I’ effet d’ amplification des monopoles que les doctrines sur les services essentiels
peuvent étre applicables lorsgu’ une norme de facto est I’ objet d’un droit de propriété
intellectuelle, dans le premier cas lorsque cette norme est utilisée pour dominer un marché
connexe et dans le second cas lorsgu’il est indispensable de disposer d’ une information sur la
norme pour pénétrer un marché en amont ou en aval. Récemment encore, le contréle antitrust sur
les normes de facto était appliqué tres prudemment. La célébre action antimonopole intentée par
le Département de lajustice contre IBM, portant entre autres sur la compatibilité de son matériel
périphérique et des ordinateurs fabriqués par d’ autres sociétés, a finalement été classée sans suite
au bout de 13 ans™. Une action civile intentée pour demander &1BM de divulguer &1’ avance

les modifications techniques des interfaces a été rejetée au motif que IBM n’ était pas tenu

d aider les fabricants concurrents®. Les stratégies d’innovation visant & contrdler tant
I”innovation que les marchés en découlant par de nouveaux produits exclusifs ne tombent pas
apparemment sous e coup des lois antitrust, a moins qu’ elles constituent |’ objectif principal et
non |’ effet secondaire de I'innovation, par exemple lorsgu’il y avolonté d’ éviction; C'est ainsi
gu’ une action engagée par un fabricant de films pour obtenir d’ un fabricant d’' appareils photo
qu’il fournisse des renseignements sur un nouveau type d’ appareil a éte rejetée au motif que
ladivulgation préalable de ces renseignements permettrait de tirer parti librement de
I”investissement réalisé pour mettre au point de nouveaux appareils photo, décourageant ainsi la
recherche-dével oppement®’. Cependant, une action récemment intentée par la FTC contre Intel,
fabricant de microprocesseurs utilisés dans les ordinateurs occupant une position dominante sur
le marché, montre que le refus de divulgation préalable ne peut étre utilisé comme moyen de
pression anticoncurrentielle. Intel aréagi au refus de trois fabricants concurrents de concéder des
brevets sur des microprocesseurs en cessant de leur communiquer al’ avance des renseignements
sur les produits, et en invitant les autres entreprises a ne pas coopérer avec eux; la société Intel
aréfuté I’ accusation portée contre elle d’ exercer un monopole en empéchant d’ autres entreprises
d exploiter leurs brevets en disant qu’ elle avait le droit de refuser de divulguer des
renseignements car elle protégeait et utilisait ses propres droits de propriété intellectuelle.
Finalement, I’ affaire a été réglée, Intel s’ engageant ane pas recourir aladivulgation préalable
pour obtenir des licences sur des droits de propriété intellectuelle d’ autres entreprises et laFTC
acceptant qu’ Intel puisse refuser de communiquer al’ avance des renseignements sur ses produits
pour des raisons commerciales |égitimes, par exemple si un client avait violé un accord de



TD/B/COM.2/CLP/22
page 16

confidentialité ou lorsque Intel appliquait une politique générale de non-divulgation®. Cette
affaire illustre de maniére intéressante la facon dont la législation antitrust peut étre utilisée non
seulement pour limiter un usage anticoncurrentiel des droits de propriété intellectuelle par une
société en position de force mais aussi pour protéger les droits de propriété d’ autres entreprises
soumises aux pressions de la société en position dominante.

19. Commele montrel’ affaire Intel, les normes de facto sont remises en cause depuis quelques
années, compte tenu de la position de force qu’ elles permettaient d’ acquérir sur le marché de
I’'informatique et de la crainte que ne se produisent un effet d’amplification de monopole et des
«effets réseaux» dans les branches de I’ informatique, des télécommunications et autres industries
de pointe, qui nécessitent aussi souvent un accés commun & des services uniques™. Mais

le probleme que posent de telles affaires est de savoir comment s attaquer aux pratiques
commerciales restrictives sans porter atteinte aux innovations technologiques et al’ intérét

des consommateurs. Différentes actions intentées aux Etats-Unis contre Microsoft, dont

guel ques-unes seulement sont décrites ci-apres, ont mis e probléme particuliérement

en évidence. Comme dans I’ UE, une action intentée par |e Département de la justice au sujet
des pratiques d exclusivité et de contrats liés ainsi que des modalités appliquées pour calculer
les redevances, en particulier les «licences par processeur», a donné lieu a une ordonnance du
tribunal interdisant & Microsoft d’ imposer de telles clauses sur | octroi des licences™. Toutefois,
I"interdiction frappant la vente jumel ée et forcée d’ autres logiciel s de Microsoft comportait une
exception pour les produits intégrés, qui permet a Microsoft d’intégrer de nouveaux ééments
dans ses systémes d’ exploitation. De nouvelles actions ont été par |a suite engagées par

le Département de lajustice et les Attorney Generals de 20 Etats contre |a société Microsoft
accusee d' imposer atous les acheteurs de systemes d’ exploitation Windows 98 I’ obligation

d installer son navigateur Internet - »Internet Explorer» - pour les utilisateurs finals (entrainant
un effet réseau en ce sens qu’il est avantageux pour |es consommateurs de disposer de logiciels
de navigation identiques reliés au systéme d’ exploitation général dominant)>’. Plusieurs autres
pratiques — contrats liés, exclusivité des transactions ou évictions — ont été invoguées, le but
général de Microsoft étant de monopoliser le marché des systémes d’ exploitation et d’ occuper,
gréce a ce monopole, une position dominante sur le marché connexe des logiciels de navigation.
Letribunal areconnu Microsoft coupable d avoir violé |’ article premier de laloi Sherman pour
ce qui est des transactions liées; le systeme d’ exploitation et le navigateur ont été considérés
comme deux marchés de produits distincts (malgré le moyen invoqué par la défense selon
laquelle ils ne constituaient en fait qu’ un seul nouveau produit), compte tenu du fait qu’il existait
pour chacun de ces produits une demande distincte des consommateurs®2. Par contre, le tribunal
aestime que les clauses relatives al’ exclusivité des transactions n’ étaient pas contraires a ce
méme article car elles n’avaient pas un effet de cloisonnement du marché suffisant. D’ autres
pratiques anticoncurrentielles et comportements prédateurs ont été juges contraires al’ article 2;
la position de monopole de Microsoft a éé confirmée malgré la nature trés dynamique et
novatrice de I’industrie des logiciels, et les arguments avancés par Microsoft pour défendre ses
droits d’ auteur ont été rejetés car le droit de propriété intellectuelle N’ empéchait pas la séparation
du systéme d’ exploitation bénéficiant d’ une protection indépendante du navigateur, pas plus
gu'il nejustifiait un exercice anticoncurrentiel de I’ exclusivité. Il convient de noter que cette
décision s écarte de la doctrine classique de I’ »effet inhérent», en ce sens que |’ intégration du
navigateur dans le systeme d' exploitation signifiait qu’'il n'y avait qu’ un droit d’ auteur portant
sur un seul produit et que les restrictions visant le navigateur dans les licences portant sur le
systeme d’ exploitation ne dépassaient pas |a portée de ce droit d’ auteur. Le tribunal a décidé
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gu'il fallait scinder Microsoft en deux systemes d’ exploitation et sociétés de fabrication de
logiciels d’ application distincts. Toutefois, il reste encore a savoir dans quelle mesure ce
jugement sera confirmé par la Cour d’appé qui a étésaisiedel’ affaire.

20. Outre les accords de concession de licences ou les refus d entrer en relation commerciale,
il y ad’ importants domaines dans lesquels les droits de propriété intellectuelle peuvent étre
utilisés en violation de I’ article 2 de laloi Sherman. L’ acquisition d'un droit de propriété
intellectuelle gréce a un don du gouvernement peut entrainer une action en responsabilité

en application de laloi antitrust dans les cas suivants : 1) s'il s'agit d’un plan concerté entre
concurrents pour acquérir une position de force sur le marché; 2) s'il s'agit d’un plan tendant
acréer un monopole en accumulant et en exercant tous les droits de propriété intellectuelle
importants sur un marché donné (en particulier s'il y aen plus non-exploitation); ou 3) si le droit
est acquis frauduleusement auprés du Bureau des brevets et des marques de commerce ou de
fabrique ou du Bureau des droits d  auteur, ou par suite d’ une conduite inéquitable qui ne peut
étre assimilée alafraude, et s'il est utilisé pour écarter la concurrence sur un marché donné
(cette action ne peut étre engagée que s'il y a création d’ une position de force sur le marché).
Les directives précisent que les autorités fédérales responsables de |’ application des lois peuvent
contester I’ exercice d un droit de propriété intellectuelle dans les cas visés au paragraphe 3)
ci-dessus (sous réserve que certaines conditions suppl émentaires soient réunies). Lorsque le droit
de propriété intellectuelle est acheté a une autre entreprise, une action en responsabilité en
application de laloi antitrust peut étre engagée si le but est de créer un monopole comme indiqué
au paragraphe 2) ci-dessus, et I’ acquisition peut également étre soumise aux dispositions sur le
contrdle des fusions, comme indiqué dans la section précédente. Toutefois, la simple acquisition
d un brevet «défensif» aux fins d’empécher un concurrent de I’ utiliser est [égale. L’ exercice ou
lamenace d’ exercice de mauvaise foi de droits de propriété intellectuelle peuvent étre illégaux
lorsgu’ils visent a nuire a des concurrents potentiels; les directives précisent la encore que les
autorités fédérales chargées de |’ application des |ois peuvent prendre des mesures antitrust en cas
d’ actions en justice objectivement dénuées de fondement. Depuis peu, |es tactiques utilisées

par |es fabricants de produits pharmaceutiques brevetés pour faire obstacle ala concurrence

des médicaments génériques apres expiration de leur brevet font I’ objet d’ un contréle antitrust.
La FTC areconnu non coupable un fabricant de produits pharmaceutiques qui, juste avant

I’ expiration d’un brevet basé sur un ingrédient entrant dans la composition d’ un médicament,
avait déposé un brevet supplémentaire pour ce méme médicament au titre d’ un autre principe
actif qu'il contenait®. Par contre, elle aobtenu gain de cause dans plusieurs actions qu’elle
avait engagées au sujet de sommes que * des fabricants de produits pharmaceutiques brevetés
dont les brevets parvenaient a expiration auraient offert de verser a des fabricants de

médi caments génériques pour qu’ils ne lancent pas sur le marché ces produits concurrents apres
I’ expiration des brevets concernés, et d’ autres procédures sont en cours dansle cadred’ une
enquéte plus vaste tendant a déterminer si de grandes sociétés de produits

phar maceutiques empéchent illégalement la concurrence des fabricants de médicaments
génériques a faible colit™.

21. Lecomportement des détenteurs de droits de propriété intellectuelle est contrdlé non
seulement par lalégislation antitrust mais aussi par la doctrine de I’ exploitation abusive des
brevets dégagée par voie jurisprudentielle et fondée sur I’ équité qui peut entrainer |’ interdiction
d exercer un brevet ou un droit d' auteur si le détenteur en afait un usage abusif en écartant la
concurrence au-dela de ce que lui permettait son droit de propriété intellectuelle, contrairement
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al’intérét général. De nombreux cas d’ exploitation abusive concernent des transactions liées.
Auparavant, ladoctrine de I’ exploitation abusive n’ exigeait aucune preuve de position
dominante sur le marché, d’ effet d’amplification ou de cloisonnement du marché; I’ existence

d  une clause non autorisée dans une licence était en soi assimilable a un usage abusif. Mais

en vertu delaloi sur laréforme des brevets de 1988, lorsgue |’ usage abusif des brevetsalieu
dans le cadre de transactions liées, il faut prouver que le détenteur du brevet a effectivement une
position de force sur le marché; il est également précisé que le refus de concéder une licence ne
peut justifier le dépbt d’ une requéte pour usage abusif d’un brevet. Il y adonc convergence entre
ladoctrine de I’ usage abusif et lalégislation antitrust maisil reste asavoir s les tribunaux
exigeront désormais qu’ on leur fournisse la preuve qu'il y a position de force sur le marché dans
les cas d’ usage abusif sans rapport avec les transactions liées.

22. Encequi concernel’ extinction des droits, la situation varie en fonction du droit de
propriéte intellectuelle concerné. La premiere vente par un détenteur d’ un droit de propriété
intellectuelle d’ un produit protégé aux Etats-Unis éteint tous ses droits en application de

cet article. Toutefais, il peut imposer, dans les limites définies par lalégidation antitrust

(voir ci-dessus), diverses restrictions sur la concession d’ une licence sur le produit breveté et/ou
savente. Ladoctrine de la «premiere vente» ne s applique pas aux produits commercialisés a

I’ étranger avec le consentement du détenteur du brevet, qu’il y ait ou non de brevet paralléle sur
le produit al’ étranger; ce n’est que si les parties prévoient expressement que letitulaire dela
licence pourrait bénéficier librement de tous ses droits sur les marchés tant étrangers qu’ intérieur
que le détenteur du brevet ne pourrait pas empécher lesimportations paralleles. En ce qui
concerne les produits de marque, en vertu de lalégidation sur le commerce et les marques de
fabrique, lesimportations aux Etats-Unis de marchandises relevant du marché gris (importations
paraléles) commercialisées al’ éranger sous licence d' un détenteur d’ une marque de commerce
ou de fabrigue américaine sont interdites sans son autorisation, a moins que lestitulairesde la
marque de commerce ou de fabrique soient les mémes a |’ étranger et dansle pays, qu'il S agisse
de sociétés affiliées ou qu’ elles soient placées sous une forme ou une autre de «contréle
commun»°> (sous réserve que les marchandises soient matériellement différentes de celles qui
sont vendues aux Etats-Unis et risquent de créer une confusion chez les consommateurs).
L’importation sans autorisation de matériel soumis adroit d’ auteur est également considérée
comme une violation du droit exclusif du détenteur & distribuer des copies aux Etats-Unis, les cas
de «contréle commun» ne faisant pas exception.

Chapitre I11
POLITIQUE DE LA CONCURRENCE ET DPI DANSD’'AUTRES PAYS

A. Régles applicables et expérience acquise au Japon

23. Ledroit de laconcurrence et le régime de protection des droits de propriété intellectuelle
en vigueur dans les autres pays dével oppés correspondent dans I’ ensemble aux normes adoptées
par |” Union européenne et les Etats-Unis™. C’ est assurément le cas en ce qui concernela
législation et les directives dans ce domaine au Japon. Ains, I article 23 de laloi antimonopol
exclut de son champ d’ application les actes correspondant a |’ exercice de droits visés par la
législation sur les droits de propriété intellectuelle. Les accords de licence ne relevant pas de
I’ exercice de ces droits tombent sous le coup de I’ article 3, qui interdit les monopoles privés et
les entraves abusives alaliberté du commerce. Les DPI sont également visés par les articles 8

e57
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et 19 delaloi, qui proscrivent respectivement les entraves abusives ala concurrence imposées
par des associations d’ entreprises et |es pratiques commerciales déloyales visant a fausser lelibre
jeu de la concurrence. La Commission japonaise de la concurrence qualifie notamment de
déloyales les ventes liées abusives, les accords d exclusivité, les entraves au commerce avec des
tiers et I’ abus de position dominante. Elle a par ailleurs émis des directives sur la concession de
licence, en se limitant toutefois aux clauses qui peuvent constituer des infractions al’ article 19
delaloi®®. Cesdirectives, qui sont applicables tant aux accords nationaLix qu' internationavix,
indiquent aux entreprises les regles a respecter pour se conformer aux prescriptions de la
Commission. Elles ressemblent a certains égards a celles qui sont émises par les autorités
américaines: c'est ains par exemple qu’ elles énumerent, exemples al’ appui, les types d' accords
de licence (concessions croisees, communautés de brevets, licences multiples) ou les refus de
concession de licence pouvant étre considérés comme anticoncurrentiels. La Commission
qualifie notamment d’ abus de DPI lefait, pour des fabricants de billards é ectriques, de

S opposer collectivement ala concession de brevets détenus dans une communauté de brevets
afin de restreindre I’ acces au marché d’ autres agents économiques, le fait, pour une association

d’ entreprises, de lier une concession de licence au respect de certains quotas de production de
germes de radis™®, ou encore les licences couplées imposées par |e fabricant de logiciels
Microsoft.

24. Envertu des pouvoirs qui lui sont conférés par laloi, la Commission a également émis
en 1993 des directives concernant les programmes communs de recherche et dével oppement
(ces textes définissent les critéres du «caractere raisonnable» a appliquer pour résoudre les
problémes que peuvent poser au regard du droit de la concurrence et du droit de propriété
intellectuelle les technologies et les produits résultant de ces programmes); ses directives de
1991 sur les réseaux de distribution et les pratiques commerciales (notamment sur larestriction
abusive des importations paralleles) énumeérent un certain nombre d’ entraves illégales mises en
place par des distributeurs exclusifs pour empécher les importations paralléles. Le principe de
I’ extinction internationale des DPI est pleinement appliqué au Japon. Ainsi, dans|’ affaire BBS
la Cour supréme a considéré que | e détenteur d’ un brevet japonais de fabrication de jantes en
aluminium ne pouvait s opposer aux importations paralléles par un acquéreur [égitime en
Allemagne. Elle atoutefois estimé qu'il aurait pu s opposer al’importation paralléle de ces
pieces s'il avait été convenu avec son concessionnaire qu’ elles ne seraient ni commercialisees ni
utilisées au Japon; en cas d’importation paralléle par un tiers, la clause excluant |e Japon doit
figurer en toutes | ettres sur les jantes en question.

B. Régles en vigueur dans quelques autres pays ou régions

25. LesDPI ne sont pas spécifiquement mentionnés dans les |ois sur la concurrence et les
directives en matiere d’ exécution qui S appuient largement sur les articles 81 et 82 du Traité de
Rome, ce qui est le cas en particulier pour certains pays d Europe centrale et orientale, d’ Afrique
et d Amérique latine. On ignore par conséquent comment les dispositions de fond contenues
dans ces textes | égidatifs pourraient s appliquer aussi aux pratigques touchant les DPI, en raison
notamment de |’ absence de directives en la matiére et d’ une certaine inexpérience dans le
domaine de I’ articulation de la politique de la concurrence et des DPI, surtout dans les pays en
dével oppement et les pays en transition. Laloi polonaise sur la concurrence ne restreint pas

les DPI, mais s applique aux contrats de licences et aux autres activités liées aleur exploitation;
la question des licences afait I’ objet de directives distinctes largement inspirées de la
réglementation de I’ Union européenne®. Au Venezuela, les directives publiées en application de
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laloi sur la concurrence précisent que I'imposition ou I’ éablissement de restrictions &
I”acquisition ou al’ exploitation de DPI, y compris sur des connai ssances techniques, doivent
faire !’ objet d’un agrément préalable de I’ administration de la concurrence; elles ne précisent pas
toutefois les critéres appliqués pour accorder ou refuser I’ agrément. En ce qui concerne les Etats
membres de I’ Union européenne, si laloi sur la concurrence de pays comme I’ Allemagne ou

I” Espagne prévoit expressément certaines exemptions en matiére de DPI, aucune disposition de
ce genre ne figure dans lalégislation francgaise, ou le DPI est néanmoins effectivement protégeé.

26. Lorsqu’elles ne s'inspirent pas du modéle del’ UE, leslois sur la concurrence sont
généralement plus explicites sur la question des DPI, qui mobilise de plus en plus certains pays
(les plus développés). Elles prévoient le plus souvent des exemptions plus ou moins larges et
nombreuses en matiére d’ acquisition et de concession de DPI. Ainsi, les dispositions

concer nant |I’abus de position dominante de laloi canadienne sur la concurrence ne
considerent pas comme anticoncurrentiels les actes qui ne visent qu’ aexercer un DPI; * des
réparations peuvent cependant étre demandées dans certains cas i le droit a été exercé en vue
d entraver inddment laliberté du commerce ou le jeu normal de la concurrence dans un marché
considéré qui n’est pasle méme ou est sensiblement plus grand quel’objet du DPI ou des
produitsou servicesrésultant directement del’ exercice du DPI (sousréserve que ces
réparations neviolent paslesobligations inter nationales du Canada en matiérede DPI). En
outre, plusieursdesdispositions delaloi traitant de pratiques telles que les accords
d’exclusivité, lesventes liées, lesrestrictionsterritoriales concernant le marché et lesrefus
d’ entrer en relation commer ciale aux finsd’ empécher I'importation et I’ exportation

concer neraient les concessions de licencesrelatives aux DPI. D’une maniere générale, une
analysefondée sur lecritéredu caractére raisonnable serait entreprise pour déterminer s
detdlesrestrictions seraient susceptibles deréduire sensiblement ou indiment la
concurrence par rapport a celle qui aurait existé en I’absence d’unelicence. Toutefois, les
dispositionsdelaloi concernant les accords d’exclusivité et les ententes délictueuses ne
seraient pas appliquées aux accords de spécialisation qui ont été enregistrés aupres du
tribunal dela concurrence, lor sque ces accor ds sont confor mes aux critéeres|égaux
applicables. La pratique des prix imposés constitue uneinfraction pénale, mémesi elle est
appliquée par lebiaisdel’exercicede DPI. * Le DPI aété au centre de plusieurs affaires
importantes touchant le droit de la concurrence. Des dir ectives d’ exécution concer nant les DPI
* ont récemment éé publiées™. * En Australie, laloi sur laconcurrence ne s applique pas &
certaines clauses figurant dans les licences et les accords portant sur des DPI, maisil est question
de supprimer de laliste des exemptions |l es ententes horizontales et |es accords imposant des
restrictions en matiere de prix et de quantité. Comme celui du Japon, le droit de la concurrence
de la République de Corée prévoit des exemptions pour les activités assimilables al’ exercice

de DPI, maisil interdit les contrats internationaux déloyaux visant des licences de propriété
intellectuelle et de technologie. La Note relative aux types et formes de pratiques commerciales
déloyales relevés dans les contrats internationaux, y compris les licences de DPI, précise les
criteres d’ évaluation fondés sur le «caractére raisonnablex» qui serviront a déterminer si le contrat
est effectivement anticoncurrentiel. Des directives sur les restrictions abusives d’ importations
paralléles ont également été publiées. Les organismes chargés de faire respecter le droit de la
concurrence et de la propriété intellectuelle ont établi des mécanismes de consultation
réciproque.
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27. Lalégidation des pays en développement de common law est en général plus précise sur
les DPI, mais ces pays n’ ont gu’ une expérience limitée en matiere d’ exécution dans ce domaine.
Laloi jamaicaine prévoit des exemptions pour les personnes physiques ou morales détentrices

d un droit d auteur, d'un brevet ou d’ une marque de commerce ou de fabrique ou de toute autre
concession autorisée par la Commission de la concurrence; elle dispose aussi que les produits
brevetés vendus par les distributeurs ne peuvent faire |’ objet d’ un prix impose, mais qu’ en
revanche le détenteur du brevet peut fixer le prix des produits fabriqués par ses concessionnaires
ou lestitulaires de licences d’ exploitation de son brevet®. Laloi zambienne sur la concurrence
prévoit une exemption générale pour les dispositions des accords de licence visant des DPI et
tout acte donnant effet aleurs dispositions®. Lalégislation indienne sur la concurrence dispose
gu’ aucune mesure ne peut étre prise al’ encontre de pratiques commerciales monopolistiques ou
restrictives pour limiter le droit revenant a chacun d’ empécher toute contrefacon de brevet, ou

d assortir une licence de brevet de conditions visant des actes qui, sans lalicence, constitueraient
des contrefacons de brevet (le brevet doit avoir éé déivré en Inde)®. L’interdiction de prix de
vente impose s applique aussi aux produits vises par un brevet ou une margque de commerce ou
de fabrique. Comme celle de plusieurs autres pays, laloi indienne relative aux brevets (1970)
prévoit des mécanismes de contrdle pour empécher les clauses liées et conditionnelles et
I"imposition de restrictions aprés I’ extinction des droits attachés aux brevets.

28. Denombreuseslois relatives aux DPI contiennent des dispositions qui répriment I’ exercice
abusif de ces droits sans qu'’il soit besoin de se référer aux lois sur la concurrence; ¢’ est
notamment le cas de lalégislation sur les brevets, qui autorise le plus souvent les concessions

de licence obligatoires pour défaut d’ exploitation suffisante ou raisonnable au regard des besoins
du marché, ou pour permettre I’ exploitation de brevets subordonnés. Les pratiques
anticoncurrentielles peuvent étre sanctionnées par I’ obligation de concéder des licences dans des
pays comme |’ Argentine et * |e Canada (L a |égislation canadienne sur les brevets prévoit
auss une obligation de concéder des licences en cas d’exploitation abusive de brevets).

Pour lutter contre |’ exploitation abusive de licences de DPI, certains pays, notamment en

dével oppement, ont adopté a une certaine époque des lois spéciales sur e transfert de
technologie, lesquelles différaient notablement a certains égards des lois sur la concurrence, et
qui ont été abrogées ou assouplies. L’importation paralléle de produits brevetés est autorisée par
laloi dans des pays comme I’ Argentine ou le Honduras, ainsi que dans les Etats signataires du
Pacte andin. Les importations parallél es de produits de marque sont également |égales dans les
pays du Pacte andin, en Australie, au Honduras, au Mexique, en Nouvelle-Zéande et en Suisse,
et celles de produits protégés par un droit d’ auteur le sont en Australie (a quel ques exceptions
pres), en Nouvelle-Zélande et en Suisse. Au Canada, I'importation de ces produits est égale
s ledroit d’auteur est détenu par le mémetitulaire alafoisau Canada et dansle pays
étranger concerné, maisletitulaire du droit d’auteur peut exercer un controle sur les
importations au Canada s cedroit a été cédé a un tiersdansle pays exportateur.

Le MERCOSUR reconnait |e principe de I’ extinction régionale des DPI. Cependant, dans la
plupart des pays de common law, la cession ou la concession de DPI par le détenteur du droit ne
libere le produit protégé que si I’ accord ne contient aucune condition restrictive (ces conditions
étant du reste assujetties aux contréles prévus par le droit de la concurrence). Les cessions ou
concessions ultérieures sont soumises aux mémes conditions, méme si les contrats
correspondants ne les mentionnent pas expressément puisque, selon le principe de la «licence
implicite», letitulaire d’ une sous-licence ne peut acquérir un droit plus favorable que celui que
possede déjale concessionnaireinitia. Ainsi, dans une affaire d’importation de produits
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pharmaceutiques jugée au Kenya, le tribunal a estimeé que le distributeur local ne pouvait pas
importer au Kenya les produits en question en raison des restrictions territoriales imposées par le
détenteur britannique du brevet au titulaire américain de lalicence & qui le distributeur avait
acheté le produit®™. Cependant, selon lalégislation des Etats-Unis en matiére de concurrence,

les restrictions de ce type peuvent étre considérées comme anticoncurrentielles si elles portent
atteinte au commerce d exportation. Dans |’ affaire Pilkington, par exemple, le Département de la
justice des Etats-Unis a engagé une procédure visant les restrictions frappant les licences de
fabrication de verre flotté accordées a des entreprises américaines par une société britannique ou
safiliale américaine, au motif qu’ elles avaient pour effet de restreindre la portée géographique de
ces licences sur les marchés mondiaux et d’ entraver les importations de verre aux Etats-Unis
ainsi que les exportations de ce produit, alors que les brevets correspondants étaient éteints™.

(Le Gouvernement du Royaume-Uni a élevé une protestation contre cette décision). |1 convient
auss de noter que plusieurs pays en développement appliquent desloisn’autorisant la
présence que d’un seul distributeur national de produits de marque ou de droitsd’auteur,
ce qui interdit en fait lesimportations parallées.

Chapitre IV
DIMENSION INTERNATIONALE

A. Dispositions des instruments internationaux en matiére de DPI

29. Ledroit delaconcurrence est a peine mentionné dans les Conventions relatives aux DPI
dont I’ application reléve de I’ Organisation mondiale de la propriété intellectuelle. L’ article

11 bis de la Convention de Paris pour la protection de la propriété industrielle assure une
protection efficace contre la concurrence déloyale. L’ article 17 de la Convention de Berne pour
la protection des cauvres littéraires et artistiques dispose expressement que la Convention ne peut
porter préudice au droit de surveillance et de contréle des autorités nationales — ce qui vaudrait
sans doute aussi en matiere de concurrence. Le méme principe s appliquerait probablement aux
autres conventions relatives a la propriété intellectuelle, méme celles qui ne contiennent pas de
dispositions similairesal’ article 17, puisque la Convention de Paris autorise dans son

article 5(A)2 la concession de licences obligatoires pour prévenir les abus qui pourraient résulter
de I’ exercice du droit exclusif conféré par e brevet.

30. LacChartede LaHavane de 1948 (qui n’est jamais entrée en vigueur) contenait des
dispositions en matiére de concurrence applicables aux DPI®’ Les dispositions de fond de

I” Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce adopté
dans e cadre du Cycle d Uruguay ont un caractére essentiellement facultatif®®. L’ article 8 de

I” Accord dispose que, sous réserve qu’ elles soient compatibles avec les autres dispositions de

I” Accord, des mesures appropriées pourront étre nécessaires afin d’ éviter I’ usage abusif du droit
de propriété intellectuelle par les détenteurs de droits ou e recours a des pratiques qui
restreignent de maniére déraisonnable le commerce ou sont préudiciables au transfert de
technologie. L’ article 40 autorise les membres a préciser dans leur |égislation les pratiques ou
conditions en matiére de concessions de licences qui peuvent dans des cas particuliers constituer
des usages abusifs de DPI ayant un effet préudiciable sur la concurrence sur le marché
considéré, et d adopter, en conformité avec les autres dispositions de I’ Accord, des mesures
appropriées pour prévenir ou contréler ces pratiques, qui peuvent comprendre par exemple les
clauses de rétrocession exclusives, des conditions empéchant |a contestation de la validité et un
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régime coercitif de licences groupées. Aux termes du méme article, le membre qui estime qu’une
société domiciliée sur le territoire d’ un autre membre se livre a des pratiques anticoncurrentielles
peut adresser une demande de consultation a ce membre, qui est tenu de coopérer en
communiguant |es renseignements non confidentiels ala disposition du public qui présentent un
intérét en |’ espéce et les autres renseignements confidentiels dont il dispose (sous réserve des
dispositions du droit interne et de la conclusion d’ accords garantissant la confidentialité des
informations). De méme, si lademande lui en est faite, le membre doit se préter ades
consultations avec tout autre membre qui met en cause un de Ses ressortissants ou une personne
domiciliée sur son territoire. La question du traitement du DPI dans le cadre de la politique de la
concurrence a été étudiée en détail par le Groupe de travail del’OMC sur I'interaction entre le
commerce et la politique de la concurrence®. L’ article 31 énonce les conditions qui limitent le
droit d' utiliser des brevets sans |’ autorisation du détenteur du droit, y compris par les pouvoirs
publics ou destiers (par le biais des licences obligatoires). Cependant, un certain nombre

d exceptions sont énumérées; ¢’ est ainsi qu’ une telle utilisation pourra étre permise pour
remédier a une pratique jugée anticoncurrentielle al’issue d’ une procédure judiciaire ou
administrative. Des dispositions identiques peuvent étre appliquées en matiére de schémas de
configuration de circuits intégrés. L’ article 6 de |’ accord dispose par ailleurs que, sous réserve
des dispositions rel atives au traitement de la nation la plus favorisée et aux accords multilatéraux
sur I’ acquisition ou le maintien de la protection, aucune disposition dudit accord ne sera utilisée
pour traiter la question de |’ extinction des DPI.

31. Lorsdesnégociationsdel’ Accord, il aété décideé que les questions concernant la
concurrence et les DPI seraient examinées dans |le cadre des négociations paralléles sur le projet
de Code international de conduite pour les transferts de technologie (dont le chapitre 4 aurait
porté sur les pratiques en lamatiére). Ce code n’ajamais vu le jour™. En conséquence,

I Ensembl e de principes et de regles ne contient gu’ une seule disposition sur les DPI, a savoir
I’article D.4 e, aux termes duquel est considéré comme un abus de position dominante le fait

d imposer des restrictions al’importation de biens légitimement commercialisés al’ étranger sous
une margue de commerce ou de fabrique identique ou similaire ala marque de commerce ou de
fabrique protégée dans le pays importateur pour des biens identiques ou similaires, quand les
marques en question sont de méme origine, ¢’ est-a-dire appartiennent au méme propriétaire, ou
sont utilisées par des entreprises affiliées, et que le but de cesrestrictions est de maintenir des
prix artificiellement élevés. Latroisiéme Conférence des Nations Unies chargée de revoir

I Ensembl e de principes et de regles a decidé que le Groupe d’ experts devait, alademande

d’ Etats membres et en collaboration avec |es autorités national es et régional es compétentes,

s efforcer de définir et de consolider un terrain d’ entente entre les Etats dans le domaine du droit
et de lapolitique de la concurrence, en déterminant |es pratiques commercial es restrictives qui
nuisent au dével oppement économique des pays, notamment en apportant des éclaircissements et
en encourageant |’ échange de vues dans les secteurs ou il est plus difficile de trouver un «terrain
d entente», par exemple en cas de différences entre les théories économiques ou entre leslois et
politiques relatives a la concurrence, I’ un des é éments plus particuliérement souligné étant «la
politique de concurrence et I’ exercice des droits de propriété intellectuelle ainsi que les licences
d exploitation de ces droits ou de connaissances spécialisées»’,

B. Conclusions et conséguences pour |a coopération internationale

32. Lespays et régions dével oppés appligquent tous aujourd’ hui des regles sensiblement
identiques en matiére de concurrence et de DPI, malgré quelques différences quant a la portée
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des exemptions prévues dans ce domaine. Ces régles partent du principe que la politique de la
concurrence et le régime des DPI sont genér alement complémentaires, car les DPI encouragent
I"innovation ainsi que sa diffusion et sacommercialisation, d’ ou des gains d’ efficience
dynamique’ et des avancées sociales qui compensent largement les pertes dues & d’ éventuelles
inefficiences allocatives statiques préjudiciables aux prix et aux quantités des produits. Les DPI
sont considérés comme similaires ad’ autres droits de propriété qui ne créent une position de
force sur le marché gue lorsgue des technologies ou produits de substitution ne sont pas
disponibles. On estime que les concessions de licences de DPI favorisent généralement la
concurrence et offrent la possibilité de combiner des productions complémentaires. Mais les
autorités chargées de la concurrence interviennent dés lors qu’ une position de force concernant
un DPI est utilisée pour limiter dans des proportions déraisonnables |e libre jeu de la concurrence
sur les marchés considérés. En cas d’ usage abusif de DPI, les interventions ne sont décidées

qu’ au terme d’ évaluations pragmatiques ou d’ analyses économiques fondées sur le critére du
«caractére raisonnable» qui prennent en compte la nécessité de respecter les DPI tout en
préservant le libre jeu de la concurrence sur les marchés et, dans le cas des licences, de ne pas
dissuader les détenteurs de DPI de concéder des licences tout en préservant laliberté
concurrentielle de leurs concessionnaires. Cette souplesse ne va pas sans créer sur le plan
juridique un certain flou auquel on s efforce de remédier en traitant les DPI avec |e maximum de

......

33.  Onsemble aujourd hui s'intéresser moins al’ é&endue des prérogatives conférées par

les DPI qu’ au comportement des détenteurs de DPI, des concédants et des concessionnaires et de
I’incidence de ce comportement sur e jeu de la concurrence, compte tenu del’ensemble du
contexte juridique et économique. On estime qu’il faut surtout veiller a ce quelesDPI ne
soient pas utilisés dans des conditions qui empéchent d’atteindre |’ objet méme pour lequel
ilsont éé accordés (a savoir la promotion del’'innovation). En régle générale, les concessions
de licence verticales ne sont pas proscrites, méme s |’ on examine beaucoup plus attentivement
les restrictions imposeées par des concentrations ayant laforme de cartels, les pratiques

d exclusion et les abus de monopole de la part d’ entreprises dominantes sur les marchés, ains
que les pratiques et les fusions qui risquent d’ avoir un effet paral ysant sur I’ innovation
technologique”™. Les autres préoccupations communes concernent notamment les normes

de facto exclusives, I’inter opérabilité, I’ acces aux services essentiels et |es effets réseau,
notamment dans e secteur des technologies de pointe. Mais compte tenu de I’ évolution accélérée
des technologies, de leur complexité, et des stratégies commerciales qui caractérisent ce secteur
d activité, on ne sait naturellement pas trés bien quelles réponsesil convient d apporter a ces
questions - une inconnue qui vient s gjouter aux incertitudes et aux controverses a propos des
conditions de concession ou de I’ étendue des DPI dans des secteur s comme les produits

phar maceutiques, leslogiciels* et labiotechnologie. || existe un consensus dansles paysou
régions développés au sujet dela maniéredetraiter desinteractionsentrela politiquedela
concurrence et la propriétéintellectuelle, maisil subsiste des différences importantes au sein
de ces pays et régions et entre eux en ce qui concernelafacon d’analyser des questions
spécifiques (par exemple, la définition du marché, certaines conditions énoncées dans des
accor ds de concession de licences, certains comportements d’ entreprises en position
dominante, ou lesimportations paralléles)™, ce qui s explique trés certainement par des
différences au niveau du droit de la concurrence et de la propriété intellectuelle, des politiques
tendant a assurer lerespect delaloi, desthéories économiques, des courants commer ciaux,
des moyens technologiques et * de la structure industrielle et des marchés.
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34. D’autres pays ou régions abordent la question des DPI dans leur |égidlation sur la
concurrence, mais ils manquent d’ expérience dans ce domaine. Avec I’ Accord sur les aspects
des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce, la protection de la propriété
intellectuelle est accessible et applicable dans les mémes conditions dans I’ ensemble des
marchés internationaux, ce qui incite les pays désireux de se prémunir contre I’ usage abusif

de DPI ase doter delois et de politiques de la concurrence efficaces et a mettre en place des
organismes chargés de faire respecter les régles de la concurrence. Dans la plupart des pays,
notamment les pays en développement, les DPI sont en grande partie détenus par des entreprises
étrangeres, qui réalisent |’ essentiel des opérations liées a ces droits. On peut donc s attendre a
une multiplication dans ces pays d’ actions judiciaires concernant des DPI détenus par des
entreprises étrangeres, d’ ou la nécessité accrue d' avoir acces aux informations dans les pays

d origine de ces entreprises et partout ou elles détiennent de tels droits, et de prévoir un
meécanisme d’ assistance international e pour faire respecter les régles dans ce domaine.

A I'inver se, les mar chés de ces pays peuvent ressentir les effets des mesures or données par
les administrations char gées de la concurrence d’ autres pays, telles que la divulgation
d’informations, I'acces libre a des normes exclusives; ou, dansle cas desfusions, la cession
forcéed’actifspar I'entreprise absorbée ou I’ entreprise absor bante ou ces deux entreprises
a certains concurrents de DPI concernant des produits ou des procédés protégés dans des
pays étrangers”™. On devrait donc de plus en plus avoir recoursa des consultations et ala
coopération internationales pour traiter de ces questions, et les dispositions pertinentes de
I’ Accord sur les ADPIC vont étre sans doute davantage appliquées *. Les dispositions de

I’ Accord relatives aux consultations et ala coopération en matiere de politique de la concurrence
vont sans doute étre davantage appliquées. Cette coopération sera particuliérement efficace si les
organismes chargés de la concurrence suivent la méme démarche, se font mutuellement
confiance et ont |améme perception des avantages escomptés’®. Dans ce contexte, les avantages
mutuels pourraient étre accrus par |’ internationalisation croissante des activités d’innovation’’ et
par le fait que, dans le cas des industries de I’information, dont les produits, utilisés dansle
monde entier, créent un effet réseau, la répression des pratiques commercial es restrictives sur un
territoire donné, aussi vaste soit-il, ne suffira peut-étre pas a prévenir le risque de monopolisation
s des sanctions ne sont pas appliquées parallelement contre ces mémes pratiques dans d’ autres
juridictions®,

35. |l faut donc s efforcer de promouvoir la compréhension mutuelle et le renforcement de la
confiance dans ce domaine. C’ est pourquoi il a été demandé au Groupe de travail del’OMC
chargé de se pencher sur cette question de définir une base anal ytique qui permettrait de
poursuivre le travail de rapprochement des politiques de la concurrence des pays membres de
I”OMC et d’ examiner un certain nombre d’ autres questions, en tenant compte des délibérations
du Groupe de travail, des études économiques pertinentes et des réglementations nationales:
étude comparée du traitement des accords de licence; réle du DPI dans les entreprises de réseau;
emergence de nouvelles stratégies d’ exercice de |a puissance commerciale par |’ acquisition

de DPI et d'actions en contrefacon engagées pour restreindre I’ entrée de concurrents sur les
marchés; définition de la notion de «marché d’innovation»; conséquences de la répartition
territoriale des DPI et de |’ application du principe de |’ extinction international e des droits et

' auteur de cette étude de I’ OMC estime que les administrations de la concurrence pourraient
utiliser leurs pouvoirs en matiéere de défense de la concurrence pour participer au débat en cours
sur I’ étendue et I’ application des DPI, qui contribuent largement a stimuler la concurrence et

|’ efficience dynamique dans la nouvelle économie internationale de I industrie de savoir®.
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Par ailleurs, les participants a une table ronde organisée par I’ OCDE ont expressément
recommandeé que les administrations de la concurrence utilisent leur pouvoir de sensibilisation
pour alerter les bureaux des brevets quant aux effets anticoncurrentiels des brevets trop
généraux. Tout en recommandant auss que les administrations char gées de la concurrence
ne prennent pas de mesuresvisant a limiter les effets anticoncurrentiels detels brevets
(car celatendrait aréduirel’innovation en créant une plus grandeincertitude au sujet des
rendements éventuels), ilsont noté qu’ une certainerégulation automatique était d§a
pratiquée car I’ étendue des droits conférés par un brevet peut éreliée a une position
dominante®. Un document detravail établi par I’ administration chargée dela concurrence
au Royaume-Uni laisse entendre que I’ émer gence du commer ce électronique risque

d’ accroitrele nombre d’ actions intentées en matiér e de concurrence fondées sur des
revenus excessifsdes DPI, et il y a donc peut-étrelieu deréviser quelque peu lesloissur la
propriétéintellectuelle®®. De plus, le représentant d’ un pays avancé sur |e plan technologique a
estimé gque, compte tenu de I'impact du commerce éectronique et de la protection des DPI
correspondants sur I’ activité économique mondiale, il importait d étudier les effets de la
délivrance de brevets sur des méthodes commerciales et de prendre les mesures qui S imposent
dans e cadre de la politique internationale de la concurrence®. (Toutefois, I’ Office des brevets
et des mar ques des Etats-Unis a fait savoir qu’il réexaminera ses procédur es de concession
de brevets sur des méthodes commerciales.) Le Président dela Commission fédérale du
commer ce des Etats-Unis a déclar é qu’ «il ne s agit pastant de savoir si desincitations a
I’innovation devraient étre protégées - tout le monde est d’ accord a ce sujet - mais plutét de
déterminer I’éendue dela protection qui sejustifie»®. |1 a souligné que parmi les
problemes difficiles auxquels se heurtent les per sonnes chargées d’ appliquer lalégislation
antitrust dansle secteur de la technologie de pointe on peut citer I’ opposition entrela
propriétéintellectuelle et les principestraditionnels dela légisation antitrust,
I"'incompatibilité potentielle entre un marché en évolution rapide et lerythme assez lent de
larévision desloisantitrust, et le degré élevé de connaissances techniques dont doit étre
doté le personnel chargé d’appliquer lesloissur la concurrence, tout en faisant remarquer
que |’ application dela législation antitrust aux Etats-Unis avait permis de beaucoup
progresser dans la solution de ces problémes.

36. * Il ressort decequi précedequ’il existe un risque de divergence dans ce domaine
entre lesadministrations char gées de la concurrence et les organes chargés de la protection
desDPI, et entre lesdifférents pays, et qu’il est nécessaire de promouvoir les consultations,
la coopération et I’ assistance technique. La quatrieme Conférence de révision a décidé
(voir par. 8 de sarésolution) que la session actuelle du Groupe intergouver nemental
d’experts examinera, pour assurer une meilleure application del’Ensemble, et comptetenu
dela présente étude, lesrelationsentrela politique dela concurrence et lesDPI. || a éé
suggér é que, s agissant destravaux de suivi, une méthode au cas par cas devrait étre
adoptée, qui devrait permettre a un certain nombre de paysd’organiser unetableronde
sur lesquelques affairestraitées par leur administration nationale chargée dela
concurrence, et que desthémes communs devrait étre choisis, y compris les méthodes qui
pourraient étre utilisées comme «modéles» pour les directives concernant la protection des
droitsde propriété intellectuelle®®. Compte tenu de cette suggestion, de la décision dela
Conférence derévision et des conclusions énoncées dans le présent rapport, il est
recommandé que dans ses débats sur le sujet le Groupe intergouver nemental d’experts
traite des questions suivantes:
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a) Pratiquescaractéristiques en matiére de DPI et é&ude des motivations et des
effets économiques detelles pratiques, en accordant la prioritéal’exclusivitéterritoriale et
aux importations paralléles, aux accords d’ exclusivité, aux contratsliés et aux rétrocessions
exclusives, compte tenu del’analyse de ces pratiques figurant dans le document
TD/B/COM .2/CLP/10 (reproduit al’annexe);

b) Identification en matiere de DPI, les principes et les criteres* qui * sont appliques,
dans différentes juridictions pour faire le départ entre les pratiques qui visent des objets ou des
fins |égitimes de saine concurrence, et celles qui n’ obéissent pas a une logique de protection
|égitime et question de savoir dans quelle mesureil a étéou il peut étre possible dans ce
contexte d établir une distinction entre pratiques horizontales et pratiques verticales et sur quoi
se fondent les administrations de la concurrence pour contréler la régularité des licences de
savoir-faire (étant donné que, dans la plupart des pays, le DPI ne couvre pas spécifiqguement le
savoir-faire).

c) Danslesaffaires de concurrence portant sur des DPI, comment évaluer les marchés
considérés, la puissance commerciae ou le jeu de la concurrence pour tenir compte de
I’ évolution des technologies, des stratégies d’ entreprise, du droit ont été ou peuvent-ils étre
correctement évalués et de la politique de la concurrence, et du cadre international de la
protection des DPI.

d) Queprévoient les différenteslois sur la concurrence ou les mécanismes visant a
assurer leur application face a certaines pratiques observées couramment dans les accords de
licence de DPI, aux abus de position dominante et aux pratiques monopolistiques les plus
répandues, * en cas d’ accords de fusion ou de coentreprises portant sur des DPI ou en ce qui
concer ne certaines questions que soulevent le secteur destechnologies de pointe, ou les
effetsréseau, et quelles sont les sanctions en cas d’ infraction en fonction de cas hypothétiques
ou reéels?

e) Lesadministrations de la concurrence doivent-elles user de leurs pouvoirs en matiére
de défense de la concurrence pour participer au débat en cours sur |’ éendue et I’ application
des DPI et consulter les organes chargés de la protection des DPI, dans |’ affirmative,
comment?

f)  Dansquelle mesure les politiques de la concurrence doivent elles prendre en compte
la portée relative des DPI dans les différents pays, I'importance accordée respectivement a
I” efficience statique et dynamique dans les politiques de la concurrence, |a structure des secteurs
d activité et des marchés nationaux, le niveau de dével oppement technologique et le réle de
I"acquisition et de |’ utilisation de DPI dans les stratégies commerciales (en sachant que les
marchés de nombreux pays en développement ne disposent |e plus souvent que d’ un nombre
limité de produits ou de technologies de remplacement, que les barriéres al’ entrée sont plus
éleveées, et en tenant compte également de la faiblesse du pouvoir d achat et/ou de I’ insuffisance
de la capacité de concurrence par I’innovation)?

g) Quellesconditions et quels mécanismes faudrait-il créer pour renforcer la
coopération internationale dans ce domaine?
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37. Le* Groupeintergouvernemental d’experts souhaitera peut-étre auss demander au
secrétariat de la CNUCED de procéder, en tenant compte desrésultats de * ces discussions et
des renseignements communiqués par les Etats membres, du Groupe d’ experts, al’ analyse
comparative des observations sur e droit de la concurrence et | e traitement des DPI qui figurent
dans les «commentaires relatifs alaloi type sur les pratiques commerciales restrictives»® ainsi
gue des programmes de coopération techniques visant a renforcer les compétences des pays en
dével oppement et des pays en transition dans ce domaine.

Notes

1 Voir CNUCED, Rapport de la quatriéme Conférence des Nations Unies chargée de revoir
tous les aspects de |’ Ensemble de principes et regles équitables convenus au niveau
multilatéral pour le contr6le des pratiques commerciales restrictives (TD/RBP/CONF.5/16),
chap. 1, par. 7, delarésolution. Le Bureau de la concurrence du Canada a présenté des
observations écrites au sujet du rapport. Par ailleurs, certains desrenseignements figurant
danslerapport précédent ont aussi &émisajour.

2\/oir TD/B/COM .2/CLP/10, résumé.

3 Voir les articles premier et 39 de I’ Accord. L article 39 stipule que dans le cadre des mesures
visant a garantir une protection efficace contre la concurrence déloyae, conformément a
I"article 10 bis de la Convention de Paris sur la propriété industrielle, les Membres sont tenus
de protéger les renseignements non divulgués si ceux-ci sont secrets, qu’ils ont une valeur
commerciale en raison de leur caractere confidentiel et que des mesures raisonnables ont été
prises en vue de le préserver. Cette disposition viserait la notion de secret de fabrique ou

d affaires qui bénéficie de la protection conférée par les DPI dans la |égislation de nombreux
Etats américains. Elle viserait également la notion de savoir-faire secret (renseignements
techniques non brevetés, comme les descriptifs de procédés de fabrication, les recettes, les
formules, les modéles ou dessins) qui fait régulierement I’ objet d’ accords de concession de
licences, et est reconnue juridiquement dans lalégislation de I’ UE.

“ L’article 81 1) (ex-article 85) interdit tous accords, toutes décisions et pratiques concertées qui
sont susceptibles d affecter e commerce entre Etats membres et qui ont pour objet ou pour effet
d empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence al’ intérieur du marché
commun. Toutefois, les comportements relevant de I’ article 81 1) peuvent déroger a son
application sur le fondement de |’ article 81 3) s'ils contribuent & améliorer la production ou la
distribution des produits ou a promouvoir e progres technique ou économique, tout en réservant
aux utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte et sans entrainer des restrictions qui
ne sont pas indispensables pour atteindre ces objectifs ou donner la possibilité, pour une partie
substantielle des produits concernés, d’ éliminer la concurrence.

® Réglement n° 240/96, du 31 janvier 1996, concernant I’ application de I’ article 85 3) du Traité &
des catégories d' accords de transfert de technologie, JO L 31/2 de 1996. Ce réglement remplace
deux textes dans lesquels les licences de brevet et les licences de savoir-faire étaient traitées
separément et aborde la question du contrdle de ces restrictions dans une optique sensiblement
moins stricte que dans les reglements précédents.
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® Réglement 4064/89, JO n° L 257/13 de 1990.

" Egalement appel é doctrine de la «portée de la concession» et qui trouve son origine dans
ladoctrine de I’ «effet inhérent> appliquée dans lalégidation antitrust des Etats-Unis.

8 Voir CJCE, arrét du 8 juin 1982, L.C. Nungesser KG et Kurt Eisele c. Commission des
Communauteés européennes, aff. 258/78; Recuell de Jurisprudence 1982, p. 2015 (affaire
"semences de mai's’), et CJCE, arrét du 6 octobre 1982, Coditel c. Ciné Vog Films SA,
aff. 262/81, Recueil de Jurisprudence 1982, p. 3361.

® CJCE, aff. 27/87 du 19 avril 1988, Erauw-Jacquéry c. La Heshignonne, Rep. 1988, 1919.

19| "article 295 du Traité de Rome dispose que le Traité "ne préjuge enrien le régime de la
propriété dans les Etats membres”.

1 \oir CJCE, arrét du 25 février 1986, Windsurfing International c. Commission des
Communautés européennes, affaire 193/83, Recueil de jurisprudence 1986, p. 611, et arrét de
la Cour du 27 septembre 1988, Bayer c. Sillhodfer, affaire 65/86, Recueil de Jurisprudence 1988,
p. 5249.

12\/oir CJCE, arrét du 11 février 1971, Srena c. Eda, affaire 40-70, Recueil de Jurisprudence
1971, p. 69; arrét de la CICE du 22 juin 1994, IHT und Danziger c. Ideal Standard GmbH,
affaire C-9/93, Recueil de Jurisprudence 1994, p. 1-27809.

3 \/oir CICE, arrét du 14 septembre 1982, Keurkoop BV c. Nancy Kean Gifts BV, affaire 144/81,
Recueil de jurisprudence 1982, p. 2853.

14 sauf lor squ’une licence obligatoir e a été concédée. De méme, les droits de distribution
conférés par un droit d’auteur ne s éteignent pas par la premiérereprésentation d’un film
ou la premierediffusion d’une émission detélévision au sein del’ UE.

15 CICE, arrét du 16/7/1998, Slhouette International Schmied, affaire C-355/96; Recueil de
Jurisprudence 1998, page [-4799.

18 \v/oir I'affaire Sehago C-173/98 (1999) 2 C.M.L.R. (Common Market Law Report) 1317.

" \/oir Pons J.-F., "Innovation and Competition: A view form the European Commission”,
Bulletin de la politique de concurrence (1998), p. 6.

18y comprislaplupart des clauses de rétrocession, des prescriptions relatives aux quantités,
des limitations du domaine d'utilisation et autres dispositions visant a maintenir la protection et
aconserver lamaitrise de latechnologie faisant I'objet d'une licence d'exploitation, a préserver
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le transfert de technologie.

19y compris les clauses relatives aux prix de vente imposés, certaines dispositions générales
visant a proscrire toute concurrence, les interdictions d'exporter découlant d'une action concertée
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ou ne présentant aucune justification objective, les restrictions concernant laclientéle et les
restrictions territoriales absolues ou d'une durée excessive.

20 |_a procédure sapplique expressément aux accords liés qui ne répondent pas & une nécessité
technique ni & des clauses de non-contestation.

L CJCE, arrét du 6 avril 1995, Radio Telefis Eireann (RTE) and Independant Television
Publications Ltd (ITP) c. Commission des Communautés européennes, affaire C-241/91 P,
Recueil de Jurisprudence 1995, p. 1-743, 1-822, point 46.

%2 CJCE, arrét du 5 octobre 1988, CICRA c. Renault, affaire 53/87, Recueil de

Jurisprudence 1988, p. 6039; CJCE, arrét du 5 octobre 1988, Volvo c. Veng, affaire 238/87,
Recueil de Jurisprudence 1988, p. 6211. La portée qu'il convient de donner aux droits de
conception portant sur des piéces de rechange pour automobile fait actuellement I'objet d'une
controverse dans I'Union européenne; ce qui a conduit aexclure le sujet de la directive
communautaire concernant I'uniformisation des |égidlations national es protégeant les droits de
conception et empéché jusgu'a présent I'adoption d'un réglement instituant un droit de conception
commun indépendant.

3 CJCE, arrét du 6/4/1995, Radio Telefis Eireann (RTE) and Independant Television
Publications Ltd (ITP) c. Commission des Communautés européennes, affaires C-241/91 P,
C-242/91 P, Recueil de Jurisprudence 1995, p. 1-743.

24 'article mentionne dans sa liste indicative de pratiques abusives le fait de "limiter la
production, les débouchés ou |le dével oppement technique au préjudice des consommateurs”.

% Affaire Ladbroke, Tribunal de premiéreinstance, arrét du 12 juin 1997, Tiercé Ladbroke SA
c. Commission des Communautés européennes, affaire T-504/93, Recueil de Jurisprudence 1997,
vol. I, p. 923.

% Hilti AG ¢. Commission des Communautés européennes, affaire C-53/92P, Recueil de
Jurisprudence, vol. 1, p. 667.

%" Ce principe existe dans la |égislation antitrust américaine qui considére comme essentiel un
service indispensabl e pour accéder au marché; service dont la reproduction par un nouvel
arrivant est quasiment impossible et alaquelle le propriétaire refuse de donner accés sans
invoguer de raison d'ordre commercia sérieuse; I'obligation d'autoriser I'accés seraimposée,
s celaest réalisable et s I'utilisation qu'en fait le nouvel arrivant potentiel n‘entrave pas
sensiblement |'exploitation du service par son propriétaire.

%8 Directive 91/250/CEE, du 14 mai 1991, concernant |a protection juridique des programmes
d'ordinateur, JO No L 122, p. 42.

29 Contrairement & une norme officielle qui est adoptée par un organisme de normalisation,
lanorme de facto tire son statut de son succés commercial.

%0 Engagement du 15 juillet 1994. Bulletin de 'Union européenne, 7 a0t 1994, p. 149 et suiv.
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3 Tribunal de premiére instance, arrét du 16 décembre 1999, Micro Leader Business
c. Commission des Communautés européennes, affaire T-198/98 .

32 \/oir Financial Times, 19 avril 2001.

3 Voir lacommunication de la Commission relative aux restrictions accessoires aux opérations
de concentration 4064/89, JO No C 203, 1990, p. 5.

34 Voir lacommunication de la Commission relative ala notion de concentration, JO C 385/2,
1994, par. I11, point 11.

% Voir Lang J. T., European Community antitrust law: Innovation markets and high technology
industries, 19 Fordham International Law Journal, 20:717.

% Affaire Ciba-Geigy/Sandoz, No 1V/M.737, décision de la Commission du 17 juillet 1996,
JO No L 201 du 29 juillet 1997.

3" Ciba-Geigy Ltd. Et al., FTC Dkt. No C-3725, Consent Order and Complaint (24 March 1997),
reported in 5 Trade Reg. Rpt. (CCH) 24, 182.

3 Lanotion de monopole est sensiblement plus étroite que celle de I'abus d'une position
dominante en vertu de lalégislation de I’ UE, mais peut elle aussi sappliquer a une action
unilatérale. Il faut pouvoir démontrer qu'il y a une situation de monopole sur le marché
considéré et acquisition ou exercice délibéré d'une position dominante par des pratiques
anticoncurrentielles ou d'éviction; une position trés forte sur le marché (70 % par exemple).

%9 Pour une étude critique de ces deux doctrines, voir Ullrich, H., Technology transfer
agreements under EC-competition law: a conservative reform, Centre d'études internationales
de la propriété industrielle, Strasbourg, 1996.

O Laliste publiée par le Département de lajustice en 1970 comportait neuf restrictions : achats
et ventes liés de produits non brevetés, rétrocessions obligatoires, restrictions apres vente sur
larevente des produits brevetés par |es acheteurs, engagements de ne pas acheter les produits
d'un concurrent, opposition d'un titulaire de licence al'octroi de licences supplémentaires, régime
contraignant des licences groupées, redevances qui ne sont pas raisonnablement liées alavente
du produit breveté, restrictions sur les ventes de produits non brevetés fabriqués grace aun
procede breveté et fixation du prix des produits fabriqués a |'aide d'une technol ogie sous licence.

4L Atari Games Corp. c. Nintendo of America, Inc., 879 F.2d 1572 (Cir. Fed. 1990).

“2 Antitrust Guidelines for Licensing of Intellectual Property, Département de lajustice et
Commission fédérale du commerce, 6 avril 1994, republié dans 4 Tr. Reg. Rep. (CCH) 13.132.

“3 Toutefois, les directives reconnaissent que lalégisiation est ambigué quant & savoir si 1'on peut
présumer qu'un droit de propriété intellectuelle confere une position de force sur le marché.
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“4 Voir Eastman Kodak Co. c. Image Technical Services Inc., 504 U.S. 451 (1992). Cette
décision sécarte de I'hypothése avancée par I'Ecol e de Chicago selon laguelle une concurrence
intermarques effective sur les principaux marchés empéche toute position dominante sur les
marchés dérivés, au profit d'une analyse empirique des imperfections possibles des marchés
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“5Voir USc. IBM Corp., 687 F.2d 591 (2éme Cir. 1982).
“® California Computer Prods., Inc. c. IBM, 613 F.2d 727 (9éme Cir. 1979).
“" Berkey Photo c. Eastman Kodak, 603 F.2d 263 (2éme Cir. 1979).

8 \/oir Agreement Containing Consent Order (No de réle 9288), al'adresse
http://www.ftc.gov/0s/1999/9903/d09288itel agreement.htm.
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complémentaires. Les effets réseaux renforcent alafois lademande des utilisateurs et la position
de force sur le marché du c6té de I'offre.

0 USc. Microsoft, 1995-1 CCH Trade Cases, par. 70, 928.

*1 Un navigateur est un logiciel spécialisé qui permet aux utilisateurs d'ordinateurs personnels
d'avoir acces au World Wide Web d'Internet.

52 Décision du 3 avril 2000 du District Court for the District of Columbia des Etats-Unis,
disponible al'adresse http://www.usdoj .gov/atr/cases/f4400/4469.htm.

%3 Voir Financial Times, Drug abuses, 20 avril 2000.

> Voir «Drugsgroup in antitrust probe», Financial Times, et «Antitrust chargein U.S.»,
Wall Street Journal, 3 avril 2001.

% Voir Kmart Corp. c. Cartier Inc., 108 S. Ct. 1811, 6 USPQ2d 1897 (1988).
% voir OCDE, Politique de la concurrence et droits de propriété intellectuelle, Paris, 1998.

> Loi concernant I'interdiction des monopoles privés et e maintien d'une concurrence loyale,
loi No 54 du 14 avril 1947.

%8 Directives dejuillet 1999 relatives aux accords de licence de brevet et de savoir-faire.
Remplacent les directives émises en 1989.

¥ Voir Groupe de travail de 'OMC sur I'interaction du commerce et de la politique dela
concurrence, communication du Japon : relations entre les aspects commerciaux du droit de la
propriété intellectuelle et de la politique de la concurrence (WT/WGTCP/W/106 — en anglais).
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Lesdirectives de 1989 étaient dga en vigueur al'époque ou lajustice Sest prononcée sur ces
affaires.

% voir laloi réprimant les pratiques monopolistiques de 1990 et |es directives du Bureau
antimonopole pour I'application des dispositions de laloi réprimant les pratiques
monopolistiques en matiére de licences de brevet et de savoir-faire.

®. Bureau dela concurrence, Propriétéintellectuelle, Lignesdirectrices pour |I'application
delaloi, disponible a |’ adresse http://strategis.ic.gc.ca/SSG/ct01992e.html

62 \/oir loi de 1993 sur la concurrence.
%3 Loi de 1994 sur la concurrence et laliberté du commerce, art. 3.
% Voir loi de 1969 sur les monopoles et les pratiques commerciales restrictives, art. 15.

% Beecham Group c. International Products Ltd., cité dans D. Gladwell, «The exhaustion of
intellectual property rights», 12 European Intellectual Proterty Review (1986), p. 368.

% U.S c. Pilkington plc, 7 Trade Reg. Rep. (CCH) 50758 (D. Ariz. 1994) jugement d'expédient.

®7 "article 46.3 de la Charte prohibe notamment les pratiques qui, par voie d'accord, empéchent
I'amélioration ou la mise en cauvre de procédés techniques ou d'inventions brevetées ou non,
ainsi que celles qui étendent I'exercice de droits de propriété intellectuelle a des matiéres,
produits ou conditions de production, d'utilisation ou de vente qui n'entrent pas dans le cadre ou
ne font pas I'objet de ces privileges.

% \/oir & ce propos The TRIPS Agreement and Developing Countries, CNUCED, ONU, New
York et Geneve, 1996. Numéro de vente 96.11.D.10. Pour des études sur les dispositions de
I'accord concernant la concurrence, voir CNUCED, The Scope, coverage and enforcement of
competition laws and policies and analysis of the provisions of the Uruguay Round Agreements
relevant to competition policy, including their implications for developing countries,
TD/B/COM.2/EM/2, et L'expérience acquise dans le domaine de |a coopération internationale
concernant la politique de concurrence et les mécanismes autorisés, TD/RBP/CONF.5/4, ainsi
gue I'Organisation mondiale du commerce, Rapport annuel 1997- vol. 1 — Dossier spécial —Le
commerce et |a politique de la concurrence.

% Voir OMC, Rapport 1998 du Groupe de travail sur I'interaction du commerce et de la politique
de la concurrence (WT/WGTPC/2) par. 112 a122.

"0\/oir CNUCED, projet de code international de conduite pour le transfert de technologie tel
qu'il se présentait le 5 juin 1985, TD/CODE TOT 47 et négociations sur un code international de
conduite pour le transfert de technologie, TD/CODE TOT/60, 6 septembre 1995. Le chapitre 4
du projet de code énumérait notamment 14 pratiques pouvant étre qualifiées de restrictives a
savoir: clauses de rétrocession; contestation de validité, I'exclusivité des transactions, restrictions
imposées a la recherche, restrictions imposées al'emploi du personnel, fixation de prix;
restrictions imposées aux adaptations, accords d'exclusivité concernant les ventes ou la
représentation, transfert i€, concessions croisées de licences; paiements et autres obligations
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imposes apres I'expiration des droits de propriété industrielle; restrictions imposées apres
I'expiration de |'accord.

"> \oir CNUCED, Rapport de la Troisiéme Conférence des Nations Unies chargée de revoir tous
les aspects de I'Ensemble de principes et de regles équitables convenus au niveau multilatéral
pour le contréle des pratiques commerciales restrictives, TD/RBP/CONF.4/15, annexe |,
résolution adoptée par la Conférence, par. 11.

2 " introduction optimale de nouveaux produits et des processus de production plus efficaces
sur lelong terme.

3 Parmi les pratiques qui risquent de paralyser I’ innovation, les autorités de la concurrence des
pays de I’ OCDE ont surtout été promptes aréagir contre |’ interdiction d’ utiliser des technologies
brevetés al’ expiration du brevet, les paiements de royalties parés I’ expiration d’ un brevet et les
restrictions imposées a la contestation de la validité des brevets, voir OCDE, op. cit.

™ Uni quelajurisprudence de!’ Union européenne lelaissait penser. Ibid. Voir aussi Office
of Fair Trading, E-commerce and itsimplications for competition policy, aoat 2000, qui
donne a entendre que s agissant des mar chés du commer ce électronique, il est peut-étre
possible deréprimer plus séverement les pratiques abusives dans les affair es concer nant
des services essentielsen vertu delaloi sur la concurrence du Royaume-Uni quela
jurisprudence del’Union européennelelaissait penser.

> Pour avoir un exemple des cessions d'actifs imposées a |' échelle mondiale (notamment

la vente ou la concession de licences de brevet, de marques ou de droits sur des secretsde
fabrique en matiére de produits phar maceutiques a certaines sociétés de produits

phar maceutiques) comme conditions de|'approbation d'une fusion de deux sociétés de
produits phar maceutiques par la Commission fédérale du commer ce des Etats-Unis, voir
«Spin-offs resolve anticompetitive concernstrigger ed by merger of Smithkline and Glaxo»,
Antitrust & Trade Regulation Report, vol. 79, n° 1989, 22 décembr e 2000, p. 587.

8 \/oir TD/RBP/CONF.5/4.
"\oir OCDE, op. cit, p. 420-421.

8 Voir I’ exposé de M. Hans Ulrich dans CNUCED, The role of competition policy for
development in globalizing markets, 1999:39.

" Voir R. Anderson, Intellectuel property rights, competition policy and international trade,
reflections on the work of the WTO Working Group on the Interaction between Trade and
Competition Policy, World Trade Forum 1999 Programme on Intellectual Property: Trade,
Competition and Sustainable Development, Cottier T. (dir. publ.), a paréitre.

8 voir R. Anderson, The interface between competition policy and the intellectual property
system in the context of the international trading system, Journal of International Economic
Law, 1998, 1:655.

8 voir OCDE, op. cit.
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8 voir Office of Fair Trading, op.cit.

8 Voir OMC, IPR and Competition Policy for Devel opment-Communication from Japan
(WT/WGTCP/W/147). Pour une étude critique des brevets sur des méthodes commer ciales,
voir par exemple «ldeasvs. Income: when tech patents collide», I nternational Herald
Tribune, 24-25 mars 2001.

8 Voir «Pitofsky insists on relevance of antitrust in ‘new’ economy», Antitrust & Trade
Regulation Report, vol. 80, n° 1998, 9 mars 2001, p. 208.

8 Communication du Bureau de la concurrence du Canada.

8 Voir CNUCED, Projet de commentaires d’ é éments pour les articles d’ une loi ou delois
types,* TD/B/RPB/CONF.5/7, octobr e 2000.
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ANNEXE
EXTRAITSDU DOCUMENT TD/B/COM.2/CLP.10
Exclusivitéterritoriale et importations paralléles

15. Lorsgu’il est possibledediviser les marchés en territoiresdistincts et de stopper ou de
limiter suffisamment les courants d’ échanges pour maintenir les prix au plus haut niveau
supportable par chaque marché, lesdonneurs de licences peuvent décider d’attribuer une
zone déterminée (unerégion, uneville, ou tout un pays) en exclusivité a un seul preneur de
licence. 11 existe deux types différents d’ exclusivitéterritoriale: une version «ouverte» et
uneversion «fermée». La premiére conféerea un preneur delicence une exclusivité
contractuelle dans unerégion donnée, sans lui accorder de protection contrela
concurrence d’ importateurs paralléles s approvisionnant aupres de preneursdelicences
d’autresrégions'®. L’ exclusivité territoriale fermée vise I’ exclusivité totale de toute vente &
I"intérieur d’un territoire. Dans ce cas, lesimportations parallées sont interdites et ne sont
donc plus source de concurrence pour lesproduitsdistribués par le preneur exclusif local
delicence.

16. Il aééobservé’ qu’un titulaire dedroitsde propriétéintellectuele qui divisele

mar ché entre différents preneursde licences et confere a chacun d’eux un territoire
exclusif ne crée pas un nouveau monopole car il détient d§a desdroits exclusifsdans
chaquerégion (ou pays) ou est instituée une exclusivitéterritoriale locale. Detelles
exclusivités peuvent en fait étre créées pour différentesraisonsdont certaines, sansaucun
rapport avec un comportement anticoncurrentiel, sont favorablesal’ efficience et au
bien-étre des consommateurs. Une réduction de la concurrence intramar que (concurrence
entredistributeurs du méme bien) peut étre une condition nécessaire pour améliorer la
concurrence inter marques (concurrence entre différentes marques). |l se peut, par
exemple, que des preneurslocaux delicences aient besoin de procéder a desinvestissements
substantiels pour promouvoir de nouveaux produitsrécemment introduits sur le marché et
encoreinconnus de la plupart des consommateurs, au moyen de campagnes de publicité,
distribution d’échantillons gratuits, magasins d’exposition, etc., ou par I’'amélioration des
produits sous licence pour lesadapter ala demandelocale. L’ exclusivitéterritoriale peut
permcztstlrsede prévenir le parasitisme de cesinvestissements par d’autres preneursde
licences™.

17.  Pour un nombrelimité de produits, une exclusivité territoriale ouverte peut suffirea
rentabiliser lesinvestissements engagés par un titulaire de licence exclusive locale.
Néanmoins, lorsqu’il y a peu d’ obstacles aux échanges et que les colts de transport sont
faibles, un parasitismeimportant peut résulter de ventes effectuées par desimportateurs
paralléles qui compromettent la possibilité, pour le preneur local delicence, derentabiliser
cesfrais. Uneexclusivitéterritoriale fermée pourrait, en revanche, conduireles preneurs
delicences a abuser des doubles marges au détriment des concédants de licences touchant
aux droitsde propriétéintellectuelle. L es preneursde licences disposant d’un monopole en
aval peuvent en fait réduirela production et fixer desprix abusifs, au détriment de toute la
structure verticale: une baisse des prix grace a une meilleur e coordination verticale
améliorerait lesprofitstant desdonneurs que des preneursde licences. Lesimportations
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parallelesrestreignent la faculté destitulaires exclusifsdelicencesd’imposer des mar ges
excessives en exer cant une pression a la baisse sur lesprix.

18. Uneautreraison importante, pour lestitulairesde droitsde propriétéintellectuelle,
de consentir desexclusivitésterritorialestient au parti qu’ilspeuvent tirer d’une
différenciation desprix. En particulier danslecasou I’ éasticité dela demande est
différente selon lesrégions ou pays, unetarification différente dans ces différentesrégions
améliorelarentabilité globale, notamment en maximalisant les profits globaux par

la fixation de prix plus élevés dans desrégions ou la demande est plusinéastique. Avec une
différenciation internationale des prix, les objectifs nationaux dela politique dela
concurrence, a savoir maximiser le bien-étre des propres citoyens d’un pays, risquent
toutefoisde s écarter delaréalisation du bien-étre global. Sous|’angle dela prospérité
internationale, on peut recourir a des licences exclusives entre pays, commeil a é&éindiqué,
pour parvenir a unedifférenciation des prix et donc améliorer I’ efficacité, en raison de
I’expansion mondiale de la production qui en résulte. Pourtant, dans|’ optique du pays ou
les prix sont plus élevés, une suppression des exclusivitésterritoriales (ou au moinsde
I'interdiction desimportations paralléles) peut setraduire par des avantages nets,

en particulier lorsque lestitulairesde droitsde propriétéintellectuelle setrouvent a

I’ étranger. Effectivement, la concurrence fera baisser lesprix, intégralement al’avantage
du bien-étre national, tandis que les colts afférents a la réduction de I’ encouragement a
innover seront répartisentretouslespays. Celavaut particuliérement pour les pays
importateurs nets de technologie, ¢’ est-a-dire la plupart des pays en développement. Des
lors, interdirelesrestrictionsterritoriales et lesautresformesderestrictionsen matiere de
concession de licence pourrait ére un choix totalement rationnel.

19. Il importe néanmoins d’envisager ce qui se passerait si I’on tentait defaire obstacle a
la différenciation internationale des prix. L es sociétéstransnationales pourraient décider
de ne plus concéder aucune licence sur leurstechnologies. Par ailleurs, certains ont
soutenu®® que la différenciation internationale des prix et I'interdiction desimportations
paralléles profitent essentiellement aux pays en développement, les entreprises de pays plus
industrialisés (et plusriches) pouvant baisser leursprix sur les marchés pauvres sans étre
obligéesd’en faire de méme sur les marchésriches. De cette maniére, les sociétés
transnationales approvisionnent des marchés qui n’auraient pas été desservisdansle
contexte d’une obligation detarification uniforme®.

20. Uneautre consequence des exclusivitésterritoriales est lefait qu’elles peuvent aussi
faciliter une cartellisation déguisée. Par exemple, des entreprises concurrentestitulaires
d’une proportion importante des brevets propres a une classe particuliére de produits
pourraient convenir de concéder deslicences exclusives a une société en participation,
laquelle partagerait alorsle marché entreles entreprises associées par le biais
d’exclusivitésterritoriales. | est clair qu’un tel accord conduirait a uneréduction
substantielle de la concurrence puisqu’il concer nerait des entreprises qui, autrement (en
I"absence de |’ accord de concession de licence), se seraient livrées a une concurrence directe
et qu’il n’associerait pas des entreprises fonctionnant a différents niveaux de la chainede
production verticale.



TD/B/COM.2/CLP/22
page 38

21. L’octroi d’exclusivitésterritoriales peut auss ére un moyen direct de favoriser une
collusion entre donneurs de licences concurrents, en facilitant le contrdle de violations en
aval d’accords de cartellisation. Des donneur s de licences concur rents peuvent
effectivement avoir du mal a s entendre sur lesprix desredevancesrelatives a des
technologies sous licence et préférer convenir des prix des produitsfinisfournispar les
preneursdelicences. Lesexclusivitésterritorialesfacilitent le contr6le des prix pratiqués
en définitive par cesderniers. Letraitement, par lesresponsables dela politique dela
concurrence, desrestrictionsterritoriales dépend nettement dela justification deleur
usage dans chaque cas d’ espece et de leur effet probable. L or sque ces dispositions ne
semblent pas étre un facteur d’ efficience réelle mais paraissent au contraire s'intégrer dans
un dispositif visant a assurer la cartellisation du marché, il est probable que leur incidence
sur la concurrence et la prospérité sera négative. Si, en revanche, elles visent a faire échec
au parasitisme, aremédier aux asymétriesdel’information entre donneurset preneursde
licences ou a assurer une différenciation desprix, leur incidence sur la prospérité est plus
ambigué et dépend en grande partie dela concentration du marché et des obstacles a
I”entr ée.

Exclusivité

22. Lesarrangementsd’exclusivité empéchent les preneursde licences de fabriquer des
produits qui mettent en oeuvr e destechnologies fournies par des concurrentsdu donneur
delicence. IIsfont pendant aux accords de distribution exclusive qui interdisent aux
détaillants de proposer ala vente des marques concurrentes. La justification detelles
restrictions en matiére de concession de licence touchant a la propriété intellectuelle est
analogue a celle applicable aux mar chés de produits, a savoir éviter tout parasitisme entre
donneursde licences concurrents et favoriser le développement detechnologies dansle
cadre proprement relationnel entre donneurs et preneursde licences?.

23. Lesdonneursdelicences qui transférent un savoir-faire a des preneursdelicences
fabriquant également des biens souslicence d’autres entreprisesrisquent parfoisdesfuites
d’informations et un détour nement de leurs connaissances brevetées. L e développement de
relations exclusives avec les preneur s de licences peut étre un moyen de surmonter ce
risque de parasitisme. Par ailleurs, les arrangements d’ exclusivité peuvent accroitrela
rentabilité d’investissements spécifiques en réduisant lerisque d’interruption, par les
preneursde licences, derelations consolidées avec le concédant. |ls peuvent néanmoins
auss entrainer un verrouillage du marché au détriment des donneursdelicencesrivaux et
restreindrela concurrence, en particulier lorsque les entreprises concluant detels
arrangements détiennent déja une large part du marché de produits en cause. L’ effet de
verrouillage dépend dans une large mesure de I’ existence d’ autres moyens de fabrication
pour les donneursde licences existants ou nouveaux.

Obligations liées

24. Lanotion d accord lié vise une obligation contractuelle par laquelle un fabricant
n’accepte de vendre un certain bien qu’aux acheteurs acceptant d’acquérir d’autres
produitsnon associés. |1 peut y étrerecouru pour desfinspropresa accroitrele bien-étre,
par exemple pour protéger laréputation d’unetechnologie souslicence. Ainsi, le fabricant
d’un nouveau modele de photocopieuse peut exiger que les acheteurs du nouveau modele se
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fournissent en piéces détachées et servicesde réparation aupres du fabricant. L’ objectif
peut éredenepasternir I'image qualitative de la machine par des services d’entretien ou
des piéeces détachées médiocres. On peut auss, par cette pratique, réduirelerisque
inhérent ala concession de licence sur desinnovations dont la valeur commer ciale est
encoreincertaine, en faisant payer moins cher I’innovation tout en liant celle-ci a un autre
bien dont la demande est corrélée al’ utilisation del’innovation.

25. Defacgon plusgénérale, la pratique desobligationsliées sert a établir une
différenciation des prix entre des consommateurs qui utilisent des produitsou des
technologies suivant une intensité variable. Par exemple, des caméras peuvent étre louées
aux consommateur s a condition que les films employés soient achetés aupres du
concessionnaire. Commeil adéga éténoté, la différenciation des prix peut favoriser la
prospérité par I’expansion de la production qu’elle provoque en rendant des produits
accessibles a des utilisateur s qui, autrement, en auraient été écartésen raison des
restrictions de production du monopoleur liéesa unetarification uniforme. Il n’en reste
pas moins que la pratique des obligations liées peut aussi étreincontestablement
défavorable au bien-étrelorsgu’elle sert de moyen de verrouillage d’ autr es mar chés, par
exemple lorsquele donneur delicence, détenant un pouvoir de mar ché considér able quant
au produit initial, parvient a verrouiller substantiellement le marché des produitsliés.

Rétrocession exclusive

26. Cetypederestriction vise une situation danslaquelle le donneur de licence demande
adisposer detouslesdroitssur lesnouvellestechnologies développées par letitulairedela
licence par le perfectionnement de la technologie sous licence. Cette pratique peut faciliter
letransfert detechnologie a des preneursde licences, mais elle peut aussi décour ager
ceux-ci de s'engager dansla R-D. Des clauses derétrocession non exclusive, en vertu
desquellesles preneursdelicences ont ledroit detraiter avec d’autres acheteursdeleurs
inventions complémentair es, comportent moins derisques deréduction dela concurrence
tout en maintenant desincitations suffisantes a la concession de licence relatives a de
nouvelles technologies.

Notes

°Tel est lecas, par exemple, au sein del’ Union européenne, ot I’interdiction de
I"importation paralléle de biens et de services fournis par desfabricants érangers est
prohibée. Le principe d’ épuisement vise |’autorisation des exclusivitésterritoriales
ouvertes mais!’interdiction des exclusivitésterritoriales fermées.

Y voir, par exemple, Patrick Rey et Ralph A. Winter, «Exclusivity restrictions and
intellectual property» dans «Competition Policy and Intellectual Property Rightsin the
Knowledge-Based Economy» (Directeur s de publication: Robert D. Ander son et
Nancy T. Gallini), 1998.

'8 Sansunerépression des pratiques de parasitisme lestitulaires de licences n’investir aient
pas dansles marchéslocaux et, en définitive, les consommateurs n’auraient pas acces a
leurs biens.
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¥ voir David A. Malueg et Marius Schwartz, «Parallel imports, demand dispersion and
international price discrimination», Economic Analysis Group Discussion Paper, US
Department of Justice, Antitrust Division, 25 aolt 1993.

% Une critique opposée aux ar guments présentés dans I’ article de Malueg et Schwartz
illustrant les avantages pour des pays en développement d’une différenciation
internationale des prix setrouve dans |’ ouvrage de Frederick M. Abbott intitulé «First
Report (Final) to the Committee on International Trade Law of of the I nternational Law
Association on the subject of Parallel I mportation», Journal of I nternational Economic Law
(1998). I y est affirmé que «...(Malueg et Schwartz)... n’envisagent pas|’incidenced un
systéme de différenciation internationale des prix sur les producteurs et les consommateurs de
pays en développement agissant hors du champ du produit du monopoleur. Plus important
encore, ilsn’envisagent pas les effets plus généraux d’ un systéme de différenciation
internationale des prix sur la répartition internationale des ressources. Si les producteurs de
pays dével oppés échappent a toute pression née de la concurrence sur les prix pour améliorer
leur efficacité, la répartition efficace des ressources dans les pays développés s en trouvera
faussée. Si les producteurs/preneurs de licences de pays en dével oppement voient limiter la
rentabilité de leurs opérations, cela limitera d’ autant les investissements de leur pays dans une
production future. Si le potentiel lucratif des investissements en capital dansles pays en
développement est limité, cela incitera les pays en développement a continuer de tabler sur les
exportations des pays développés a fort coefficient de capital...». || est également noté ce qui
suit: «... une part substantielle du commerce international porte sur des biens qui ne sont pas
protégés par des droits de propriété intellectuelle, en particulier dans les secteurs des produits
de base et des biens semi-transformés. Les pays en dével oppement ne sont pas dépourvus de
ces produits. Les acheteurs de pays en développement peuvent étre approvisionnés a plus bas
prix en biens protégés par des droits de propriété intellectuelle grace a une différenciation des
produits.»

2L Voir Patrick Rey et Ralph A. Winter, «Exclusivity restrictions and intellectual property»
dans «Competition Policy and I ntellectual Property Rightsin the Knowledge-Based
Economy» (Directeurs de publication: Robert D. Anderson et Nancy T. Gallini), 1998.



