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INTRODUCTION




L'auteur créateur de l'oeuvre a souvent recours aux
services d'un professionnel pour l'exploitation de ses droits.
C'est le rapport traditionnel entre 1'écrivain et son éditeur.
Ce dernier se charge de la publication:et de la promotion de
l'ouvrage:

Dans le domaine de 1'édition papier (oceuvre litté-
raire ou musicale) et des arts plastiques, le rapport bilaté-
ral est fort satisfaisant. Mais il apparait trés vite limité
lorsque l1l'oeuvre est du domaine des arts dramatiques ou musi-
caux et peut faire 1l'objet d'une représentation publique. Pour
pouvoir prélever des droits, il faut vérifier toutes les uti-
lisations qui sont faites de l'oeuvre. Une telle surweillance
dépasse les capacités d'une personne seule. En France, cette
lacune a été pergue par les auteurs d'oeuvres musicales dés
le milieu du si&cle dernier (1), mécontents de constater que
leurs prestations ne faisaient 1'objet d'aucune rémunération,
ils ont décidé avec leurs dditeurs de créér un organisme pro-
fessionnel : la SACEM, la Société des Auteurs, des Compositeurs
et des Editeurs de Musique. La SACEM fut chargée de surveiller
l'utilisation des prestations de ses adhérents, de la percep-
tion des droits afférents & cette utilisation et de leur ré-
partition au prorata des prestations de chacun des membres.

Devant le succés de cet organisme, 1'idée s'est im-
posée de créer des sociétés similaires dans d'autres domaines

du droit d'auteur. Ainsi a été fondée la SACD qui regroupe les

(1) Schmidt op. cit. p. 135 n° 118



auteurs d'art dramatique et dont 1l'objet est la gestion des
droits tirés de la représentation des oceuvres théAtrales et
lyriques mises en scéne dans leutr totalité, catégorie des
droits que 1l'on désigne par "les grands droits". En matidre
de droit ée reproduction le principal~groupement est la‘
SPADEM, qui gére les droits relatifs aux dessins et modales.
Enfin dans le domaine littéraire, a été fondde la Socidété des
Gens de Lettres.

La gestion des contrats de concessions de droits
n'est pas la seule activité des sociétés d'auteurs, L'accent
doit aussi 8tre mis sur leur caractére de groupement profes=-
sionnel, réunissant des auteurs indépendants, pour leur per-
mettre de mieux faire valoir leurs droits professionnels mais
aussi sociaux.

La structure sociétaire a servi de modéle dans tous
les pays. Et a 1l'heure actuelle, de tels organismes profession-
nels existent dans tous les domaines de la création artistique
et littéraire. Ces organismes, que l'on désigne commundment
sous le nom de "sociétés d'auteurs", regroupent aussi les
éditeurs dont les intér8ts sont complémentaires & ceux des
auteurs, Cette complémentarité revét un double aspect écono-
mique et moral. Conscients de leur communauté d'intéré&ts, les
auteurs ont, dés l'origine de la fondation de l'organisme pro-
fessionnel, demandé aux éditeurs de venir s'associer & eux
et de faire front commun face aux "utilisateurs", terme qui
désigne toutes les personnes physiques ou morales amendes 2

utiliser les prestations des auteurs,



Le développement des techniques de diffusion et de
reproduction a, par la suite, renforcé 1ltutilité et révélé
toute la nécessité de tels organismes professionnels., La so-
ciété.d'auﬁeur est devenue le partenaire indispensable lors
de l'exploitation des droits., Elle seule posséde un réseau
complet de surveillance, elle seule peut s'occuper de la per-
ception, de la centralisation et de la répartition des recettes
au prorata des prestations de chaque adhérent. Tout en réser-
vant une partie des sommes A& ses frais de fonctionnement et
2 la subvention des oceuvres sociales et culturelles.

Dans la majorité des pays les sociétés de gestion
des droits d'auteur sont en situation de monopole (1). Elles
regroupent la majorité des auteurs d'un méme genre d'oeuvres
et peuvent ainsi supporter les frais découlant de la surveil-
lance et de la perception. L'importance économique des socié-
tés d'auteurs, leur donne la possibilité de négocier au mieux,
les intéréts de leurs adﬁérents face & des utilisateurs "puis-
sants", tels que les stations de radiophonie. Cette opinion
a été bien exprimée par Monsieur Satanovsky lors du Congrés
de la Conférence internationale des sociétés d'auteurs en
1962 (CISAC) :

"Il est un principe fondamental selon lequel certai-
nes activités excédent la capacité individuelle et doivent

étre perfectionnées, en tant qu'instrument de défense et de

(1) Aux USA, il existe deux sociétés qui regroupent les auteurs
d'oeuvres musicales,



diffusion par la coopération professionnelle collective, tou-
jours supérieure 2 la somme des efforts individuels." (1)

Toutes les sociétés ne gérent pas directement les
droits de leurs adhérents. Certaines sociétés, tels la SACD
qui regroﬁpe les auteurs et compositedrs d'oeuvres dramatiques,
constituent seulement des groupements professionnels compara-
bles aux syndicats. Ainsi la SACD élabore des contrats d'a-
bonnements en  coopération avec les directeurs des théAtres,
et ces contrats s'appliquent sur le méme principe que les con-
ventions collectives du droit du travail., Les cocontractants :
lt'auteur et le directeur de théAtre acceptent de se conformer
aux prescriptions du contrat d'abomnnement eu mieux, d'adopter
des clauses plus favorables que celles prévues par le contrat
d'abonnement, celui-ci représente un statut minimum garanti aux
adhérents de la SACD (2).

Dans d'autres situations, la société d'auteur pourra
intervenir en tant que conseil ou soutien pour ses adhérents.

Comme 1'a dit le Docteur Mouchet, 15 société d'au-
teur est devenue "le véritable protagoniste du droit d'auteur"

A4 notre époque (3).

(1) Grampone : Fonctionnement et contrdle des sociétés d'au-
teurs in Riela, n° 107, 1981, p. 23, qui cite Monsieur
‘Satanovsky.

(2) Dietz : Le droit primaire des contrats d'auteurs dans les
Etats membres de la CEE, op, cit. p. 193.

(3) Grampone, note 1 ci-dessus, - ., op. cit. p. 24,



Aprés la guerre, sous l'impulsion de quelques hommes,
la nécessité s'est faite sentir de reconstruire l'économie eu-
ropéenne sur une base différente. De faire reposer 1l'idée de
paix.et dg coopération sur des fondements économiques et non
seulement idéologiques. Un traité étaglissant une communauté
édconomique a été signé entre 1l'Allemagne, la France, 1l'Italie
et les Pays du Benelux (Belgique, Pays-Bas et Luxembourg). Par
la suite en 1973, s'y sont joints la Grande-Bretagne, l'Irlande
et le Danemark et enfin en 1981, la Gréce.

La principale originalité, de ce Traité signé & Rome
le 25 mars 1957, touche au principe de la "libre circulation"
des marchandises, des services et des hommes afin d'établir
une véritable communauté régionale,

L'article 30 de ce traité dispose

"Les restrictions quantitatives a l'importation ain-
si que toutes les mesures d'effet équivalent sont interdites
entre les Btats membres sans préjudice des dispositions ci-
apres”,

La question qui nous intéresse ici, est celle de
savoir si le Traité de Rome s'applique au droit d'auteur et
par 1& m8me aux organismes qui interviennent lors de la mise en
oeuvre de ce droit, c'est & dire aux sociétés d'auteurs ,

Une trés vive controverse s'est développée sur la
question de l'applicabilité du Traité de Rome au droit d'auteur.
Le principe de la non-applicabilité a été soutenu par Hepp et

par Monsieur Gotzen (1). Ils considérent que levdroit d'auteur,

(1) Hepp : L'exercice du droit de propriété littéraire et ar-
tistique dans la CEE in "Le Droit d'auteur" 1964, p. 311,

Gotzen : Le droit de destination de l'auteur., Ed, Larcier

Bruxelles 1975. Compte rendu apar M, Desbois in RIDA 1975
n° 85 p, 216,



dont les perspectives sont morales et culturelles, -ne peut
8tre influencé par les perspectives économiques du Traité.

Monsieur Gotzen se référe directement au:Traité de
Rome et démontre que celui-ci ne fait aucune référence au
droit d'a;teur. Clest la, selon lui, ﬁne preuve irréfutable
que les proéccupations dconomiques du Traité n'influencent
en rien les droits d'auteur. Le Traité mentionne expressément
la propriété industrielle, c'est donc sciemment que le droit
d'auteur a été écarté.

Plus modérée, la majorité des spécialistes accepte
le principe de l'application du Traité au droit dt'auteur,
Comme le dit Monsieur Frangon (1) , si le droit d'auteur com-
porte des attributs d'ordre moral, il inclut aussi des attri-
buts d'ordre pécuniaire et ce second aspect de par ses consé-
quences déconomiques entre dans le champ d'application du Traité.
Celui-ci ne mentiomme pas le droit d'auteur mais il y fait
référence indirectement, dans l'article 106, Cet article dans
son alinéa 3° "indique que les Etats membres s'engagent & ne
pas introduire entre eux de nouvelles restrictions aux trans-
ferts afférents aux transactions invisibles, énumérées a la
liste qui fait 1l'objet de l1l'annexe III du présent Traité",

"Or, si 1l'on se reporte & cette annexe, on voit que celle-ci

(1) Francon : "le droit d'auteur et le Traité de Rome" in RIDA
1979 n° 100, p. 147.

Colombet : op. cit. p. 407.



vise... les droits d'auteur" (1). Monsieur Dietz, sans écarter
cet argument souligne cependant que l'article 106 concerne

les modalités d'application du principe de la libre circula-
tinn et non la reconnaissance des droits eux-m&mes (2).

L'argument le plus favorable & la thése qui soutient
que le Traité vise le droit d'auteur mais l'écarte de son
champ d'application est celui tiré de l'article 222 qui dispose

1"Le présent Traité ne préjuge en rien le régime de
la propriété dans les Etats membres",

Les autorités communautaires n'admettent pas un in-
terprétation qui aboutirait a écarter tous les droits de pro-
priété du champ d'application du Traité et notamment la proprié-
té industrielle, L'article ‘222 tel qu'il est interprété par les
autorités communautaires ne permet pas selon Monsieur Bonet,
"]lgssimilation des propriétés intellectuelles au droit de
propriété classique" (3).

Quant a l'article 234 du Traité qui dispose :

"Les droits et obligations résultant des conventions
conclues antérieurement a l1l'entrée en vigueur du Présen% Traité,
entre un ou plusieurs Etats membres, d'une part et un ou plu-
sieurs Etats tiers, d'autre part, ne sont pas affectés par les
dispositions du présent Traité",

"Dans la mesure ol ces conventions ne sont pas com-
patibles avec le présent Traité, le ou les Etats membres en
cause recourent & tous les moyens appropriés pour éliminer

les incomptabilités constatées ..."

(1) Frangon, op. cit. p. 144 (voir note 1 page précédente)
(2) Dietz, op. cit. p. 16 n° 33,

(3) Bonet, Propriétés intellectuelles,RTDE n°® 1 janvier 1981,
Pe 97- '



Il résulte de l'application Jjurisprudentielle que
cet article ne s'applique qu'aux rapports des Etats membres
et des Etats tiers, dans 1a’mesure ol les dispositions en sont
compatibles avec le Traité (1).

\Etant admis que le Traité s{applique au droit d'au-
teur, il faut analyser les modalités de cette application,

Le Traité pose deux régles fondamentales qui sont

-~ d'une part le principe de la libre circulation

- et d'autre part celui de la libre concurrence,

Le premier principe : la libre circulation a fait

1'objet de nombreuses études (2), il suffit d'en retracer ici

l1'essentiel.

* *
En voulant établir une zone d'échange privilégide

le Traité a été amené a limiter les droits privatifs reconnus

par les législations nationales. Les principes de libre échan-

ge sont contenus dans deux articles principaux, l'article 30 (3)

qui vise la libre circulation des marchandises et l'article 59(&)

(1)Musik.Vertrieb Membran et K-Tel International c/ 1a Gema,,
-CJCE 20 janvier 1981, aff 55/80, Rec 1981 p. 147, Conclusions
de l'avocat général Warner. Cf. les observations de M. Frangon
RTD Com, 1981 p. 538, ‘ '

gzg Cf., la bibliographie.

3) Article 30 : "Les restrictions quantitatives a l'importation
ainsi que toutes les mesures d'effet équivalent sont inter-
dites entre les Etats sans préjudices des dispositions ci-
aprés.”

(4) Article 59 : "Dans le cadre des dispositions ci-aprés, ces
restrictions & la libre circulation des services & 1l'inté-
rieur de la Communauté sont progressivement supprimées au
cours de la période de transition & 1l'égard des ressortis-
sants des Etats membres établis dans un pays de la Communauté
autre que celui du destinataire de la prestation. Le Conseil,
statuant & 1'unanimité sur proposition de la Commission, peut
étendre le bénéfice des dispositions du présent chapitre aux
prestataires de services, ressortissant d'un Etat tiers et
établis a 1l'intérieur de la Communauté."
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qui vise lui, la libre prestation des services,

L'article 30 supporte une série d'exceptions qui
sont contenues dans l'article 36 qui dispose

;Les dispositions des articleé 30 a4 34 inclus ne font
pas obstacle aux interdictions ou restrictions d'importation,
d'exportation ou de transit justifides par des raisons de mo-
ralité publique, d'ordre public, de protection de la santé et
de la vie des personnes et des animaux ou de préservation des
végétaux,de protection des trésors nationaux ayant une valeur
artistique, historique ou archéologique ou de protection de
la propriété industrielle et commerciale".

"Toutefois ces interdictions ne doivent constituer
ni un moyen de discrimination arbitraire, ni une restriction
déguisée dans le commerce entre les Etats membres.,"

Toute la difficulté vient de la derniére proposition
énoncée dans le premier alinéa de l'article 36, Comment faut-
il appliquer le régime des exceptions et quelle en est la.portée ?

Une premiére thése se pronongait en faveur de l'ap-
plication de la théorie de 1'abus de droit (1) : l'usage normal
du droit de propriété conformément & la législation nationale
échappe au droit communautaire. Mais les autorités communautai-
res .ont écarté cette thése; elles se sont inspirées de la 1lé-
gislation allemande et ont retenu la théorie dite des "droits
inhérents", En vertu de ce principe, les autorités communautai-

res distinguent l'exercice du droit, de son existence. Chaque

(1) Bonet, op. cit. p. 105
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législation est souveraine pour affirmer l'existence d'un
droit mais l'exercice de celui-ci pourra &tre influencé par la
mise en oeuvre des principes énoncés par le Traité. Monsieur
Focsaneanu a critiqué cette opinion qui aboutit a son avis,

a nier leadroit lui-méme (1). La conséquence en est que la
législation nationale peut &tre "entravée" par la mise en osou=-
vre du Traité, Si 1l'oeuvre est divulguée dans un Etat membre
par le titulaire du droit ou avec son accord, aprés cette
premiére mise en circulation, 1'oeuvre pourra ‘circuler
librement dans les autres Etats membres. Le pouvoir discrétion-
naire de l'inventeur est épuisé aprés la premiére divulgation,

La théorie de 1l'épuisement du droit répond de fagon
fort satisfaisante & la double nécessité de préserver la sou-~
veraineté nationale et 1l'établissement de la suprématie commu-
nautaire.

La question de l'application de l'article 36 et de
son interprétation jurisprudentielle au droit d'auteur restait
en suspens,

Depuis l'arrét de la Cour de Jjustice du 20 janvier
1981 dans l'affaire Gema, le doute n'est plus permis, La Cour
vy affirme trés clairement que 1'expression "propriété indus-
trielle et commerciale inclut la protection que confére le

droit d'auteur" (2).

(1) Foesancanu, La jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes en matiere de concurrence., Chap. IV,
Propriétés intellectuelles et concurrence. RMC 1975, p. 351,

(2) Musik Vertrieb Membran et K. Tel International c/ Gema aff.
55-57/80, CJCE 20 janvier 1981, Rec 1981, p. 147,
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Et dans son arrét, la Cour de Justice tire toutes
les conséquences : ainsi l'auteur ne peut se prévaloir d'une
différence dans les taux de redevance appliqué dans les dif-
férepts Etats membres, pour interdire l'exportation de son
oeuvre ve;s les autres Etats membres dﬁ pour réclamer un com-
plément de redevance lors de l'entrée de son oeuvre dans un
autre Etat membre. Exigeance qui aboutit & nier le principe
de la libre circulation. Si dans un premier temps la Commission
avait semblé admettre le principe d'un complément de redevan-
ce (1),la Cour dans son arrét cité ci-dessus infirme cette in-
terprétation et rejette toute idde d'un complément de redevance.
Il appartient a l'auteur de choisir au mieux de ses intéréts
le pays de la premiére mise en circulation.

Lés seules limites admises par la Jjurisprudence au
principe de la libre circulation en matiére de droit dtauteur
sont celles qui résultent d'une exploitation illégale des
droits de l'auteur. Ainsi l'auteur pourra faire interdire la
circulation des oeuvres contrefaites (2).

D'autre.part, la Commission semble favorable 2 une
rapide harmonisation de la durée de protection du droit d'au-
teur dans chaque Etat membre; afin d'éviter toutes les diffi-
cultés qui peuvent entraver la mise en oeuvre du principe de

la libre circulation des oeuvres (3).

(1) Gema, décision du 20 juin 1971 JOCE.n° L134, p. 16 et s.

(2) cass. Com, 20 février 1980, Nakache c/ Sté d'exploitation
des Ets. Colin Expansion, RTD Com 1980 p. 54k, Observations
Francgon,

(3) Bulletin des Communautés Buropéennes, supplément 6/77
L'Action communautaire dans le secteur culturel.



Les milieux intéressés s'inquidtent des conséquences
de principe de la libre circulation des marchandises K tel qu'il
est appliqué au droit d'auteur par la jurisprudence., Monsieur
Frangon souligne la sévérité de cette application par rapport
a celle f;ite en matiére de propridté industrielléj)L'illégi—
timité de tout complément de redevance lors de l'importation
de l'ceuvre dans un pays ou la redevance est plus élevée pa-
raft particuliérement sévére. En effet dans certains pays et
notamment en Grande-Bretagne, les dispositions législatives
aboutissent & ce que toutes les négociations s'établissent
sur la base du taux de licence légale qui est de 6,25 %. Ne
pas admettre, de complément de redevance, lors de l'entrée de
1'oceuvre dans un autre Etat membre, aboutit & étendre la dis-
position légilative britannique & toute la Communauté.

Un autre sujet d'inquiétude est la, trop large appli-
cation du principe de la libre circulation et son extension
3 des produits non-originaires de la Communauté., Ainsi les
éditeurs américains et britanniques ont décidé en vertu d'un
accord et dans 1'intér&t commun que chaque groupe disposerait
d'une zone d'influence exclusive ol il serait seul a opérer,
L'europe occidentale et le Canada étant déclarés zomnes libres,
clest & dire que chaque groupe peut y vendre ses productions (2).

Les éditeurs britanniques craignent que les copies produites aux

(1) .cf., note 2 page i1, . Obs, Frangon RTD Co 1981 p. 53¢

(2) Reimar : "Copyright law and the free movement of Goods"
in BIC volume 12, 1982, p. 493.
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Etas-Unis et vendues en Europe occidentale puissent circuler
librement et &tre importées en Grande-Bretagne. Ils souhaitent
vivement que le principe de la libre circulation soit réservé
aux marchandises d'origine européenne.

éi le principe de la libre cifculation des marchan-
dises est strictement appliqué au droit d'auteur, la Cour de
Jjustice semble plus souple en ce qui concerne l'application
du principe de la libre prestation de service au droit d'auteur.
Comme le montre les arrdts ci-dessous (1).La Société belge
Ciné Vog avait obtenu, par accord signé avec le producteur
du film "le Boucher" la Société des Films La Boétie, le droit
- exclusif de distribuer ce film en Belgique, Et ce pour une
durée de sept ans a compter de la premiére projeqtion publique
de ce film,qui eut lieu le 15 mai 1970.

Le film fut ensuite retransmis a la télévision alle-
mande, le 5 janvier 1971, la Société belge de distribution
par cible, deitel, a capté 1l'émission allemande et 1'a redif-

fusde & ses abonnés,

(1) TGI de Bruxelles 19 juin 1975 Rida n° 86 p. 124.
- Cour d'Appel de Bruxelles. 2e chambre civile. 31 mars
1979, Commentaire Frangon RTD Co 1980 n°® 2 p. 340.
- Cour de Justice des Communautés. 18 mars 1980 RIDA n° 105
1980 p. 156. Note Frangon,
- Cour de Cassation belge, 3 septembre 1981 RIDA 114, octo-
bre 1982. p. 19 Corbet "Revue de la jurisprudence belge."
~ Cour de Jjustice’'des Communautés 6 octobre 1982, RIDA n°
115 p. 120 Note Francgon,



La Société Ciné Vog, se prévalant de son droit ex-
clusif de distribution en Belgique, a saisi le Tribunal de
Bruxelles qui a condammé la Société dbditel pour infraction
aux droit§ d'auteuré détenus par Ciné Vog.

En appel, Coditel soutenait que l'accord, passe entre
la Société des Films la Boétie et la Socidté Ciné Vog, était
nul en vertu de l'article 85 du Traité de Rome et contraire 2
l1'article 59 du méme traité. La €our. de Bruxelles a confirmé
le jugement de premidre instance, sous réserve des incidences
de droit communautaire. Et elle a posé deux questions pré judi-
cielles & la Cour de Justice des Communautés.

"1, LesAréstrictions interdites par l'article 59 du
Traité instituant la CEE soﬁt—elles uniquement celles qui s'op-
posent & la prestation de services entre ressortissants établis
dans les Etats membres différents ou comprennent-elles aussi
les restrictions a ia prestation de service entre ressortissants
établis dans un méme Etat membre mais qui concernent une pres-
tation dont la substance provient d'un autre Etat membre 2%

"2, En cas de réponse affirmative au pfemier membre
de la question précédente, est-il conforme aux dispositions
du Traité relatives & la libre prestation des services que le
ceséionnaire des droits de représentation d'un film cindmato-
graphique dans un Etat membre invoque son droit pour faire
interdire au défendeur de représenter ce film dans cet Etat
par sa voie de la télédistribution, alors que ce film ainsi

représenté est capté par le défendeur dans ledit Etat membre
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aprés avoir été diffusé dans un autre Etat membre, par un tiers,
avec le consentement du titulaire originaire du droit 2"

La Gour de Justice a souligné 1l'originalité de 1l'oeu-
vre cinématographique dans son attendu 12, Différence de nature
qui justifie & son avis la différence de régime,

La Cour de Justice a répondu de la fagon suivante
aux questions posdes par la Cour d'Appel de Bruxelles :

"Tes dispositions du Traité relatives a la libre
prestation de services ne s'opposent pas & ce qu'un cession-
naire des droits de représentation cinématographique dans un
Etat membre invoque son droit pour faire interdire la repré-
‘sentation de ce film dans cet Etat, sans son autorisation par
voie de télédistribution, si le film ainsi représenté est cap-
té et transmis aprés avoir été diffusé dans un autre Etat mem-
bre par un tiers, avec le consentement du titulaire originaire
du droit",

L'Arr8t de la Cour d'Appel de Bruxelles rendu sur
renvoi, a fait droit aux demandes de Ciné Vog.

La Société Coditel s'est pourvue en cassation, La
Cour de Cassation belge a formulé une nouvelle question pré-
judicielle sur la base de l'article 85. Article que la Cour
d!'Appel de Bruxelles avait écarté comme non applicable au droit
d'auteur.

La Cour de Cassation belge a formulé ainsi sa question:

"Lorsqu'une sociétépepropridtaire des droits d'exploi-

tation dlun film cinématographique, accorde par contrat & une
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société d'un autre Etat membre un droit exclusif de représen-
tation de ce film dans cet Etat, pendant un délai déterminé,
ce contrat est-il susceptible en raison des droits et des o-
bligations qu'il contient et du contexte écomnomique et juridi-
que dans iequel il se situe de constifuer une entente interdi-
te entre entreprises par ll'application de l'article 85 para-
graphes 1 et 2 du traité ou ces dispositions sont-elles inap-
plicables soit parce que le droit de représentation du film
ferait partie de 1l'objet spécifique du droit d'auteur et que,
dés lors, l'article 361 du Traité ferait obstacle a l'applica-
tion de l'article 88, soit parce que le droit que fait wvaloir
le cessionnaire du droit de représentation résulte d'un statut
1égal lui conférant une profection erg;‘omnes qui échappe aux
é1éments contractuels et de concertation visé par ledit arti-
cle 85." :

A l'encontre de toute attente (1), la Cour de Justice
a répondu que @

"Un contrat concédant un droit exclusif de représen-
tation d'un film pour une période déterminde, sur le territoire
d'un Etat ﬁembre, par le titulaire du droit d'auteur sur cette
oceuvre, ne révéle pas en soi, des interdictions prévues par
1'article 85 du Traité, mais il appartient, le cas échéant, 2

la juridiction nationale de vérifier si, dans un cas d'espéce,

(1) o©f.les observations présentées par la Commission et les
observations de Mr Frangon concernant la position de la
doctrine, op. cit. p. 126. Supra note 1 p. 14,



- 18 -

les modalités d'exercice du droit exclusif concédé par ce
contrat se placent dans un contexte économique ou juridique
dont 1l'objet ou l'effet serait d'empécher ou de restreindre
la distribution de films ou de fausser la concurrence sur le
marché ciﬁématographique, eu égard aux particularités de
celui~ci,"

Comme le souligne, Monsieur Frangon, cette solution
est inattendue, car la Cour de Justice aprés avoir précisé
que "la distinction entre l'existence et l'exercice vaut aussi
a4 propos de la libre circulation des services" et admis
"que l'exercice de ce droit est susceptible, selon les cir-
constances de tomber sous le coup des prohibitions des enten-

tes formulées par l'article 85",

La Cour de Justice ddicte ici comme principe l'ap~
plication que la "licence exclusive en matiéfe de représenta-
tion cinématographique ne réalise pas une entente interdite"
certes elle réserve l'exception tirée de l'affectation du
marché en cause et de l'atteinte & la concurrence. Alors.que
jusqu'a présent et dans les applications se rapportant & la
libre circulation des marchandises et & ses limites (article
36) la Cour de‘Justice avait toujours condamné la licence
exclusive comme contraire & l'article 85,

Mr. Bonet (1) dans son article intitulé les "proprié-

tés intellectuelles" rappelle 1l'évolution jurisprudentielle en

(1) Bonet : Propriétés intellectuelles, RTDE 1981 p. 105 et s.
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la matidre. Dans 1l'affaire Consten Grundig (1) la Cour de
Justice avait admis que l'article 36 ne limitait pas le champ
d'application de l'article 85, Et elle a par la suite dans
1'arr8t Parke Davis (2) admis 1l'influence de l'article 36
sur l'article 85. Bt elle a dans l'affaire Sirena (3) affirmé
trés clairement que l'article 36 constituait un principe gé-
néral de droit communautaire, qui bien que cité dans le cadre
de la libre circulation des marchandises s'appliquait aussi
a4 la libre concurrence, et que les droits de propriété indus-
trielle et commerciale pouvaient &tre mis en cause de leur
exercice par les dispositions des articles 85 et 86,

Le principe de la libre circulation des marchandises
a été étendu au droit dlauteur. lLa premiére affaire ne concer-
nait que les droits voisins : droits du producteur de phonogram-
mes dans l'affaire Deutsche Grammophon., Mais l'arrét du 20
juin 1981 opposant la société K-Tel & Gema concernait direc-

tement le droit dl'auteur.

Les points touchant la mise en oeuvre de l'artiéle
36 et 59 étant un tant soit peu éclaircis, il faut remarquer
combien les régles de la libre circulation et de la libre

concurrence sont imbrigquées les unes aux autres.

(1) Grundig Consten du 13 juillet 1966, aff. 56-58/64 RCJE
p. 430,

(2) Parke Davis - 29 février 1968, aff. 24/64 RCJE p. 82,
(3) Sirena, 18 février 1971, aff. 40/70 RCJIE p. 69.
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Le principe de la libre circulation et son appli-
cation au droit d'auteur a été trés largement étudié, il ne
parait pas opportun d'y consacrer des développements plus
longs; moins nombreuses sont les études consacrées a la libre
concurreﬂbe. Il a paru particuliérement intéressant d'étudier
1'application du principe de la libre concurrence aux sociétés
d'auteurd.Ces organismes présentent la double originalité de
gérer des droits civils au sein d'une structure sociétaire,
sans revétir un statut de société commerciale.

Nous examinerons successivement l'application de
1'interdiction des ententes contenue dans l'article 85 (lere
partie) aux sociétés d'auteurs et ensuite celle de l'interdic-
tionde l'exploitation abusive d'une position dominante visée

par l'article 86 du Traité de Rome (2&me partie).



PREMIERE PARTIE

L'APPLICATION DE L'ARTICLE 85 DU TRAITE DE ROME

AUX SOCIETES D'AUTEURS
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L'article 85 du Traité dispose

1. Sont incompatibles avec le Marché Commun et in-
terdits tous accords entre entreprises, toutes décisions dl'as-
sociation d'entreprises et toutes pratiques concertées, qui
sont-suséeptibles d'affecter le commerce entre Etats membres
et qui ont pour objet ou pour effet d'emp8cher de restreindre
ou de fausser le jeu de la concurrence & l'intérieur du Marché
Commun et notamment ceux qui consistent & :
a) fixer de fagon directe ou indirecte les prix d'achat ou de
vente ou d'autres conditions de transaction,
b) limiter ou contr8ler la production, les débouchés, le dé-
veloppement technique ou les investissements,
©) de répartir les marchés ou les sources d'approvisionnement,
d) dtappliquer a 1'égard des partenaires commerciaux des cone
ditions inégales & des prestations équivalentes en leur inflie
geant de ce fait un désavantage dans la concurrence,
e) subordonner la conclusion des contrats a ltacceptation par
les partenaires de prestations supplémentaires qui, par leur
nature ou selon les usages commerciaux n'ont pas-de lien avec

l1'objet de ces contrats,

2. Les accords ou décisions interdits en vertu du

présent article sont nuls de plein droit,

3. Toutefois les dispositions du 1, peuve%t &tre

déclarées inapplicables

-~ a tout accord ou catégorie d'accords entre entre-

prises
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- & toute décision ou catégorie de décisions d'as-
socliation d'entreprise et,

- & toute pratique concertée ou catégorie de prati-
ques\concertées qui contribuent a améliorer la production ou
la distribution des produits ou & promouvoir le progras techni-
que ou économique tout en réservant aux utilisateurs une partie
équitable du profit qui en résulte et sans @
a) imposer aux entreprises intéressées des restrictions qui
ne sont pas indispensables pour atteindre ces objectifs,
b) de donner a ces entreprises la possibilité pour une partie

substentielle des produits en cause, d!'éliminer la concurrence,"

La question qui nous intéresse est de savoir si les
sociétés dl'auteurs, en tant qu'organismes professionnels, sont
concernédes par cet article., Et si la législation économique
du droit communautaire de la concurrence leur est applicable
en tant qu'organismesrelevant du droit civil ?

Clest plus de dix ans aprés l'entrée en vigueur du
Traité de Rome que sont intervenues les premidres décisions
concernant les sociétés d'auteurs (1),

En 1971, la Commission a examiné en détail les sta-
tuts et la situation des principales sociétés d'auteurs des
Etats membres, Dans le cadre de cet examen, elle a surtout
relevé le caractére abusif de certaines dispositions des sta-

tuts de ces organismes, Nous retrouverons en détail dans la

(1) Gema, décision du 20 juin 1971, JOCE L 134, p. 16 et s,
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seconde partie consacrée a l'examen de l'article 86, les dif-
férentes décisions de la Commission (1), La Commission a aussi
examiné les contrats de représentation réciproque signés entre
les différentes sociétés d'auteurs des Etats membres.

) C'est & la lumidre des décisions de la Commission
et de la Cour de Justice en matidre de droit d'auteur et de
propriété industrielle qui a largement influencé la matidre,
que sera faite l'étude de l'interdiction des ententes telle
qu'elle est appliquée aux sociétés d'auteurs,

Aprés avoir cerné la notion de parties qui particie
pent & une entente (chapitre 1) nous analyserons les comporte-
ments interdits (chapitre 2), les conditions de l'interdiction
(chapitre 3), nous étudierons ensuite les ententes qui sont
exceptionnellement admises par le texte (chapitre 4). Les
régles de mise en oeuvre sont similaires dans le cadre de
ltlarticle 85 et de l'article 86, il a semblé opportun de les
examiner dans ie cadre de cette premiére partie, la procédure
Yy présente plus de particularités vu les exceptions que sup-
portent ce texte (2),

Les caractéristiques de la procédure devant les
juridictions nationales (chapitre 5) seront mises en évidence
par rapport a la procédure en vigueur devant les autorités

communautaires (chapitre 6).

(1) Veir infra 28me partie p.jb>

(2) L'idée de présenter la procédure de mise en oeuvre, com-
mune aux articles 85 et 86, dans une partie distincte
(32me partie), si elle a été envisagée dans un premier
temps, a été par la suite écartée, Le déséquilibre créé
par une troisi®me partie n'a pas paru satisfaisant.
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CHAPITRE I

LES PARTIES A L'ENTENTE

_La législation de la concurrence concerne les agents
économiques et l'article 85 paragraphe 1 vise les entreprises,

Quel sens faut-il donner a ce terme ?

Les socidtés d'auteurs dont l'objectif n'est pas de
réaliser des profits (1) et qui agissent en tant qu'organis-
mes professionnels (2) sont-elles visées par l'article 85, pa-
ragraphe 1 ? (section I).

Tous les auteurs ne confient pas la gestion de leur
droit & des sociétés d'auteurs, faut-il obliger ces auteurs a
adhérer & des sociéiés d'aufeurs (3) ou les assimiler & des
Yentreprises® au sens de l'article 85 du Traité ?

La situation des artistes, interprétes et exécutants
est ici similaire & celle des auteurs. Dans certains pays dont
la France, leur situation pécuniaire est semblable & celle des
auteurs, cette solution est le résultat de la jurisprudence,(h)

mais elle n'a pas été entérinée par la loi, ce qﬁi lui donne

un caractére aléatoire méme si elle correspond & la réalité,

(1) "Les sociétés d'auteurs sont des sociétés civiles, qui, mé&me
lorsqu'elles sont cessionnaires des droits d'auteur appar—
tenant & leurs adhérents, exploitent les droits dans 1l'inté-
r8t de leurs membres et non pour leur avantage propre, Elles
agissent donc a titre gratuit." Plaisant, Edition Jupiter,
Article 85 mise & jour 121 novembre 1981,

(2) Dietz : op cit. introduction et p. 234 n° 563 ets.

(3) Cohen Jehoram : "La place de l'auteur dans la société et
les rapports Jjuridiques entre les auteurs et les entrepri-
ses de divulgation", Le droit d'auteur 1978, p. 404 et s,

(h) Frangon, Chronique de propriété intellectuelle in RTD Com
1981 m°® 3 p.544,
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Dans certains pays, notamment en Allemagne (G.V.L.)
et en Italie (S.I.A.E.) les artistes interprdtes et exécutants
sont aussi regroupés en société pour la gestion &t la défense
de leur droit. Et dans le but d'un meilleur fenctionnement,
Monsieur Eotzen (dans son étude élaborée pour le v
compte de la Communauté), préconise que les organismes repré-
sentatifs semblables aux sociétés d'auteur soient constitués (1),
Et de fagon plus pragmatique, l'artiste-interpréte
cumule souvent les qualités dlauteur et d'interpréte., Il sem-
ble donc opportun dans ce chapitre de se poser la question du
sort qui est réservé 4 l'artiste-interpréte exécutant (SectionII)
Nous évoquerons au cours des développements la juris-
prudence élaborée en matidre de propriété industrielle. Les
solutions doennées dans ce domaine ayant été étendues par les
autorités communautaires au droit d'auteur, comme il a été

signalé dans l'introduction (2).

SECTION I

L'ENTREPRISE, NOTION ET APPLICATIONS -

Clest aprés avoir cerné l'entité juridique désignée
par le terme "entreprise" (I) que nous analyserons l'applica-

tion de lawnetion aux sociétés d'auteurs (II).

(1) Gotzen : "Le droit des interprdtes et exécutants dans la
la CEE", Etude réalisée pour la CEE n° 99 p. 84,

(2) cf. supra : Introduction p. 11
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I - L!'ENTITE JURIDIQUE

L'entité juridique concernée peut 8&tre une personne

physique ou morale, une société mére ou sa filiale,

~

A - Une personne physique ou morale

Aucune définition précise de l'entreprise n'est don-
née dans le Traité de Rome, bien que ce soit 1la une des notions
clé du droit de la concurrence, Encore aujaurdthui, plus de
vingt-cing ans aprés l'entrée en vigueur du Traité, on peut
souligner le flou des solutions,

Certains spécialistes, dont Messieurs de Roux et
Voillemot (1) estiment superflues les longues discussions; si
les rédacteurs du Traité n'eont pas cru nécessaire d'expliciter
la notion, cela vient du fait qu'ils faisaient référence & la
notion,la plus courante, clest a dire a toute entité juridique,
sujet de droits et d'ebligationsi le Traité fait appel & une
conception étendue de ll'entreprise, vu sa perspective d'ensem-
ble qui est économique,

Monsieur Goldman (2) reconnait lui auési cette défi-
nition large de l'entreprise qui est, selon lui, "un ensemble
coordonné de personnes et de biens constitué dans un but dé-
terminé et dont l'activité est dirigée vers la réalisation de

ce but,.”®

(1) Gide,Loyrette, de Roux et Voillemot op. cit. p. 19.

(2) Goldman op. cit. n® 253 p. 322.
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Cette définition met l'accent sur le caractdre
"structuré® "organisé" de l'entité en cause.

Les autorités communautaires n'ont pas en tant que
tallesdéfini la notion d'entreprise, Mais les décisiongfqui
anal&senf les rapportg entre les sociétés-méres et leurs fi-

liales permettent de mieux perceveir cette notion,

B - Une socidété-mére ou sa filiale

Le terme "entreprise" est utilisé au pluriel dans
le texte de l'article 85, Il faut 8tre en présence de deux
ou plusieurs entreprises, mais est-il nécessaire que les en-
treprises concernées soient indépendantes les unes par rapport
aux autres, pour que leur comporitement tombe sous 1'interdice
tion de l'article 85 ?

Dans le cadre du Traité instituant la Communauté
économique du charbon et de l'acier (CECA), les entreprises
avaient créé des filiales pour pouvoir mettre en oeuvre des
politiques différentes (1), La création d'une filiale avait
pour cbjectif que chaque entreprise prenne en main le risque
de son activité propre. La Cour de Justice a estimé que les
accords signés par les sociétés-méres et leur filiale cons—
tituaient des ententes probihées par l'article 85.

La question est plus délicate en ce qui concerne

le Traité de Rome, les sociétés-mdres et leur filiale n'ont

(1) Gide, op., cit. p. 30. Affaires jointes 17 et 20/61 RCJE
1961 p. 615,
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pas une véritable autonomie économique. Les solutions qui
vont 8tre examindes concernent essentiellement la propriété
industrielle,

Dans une premiére affaire concernant un accord de
distfibution exclusive signé entre la Société Grundig et son
représentant exclusif en France, la Société Consten SARL (1),
la commission dans ses observations a considéré que l'accord
d'exclusivité en cause tombait sous le coup de l'article 85
et ce, malgré l'interpendance des deux sociétés; la Commission
s'était surtout référée & l'autonomie juridique des deux entre-—
prises, La Cour a ddopté le point de vue de la Commission,

En 1969, dans l'affaire Christiani et Nielsen (2),
la Commission a repris le m8me argument d'autonomie Juridique
pour condamner un accord entre une société-mére et sa filiale,
contr8lée & cent pour cent. Mais dans sa décision du 30 juin
1970 concernant les Sociétés Kedak (3), la Commission n'é plus
fait référence au critdre d'autonomie juridique et elle a
entériné l'accord. Elle semblait fonder sa décision sur le
critére d'autonomie économique,

Par la suite, ce critére économique a été mis en

avant pour déterminer si la filiale pouvait 8tre considérée

(1) CJCE 13 juillet 1966, aff. 56 et 58/64 RCJE 1966 p. 429,

(2) Décision Christiani et Nielsen du 18 Juin 1969, Aff, IV
22548 JOCE n° L 165 du 5 juillet 1969,

(3) Décision Kodak du 30 juin 1970. Aff. IV 24055 JOCE n° L 147
du 7 Juillet 1970,
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comme une entreprise & part entiére. Et ce, notamment dans

les affaires Sterling Drug Centraform, Continental Can et sur-—
tout Deutsche Grammophon (1), La Cour a décidé "ltarticle 85
ne vise pas les accords ou pratiques entre des entreprises
appaitenént au méme groupe en tant qué socidté-mére et filiale,
si ces entreprises forment une unité économique & 1l'intérieur
de laquelle la filiale ne jouit pas d'une autonomie réelle
dans la détermination de sa ligne dlaction sur le marché et

8i de tels accords ont pour but d'établir une répartition in-
terne des t#ches entre les entreprises",

Monsieur Plaisant a déduit les critéres qui permet-
tent d'affirmer que la filiale n'est pas une entreprise dis-~
tincte @

- le contr8le & cent pour cent de la filiale par

la société-mére,

- l'absence d'autonomie et d'indépendance de la fi-

liale,

~ l'absence de cloisonnement du marché par la socié-

té~mére et la filiale,

En ce qui concerne les rapports entre la société~mdre
et la filiale, la jurisprudence est floue et mouvante (2),

Pour ce qui est de la définition de l'entreprise on
peut retenir les deux cridtres d'autonomie juridique et écono-

mique, sans pour autant pouvoir préciser la part de chacun.,

(1) Centraform Sterling Drug / Centrafarm Winthrop. Aff. 15/7k
et 16/74, 31 octobre 1974 RCJE 1974 p. 1167 et 1183.

(2) Plaisant, Editions Jupiter, Mise a jour III juillet 1980
n° 14,
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Cette notion d'entreprise s'applique-~t-elle aux

sociétés dtauteurs ?

IT - LA NOTION D'ENTREPRISE ET LES SOCIETES D'AUTEURS

-~

‘Les sociétés d'auteurs ont un statut civil dans les
Etats membres de la Communauté, La législation qui les concer-
ne est plus ou moins élaborée suivant les pays (1),

En Allemagne, aux Pays-Bas et au Luxembourg, 1la
législation est précise, aussi bien en ce qui concerne ltexer-
cice de l'activité que le contr8le, Au Danemark il n'existe
qu'une législation touchant 3 l'exercice de l'activité, En
Grande-Bretagne, il n'existe pas de réglementation particulieére,
les auteurs disposent cependant d'un recours auprés d'une au-
torité spécialement habilitée pour demander le contr8le des
activités de la société, En France, seules existent des dise—
positions éparses reconnaissant les sociétés d'auteurs, mais
aucune réglementation d'ensemble n'institue un contr8le, Quant
4 la Belgique, elle ne possdde aucune réglementation, Seule
1'Ttalie s'est dotée d'une société investie d'une mission de
service publiec,

A partir de ce constat des différentes réglementa-
tions en vigueur dans les Etats membres, la questien qui se
pose est celle de savoir si le droit communautaire peut palier
& l'insuffisance ou & l'absence de législation nationale, Les
sociétés d'auteurgréunissent des auteurs et des éditeurs, leur
regroupement en une structure organisée pour l'exploitation

des droits leur confére une véritable force économique., Les

(1) Dietz : op. cit. n° 645 et s.
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sociétés d'auteursse préoccupent plus de faciliter la tfAche
des auteurs que de réaliser des profits (1) et leur fonction-
nement les rapproche plus des organisations professionnelles
que des sociétés commerciales (2)., La législation économique
établiss;nt la CEE leur est-elle dds lors applicable ?

Les autorités communautaires sont plus sensibles au
volume de leur activité et elles ne tiennent pas compte de
leur objet spécifique : le droit d'auteurj elles les assimi-

lent & des "entreprises",

A -~ Une assimilation compldte par les autorités

communautaires

La Commission et la Cour européenne n'ont pas &tabli
de différence entre les sociétés qui gérent les droits d'au-
teur et les autres socidtés,., Une des premiéres décisions de la
Caur de Justice concernait une société titulaire d'un droit
voisin du droit d'auteur et laissait subsister un doute quant
4 l'application du droit de la concurrence aux sociétés d'au-
teurf Les autorités communautaires ont par la suite pleinement
confirmé cette solution,

Le préalable évoqué ci~-dessus, concernait la socié-
té Deutsche Grammophon, titulaire d'un droit voisin du droit

d'auteur, le droit du fabricant de phonogrammes (3), Cette

(1) Plaisant, voir: note 2 supra p. 30
(2) Dietz, voir note 1 supra 31

(3) Deutsche Grammophon ¢/ Metro Affaire 78/70 du 6 juin 1971.
RCJE 1971 p. 487. Conclusions de l'avocat général., Décisinn
commentée par de nombreux spécialistes :

Frangon : Rida n®° 100 p. 129
Rotondi : Mélanges Bastian 1974 p. 389
Bonet t RTDE 1981 n°® 1 p. 97.



- 33 -

société fournissait des supports de sons & sa filiale frangaise,
la société France~Polydor, Cette filiale frangaise:-a vendu des
supports de son & la société allemande Metro qui les a réim-
portés en Allemagne, et les a revendus sur le marché allemand

a un prii inférieur & celui pratiqué par la Deutsche Grammo-—
phon et ses concessionnaires allemands.,

La Société Deutsche Grammophon a pu obtenir de 1la
juridiction allemande compétente, qu'il soit interdit & Metro
de wvendre, sur le territoire allemand, des supports de sons
importés et ce sur le fondement du droit d'auteur allemand,

La loi allemande confére au fabricant de phonogramme un droit
voisin du droit d'auteur.

La société Metro a saisi a son tour la Commission
européenne en vertu de l'article 3 du R¥glement 17/62 (1) et
elle a fait, paralldlement, appel de l'ordonnance de référs qui
Jui avait interdit de vendre des supports de son importés en
RFA, Avant de se prononcer, la Cour d'Appel de Hambourg a sai-
si la Cour de Justice d'une question pré judicielle, en vertu
de l'article 177 du Traité.

Dans son arr8t, la Cour de Justice a constaté avec
prudence que l'exercice d'un droit peut 8tre entravé par la
mise en oeuvre du Traité, dont les dispositions prévalent

sur celles des droits nationaux. Clest 13, la distinction

(1) "Si la Commission constate sur demande ou d'office, une
infraction aux dispositions de l'article 85 ou de l'ar-
ticle 86 du Traité, elle peut obliger, par voie de déci-
sion, les entreprises et les associations d'entreprises

by

4 mettre fin & l1'infraction constatée."
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entre l'existence et l'exercice que nous avons examinée dans
1'introduction au paragraphe consacré a la 1ibre circulation
des marchandises (1).

Le droit d'auteur allemand est ici supplanté dans
son épplication pPar les régles prévues par le Traité de Rome.
L'existence d'un droit privatif national ne peut faire obsta-
cle au principe de la libre circulation des marchandises dans
la gommunauté,

On peut remarquer que le monopole conféré par 1le
droit d'auteur est obtenu sans aucune. formalité préalable ,
la tentation est alors grande de sten ﬁrévaloir et de faire
obstacle aux régles du Traité'de Rome,

Bien que l'accord de non-exportation signé par la
filiale Polydor et la Société-miére Deutsche Grammophon ne por=-
talt pas atteinte & la concurrence, vu que la filiale était
sous la dépendance totale de la société-mdre, on n'était pas
en présence de plusieurs entreprises, Cet accord de NON=~eXpOor-=
tation portait atteinte & la régle de la libre circulatipn.
La Cour a pris le biais de l'article 36 pour condamner, l'ac-
cord liant la société-mére et sa filiale frangaise,

En droit d'auteur proprement dit, la Commission a
introduit une action contre la Gema (2), Société allemande de
gestion de droits d'auteur., L'assimilation de cette société
4 une entreprise passible des régles des articles 85 et 86 n'a

pas fait l'oebjet de longs développements, La Commission a

(1) ¢cf, supra p. 11 et s,

(2) Gema, décisions de la Commission n®° 71/224 JOCE nL 134
du 20 juin 1971 et n° 72/268 JOCE L 166 du 24 juillet 1972.
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seulement déclaré :

"lLa Gema exerce une activité dlentreprise consistant
en une prestation de service a l'égard tant des compesiteurs,
des auteurs, des éditeurs que des utilisateurs de musique,"

" Pour la Commission, il ne fait pas de doute que 1la
Gema est une entreprise au sens de ltarticle 85 comme de l'ar-—
ticle 86, les deux textes visent la m&me entité juridique (1).
Cette solution a été vivement critiquée par la doctrine mais
néanmoins confirmée par la Cour de Justice dans ses arr8ts con-

cernant la Sabam, société belge de gestion des droits d'au-

teur (2).

B - Les réserves doctrinales

~

Parmi les spécialistes les plus réticents i l'appli-
cation du Traité de Rome au droit d'auteur, on peut relever
les noms de Hepp et Gotzen, Monsieur Gotzen dont nous avons
déja examiné les positions en introduction (3) insiste sur le
caractére culturel du droit d'auteur, raisonmnement qui pgrmet

s'il est poussé jusqu'au bout K d'exclure du champ d'application

(1) ¢f. de Roux, Vgillemot, Cf. Braun, Hirsh,

(2) sabam : Arret 127/73 du 21 mars 1974 RCJE 1974 p,., 318 et s,
Conclusions de l'avocat général Dayras qui dit :
"L'article 86, comme l'article 85, est donc applicable 2
toute entreprise ayant une activité économique, clest a
dire se livrant & un échange non gratuit de biens ou ser-
vices, Une société dont l1l'objet est d'exploiter et de gé-
rer, a titre onéreux, les droits d'auteur "exerce une ac-
tivité dlentreprise consistant en prestations de services
a l'égard, tant de compositeurs, auteurs et éditeurs que
des utilisateurs de musiquel, ainsi que le révéle la Com-
mission dans sa décision Gema,"

(3) cf, surpa p. 6 et s,
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du Traité de Rome tous les organismes qui gérent des droits
d'auteur.

La majorité de la doctrine accepte de fagon plus
réaliste l'application du Traité aux sociétés d'auteurs et de
fagon plﬁé large au droit d'auteur.

Monsieur Frmmgon constate que "le droit d'auteur
comporte "des retombées économiques” (1).

Selon Monsieur Dietz, en attendant une_.harmonisation
complédte du droit d'auteur dans la Communauté, une application
"modulée" serait particulidrement bienvenue en matiére de
droit d'auteur (2)., C'est & dire que tout en respectant le
Traité ,il est nécessaire de prévoir certains aménagements lors
de son application & certains domaines du droit,

Tl est difficile d'ignorer le caractére réaliste de
ltopinion de la Commission lorsqu'elle déclgre : "quten concé-
dant et en gérant des droits d'auteur de musique & titre oné-
reux, ces sociétés d'auteurs exercent une activité dlentreprise
consistant en prestations de services a 1l'égard tant des com-
posositeurs, auteurs et éditeurs que des utilisateurs de musie
que® (3) et que dés lors ces sociétés sont assimilables & des
entreprises auxquelles les rédgles du Traité de Rome sont ap-
plicables. Mais leur structure les rapproche plus des organi-
sations syndicales que des sociétés commerciales & but lucratif,

le particularisme de leur activité, les amdnent & remplir une

(1) Frangon, le droit d'auteur et le Traité de Rome, RIDA 100
1979, p. 121 cf. p. 147.

(2) Dietz,le droit d'auteur dans la CEE,
(3) Gema, décision du 20 juin 1971 L 134 p, 20.
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mission d'intér&t public et semble justifier la non-application
ou tout du moins une application modérée des reégles du Traité

& leur égard,

C - Les sociétés d'auteurs sont des"entreprises

chargées d'une mission d'intéré&t général®

L'article 90 du Traité dispose @

n1, Les Etats membres en ce qui concerne les entre-
prises publiques et les entreprises auxquelles ils accordent
des droits spéciaux ou exclusifs ntédictent ni ne maintiennent

aucune mesure contraire auxwrégles du présent Eraité et notam-

ment & celles prévues aux articles 7 et 85 & 94 inclus,

2., Ces entreprises chargées de la gestion d'un ser=-
vice d'intér8t économique genéral ou présentant le caractére
de monopole fiscal sont soumises aux régles du présent Traité,
notamment aux régles de la concurrence dans les limites ou
1tapplicatien de ces régles ne fait pas. échec & l'accemplisse-
ment en droit ou en fait de la mission particuliére qui leur

a été impartie.®

La question de l'applicabilité du Traité & une so=-
ciété d'auteur, chargée d'une mission d'intér8&t général, était
clairement posée & la Cour de Justice dans l'affaire opposant
la société belge de Radiodiffusion et Télévision (BRT) a 1la
société belge des auteurs et compositeurs de musique (SABAM) (1),

Les faits étaient les suivants :

(1) BRT c/ Sabam affaire 127/73 arr8t du 30 janvier 1974 RCJE

1974 Pe 53
BRT ¢/ Sabam Affaire 127/73 arr8t du 23 mars 1974 RCJE 1974

Pe 3180
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La Sabam qui est chargée en Belgique et & l'étran-
ger de la gestion des droits de ses adhérents, comptait parmi
ses membres : Messieurs Davis et Rozenstraten qui avaient si-
gné un contrat type de cession de droits pour leurs oeuvres
prés;nteé et futures. En 1969 ces deux auteurs ont aussi con-
clu un accord de cession d'une de leur oeuvre ("Sperciebonen")
avec la BRT, Devant le succés remporté par cette oeuvre de
commande, la société Fornior, fabricante de phonogrammes, a
décidé de reproduire la chanson,

La Sabam et la BRT ont toutes deux saisi les auto-
rités compétentes pour que soit interdite la reproductinn de
1l'oeuvre par la société Fornior,

Au cours de l'instance, la BRT a introduit une re-
qu8te en intervention pour contester la validité des contrats
signés par les denx auteurs et la Sabamj; coqtrats qui stipu-
laient la cession globale des oceuvres présentes et futures
des auteurs,

Le Tribunal de Bruxelles a estimé que la dispogition
en cause pouvait &tre interdite sur le fondement de lt'article
86 du Traité de Rome, La Sabam disposait d'une situation de
monopole pour la gestion des droits en Belgique. Le Tribunal
de Bruxelles a sailsi la Cour de Justice de quatre questions
préjudicielles :

Les deux premiéres questions concernaient 1l'appli-
cation de l'article 86 proprement dit et la définition de
l'abus prohibé par cet article, Nous les retrouverons dans nos

développements ultérieurs (1),

(1) Cfe¢ infra 2&me partie chapitre 2 p.163
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Les deux questions qui nous intéressent ici, sont
celles qui touchaient & l'application de l'article 90, Ces
questions étaient les suivantes :

D'une part, quelle interprétation faut-il donner a
"1'expre§sion entreprise chargée de la gestion des services
d'intér8t économique général"” et "cette notion implique-t-elle
que l'entreprise doit bénéficier de certains privildges qui
sont refusés & d'autres entreprises",

D'autre part : "les dispositions de ltarticle 90,
paragraphe 2, du traité, engendrent-elles au profit des par-
ticuliers, des droits que le juge national doit sauvegarder."

Dans ses conclusions, Monsieur l'avocat général
Mayras, souligne que la queStion du Tribunal de Bruxelles
qui touche & l'application de l'article 90, semble inspirdée
par la décision prise par la Commission dans 1l'affaire Gema,
Cette société, chargée de la gestion des droits d'auteur en
Allemagne avait soutenu qu'lelle était chargée d'un service
économique d'intér8t général, par la loi féférale du 9 septem—
bre 1965, La Commission n'avait pas retenu cette qualification
et avait relevé a l'examen de la loi fédérale ci-dessus men-—
tionnée, que la Gema & l'instar, des autres sociétés devait
fournir certaines garanties financidres, Les obligations sup--
Plémentaires imposées & la Gema découlaient de sa situation
de monopole de fait, non d'une missien particulidre.

Monsieur Mayras remarque que la ‘netion "d'intdérét
général"™ dépasse celle de "service public" mais que pour s'en

prévaloir il faut un acte et investiture de l'autorité publique.,
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Or tel n'est pas le cas pour la Sabam qui ne peut se prévaloir
d'aucune investiture,

Dans son attendu, la Cour de Justice a repris le
point de vue de l'avocat général,

»  ®"Une entreprise que 1'Etat n'a chargé d'aucune mis-
sion et qui gére des intér8ts privés, m8me s'il s'agit de droits
de propriété intellectuelle protégés par la loi, ne reldve pas
des dispositions de l'article 90, paragraphe 2 du Traité,.":.

La Cour a clairement résolu le probléme : une entre-
prise ne peut sur sa seule initiative se prévaloir d'une mis-
sion d'intéré&t général,

La situation serait différente dans le cas d'un mo-
nopole public, tel que, celui dont bénéficie la socidté ita-
lienne de gestion des droits d'auteurs, la SIAE,

Il faut remarquer que le statut d'entreprise publi-
que ne permet pas, pour autant, & l'entreprise d!échapper aux
régles du droit de la concurrence (1). Certaines des ragles
peuvent &tre assouplies, si cela est justifié par la misgion
particulidre qui incombe & l'entreprise. Mais l'entreprise
n'est pas au-dessus des lois,

L'assimilation de la société d'auteur & une entrepri-
se ne fait plus aucun doute., Qu'en est—=il d'un.auteur ou d'un

artiste interprédte et exécutant "isolé" ?

(1) o©f. article 90 du traité supra p. 37
Sacchi, 30 avril 1974 aff. 155/73 RJCE p. 409,
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SECTION IT
! DE ISTES, INTERPRETES

ET EXECUTANTS AUX ENTREPRISES

* Comme nous l'avons dit au début de ce chapitre, la
situation des artistes interprétes et exécutants est trés
proche de celle. des auteurs, Les m8mes personnes cumulent
souvent les deux qualités, En France, la jurisprudence assimi-
le les artistes aux auteurs, dans certains autres pays, comme
1'Allemagne et 1'Italie, il existe des organismes similaires
aﬁx sociétés d'auteurs qui regroupent les artistes. Mais ce
n'est pas la le cas le plus fréquent, faut-il assimiler l'ar-
tiste qui exploite directement ses droits & une entreprise,
qui releverait des articles 85 et 86 du Traité ?

En principe, les auteurs sont reg;oupés en société
mais certaines personnes refusent d'adhérer a ces organismes(1),
la situation de l'artiste et de ltauteur peuvent-elles &tre

assimiléey?

I - LES ARGUMENTS EN FAVEUR DE LA NON—ASSIMILATibN DE L'ARTISTE

A UNE ®ENTREPRISE"

Selon certains spécialistes dont MMs Braﬁn, Gleiss et
Hirsch, l'artiste ne peut &tre assimilé & une entreprise au
sens du droit de la concurrence;j"si un particulier exploite
une oeuvre de l'esprit ou encore une invention, il n'en devient

pas de ce seul fait, une entreprise au sens de l'article 85" (2),

(1) Cohen Jehorma, op. cit. p. 405,
(2) Braun, Gleiss, Hirsch, op, cit. p. 58 n° 3 in fine.
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En ce qui concerne les contrats d'exclusivité qui
lient l'artiste a une entreprise de reproduction, on peut se
demander si l'article 85 leur est applicable., Cet article u-
tilise le terme "entreprises" au pluriel, L'éd iteur de phono-
grammes éépond certainement & la qualification "d'entreprises"®
mais en est-il de m&me pour l'artiste-~interpréte-—exécutant ?
En vertu de quel critére cette assimilation peut-elle 8tre
opérée ?

L'examen des décisions des autorités communautaires,

nous permettra de cerner les critdres qui peuvent 8tre retenus.

II - LES DECISIONS DES AUTORITES COMMUNAUTAIRES

Les préalables en matidre de propriété industrielle :
La Commission avait admis & deux reprises (1) que l'inventeur
personne physique pouvait &tre assimilé a une entreprise, Mon-
sieur Plaisant (2) souligne "qu'un principe est certain : L'exis.
tence d'une entreprise suppose une indépendance suffisante de
celle-ci, son intervention sur le marché comme entité propre."

La décision de la Commission du 7 décembre 1977

concernait directement les artistes interprétes (3).

La Radio~télévision italienne RATI voulait retrans-—

mettre en mondio-vision, le 7 décembre 1977, une représentation

(1) AOIP Beyarel décision du 2 décembre 1975 - JOCE n® L 6/8
du 13 mars 1976,
BASF Reuteur décision du 26 juillet 1976 ~ JOCE n® L 254/40
du 7 septembre 1976,

(2) Plaisant édition Jupiter - article 85 p. 2 n® 9 - mise a
Jour juillet 1980,

(3) RATI Unitel décision du 15 juin 1978 -~ 78/516 JOCE n° L 157
Pe 39.
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donnée a la Scala de Milan du Don Carlos de Verdi, La société
allemende Unitel s'y est opposéde, Elle se prévalait d'engage-
ments exclusifs qui la liaient aux principaux interprétes de
cette manifestation,

) Une des clauses dudit engagement prévoyait que les
artistes n'accepteraient pas d'autre contrat sans avoir ob-
tenu au préalable l'autorisation d'Unitel,

La Commission a eu connaissance de l'annulation de
la retransmission, en mondio-vision, de la représentation de
la Scala de Milan, Elle a formulé une demande de renseignements,
en vertu de l'article 11 du réglement 17/62, Unitel n'a fourni
aucun des renseignements demandés, Les contrats en cause béndé-
ficiaient & son avis de l'exemption de l'article 85, paragra-
phe 3. Finalement, c'est par voie de décision que la Commis-
sion a pu obtenir les renseignements nécessaires, La Commis-
sion a remarqué que la clause d'exclusivité aboutit & inter-
dire é.l'artiste signataire, toute nouvelle prestation, dans
un autre Etat membre de la Communauté, Le probléme se pose en
termes similaires en matiére de licence de brevet. Nous exami-
nerons les solutions adoptées par la Commission en ce domaine
dans la suite des développements (1),

La Commission,:aprés avoir examiné les conditions
de l'application de l'article 85 paragraphe 1, et notamment

ltatteinte a la concurrence, conclue que l'effet de l'exclusi-

vité a été sensible, la retransmission télévisuelle a été

(1) ¢f, infra chapitre 4 p.
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annulée dans toute la Communauté et que l'accord conclu entre
Unitel et les interprédtes s affecté le marché communautaire,
De nombreux spécialistes, déplorent ici 1lt'influence du droit
allemand de la concurrence, ou la notion d'entreprise est ana-
1ysé§ de fagon trés extensive et ol tout activité est considé-
rée par rapport A l'influence qu'elle exerce sur la concurrence(
S'il est difficile d'ignorer qu'Unitel est une entre-
prise au sens de l'article 85, il semble plus délicat d'assimi-
ler des artistes & des entreprises,
La Commission a percu la difficulté (2) comme en té-

moigne le flou de la formulation de sa décision @

(1) Gotzen : Les contrats d'exploitation des droits de l'artis-
te interprate et exécutant, Etude réalisée pour la CEE
n° 28 et s,

(2) a) "Considérant que la Commission estime jusqu'da présent
que des artistes constituent une entreprise au sens de ltart
85, 1, lorsqu'ils exploitent commercialeément leurs presta-
tions artistiques; qu'il se pose bien sfir la question de
savoir si un contrat conclu par un artiste a des effets
sensibles sur la concurrence; que dans de nombreux cas, en
particulier lorsqu'il s'agit d'artistes peu connus, ce ca-
ractére sensible semble devoir &tre nié, mais qu'il est en
revanche évident lorsqu'il s'agit d'artistes trés célébres;
que dans lt'affaire en cause, les contrats ont emp&ché la
RATI de réaliser une émission en mondiovision a partir de
la Scala de Milan; que l'on ne peut donc imaginer d'effet
plus sensiblej™

Bla question de saveir si les chanteurs constituaient une
entreprise peut toutefois 8&tre laissée en suspens",

b) "que le rdglement 67/67 n'est pas applicable aux servi-
ces et qu'il ne l'est donc pas non plus & l'exploitation
des prestations artistiques."
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¢) "Qu'un accord d'exclusivité conclu entre Unitel et un
chanteur emp8che celui-ci dl'exploiter autrement sa presta—
tion artistique dans tous les Etats membres de la Communau-
té, qu'il est donc susceptible d'affecter le commerce entre
Etats membresjqu'il appartient en eutre a la Commission de
décider s'il vy a infraction & ltart, 85, qu'une entreprise
invitée a4 fournir des renseignements sur un accord ne peut
pas refuser de les fournir pour le motif qu'lelle estime que
l'accord n'a aucun effet sur le commerce entre Etats membres'
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"lLLes artistes constituent une entreprise au sens
de l'article 85 paragraphe 1, lorsqu'ils exploitent commercia-
lement leurs prestations artistiques",

Et la Commission souligne :

~"que dans de nombreux cas, en particulier lorsqu'il
s'agit d'artistes peu connus, le caractd®re sensible semble
devoir 8tre nié..." (1).

Dans la définition de l'entreprise il entre aussi une
"idée d'organisation" mais les artistes ne travaillent pas au
sein d'une structure, au contraire, ils agissent seuls et au
gré des possibilibés,

Malgré les réserves présentées par la doctrine (2)
la Commission a assimilé, l'artiste isolé & une entreprise. Le
seul point faible de son raisonnement est qu'il nta pas encore
été confirmé par la Cour de Justice. Pour ce.qui est de 1l'au-
teur, tout laisse a penser que la solution serait la méme,
bien que dans la décision évoquée ci-dessus, la question fut

laissée en suspens.

(1) Cf note 2 de la page précédente.

(2) Gotzen : op. cit. n°® 30,
"Irast-on alors jugqu'au classement arbitraire des inter-
prétes en deux catégories, ol seuls les artistes "indépen-
dants" auront & souffrir des entraves d'un contr8le de
l1'autorité publique sur les exclusivités qu'ils accordent ?
On le voit, assimiler tout interpréte qui se fait payer a
une entreprise ce n'est pas seulement forcer le sens usuel
des mots, c'est également ouvrir la porte & des discrimina-
tions intolérables.”
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CHAPITRE II

LES ACCORDS, LES DECISIONS D'ASSOCIATIONS ET LES PRATIQUES

CONCERTEES EXISTENT-ELLES ENTRE LES SOCIETES D'AUTEURS

Aprés avoir déterminé que l'article 85, paragraphe 1,
stapplique aux sociétés d'auteurs, il nous faut analyser, le
contenu de l'interdiction édictée par ce méme article qui dis-
pose ¢ |

"Sont incompatibles avec le marché commun et inter-
dits tous accords entre entreprises, toutes décisions d'asso-
ciations d'entreprises et toutes pratiques concertées.,.. et
notamment ceux qui consistent a :

a) fixer de fagon directe ou indirecte les prix d'achat ou de
vente ou d'autres conditions de transactions,

b) limiter ou contr8ler la production, les débouchés, le déve-
loppement technique ou les investissements,

c) répartir les marchés ou les sources d'approvisionnement,
d) appliquer & 1'égard des partenaires commerciaux des condi-
tions inégales & des prestations équivalentes en leur infli-
geant de ce fait un désavange dans la concurrence,

e) subordonner la conclusion de contrats & l'acceptation par
les partenaires de prestations supplémentaires qui par leur
nature ou selon les usages commerciaux n'ont pas de lien avec
1'objet de ces contrats.,"

Cette liste d'exemples donnée par l'article 85, para-

graphe 1 n'est pas exhaustive. Le fait principal qui est
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interdit est l'acte de volonté qui porte atteinte & la concur-
rence. 11 nous faut examiner, si les sociétés d'auteurs parti-
cipent & des ententes’prohibées. Il faut auparavant déterminer
1'ac?e de volonté (section I) et analyser ensuite la liste des

exemples cités par llarticle 85 (section I1).

SECTION I

L'ACTE DE VOLONTE

Ltarticle 85 prohibe les accords entre entreprises,
les décisions d'associations d'entreprises et toutes les pra-
tiques concertées.

La premiére remarque qui se présente a 1l'esprit est
gqu'il doit s'agir d'un acte de volonté, Le simple jeu du mar-
ché, mé8me s'il produit un effet semblable & une entente, ne
peut 8tre incriminé. Pourqu'il soit prohibé ie comportement en
question, doit découler d'un contrat que l'on désignera comme
un acecord, une décision d'association ou une pratique concer-
tde. L'examen successif de ces trois concepts permettra a'en

apprécier les différences.
I - L'ACCORD

I1 se présentera, en principe, sous forme d'un écrit,
qui rendra.compfe de la volonté concomittante de plusieurs
entreprises, de vouloir entraver le libre jeu de la concurrence.,
Il est générateur d'obligations pour chacune des parties qui

en tire aussi des avantages.
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L'accord se présente comme un véritable contrat,
dont les sujets sont des entreprises, dont l1l'objet est 1l'en-
semble des concessions que se font les parties et la cause
l'avantage que chaque partie rétrocdde a l'autre.

\A partir de la notion de cause, il semble difficile
d'assimiler & un accord, les liens qui unissent une société-
mére & sa filiale.Comme il a été dit lorsde 1l'examen de la notion
d'entreprise (1).

La société-mére contr8le de fagon plus ou moins
étendue, les activités de sa filiale, ces sociétés agissent
nécessairement de concert, l'indépendance juridique n'est pas
le critére déterminant., Dans ses observation devant la CJCE
lors de l'affaire Deutsche Grammophon, la Commission a écarté
les arguments présentés par le gouvernement allemand (2).
Celui-ci soutenait que l'article 85, paragraphe 1, ne s'appli-
quait pas aux accords entre une société-mére et sa filiale vu
leur lien de dépendance. La Commission a souligné que si 1l'at-
teinte & la concurrence est réalisde, ce qui n'est pas le cas
en lt'espdce, ce ntest pas le lien de filiation unissant les
parties qui peut légitimer l'accord,

La Cour de Justice n'a pas examiné le probléme en
ces termes-l1la et c'est finalement en vertu de l'atteinte portée
4 la libre circulation des marchandises (article 36 du Traité)

que la société Deutsche Grammophon a été condamnée.

(1) ¢f supra, chapitre I, p. 28

(2) Affaire Deutsche Grammophon c/ Metro 8 juin 1971 78/70 RJCE
1971 p. 496 b) I).
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Les autorités communautaires s'attachent plus au
résultat qu'a la forme de l'accord, ainsi dans l'affaire de
"l'entente sur la quinine" (1) il y avait eu un échange de
lettres. Selon la Commission, ces lettres révélaient de fagon
suffisamm;nt claire 1'intention des pdrties de détourner les
rédgles normales du jeu du marché.

Selon d'autreé décisions, il suffit que le contrat
en cause ait une quelconque incidence sur d'autres accords,
pour que ceux-~ci, soient dans leur ensemble considérés comme
contraires aux buts du Traité (2).

La constitution d'une nouvelle société par deux so-
ciétés au moyen d'un accord tomberait aussi, sous le coup
de l'article 85, paragraphe 1, ce serait notamment le cas du
groupement d'intérdt économique francais prévu par 1'Ordonnance
ne 67/821 du 23 septembre 1967. Telle est l'opinion de MM,
Braun, Gleiss et Hirsh (3).

La Commission avait reproché aux société d'auteurs
d'avoir signé des accords de représentation exclusive entre
elles (4). Les sociétés d'auteuis ne peuvent surveiller 1l'uti-
lisation des oeuvres de leurs adhérents dans les autres pays.
Elle recourent au réseau de surveillance de leur consoeur é-

trangére, sous le bénéfice de la réciprocité., Ces contrats de

(1) Entente Internationale de la Quinine 69/240 JOCE L 192 du
5 aofit 1969 p. 5 IV 266/23,

(2) Epstein "pratique de la Commission en matidre de concurren-
ce" RMC janvier 1980 n° 233 p. 9.

(3) Braun, Gleiss, Hursh, op. cit. p.

(4) Premier rapport sur la concurrence p. 77 note 2,
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représentation sont assimilables & des accords., Nous revien-
drons dans la suite de nos développements sur le caractdre
exclusif de cette réciprocité (1).

Il ressort de ces explications, que sous réserve,
des excep%ions admises par l'article 85, paragraphe 3, que
nous examinerons ultérieurement, tous les accords sont inter-
dits en vertu du paragraphe 1, de l'article 85, D'autres ca=-
tégories d'ententes peuvent tomber sous le coup des prohibi-

tions et notamment la décision d'association.

IT - LA DECISION D'ASSOCIATION

La terminologie du Traité semble ici, beaucoup plus
précise, l'acte de volonté qui est générateur, du comportement
prohibé se caractérise par son aspect pluraliste. Il ne s'agit
pas de deux volontés paralléles dont les objectifs sont diffé-
rents, mais au contraire, d'une volonté commune portant sur le
méme objectif,

La forme précise de la décision n'a pas d'importance;
il suffit que la volonté d'association soit claire. La notion
de décision d'association ne pose pas de grandes difficultés
et i1l n'y a aucune Jjurisprudence sur la question., Comme pour
les accords, il est nécessaire que d'autres conditions soient
remplies, notamment qu'il y ait atteinte & la concurrence,
pour que l'article 85 paragraphe 1 s'applique.

La pratique concertée est, elle, plus délicate &

cerner, comme nous allons le constater,

(1) ¢f snfra p.54
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III - LA PRATTIQUE CONCERTEE

Cette fois-ci, on s'attache directement au résultat,
indépendamment de l'acte générateur. Le résultat révidle l'exis-
tence d'un accord. Dans l'affaire des matidres colorantes (1),
la Cour de Justice a développé l1l'idée d'une vdritable présomp-
tion de pratique concertée. lLes entreprises en cause avaient
augmentésle prix des matidres premiéres de fagon successive et
parfajitement éoordonnée, chacune sur son territoire propre.

Leur but & terme était de stabiliser les prix au
niveau le plus élevé afin de supprimer tout int&ret A faire
Jjouer la loi de 1l'offre et de la demande entre les différents
participants a l'entente."Pqur défendre leur position devant
la Cour de Justice, les entreprises soutenaient que l'aligne-
ment de leur prix résultait d'un comportement, parfaitement
spontané,

La Cour de Justice a assimilé cette "spontandité" a
de la concertation, La régularité des hausses successives lais-
sait deviner l'entente et dans ce cas, selon la Cour, il y a
une véritable présomption d'accord, mais faute d;une pPreuve
écrite la sgule qualification admissible est celle de pratique
concertée,

Selon la Cour "le paralléiisme des comportements peut
constituer 1l'indice sérieux de l'existence d'une concertation
des pratiques lorsqu'elle aboutit & des conditions de concur-

rence, qui ne correspondent pas aux conditions normales du

marché.”

(1) Impérial Chemical Industries ¢/ Commission Aff., 48/69 du
14 juillet 1972 RCJE 1972 p. 619,
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Cette analyse, nous démontre la différence qui exis-
te entre l'accord proprement dit et la pratique. L'accord se
concrétise par un acte de volonté tandis que la pratique ne
se révéle que par son résultat sur le marché en cause., Il faut
noter quekla libre jeu de la concurrence, est Jui, tout & fait
souhaitable et licite., L'alignement adviendra aussi bien & la
hausse qu'a la baisse, ce qui est une preuve de son caractére
spontané,

Vu qu'elle n'est pas matérialisée par un écrit, 1la
pratique est délicate & cerner, Si la présomption de pratique
est admise, c'est en face d'un résultat nuisible. Mais de prime
abord rien de tel n'apparait.

Cette catégorie d'entente paratt peu courante en
matidre de droit d'auteur oli 1'écrit garde une place tradition-
nellement privilégide,

Parallélement & cette formule générale qui désigne
toutes les catégories d'ententes éventuelles, le second alinéa
de l'article 85 paragraphe 1 cite une série de comportements

prohibés, et qui pourraient &tre le résultats d'entente .

SECTION TIT

LES COMPORTEMENTS PROHIBES PAR L'ARTICLE 85, PARAGRAPHE 1

L'énumération de l'article 85 paragraphe 1, n'est
pas exhaustive. Le texte dénonce les comportements les plus
typiquement nuisibles a4 la concurrence. D'autres conditions,

1'atteinte a la concurrence, l'affectation de commerce, doivent
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8tre remplies pour que l'entente soit prohibée. Nous examine-
rons ces autres conditions dans le chapitre suivant. Il nous
faut examiner, auparavant les cas de figure désignés par le
texte comme contraires aux buts du Traité, sous l'aspect qui
nous intéresse ici, c'est a dire celui des ententes qui iient
les sociétés d'auteurs L'examen, des décisions prises par les
autorités communautaires en matiére de propriété industrielle,
nous permettra de mieux saisir ces composantes du probléme.

La situation de l'inventeur est proche de celle de l'auteur,
Les autorités communautaires ont pris plusieurs décisions tou-

chant les droits de propriété industrielle (1). Il nous faut

savoir si ces solutions s'appliquent au droit d'auteur.

I -« "FIXER DE FACON DIRECTE OU INDIRECTE LES PRIX D'ACHAT OU

DE VENTE OU D'AUTRES CONDITIONS DE TRANSACTION"

Les faits de l'affaire Deutsche Grammophon sont, a

cet égard exemplaires (2) :

(1) Les dispositions générales :-Le rdglement 17
-Le guide pratique concernant
l'application des articles 85,8¢
-le Riglement 19/65

Les dispositions particulidres au droit de la propriété
industrielle : les contrats de cession ou de licence.
La Communication de 1962 qui admet 4 sortes de clauses en
matiére de brevet :
- limitation & certains modes d'exploitation
- limitation & l'utilisation de certains procédés
= limitation territoriale de la fabrication ; sous certai
- limitation quantitative des produits nes réserve

(2) Deutsche Grammophon c/ Metro du 8 juin 1971 aff 78-70
Rec 1970 p. 487,
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La société Deutsche Grammophon avait fait signé
des contrats d'exclusivité & ses concessionnaires, ces contrats
imposailent le prix de vente des supports de son., La société
Metro, qq@ n'était pas liée par un tel contrat, a réimporté
en Allemagne, des supports de son ach;tés en France, chez le
concessionnaire francg¢ais de Deutsche Grammophon : la société
Polydor-Paris (filiale & 99,5 % de la société Deutsche Gram-
mpphon).

La société Deutsche Grammophon (DG) a assigné la
société Metro devant le tribunal allemand pour lui interdire
de vendre des disques importés, sous sa marque, sans son auto-
risation, Elle fondait sa demande sur l'article 85 de la loi
allemande sur le droit d'auteur.

Pour sa défense la société Metro a invoqué llarticle
36 du Traité de Rome, instituant la CEE., La 'juridiction alle-
mande a saisi la Cour de Justice d'une question préjudicielle.
La Commission, dans ses observations, présentées devant la
Cour de Justice, a souligné que les licences exclusives avec
prix de vente imposé telles qu'elles sont établies entre la
société D.G, et ses concessionnaires, équivalent & une inter-
diction d'importation susceptible d'affecter le commerce entre
les Etats membres et de restreindre la concurrence (1).

D.G. se prévalait uniquement de l'article 85 de la
loi allemande, sur le droit d'auteur pour interdire 1'importa-

tion des disques en Allemagne., Mais selon la Commission ce

(1) cf.lestbservationsde la Commission p. 496.
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moyen aboutit & wvouloir faire respecter la clause de fixation
des prix. Dans la mesure ou la société Deutsche Grammophon

se prévaut de ladite loi pour faire obstacle & la libre cir-
culation des marchandises et maintenir son pouvoir de fixer
les prix~éur le marché allemand,

Selon la Commission la Société D.G. n'invoque : "le
paragraphe 85 de la loi allemande sur le droit d'auteur que
pour mieux exécuter un accord qui tombe sous le coup de l'ar-
ticle 85 du Traité",

I1 faut noter deux choses ici, d'une part le seul
grief retenu a été celui de "prix imposé" non de l'exclusivi-
té en tant que telle, d'autre part, on se trouvait ici, non
en présence d'un droit d'auteur mais d'un droit voisin : 1le
droit du producteur de phonogrammes, Le problédme touchait
directement la libre circulation des marchandises, la Cour de
Justice n'a pas examiné le probldéme de l'applicabilité de l'ar-
ticle 85 & l'accord signé entre D,G. et sa filiale francaise
Polydor{?rance (1).

D'autre part la Commission approuvée par la Cour de
Justice a condammé le principe des recommandations sur les
prix émanant d'un groupement sectoriel (2). Ces recommandations
permettent aux partenaires d'une branche "de prévoir avec un
degré raisonnable de certitude quelle sera la politique des

prix suivie par les autres partenaires, d'anticiper alors les

(1) ¢of supra nos développements sur la société-mére et filiale
Pe.

(2) Groupement des fabricants belges de papier peint RCJE 1975
p. 1491 aff, 73/74 du 26 novembre 1975.
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fluctuations et d'évincer les risques du marché",

IT - "LA LIMITATION OU LE CONTROLE DE LA PRODUCTION3 LES DEBOU=-

CHES OU DU DEVELOPPEMENT TECHNIQUE OU DES INVESTISSEMENTS"

C'est 14 le deuxiéme exemplé cité par le texte de
l'article 85, Cette clause permet d'englober de nombreux com-
portements et notamment tous les accords de spécialisation et
de non~exportation,

Trois arréts importants sont intervenus en matiére
de propriété industrielle.: l'arré@t Consten Grundig, Park Davis

et Sirena,

- LY'Arrét Grundig (1)

La société Grundig avait constitué un réseau de dis-
tributeurs exclusifs dans les Etats membres. Chaque entreprise,
bénéficiaire de la concession, s'engageait é‘ne pas exporter
vers les autres pays membres. De plus chaque entreprise conces-—
sionnaire pouvait déposer la marque "G, Int" (Grundig interna-
tionale) en son propre nom. Le marché était ainsi doubleﬁent
"cloisonnél, d'une part par l'accord exclusif et dl'autre part
par le droit des marques,

Cl'est sur plainte de la société Unef, qui voulait
importer en France en provenance d'Allemagne des appareils
Grundig que la Commission a été saisie de l'accord conclu entre

Grundig et Consten le concessionnaire francais de Grundig,

(1) Grundig Consten c/ Commission, 13 juillet 1966 Aff, 56 et
58/64 RCJE 1966 p. 430,
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La Commission a considéré que cet accord était con-
traire & 1l'article 85 paragraphe 5. La Cour de Justice, saisie
par Grundig Consten,a approuvé la Commission., Ella a souligné
le but anticoncurrentiel poursuivi, La Cour a écarté 1'argumen£

tiré du droit national et engendré par le dép8t de la marque.

Selon elle, le dép8t de la marque résultait d'un accord nul,

- Dans l'arr8t Park Davis (1) il s'agissait de s'op-

poser a 1'imp6rtation de produits fabriqués dans un autre Etat
membre. Le produit enccause QChloramphéﬁicol" bénéficiait. dans
le:pays d'importation d'un brevet de médicament et il prove-
nait d'un autre Etat membre ol de tels brevets n'existent pas.

La Cour de Justicq était saisie, en vertu de l'arti-
cle 177 du Traité, par la Cour d'Appel de la Haye, Aprés avoir
souligné le caractére particulier du brevet, la Cour de Justice
reléve que "son usage" tombe sous le coup des articles 85 et
86, Elle laisse 2 la juridiction nationale le soin de vérifier
ltexistence d'une entente ou d'un abus de position dominante.

Ce qui permet de dire qu'en l'absence d'un accord

ou d'un abus de position dominante, le titulair; d'un brevet

peut s'opposer a l'importation de produits semblables non-
brevetéds provenant d'un autre Etat membre,

La Cour de Justice a été saisie, & nouveau d'une
question préjudicielle concernant le droit des marques (2).

- La Socidté italienne Sirena bénéficiait de la mar-

que Prep 2 la suite d'une cession,

(1) Park Davis and Co c/ tavbufarm 29 février 1968 Aff, 24/67
RCJE 1968 p. 82,

(2) sirena ¢/ Eda 18 février 1971, Aff. 40/70 L RCJE 1971 p. 69.



- 58 -

La m8me marque avait été cédée par le titulaire ori-
ginel, Mark Allen, & une société allemande. Des produits al-
lemands portant ladite marque ont été importés en Italie, La
société Siréna a agi en contrefagon contre 1l'importateur. Les
défendeur; se prévalaient des disposifions des articles 86 et
85 du Traité et déclaraient que l'accord signé en 1937 dont
bénéficiait Sirena était nul,

La Cour a répondu a la question de l'application du
Traité dans le temps, dans son attendu 12, Les dispositions
du Traité s'appliquent aux ententes nées avant son entrde en
vigueur dés lors qu'elles poursuivent leurs effets aprés, La
Cour de Justice a confirmé iéi, la distinction entre l'existen-
ce et l'exercice du droit. Et elle a déclaré que "l'article
85 du Traité est applicable dés lors que sont empéchées, en
invoquant le droit de marque, les impwrtations de produits
originaires de différents Etats membres du fait que leurs
titulaires ont acquis cette marque ou le droit d'en faire usa-
ge, en vertu, soit d'accords entre eux, socit d'accords conclus
avec des tiers...”".

De ces trois affaires il ressort, clairement qu'un
droit privatif (brevet, marque) ne peut mettre en échec les
régles prévues par le droit de la concurrence.

Le raisonnement par analogie semble permis en matiére

de droit dl'auteur (1). Nous avons vu au paragraphe précédent

(1) Dans 1'arrét K Tel, la Cour de Justice a clairement assimilé
le droit dtauteur & la propridété industrielle, C.ICE 10
janvier 1981, Aff., 55-57/80; RCIE 1981 p. 147,
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la solution adoptée en matidre de droit voisin (1),

La décision de la Commission dans l'affaire "the 01d
man and the sea" est révélatrice a cet égard (2). La Commis-
sion a considéré que, l'interdiction d'exporter des livres
dans certéins Etats membres, prévue dans le contrat de licence,
était contraire & l'article 85, Cette interdiction restreignait

les échanges entre les Etats membres.

III - LES CONTRATS DE REPARTITION TERRITORIALE

Les ententes concernant la limitation des débouchés
sont aussi interdites par le texte de l'article 85. Il n'est
pas nécessaire pour que l'accord soit prohibé que soit visé
précisément un des exemple c¢ités par le texte. Il suffit que
toutes les conditions de la prohibition soient remplies,

En ce qui concerne la répartition territoriale des
activités, les sociétés d'auteurs,possdéde chacune sa sphére
géographique qui correspond au territoire national de 1'Etat
membre dont elle est ressortissante. Cette division naturelle
est renforcée par une série de contrats de représentation ré-
ciproque. Par ces contrats, chaque société d'auteur rétrocéde

4 ses consoeurs des autres pays, le droit exclusif d'exploiter

(1) ¢f supra "affaire Deutsche Grammophon. p 53

(2) Bulletin CE 1977 n® 1 p. 34
Cf aussi 8° rapport sur la Concurrence 1979 n° 118
"Ashley Courtenay's British hotel Guide" et l'interdiction
de vente en RFA,

"La Commission considére d'une fagon générale, que lorsqu'un
exemplaire d'un livre a été vendu dans un Etat membre par
le titulaire des droits d'auteur ou avec son consentement
cet exemplaire doit pouvoir circuler, aussi librement dans
toute la CEE que des produits couverts par un brevetr ou une
marque”.
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son répertoire sur le territoire national de chacune d'elles,
moyennant l'exclusivité réciproque en sa faveur,., Ainsi chaque
société opére exclusivement sur son territoire, elle y percgoit
tous les droits, surveille l'usage qui est fait de tous les
répertoié?s qu'elle gére et reverse des sommes fixdes par
accord & sa consoeur étrangdre (1).

Ceo.systéme est fort satisfaisant pour les utilisae
teurs, qui au moyen d'une seule autorisation, peuvent accéder
a un trésilarge répertoire. Il est difficile & chaque société
d'établir un réseau complet de surveillance dans chaque pays.
Mais néanmoins cet accord de représentation réciproque ne tom-
be~t-il pas sous la prohibition de l'article 85 ?

La Commission, lors du contr8le des sociétés d'auteur g
a dénoncé le caractére exclusif de ces contrats. A son avis,

si ce contrat présente de nombreux avantages pratiques, son

caract®re exclusif n'est lui, gudre justifié (2).

(1) Contrat de représentation réciproque élaboré sous 1l'égide
de la CISAC (Conférence internationale des sociétés d'au-
teur). Voir en annexe n°1 un exemplaire de ce contrat.

(2) Gema, Sacem, Sabam, SIAE.

Cf.: surtout le premier rapport sur la concurrence 1971 p.

76 et s. note 2.

Les conditions en sont actuellement réunies, ou sont en voie

de 1'8tre. Cf. réponse de la Commission & la question écrite

n°® 349/71 du 12 octobre 19713 JO n° C 125 du 18 décembre

1971, p. 8.7

Y Le marché des prestations de services consistant dans la
gestion des droits d'auteur d'oeuvres musicales présentait
dans la Communauté des caractéristiques Jjustifiant que la
Commission ait entrepris 1l'examen des conditions qui prési-
dent & son fonctionnement en vue de leur appréciation au
au regard des régles communautaires de concurrence, La si-
tuation de monopole de fait (cas de la Gema et des sociétés
comparables en France, en Belgique et aux Pays-Bas) ou de
droit (cas de la société exercant ses activités en Italie)
des socidtés de droit dtauteur dans le territoire des di-
vers Etats membres, la limitation concordante de l'activité
directe de toutes les sociétés & leur territoire délimité

coefoes

=

v
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Finalement, la Commission n'a pas eu & prendre de

décision, Les sociétés d'auteur ont accepté de supprimer la

clause d'exclusivité, Comme le souligne Mr Mestamacker, les

sociétés d'auteurs ont la possibilité de surveiller certains

utilisateurs et notamment les plus imﬁortants t les stations

de radiodiffusion (1),

Suite de la note (2) de la page précédente :

et l'existence d'accords d'exclusivité réciproque entre

les sociétés pour l1l'exploitation de leur répertoire, avaient
pour effet que tout compositeur, auteur ou éditeur établi
dans un Etat membre était tenu-la gestion individuelle des
droits d'auteurs étant matériellement impossible dans la
plupart des cas- de Tecourir aux services de la société de
droits d'auteur qui y a son sidge.””

"La similitude des situatiors prévalant dans les autres Etats
membres avait conduit la Commission & engager en méme temps
qu'a 1l'égard de la Gema des procédures & l'encontre de la
Société des auteurs, compositeurs et dditeurs de musique
(SACEM) et de la Société belge des auteurs, compositeurs
et éditeurs de musique (SABAM). Ces deux sociétés ont déja moc
‘"fié une partie des réglementations mises. en cause, tandis
que les autres modifications seront apportées prochainement;
le "Bureau voor musiekauteursrecht" (BUMA) s'y est rallié
sans procédure officielle de la Commission, Par ailleurs,
la Gema a retiré le recours en annulation de la décision
de la Commission qu'elle avait intenté devant la Cour de
Justice. En ce qui concerne la "Societ2a italiana degli au-
tori editori" (STIAE), par voie de décision prise en appli-
cation de l'article 11, paragraphe 5, du rédglement n°® 17
(décision de la Commission du 9 novembre 19713 JO n° 1 254
du 17 novembre 1971, p. 15), la Commission lui a demandé
de lui fournir les renseignements nécessaires pour pouvoir
poursuivre réguliérement la procédure,/’

(2) Mestmacker : "Copyright in Comunity law" numéro special,

supplément n® 3 1976"Journal of world trade law",

"It is easy and comparatively inexpensive to control the
big customers; there is no reason why an organization
should not be able to exercise this control in a country
other than that where it is established. This kind of com-
petition is restricted by the mutual and exclusive transfer
of rights."



- 62 -

Dans cette mesure on comprend l'obligation imposée
4 ces sociétés de supprimer le caractére exclusif des accords
réciproques. Et de ne pas reproduire de tels comportements au
moyen d'ent?ntes,

uCertains usagers des sociétés d'auteurs, notamment

ceux de la SACEM, ont dénoncé des pratiques entérinant l'ex-
clusivité. Ils ent pris contact avec des sociétés d'auteurs
édtrangdres pour bénéficier de contrats dlexploitation directe,
en ce qui concerne le répertoire de ladite société et qui pra-
tique des tarifs moins élevés que la SACEM, Mais les sociétés
étrangdres ont refusé de leur accorder directement des droitsg
d'exploitation,

La Cour d'Appel de Douai n'a rien trouvé d'illégal
dans le refus des sociétés d'auteur étrangdres (1). Il est 2
son avis compréhensible qu'elles ne puissent établir un réseau
complet de surveillance dans chaque pays et qu'elles recourent
dés lors a celui de le ur conseeur., La Cour d'Appel a remarqué
que le principe de l'exclusivité ne figurait pas dans le con-
trat qui liait la SACEM et les deux sociétés étrangéres mises
en cause, "Il faudrait, pour que l'entente prohibée soit éta-
blie, qu'il soit démontré que les sociétés le font en vertu
d'un accord de principe avec la SACEM?®,

Cette Jjurisprudence a été confirmée par le Tribunel

de Grande Instance de Paris dans une affaire récente opposant

(1) Cour d'Appel de Douai. 24 octobre 1979 - 1979 Rida n° 103
p. 165,
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la SACEM & un de ses cocontractant, la Société PrincesseS‘gvait

assigné la SACEM sur le fondement de l'article 59 bis et sui-

vants de l'ordonnance du 30 juin 1945 (art. 50 de la loi du

19 juillet 1977) (2) et des articles 85 et 86 du Traité.

(1)

(2)

S.A. Princesse ¢/ SACEM Jugement du TGI de Paris 13re cham-
bre civile 1ére section, 21 mai 1980 inddit.

S.A. Princesse c/ SACEM Jugement sur renvoi, TGI de Paris
1ére chambre civile, 1&re section, 15 décembre 1982

RIDA N° 117 AVRIL 1983 P 187

Art, 50 : "Les actions concertées, conventions, ententes

expresses ou tacites, ou coalitions sous quelque forme et

pour quelque cause que ce soit, ayant pour objet ou pou-

vant avoir pour effet d'empdcher, de restreindre ou de

fausser le Jeu de la concurrence, notamment

- en faisant obstacle & l'abaissement des prix de revient,
de vente ou de revente;

- en favorisant la hausse ou la baisse artificielles des
prix; :

- en entravant le progr2s technique;

- en limitant l'exercice de la libre concurrence par d'au-
tres entreprises",

"sont prohibées sous réserve des dispositions de ltarticle
suivant, Ces prohibitions s'appliquent & tous les biens,
produits ou services nonobstant toutes dispositions contrai-
res. Tout engagement ou convention se rapportant & une
pratique ainsi prohibée est nul de plein droit. Cette nul-
1lité peut &tre invoquée par les parties et par les tiers,
elle ne peut 8tre opposde aux tiers par les parties. Elle
est éventuellement constatée par les tribunaux de droit
commun & qui l'avis de la commission de la concurrence,

s'il en est intervenu un, doit &tre communiqué",

"sont prohibédes dans les mémes conditions les activités
d'une entreprise ou d'un groupe d'entreprises occupant

sur le marché intérieur ou sur une partie de: celui-ci une
position dominante caractérisée par une situation de mono-
Pole ou par une concentration manifeste de sa puissance
économique, lorsque ces activités ont pour objet ou peuvent
avoir pour effet d'entraver le fonctionnement normal du
marché",



- 64 =

Elle dénongait l'utilisation abusive faite par la
SACEM de son monopole de fait, sur le marché intérieur et le
fait d'avoir conclu avec les sociétés des accords de représen-
taticps exclusives, accords qui prévoient que la SACEM appli-
querait 1;4m3me tarif & tous les répertoires,

La décision finale du Tribunal de Grande Instance a
6té rendue aprés la consultation de la Commission de la con-
currence.,

La décision soulevait plusieurs proklémes qui rele-
vaient aussi de l'article 86 du Traité, nous les retrouverons
lors de la seconde partie de cette étude (1).

La Commission de la concurrmnce a statué sur la base
des dispositions législatives frangaises., Mais le Tritunal de
Grande Instance de Paris, qui était saisi sur la base des dis-
positions francaises et communautaires, a souligné dans un
préambule le éaractéra similaire de ces deux catégories de dis~
positions et le fait qu'elles inspiraijent toutes deux sa dé-
cision,

La demande de la société Princesse de saisirﬁléfCour
de Justice des Communautés a été écartée :

"1'ensemble des régles de droit interne et de droit
communautaire alléguées par les parties ne se distinguent pas
suffisamment pour justifier une analyse distincte des moyens
invoqués; que, par ailleurs, les articles 85 et 86 du Traité
de Rome sont clairs et n'imposent pas, en l'espéce, la saisine
de la 6Gour de Justice des communautés européennes, sur le fon-

dement de 1l'article 177 de ce Traité",

(1) Cf infra p.itd seconde partie.
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En ce qui concerne l'article 85 du traité : la So-
ciétéd Princesse reprochait & la SACEM d'avoir conclu des ac—
cords avec les socidtés d'auteum étrangéres., Accords qui pré-
voiegt la représentation réciproque exclusive et l'application
d'un tarif national unique & tous les répertoires, bien qu'en
réalité ce tarif soit différent et moins élevé que celui pra-
quité par la SACEM,

Le Tribunal de Paris s'est fondé sur 1l'avis de la
Commission de la Concurrence, et celle-ci a rejeté le grief
d'entrave au fonctionnement normal du marché., Le Tribunal n'a
examiné que l'accord entre la SACEM et la Performing Right
Society (PRS) les autres sociétés n'ayant pas été "attraites"

4 la cause. En ce qui concerne l'accord signé entre la SACEM
et la Performing Right Society, le Tribunal a répondu

"Attendu que cette convention ne crée pas entre les
parties une situation constituant en droit une entente illicite,
car il n'est conféré au mandataire aucune exclusivité, que d'au-
tre part, la société PRS est libre de demander, en contrepartie
de son autorisation, un traitement au moins égal - & celui qui
est accordé par son mandataire aux oceuvres de son propre ré-
pertoire".,

Dans son avis la Commission de la Concurrence a
souligné :

"5) que dans l'avenir, la SACEM entraverait le fonc-
tionnement normal du marché si elle organisait ses relations
avec les discothécaires et les sociétés d'auteurs étrangeéres

de maniére & jouir d'une exclusivité de fait, notamment si elle
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imposait a des discothécaires justifiant de la perspective
d'un accord direct avec une société d'auteur étrangére un
contrat global couvrant les oeuvres inscrites au répertoire
de celle-ci'”,.

NLe Tribunal souligne que des contacts ont &té pris
rar des discothécaires et la PRS, Mais cette société estime
que vue les difficultés techniques du contr8le, une licence
directe ne semble pas possible et "elle serait certainement
Plus onéreuse pour l'exploitant que celle accordée par la SACEMY,

Tl nous faut examiner maintenant si le contrat de
société lui-méme peut 8tre considéré comme limitatif de la
concurrence. Les auteurs cédent tous leurs droits & une seu-
le société de gestion (1),

La Commission dans l'affaire Gema a dénoncé 1'abus
"dans le fait que la Gema lie ses membres par des obligations,
qui ne sont oﬁjectivemant Justifiées et qui, en particulier,
eampliquent inéquitablement le passage des membres a une autre

société" (2).

(1) castelain et Milchior - thdse : le Droit d'auteur et le
Marché commun, Paris II, 1983, op. cit p. 191,
Ils posent le problime au point de vue des ententes., Mais
le probléme n'est pas envisagé sous ces termes par les au-
torités communautaires. Comme 1l'explique Mr l'avocat géné-
?al May§as dans ses conclusions lors de l'affaire BRT/Sabam
P. 325).
"Toutefois ce qui est en cause, ce n'est pas le principe
de l'affiliation & une société de droits d'auteur , mais,
d'une part l1l'étendue et la rigueur de la cession exclusive
des droits imposée par l'article 10 des statuts et reprise
par l'article 11 des contrats types, d'autre part, les
clauses interdisant, en pratique, & ses affiliés toutes re-
lations directes avec les sociétés d'auteurs étrangires,."

(2) Gema décision 71/224 CEE - JOCE L 134 du 20 juin 1971 en
particulier p. 22,
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Mais le principe de la cession n'a jamais été mis
en cause comme le souligne Monsieur l'avocat général Mayras,
il s'agit seulement d'en limiter 1'étendue (1).

Monsieur Mestamacker, qui s'appuie sur les arguments
de Mf Mayras (2), arrive % la conclusion que l1l'article 85 n'a
pas lieu d'&tre appliqué, D'autre part la présence des éditeurs
ne semble pas changer les données du probléme, et cette pré-
sence qui est connue n'a jamais été mise en cause (3).

Les sociétés d'auteurs ont accepté de modifier leurs
statuts, il est désormais possible a un auteur de céder ses
droits & plusieurs sociétés (4). Cette attitude est encouragdée
rar la Cour de justice dans ses décisions concernant la libre

circulation des marchandises (5).

(1) ¢cf note 1 page précédente.

(2) Op. cit. p. 60 Annexe 2,
"Accordingly, due to lack of any perceptible restriction
of compétition, Article 85 (I) is not applicable to the
establishment of performance rights organizations dealing
with copyrights"
Opinion qui est aussi reprise par Mr Dietz n® Lkh et s, p. 20
et par la Commission dans son ler rapport sur la Concurrence

1971 p. 77 n° 84, ‘

(3) MM. Castelain et Melchior introduisent cette distinction
qui peut selon eux justifier une différence de régime,
op. ¢cit, p. 200,
A contrario Dietz. Op. cit. n° 43 p, 20,

(h) Nous retrouverons cette question dans le cadre de l'arti-
cle 86, infra p.

(5) Music vertrieb Membran et K Tel International c/ Gema
attendu 25 :
"Tl convient de faire remargquer en outre que, dans le cadre
d'un marché commun caractérisé par le libre circulation des
marchandises et la liberté des prestations de services,
l'auteur, agissant directement ou par l'intermédiaire de son
éditeur, est en mesure de choisir librement le lieu, dans
1'un quelconque des Etats membres, ol il met son oeuvre en
circulation., Il peut faire ce choix en fonction de son in-
téré&t, dans lequel interviennent non seulement le niveau de

coe/een



- 68 -

Cela nous améne a examiner un autre comportement

dénoncé par l'article 85,

IV - L'APPLICATION DE CONDITIONS DISCRIMINATOIRES POUR DES

. PRESTATTONS EQUIVALENTES

Cette interdiction figure aussi dans ltarticle 86
du Traité, dans le cadre de lt'article 85, elle trouve son
origine dans une entente, alors que dans le cadre de l1tarticle
86 elle résulte de l'exploitation abusive d'une position domi-
nante,

La Commission des Communautés européennes avait,
dans sa décision contre la Gema, et les aﬁtres sociétés d'au-
teurs (1), considéré comme contraire au Traité, le fait que
lesdites sociétés dl'auteurs appliquaient un régime différent
aux auteurs nationaux et aux auteurs étrangers,

Cette discrimination touchait aussi bien le taux de
la redevance, les avantages sociaux que la participation a la
vie de la société, Mais ces décisions étaient fondées sur l'ar-
ticle 86, Ct'est pour cette raison que nous les qxaminerAns plus

en détail dans la suite de nos développements (2).

Suite de la note (5) de la page précédente.

rémunération assuré dans l1l'Etat membre en questions, mais
encore d'autres facteurs, tels par exemple les possibilités
de distribution de son oeuvre et des facilités de commer-
cialisation , qui sont d'ailleurs accrues gréce & la libre
circulation des marchandises a l'intérieur de la Communauté,
Dans ces conditions, on ne saurait permettre & une société
de gestion de droits d'auteur dl'exiger, & l'importation dans
un autre Etat membre, le paiement d'une rémunération supplé-
mentaire en fonction de la disparité de rémunédration exis-

tant dans les différents Etats membres,.,”

(1) Gema 71/224 JOCE L 134 du 20 juin 1971 et ler rapport sur
la Concurrence 1971 p. 71 et s,

(2) cf. infra p. 430.
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Récemment certains usagers de la SACEM ont prétendu
que celle~ci appliquait un tarif différent aux usagers et
faisait bénéficier certains d'entre eux de tarifs plus avan-
tageux (1). Certaines des juridictions saisies ont écarté ce
grief en se fondant sur le fait que les usagers, qui bénéfi-
ciaient d'un tarif plus avantageux, avaient adhéré & un syn-
dicat qui les soumettait & un contr8le rigoureux, Ce qui per-
mettait & la SACEM d'alléger ses opérations de vérification,
Tout adhérent au syndicat pouvait bénéficier de ce tarif avan-
tageux. La discrimination n'existe pas vu les avantages tirés,
lors des procédures de vérification qui sont allégédes vis—i-

- vis des adhérents du syndicat et justifient une différence de
de tarif,

Le m&me grief était soutenu par la société Princesse
et son syndicat : Syndis s devant le Tripunal de Grande
Instance de Paris (2). Comme il a été dit, cette juridiction
a demandé l'avis de la Commission de la Concurrence, Dans son
avis, la Commission de la Concurrence a retenu le grief d'en-

trave au fonctionnement du marché (3). Le Tribunal de Grande

(1) Décisions inédites : ¢/ Blue Note — Sacem c/ Monseigneur
et autres,

(2) Société Princesses ¢, Sacem., TGI de Paris 21 déc., 1982

e .

(3) Avis de la Commission de la Concurrence
"1) que la Société des Auteurs, Compositeurs et Editeurs
de Musique (SACEM) entrave le fonctiomnement normal du mar-
ché de l'exploitation des droits d'auteur des oeuvres mu-
sicales
a) en imposant & la Société Princesse le tarif tel que fixé
dans le contrat litigieux alors que d'autres utilisateurs
exergant la m&me profession bénéficient d'avantages parti-
culiers;
b) en se livrant 2 des pratiques discriminatoires suivant
l'adhésion & telle ou telle organisation syndicale ou pro-
fessionnelle",
Cf annexe 3,
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Instance de Paris aprés avoir examiné les avantages accordés
par la SACEM a certains adhérents a conclu que l'avis de la
Commission sur ce point était "sans portée" la Commission
n'ayant pas eu connaissance de tous les éléments du probléme,

‘ " Aprés avoir examiné les relations entre la SACEM et
certains syndicats, le Tribunal constate ¢

"Que cette tentative de conciliation, destinée a pré-
venir une procédure judiciaire en favorisant sous le contréle
d'une organisation syndicale la solution amiable des litiges
permet d'assurer une meilleure garantie de recouvrement des
redevances sans nécessairement engager des frais importants
et rend possible une diminution des cofits de contr8le et de
vérification car l'adhérent est notamment tenu de produire une
copie conforme des déclarations de recettes établies par les
services fiscaux,"

Et il a pu en déduire que les avantages accordés a
certains syndicats ont une "cause réelle et sérieuse", Il ne
tenait qu'ad la société Princesse et a son syndicat de conclu-
re un tel accord avec la SACEM, Le Tribunal a donc reje£é le

grief de discrimination, Le dernier comportement démoncé par

1tarticle 85 paragraphe 1 concerne les contrats liés,

V - LES CONTRATS LTIES

Ce texte figure aussi dans l'article 86, il s'agit
de prévenir les conditions supplémentaires imposées aux cocon-
tractants. Ces conditions sont accessoires mais elles sont

présentées comme étant indissociables du contrat principal,
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La Commission dans le cadre de l'article 86 repro-
chait & la Gema de lier ses membres pour une durée trop lon-
gue et dépassant celle nécessaire a la réalisation de son
objet. Mais elle a visé directement la condition de "transac-
tion.inéduitable" (1).

Nous retrouverons cette question plus en détail lors
de 1'étude de l'article 86, Il n'a pas semblé possible d'exa-
miner ici toutes les clauses admises.dans les contrats de
cession des droits de propriété industrielle, vu l'ampleur du
sujet qui dépasserait largement le cadre de cette Stude (2).

JT1 nous faut examiner maintenant les conditions

dl'application des ententes interdites,

(1) Gema L 134 p, 15 JOCE 1971,
et voir infra 2&me partie p.

(2) I1 suffit de se reporter aux études faites sur la question
notamment : Bonet "les propriétés incorporelles" RTDE 1981
n® 1 p.
Castelain et Milchior qui dans leur thése "le droit dlauteur
et le Marché Commun® examinent longuament la question p.92
a 116 et p. 123 a 168,
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CHAPITRE IIT

LES CONDITIONS D'APPLICATION DE LA PROHIBITION

DE L'ARTICLE 85, PARAGRAPHE 1

Aprés avoir vu la nature des comportements prohibés
et toujours dans le cadre de l'examen des termes de l'article
85 paragraphe 1, il nous faut étudier maintenant les condi-
tions d'appliéation de ltarticle 85, Il faut d'une part que
l1taccord soit susceptible d'affecter le commerce entre les
Etats membres et d'autre part qu'il ait pour objet ou pour
effet d'emp8cher, de restreindre ou de fausser le jeu de la
concurrence & l'intérieur du Marché commun.

Nous examinerons successivement la condition d'af-
fectation du commerce entre les Etats membres (section I) puis
1'atteinte portée & la concurrence (section‘II).

Les conditions d'application sont les m&mes dans le
cadre de lt'article 86, mais pour une meilleure compréhension

des textes il a paru opportun de les examiner ici.

SECTION T

L'AFFECTATION DU COMMERCE ENTRE LES ETATS MEMBRES

Une importante controverse s'est développée sur le
terme "affecter', Que recouvre exactement ce terme ? Clest
aprés en avoir déterminé le sens, que nous en examinerons la

portée géographique.
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I - LA CONTROVERSE SUR LE TERME "AFFECTER"

Quel sens faut-il donner & ce terme ? Faut-il par
une interprétation restituer la nuance négative qui figure
dans' certaines versions du Traité, no?amment les versions néer-
landaises et italiennes 7 Ou faut-il interpréter ce terme de
fagon neutre ? Et considérer que toutes les affectations quel-
qu'glles soient sont prises en considération,

Dans une premiére affaire touchant ce probléme, la
Commission, approuvée par la Cour, a considéré qu'il suffit
"qulune restriction de la concurrence au sens de ll'article 85
paragraphe 1, fasse que le commerce entre Etats membres, se
développe sous d'autres conditions qu'il ne l'aurait fait
sans cette restriction et qﬁe son influence sur les conditions
du marché rev8te queélqu'importance, pour qu'il y ait affecta-
tion du commerce entre Etats membres™ (1),

La Cour de justice a confirmé ce point de vue et a
jugé : "Il importe notamment de savoir si l'accord est suscep-
tible de mettre en cause soit de maniére directe ou indirecte,
actuellement ou potentiellement, la liberté du cﬁmmerce entre
Etats membres dans un sens qui pourrait nuire & la réalisation
des objectifs d'un marché unique entre Etats." (2).

Mais en posant les conditions dans cet ordre, les
autorités communautaires sont amendes & examiner en premier
lieu, s8'il y a une atteinte a la concurrence et ce, avant d'exa-

miner la condition dtaffectation du commerce entre Etats membres,

(1) Grundig Consten JOCE n°® 161 du 20 octobre 1964,

(2) Grundig Consten ¢/ Commission 13 juillet 1966 RCJE 1966
Pe L}29e
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Monsieur Goldman critique cette inversion dans
l'ordre d'examen des conditions., Le critére d'applicabilité
du droit de la concurrence est l'affectation du commerce en-
tre les Etats membres, condition qui subordonne celle de
l'a%teinée portée a la concurrence, L'inversion de l'examen
des conditions, telle._que la pratiquent les autorités commu-
nautaires, aboutit & nier la logique du texte, L'examen de
la condition d'affectation doit constituer un préalable; si
le commerce entre les Etats membres n'est pas concerné, le
droit communautaire n'a pas de raison d'&tre appliqué (1).

La notion "d'affectation du commerce" englobe une

consonnance géographique qu'il nous faut examiner maintenant.

IT - L'APPLICATION GEOGRAPHIQUE DU CRITERE D'AFFECTATION DU

COMMERCE ENTRE ETATS MEMBRES

Le texte de l'article 85, paragraphe 1, se réfédre au
"commerce entre Etats membres" sans autre précision., Que faut-

il entendre par commerce entre Etats membres 7

A - 8i 1'affectation du commerce ne touche que le
commerce d'un seul Etat membre, l'entente ne sera pas prohibée,
en vertu des textes communautaires, Cette interprétation s'ap-
puie sur l'article 1, paragraphe 2 du Réglement 67/67 du

Conseil (2) qui dispose

(1) Goldman op. cit. n°® 241 et s, p. 278 28me édition.
(2) Réglement 67/67 du Conseil JOCE 57 du 25 mars 1967 p. 849.
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"Le paragraphe 1, de l'article 85 n'est pas appli-
cable aux accords auxquels ne participent que des entreprises
d'un m8me Etat membre et qui concerment la revente des produits

de cet Etat membre,.,"

B - A contrario, le droit communautaire s'applique-
ra & un accord liant des entreprises d'un m&me Etat membre,
si les dites entreprises exercent leurs activités dans d'au-

tres pays de la Communauté.

C « La situation la plus courante sera celle du
commerce entre Etats membres qui est affecté lorsque l'accord
lie des entreprises appartenant a des Etats membres différents,
Lt'accord passé, par des entreprises situées dans des Etats
membres différents, que ce soit un accord de fixation des prix
ou de limitation des débouchés, a de fortes‘chances dtaffecter

le commerce entre Etats membres,

D~ I1 en est de m&me de l'accord passé entre une
entreprise étrangére 2 la Communauté et une entreprise d'un
Etat membre, comme nous le démontre l'affaire oéposant.la So=-
ciété Time Limit & la Sabam (1),

Cette affaire est intéressante & un double point

de vue, la situation est différente selon que l'on se place

(1) Time Limit Reditune ¢/ Sabam ~Tribunal Civil de Bruxelles
30 octobre 1975 RIDA 1977 n° p. 130,

Sabam ¢/ Time Limit Reditune -~ Cour d'Appel de Bruxelles
26 octobre 1978 RIDA 1979 n° p. 198,

Time Limit Reditune ¢/ Sabam ~ Cour de Cassation Belge
9 avril 1981 inédit, Cf annexe U4,
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avant ou aprés l'entrée de la Grande Bretagne dans le Marché
Commun, le ler Jjanvier 1973,

La société Time Limit Reditune louait en Belgique
des bandes enregistrées importées de Grande-—Bretagne, le fa-
bric;nt des bandes, la société de reproduction Carlbon Facili-
ties Ltd était lide aux sociétés d'auteurs anglaises par un
accord qui prévoyait que les bandes fabriquées par leur co-
contractante seront uniquement destindes, & la location, pour
ltusage privé, en Grande-Bretagne, La location.a été confiée
a la société intermational Library Service Ltd et sa filiale
Time Limit Reditune Ltd, La filiale belge de Time Limit Redi-
tune. a conclu un accord avec la société dlauteur belge la Sabam,
Cet accord daté du 26 janvier 1965 prévoyait que Time Limit
pourrait reproduire sur bande toute oeuvre du répertoire de la
Sabam, Les bandes étaient exclusivement résgrvées a la loca-
tion pour l'usage privé, L'accord prévoyait aussi ltautorisa-
tion de louer et de distribuer sur le territoire belge des
bandes importées de Grande~Bretagne, Cette dernidre autorisa—
tion était accordée moyennant une redevance de 6,4 % versée
a4 la Sabam,

Time Limit a régulidrement versé la redevance 2
l'importation fixée par la Sabam et ce, jusqu'au 30 juin 1969,
mais & partir de cette date.elle a refusé de verser la rede-
vance de 6,4 %, A son avis, le droit de reproduction avait
été pergu en Grande-Bretagne et le prélévement d'un nouveau
droit par la Sabam était contraire au principe de la libre

circulation des marchandises, A la suite, de la décision de
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Commission contre la Gema (1) la Sabam a proposé de réduire
ladite redevance & compter du ler juillet 1971 et d'appliquer
une redevance de 1,75 %. La société Time Limit a refusé de
payer cette redevance, m8me réduite, et a porté l'affaire
devaﬁt le Tribunal de Bruxelles,

Celui-~ci a scindé le probléme et a envisagé deux
périodes; chaque période méritait une solution différente,
Selon le Tribunal,_si la redevance était bien due avant l'en-
trée de la Grande-Bretagne dans le Marché Commun, elle ne
1'était plus aprés cette date, la Grande-Bretagne étant deve-
nue un Etat membre & part entidre,& partir du fer janvier 1973,

La perception d'une redevance était dés lors con-
traire au principe de la libre circulation des marchandises,
La Sabam a fait appel de ce jugement, la Cour d'Appel de
Bruxelles, dans son arrét du 26 octobre 1978, a repris 2a
distinction entre la période antérieure et postérieure 2
l'entrée de la Grande Bretagne dans le Marché Commun, Elle
a confirmé que, pour la période postérieure a cette entrée,
la double redevance exigée par la Sabam était contraire au
principe de la libre circulation,

Mais elle a aussi, condamné le prélévement opéré
par la Sabam avant l'entrée de la Grande-Bretagne dans le
Marché Commun, L'interdiction d'exporter, prévue par les
sociétés britanniques, n'a pas eu les m8mes conséquences dans
les divers Etats membres, notamment en France et aux Pays-Bas

oll aucune redevance n'a été pergue., Selon la Cour d'Appel de

(1) Gema 2 juin 1971, JOCE L 134 du 20 juin 1971,
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Bruxelles il faut considérer, qu'il y a eu une entente "au
moins taunite entre les sociétés d'auteurs britanniques, celle-
ci a abouti & une discrimination au détriment des entreprises
de location opérant sur le marché belge et a donc eu, sinon
pour-objét, du moins pour effet, de fausser le jeu de la con-
currence a l'intérieur du Marché Commun",

Selon la Cour d'Appel l'entente conclue entre des
-entreprises extérieures au Marché Commun peut affecter celui-
ci, La Cour d'Appel a écarté l'argument tiré de la décision
de la Commission dans l'affaire Gema, pour justifier la per-
ception d'une redevance a taux réduit, représentant la diffé-
rence entre la redevance pergue en Grande-Bretagne et celle
pergue en Belgique. La Cour d'Appel a souligné que dans la
décision Gema, la Commission avait affirmé "que la double
redevance prélevée sur les disques importés‘et réimporter
d'autres Etats membres par les commergants indépendants, res-
treint le commerce des disques entre Etats membres®,

La Cour d'Appel de Bruxelles a refusé de poser des
questions préjudicielles a la Cour de Justice, la solution
du probléme pouvait 2 son avis &tre déduite des précédentes
décisions de la Cour de Justice.(1)

Et la Cour d'Appel se fonde sur les décisions
Deutsche Grammaphon et Centrafarm pour affirmer que "le droit
de reproduction est certes un des aspects patrimoniaux du
droit d'auteur lui-mé&me mais, de m&me qu'en matiére de brevets,
on ne saurait aller jusqu'a inclure dans les droits constituant

l1'objet spécifique de cette propriété celui de réglementer

(1) Cf Gema 2 juin 1971 JOCE L 134 du 20 juin 1971,
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les limites a l'intérieur desquelles les supports matériels
de la reproduction péurront 8tre commercialisds; que d&s lors
pareil droit conformément & la jurisprudence de la Cour de
Just}ce, est susceptible de tomber sous le coup des articles
30, 85 ot 86 du Traité insiibuant la CEE",

. La Sabam s'est pourvue en cassation en soulevant
les moyens tirés d'une part de la dénaturation de la loi
belge sur le droit dlauteur et, dl'autre part de la violation
des articles 30, 36 et 85 du Traité de Rome,

La Cour de Cassation belge dans son arrdt du 9 avril
1981 (1) a rejeté le premier moyen en toutes ces branches et
a affirmé :

"qu'ainsi l'arrét (de la Cour d'Appel de Bruxelles)
ne décide pas contrairement & ce que soutient le moyen que
le droit de limiter territorialement l'auteur de reproduire
1'oeuvre ne ferait pas partie au regard du droit belge de
l'objet spécifique du droit d'auteur.,"

En ce qui concerne l'autre moyen tiréde de la viola-—
tion des articles 30, 36 et 85 du Traité, la Cour de Cassation
a repris l'argument présenté par la Cour d'Appel, et qui est
déduit de la Jjurisprudence de la Cour de Justice} cet argument
Jurisprudentiel rejette toute limitation apportée & l1'article
30, article du Traité qui fixe le principe de la libre circu-
lation des marchandises,

La jurisprudence admet l'application de l'article 36.
article qui apporte des‘éménagements au principe de la libre

circulation en distinguant lt'existence du droit de: son.exercice,

(1) ¢cf, annexe



L'existence du droit ne peut &tre mise en cause par le Traité
mais son exercice peut étre limité par la mise en oeuvre du
Traité., Cette disposition est aussi étendue & 1l'article 85,

La Cour de Cassation se fonde sur ce dernier point
pour rejeéter le pouvoir et reconna?t que "l'exercice d'un
droit puisse 8tre limité par la mise en oceuvre du Traité®,

Cette derniére solution a été confirmée par la Cour
de Justice, dans une affaire plus récente olt le probléme se
posait dans des termes similaires, La socidté K-Tel avait
importé des disques de Grande-Bretagne en Allemagne, La Gema,
société allemande de'gestion des droits, réclamait a la socid-
té K-Tel importatrice des disques la différence entre la re-
devance versée par elle en Grande-Bretagne et celle applicable
en Allemagne. La société K-Tel a refusé de payer une nouvelle
redevance et a saisi le Tribunal de Francfortesur-le Main,
celui-ci a posé umne question préjudicielle 2 la Cour de Justice
des Communautés (1),

Aucune entente n'était & l'origine de la situation
en question et c'est sur le fondement de l'article 36 que la
Cour de Justice a nié le droit de la Gema d'exiger une nou-
velle redevance, quelqu'en soit le montant, Le droit a rede-
vance est épuisé aprés la premidre mise en circulation,

Monsieur Frangon (2) remarque que le taux de rede-—

vance appliqué en Grande-Bretagne est déterminé en fonction

(1) Music Vertrieb Membran et K-Tel International c/ Gema,
aff. 57-58/80 du 20 janvier 1981 -~ RIDA juillet 1981 p. 186,

(2) Frangon - RTDCO 1981 n° 3 p. 539.



du taux de licence légale qui est de 6,25 %, Sang qu'il s'agis-—
se d'une licence obligatoire, ce taux de licence influence
toutes les mégociations contractuelles, et il est devenu en
pratique un taux plafond., En effet la loi anglaise prévoit

que les dtilisateurs da second rang ne devront que 6,25 %,

dés lors qu'une premiére divulgation de 1l'oeuvre a eu lieu

avec le consentement de l'auteur. Aussi, aucun cocontractant
ntaccepte de rémunérer l'auteur & un taux plus élevé que le
taux 1légal (de 6,25 %), afin d'éviter de faire le jeu de ses
concurrents,

Et Monsieur Frangon souligne

" En refusant d'appliquer aux oeuvres le taux de
redevance pratiqué dans 1'Etat membre importateur, la Cour de
Justice n'a-t-elle pas donné une portée communautaire a la
disposition légale britannique et 1lésé les auteurs dont les
oeuvres sont reproduites en Grande Bretagne 7?7 "

Sur ce dernier point, la Cour souligne qu'il ne
tient qu'a l'auteur de choisir au mieux de ses intér&ts le
pays de la premiére mise en circulation, Cette solution éemble
ignorer les vivacités culturelles et linguistiques des Etats

membres de la Communauté.

Cette longue analyse de la jurisprudence permet
d'affirmer que quelqu'en soit l'origine, la double redevance,
n'est pas admise, et elle est susceptible d'affecter le.com-
merce entre les Etats membres, m&me si elle est le fait d'une

entreprise établie dans un Etat tiers a la Communauté.(1)

(1) cf 1'analyse de la Cour d'Appel de Bruxelles,



E - Il faut examiner maintenant le cas d'un accord

passé par des entreprises appartenant au Marché Commun et
dont 1l'objet se réalise a l'extérieur de celui~ci, Un tel
accord peut-il affecter le commerce entre les Etats membres ?

. " Dans l'affaire qui opposait la société Greenwich a
la Sacem, la Cour de Justice a donné une réponse positive (1).
Les circonstances étaient les suivantes : Francis Lay and
Frangois de Roubaix, tous deux compositeurs, avaient adhéré
2 la Sacem et lui avaient cédé le droit exclusif d'autoriser
ou d'interdire la reproduction et la représentation de toutes
leurs oeuvres pour le monde entier, La société Labrador, elle-
m&me membre de la Sacem, avait édité les oeuvres des deux
compositeurs et les avait ensuite cédées a la société Greenwich,
productrice de film, Celle-ci se considérait comme seule titu—
laire des droits cédés et refusait de payer des redevances a
la Sacem au titre de l'exécution publique, Elle considérait
qu'elle était seule titulaire des droits, tout du moins pour
les pays mon statutaires, Etats tiers & la Communauté, clest
& dire les pays ou la perception des droits est .faite aupreés
du producteur du film et non auprés des exploitants des salles,

Assignée par la Sacem au paiement des redevances, la société

Greenwich a appelé la société Labrador en garantie, Elle a

(1) sacem ¢/ Greenwich,

- TGI de Paris 26 avril 1974 RIDA n° 81 juillet 1974 p. 144,

-~ Cour d'Appel de Paris 7 mai 1976 RIDA n°® 89 juillet 1976
Pe 138-

~ Cour de Cassatidf décembre 1979 RTDE 1979 p. 515.

~ Cour de Justice affaire 22/79 du 25 octobre 1979 RIDA
n° 103 1980 p. 136,

RCJE Conclusions de l'avocat général Warner p. 3294,

- Cour se Cassation 1& chambre civile 10 juin 1980 RIDA
n°® 106 ocotbre 1980 p, 118,
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invoqué l'article 86 du Traité pour faire déclarer nuls les

" contrats liant la Sacem aux deux compositeurs dont elle exploi-
tait les oeuvres, Son argumentation s'appuyait sur la décision
de la Commission contre la Gema, décision qui avait dénoncé.

le c;racéére abusif des engagements exigés par la Gema de ses
adhérents.,

Le Tribunal_de Paris a admis la demande de la Sacem
en recouvrement des redevances., La Cour d'Appel de Paris a
confirmé ce jugement et elle a rejeté la demande d'une ques-—
tion préjudicielle formulée par Greenwich. A son avis il n'y
a pas lieu d'appliquer le droit communautaire aux contrats exd-
cutés & 1!'Extérieur du Marché Commun,

La Cour de Cassétion, saisie & son tour, a posé la
question préjudicielle suivante a la Cour de Justice @

"L'article 86 s'applique-t-il en ce qui concerne
l'exécution dans des pays tiers de contrats conclus sur le
territoire des Etats membres par des parties dépendant de
ceux-ci¥ ?

Aprés un trés long examen des faits et sur les obser-
vations de l'avocat général Warner, qui a souligné le carac-—
tére limité de la question posée et rappelé les précédents en
la matidre les affaires Sabam,BRT et la Gema (1)-, la Cour de
Justice a noté dans son arré&t la nécessité de l'existence
d'une exploitation abusive,qu'il appartient au juge national

de vérifier, Dans l'hypothé&se ol cette premiére condition est

(1) BRT ¢/ Sabam Fornior Rec 1974 p., 313 et Gema JOCE L 134
p. 15 1971,
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réalisée, les contrats mémes exécutés a l'extérieur de la
Communauté peuvent affecter le commerce entre les Etats membres.

Et la Cour a répondu de la fagon suivante :

"Si une'société d'exploitation des droits d'auteur
des éomp6siteurs de musique devait &tie considérée comme une
entreprise qui exploite de fagon abusive une position dominante
sur le Marché Commun ou dans une partie substantielle de celui-
ci, la circonstance que cette exploitation ne concernait, dans
certains cas, que 1l'éxécution dans des pays tiers de contrats
conclus sur le territoire d'un Etat membre par des parties
dépendant de cet Etat ne fait pas obstacle a l'applicabilité
de 1l'article 86 du Traité."

Sur renvoi, la Cour de Cassation dans son arrét du
10 juin 1980, tout en reconnaissant que "le fait que l'exploi-
tation des droits d'auteur ne cnncernait que l'exécution dans
des pays tiers de contrats conclus sur le territoire d'un Etat
membre par des parties dépendant de cet Etat, ne fait pas
obstacle & l'applicabilité de l'article 86 du Traité CEE", a
rejeté le pourvoi en comstatant que les contrats conclus entre
la Sacem, Francis Lay et Frangois de Roubaix étaient intervenus
en 1958 et 1962 dates auxquelles la cession des droits pour
tous les pays et pour une longue durée était considérée comme
normale (les décisions de la Commission contre Gema et les
autres sociétés d'auteursdatent de 1971). Selon la Cour de
Cassation, la Cour d'Appel a pu a bon droit décider que la
cession en cause "n'affectait pas le commerce entre les Etats

membres et n'entravait pas le fonctionnement normal du marché
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et qu'il n'était pas prouvé en conséquence que les agissements
de la Sacem présentaient un caractére abusifV,

Ce qui nous intéresse ici, cl'est l'affirmation con-
cernant la portée du droit communautaire : le lieu d'exécution,
des éontfats conclus par des parties dépendant des Etats mem—

bres peuvent affecter le commerce dans la Communauté,

F = I1 est aussi admis que le comportement de deux
ou plusieurs sociétés, étrangéres au Marché Commun, peut af-
fecter le commerce entre Etats membres, encore qu'il soit plus
difficile dans ce cas aux autoriéts communautaires d'exercer

leur contr8le ou d'imposer leur décision,

Pour que la condition d'affectation du marché soit
remplie, il suffit que l'affectation du commerce soit suscep-
tible de se produire, il n'est pas nécessaire qu'elle se pro-
duise . dans la réalité, l'éventualité justifie l'application
des régles communautaires,

L'article 85 paragraphe 1 prévoit une deuxiéme con-

dition qui est l'atteinte portée & la concurrence.

SECTION IT

LE CARACTERE ANTICONCURRENTIFEL DE L'ENTENTE

Sont prohibés les accords"qui ont pour objet ou pour
effet d'emp8cher,de restreindre ou de fausser le jeu de la

concurrence & l'intérieur du Marché Commun',

Les trois termes "empé&cher", "restreindre'" et "fausser"
sont similaires, en juxtaposant les termes, les rédacteurs du

Traité ont adopté une interprétation extensive de l'atteinte.
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I -« L'OBJET OU L'EFFET DE L'ACCORD

L'entente sera prohibée si elle a pour objet de por-
ter atteinte & la concurrence; l'objet désigne la volonté non
équivoque des parties a l'entente de faire échec aux reégles
de la concurrence., Il est difficile d'imaginer que les parties
se lient par un accord ayant un objet illégal, L'utilisation
des moyens moins directs paraft plus probable, L'entente aura
dans ce cas pbur effet de porter atteinte & la concurrence,
indépendamment de l'acte de volonté qui est & son origine.

Ainsi dans l'affaire Time Limit (1), la Cour d'Appel
de Bruxelles a déclaré que, vu qu'une seule redevance a été
pergue en France et aux Pays-—Bas en ce qui concerne la Belgique:
"les clauses dont il s'agit apparaissaient comme le résultat
d'une entente au moins tacite entre les sociétés d'auteurs,
Celle-ci a abouti & une discrimination au détriment des entre=~
prises de location opérant sur le marché belge et a donc eu
sinon pour objet, du moins pour effet de fausser le jeu de la
concurrence a lt'intérieur du Marché Commun',

Le texte de ll'article 85 est extrémeméﬁt large et
il englobe tous les comportements, Mais il faut que l'atteinte

soit sensible, comme nous allons le constater a travers la

Jurisprudence,

(1) Affaire Time Limit.
Pour les faits, Cf nos développements supra P. 75,



II - L'ATTEINTE PROPREMENT DITE

La concurrence visée par ltarticle 85, n'est pas le
modéle théorique mais la notion réaliste de concurrence
"pratica?le". On admet qu'il y a une concurrence suffisamment
efficace lorsque les entreprises ne 1imitent pas de fagon ex-—
cessive ou artificielle leur activité, Selon le texte, il
n'est pas nécessaire que le jeu de la concurrence soit tota-
1emént supprimé, il suffit qu'il soit étroitement limité,
Encore faut-il que l'atteinte portée soit sensible mais peu

importe que l'atteinte soit actuelle ou seulement éventuelle.

En ce qui concerne les contrats de représentation
réciproque conclus par les sociétés d'auteurs entre elles :
ces contrats défavorisent le libre Jjeu de la concurrence,
chaque société s'assigne un territoire d'intervention et ac-
cepte de ne pas intervenir sur le territoiré des autres socié-
tés., Cela aboutit & un cloisonnement du marché, chaque société
est en monopole sur son territoire et peut y appliquer le tarif
qui lui convient sans avoir & se soucier de la concurrence
faute dl'existence de celle~ci,

La clause d'exclusivité a été supprimée sur la de=-
mande de la Commission mais le principe des contrats de repré-
sentation est maintenu (1). Les développements consacrés &
1texamen du contenu des ententes et particuliérement ceux con-

sacrés au paragrpahe I c) de ltarticle 85 sont valables ici (2).

(1) Premier rapport sur la Concurrence p. 77 note 2 in fine,
(2) ¢cf supra p. 59.
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D'autre part la Commission a aussi dénoncé, le sys-
téme d'admission des auteurs des autres Etats membres appli-
qué par les sociétés d'auteurs, Systéme qui prévoit que chaque
société demandera le consentement de sa consoeur concernée
d'admettée parmi ses membres un auteur originaire d'un autre
Etat membre, Cette clause, restreint la concurrence, chaque
société accepte de ne pas recrufer les adhérents des autres
sociétés, méme s8'il lui est possible de leur offri un service
meilleur marché et de meilleure qualité,

L'admission de la gualité de membre de plusieurs
sociétés ne peut pas nuire aux sociétés d'auteurs vu la divi-
sibilité du droit dtauteur.

Les sociétés d'auteurs, compte tenu des remarques
de la Commission, ont supprimé la clause d'exclusivité dans
les contrats de représentation réciproque et aussi celle qui
prévoyait l'autorisation préalable de la société du pays d'o-
rigine de l'auteur avant l'admission de ce dernier, dans une
autre société dl'auteur,

L'atteinte a la concurrence se mesure, selon la jue
risprudence (1) par rapport aux conditions de la concurrence
telles qu'lelles auraient pu exister en l'absence de l'accord,

Comme l'a souligné Mr Mayras dans ses conclusions
devant la Courvde Justice, dans l'affaire BRT Sabam, il est
certain qu'en l'absence des sociétés dl'auteurs, la situation
de l'auteur serait plus déséquilibrée, face & des organismes

puissants,

(1) cf. BRT Sabam p.325.
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Mr Mestmficker (1) souligne que dans 1'élaboration
et la production d'une oceuvre il intervient plusieurs auteurs
de nationalité différentes, seul un organisme bien équipé peut
procéder a 1l'évaluation des droits de chacun des auteurs. Dés
1or§ les sociétés d'auteurs ont intérédt a présenter un réper-
toire mondial (du moins aussi vaste que possible) pour facilie
ter la tiche des organismes utilisateurs et éviter toutes les
violations dy droit d'auteur., Vu les avantages considérables
qui en découlent :

- la possibilité au moyen d'un seul contrat de pou-
voir utiliser le répertoire mondial,

- l'utilisation sans risque de violation et sans
probléme de détermination du titulaire du droit, téAche qui
se révéle souvent délicate et qui suppose. l'examen de nombreux
contrats et de leur conséquence suivant chaque catégorie de
législation,

- l'annulation de tous les risques de contrefagon
et donc un meilleur respect des droits des auteurs.

Il semble donc que la condition d'atteinte, m&me si
elle est réalisée ne permet pas de condamner, dans son intégrité

principe du contrat de représentation réciproque,

(1) Mestmicker, op. cit. P. 71 et Th.
Cf, annexe
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CHAPITRE IV

LES DEROGATIONS AUX ENTENTES INTERDITES

" Avant d'examiner les sanctions prévues par llarti-
cle 85, paragraphe 2, nous allons examiner les possibilités
de dérogation & ltinterdiction des ententes, prévues par
le paragraphe 1 de ce m8me article. Bien qu'aucune exemption
ne soit prévue en faveur des sociétés d'auteurs, il semble
utile de définir le contenu pour établir une comparaison avec
les exemptions individuelles,

Il existe deux grandes catégories de dérogations
aux ententes : l'attestation négative et ll'exemption que cer—
tains. spécialistes désignent par "notification",

Ll'attestation négative confirme que 1'entente ne
remplit pas les conditions d'application de l'article 85 pa-
ragraphe 1. il ne s'tagit pas & proprement parler d'une déro-
gationj toute entreprise ou association d'entreprises, peut
obtenir une telle attestation, Au vu des éléments qui lui sont
fournis par la demanderesse, la Commission atteste que les
régles de l'article 85, paragraphe 1 n'ont pas lieu de s'ap-
pliquer, Cette procédure est décrite dans l'article 2 du re-

glement 17 du Conseil en date du 6 février 1962 (1),

(1) Article 2, Réglement 17
La Commission peut constater, sur demande des entreprises
et associations d'entreprises intéressées, qu'il n'y a pas
lieu pour elle , en fonction des éléments dont elle a con-
naissance, d'intervenir a 1l'égard d'un accord, d'une déci-
sion ou d'une pratique en vertu des dispositions de llar-
ticle 85, paragraphe 1, ou de l'article 86 du Traité.
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Au contraire, l'exemption est, elle, une véritable
dérogation aux régles de l'article 85, paragraphe 1 et elle
résulte d'une procédure beaucoup plus formalistes il faut
que toutes les conditions prévues par l'article 85, paragra-—
phe 5, soient remplies,

Dans les deux cas le résultat est similaire, mais
ltattestation négative revé&t un caractére plus précaire, elle
est délivrée par la Commission a l'examen des seuls éléments
fournis par ia demanderesse, La similitude des procédures
tient & leur force obligatoire et elles wvont s'imposer aux
juridictions des Etats membres,

Nous n'allons pas examiner longuement l'attestation
négative qui ne fait pas l'objet de régles particuliéres,

Le texte de l'article 2 du réglement 17 précise’qu'une telle
demande peut &tre formulée par toute entrep;ise ou association
d'entreprises et que la Commission ne délivre l'attestation
qutau vu des éléments qui lui sont communiqués, La décision
obtenue peut &tre remise en cause sur l'intervention d'éléments
nouveaux.

Nos développements seront consacrés a l'examen de
l'exemption prévue a l1l'article 85 paragraphe 3. Deux sortes
dl'exemptions sont prévues par le texte :

Une exemption individuelle, soué condition de noti-
fication et une exemption par catégorie, Le Conseil a habilité
la Commission pour déterminer le contenu des exemptions par

catégorie, en vertu de deux réglements :
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Le Réglement 19/65 du 2 mars 1965 (1) et le Régle-
ment 2821/71 du 20 décembre 1971 .

La Commission n'a fait qu'un usage partiel de ces
deux habilitation (2),.

. " Le premier concermne les accords d'exclusivité et
les accords relatifs a la propriété industrielle, Clest le
réglement 67/67 du 22 mars 1967 (3) pris par la Commission el
qui prévoit l'exemption de certains accords dl'exclusivité en-
tre entreprises dépendant d'Etat membre. différent. Un projet
est actuellement en cours en ce qui concerne les accords pa -
tant sur les licences de brevets d'inventions .

Le second, Réglement d'habilitation n'a, lui aussi,
fait l'objet que d'une utilisation partielle par la Commission,
il porte sur les accords de spécialisation, c'est le Réglement
2779 du 29 décembre 1972 (L),

Comme il a été dit, aucune exemption par catégorie
ne concerne les sociétés d'auteurs, il faut raisonner & partir

des exemptions individuelles, Certains spécialistes suggérent

(1) JOCE L 36 du 6 mars 1965 p. 533.

(2) Bonet RTDE 1981 n® 1 p. 115 qui fait le point sur la ques-—
tion,

(3) Réglement 67/67 de la Commission du 22 mars 1967, JOCE
L 157 du 25 mars 1967.

(AR RPN

() JOCE L 292 du 29 décembre 1972,
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qu'un réglement par catégorie soit adopté en ce domaine, (1)
Pour le moment, aucun projet n'est en cours et la Commission
ne semble pas envisager une telle exemption,

Il faut donc raisonner a partir du cas général,
Deux séries de conditions doivent &tre remplies pour bénéficier
de l'exemption, & savoir des conditions positives : l'entente
doit contribuer a l'amélioration de la production et le gain
qui en résulte doit &tre équitablement partagé entre les uti-
lisateurs et des conditions négatives : les restrictions doi~

vent &tre indispensables et la concurrence ne doit pas 8tre

éliminée,

C'est aprés avoir examiné le contenu exact des deux
séries de conditions, que nous analyserons la procédure d'ob-

tention,

SECTION T

LES CONDITIONS POSITIVES

Il faut que l'entente contribue & l'amélioration de
la production, de la distribution ou & la promotion du progrés
technique ou économique (I) et que cet avantage soit partagé

par tous les utilisateurs (II).

I - L'AMELYORATION DE LA PRODUCTION, DE LA DISTRIBUTION CU LA

PROMOTION DU PROGRES TECHNIQUE OU ECONOMIQUE

L'article 85, paragraphe 3, ne mentionne que l'amé-

lioration de la production et de la distribution mais cette

(1) Goldman op. cit. n°® 265 20 édition et
Dietz, op. cit, n°® 33
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expression doit &tre interprétée dans un sens large. Elle en-
globe toute amélioration sensible qui compense les inconvénients
ressentis au niveau de la concurrence, L'amélioration
s'apprécie par rapport & la situation telle qu'elle existerait
en l'absence de lt'accord, il faut procéder & un bilan économique,
En ce qui concerne les sociétés d'auteurs, leur ap-
parition a été un véritable progrés, c'est pour mieux défendre
leur droit que les auteurs se sont réunis en association (1),
La centralisation des oeuvres a facilité l'accés au répertoire,
ce résultat a été profitable aux auteurs comme aux utilisateurs.,
Si l'on considére comme un accord le contrat qui lie la société
a ses adhérents, cet accord pourrait bénéficier d'une exemption,
Comme le souligne Mr l'avocat général Mayras : "L'exploitasion
personnelle est matériellement irréalisable elle supposerait
des moyens trés puissants et exigerait des frais sans nul
doute excessifs", Cette m@me idée dé l1l'impossibilité ou se
trouve l'artiste-interpréte en tant que "particulier en posi-
tion économique inférieure" a été reprise par la Commission
dans sa décisinn concernant la G.,V.L, : Société allemande de
gesfibn‘des droits des artistes, exécutants et interprétes (2),
Comme il a été dit en introduction,la situation des artistes
est,du point de vue de la gestion des droits}comparable a celle

des auteurs. Il existe des sociétés de gestion des droits

(1) BRT Sabam - Rec 1974 p.324 .

(2) GVL décision 81 10 30 de la Commission IV 29839 JOCE L 370
du 28 déc., 1981 p. L9,
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des artistes!interprétes,exécutants]que dans quelques pays (1).
Monsieur Gotzen dans son étude consacrée aux contrats d'ex-
portation des droits des artistes interprétes, préconise la
création de telles sociétés dans les autres Etats membres (2).
Le regroupement des auteurs en société a certaine-
ment favorisé la distribution et facilité la tiche des utili-
sateurs., Ces derniers peuvent au moyen d'une seule négociation
utiliser le répertoire mondial .. Le monopole de la société
dt'auteur est loin de se présenter comme un pis aller pour
les auteurs, il leur permet au coéntraire: de mieux défémndre leur
droit,
Plus le répertoire de la société est vaste, plus
la tiche des utilisateurs est facilitée. La société se charge
de déterminer les différents titulaires des droits et de ré-
partir les droits; tlAche qui est souvent délicate vu le nombre
d'intervenants ((3).
Certains spécialistes proposent que l'affiliation
des auteurs a une société de gestion soit rendue obligatoire
par les dispositions mnationales (4), Afin d'éviter toutes les
difficultés d'accés aux oeuvres des auteurs indépendants, Mr Coh
Jehoram considére que le droit de diffusion doit supplanter

le droit privatif de l'auteur,

(1) GVL en Allemagne - SIAE en Italie,

(2) Gotzen "les contrats d'exploitation des droits de l'artiste
interpréte exécutant", Etude élaborée a la demande de la
Commission de la CEE, Etudes du secteur culturel XII / 47/80]
p. 82 et s,

(3) Cf. supra les développements sur l'atteinte portée a la
concurrence P.87 .

(4) Cohen Jehoram "la place de l'auteur dans la société et les
rapports juridiques entre les auteurs et les entreprises
de divulgation", Le droit d'auteur 1978 p. 4OL et s,
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Si cette idée"d'affiliation obligoire" était accep-
tée dans un proche avenir, cela renforcerait encore le carac-
tére utile de la société d'auteur et lui conférerait une 1é-
gitipité définitive,

) Plus délicate est la solution en ce qui concerne
les accords de réciprocité signés par les socidtés d'auteurs
des différents pays (1), La Commission a critiqué le caractére
exclusif de cette représentation, et n'a pas accordé d'exemp-
tion vu que ces accords portaient atteinte & la concurrence
en limitant les_échanges (1). Mais les socidétés ont supprimé
le caractére exclusif de la représentation, ce qui permet de
dire que leur accord de représentation réciproque remplit
maintenant les conditions de l'exemption,

La société d'auteur présente un avantage aussi bien
pour l'adhérent que pour l'utilisateur,

Pour obtenir l'exemption il est nécessaire que l'a-
vantage soit démontré, il peut consister en une promotion du
progrés économique ou technique mais cette formule doit &tre
interprétée de fagon large.,

Peut—-on assimiler le progrés culturel au progreés
technique ?

Il semble que oui, vu l'assimilation opérée en cer-
tains domaines entre les deux catérories de droit : la pro-
priété industrielle et le droit d'autéur, notamment en matiére

de libre circulation des marchandises (2).

(1) Cf. supra chapitre 3 p.87et note n° 3 page précédente,

(2) cf. supra p, 9 et 1l'introduction et la décision Gema K-Tel
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Un projet d'exemption par catégorie est & 1l'étude
en matiére de propriété industrielle (1). La question de 1'ad-
mission d'un projet similaire en matiére d'accord de représen-
tation réciproque entre les sociétés d'auteurs pourrait &tre
envisagé;.

I1 semble difficile de nier l'avantage que constitue
pour les utilisateurs l'accds, au moyen d'un seul contrat ou
d'une seule négociation}au répertoire de toutes les socidétés
d'auteurs,

Une exemption par catégorie pourrait &tre utile,
dans la mesure, ou les contrats signés par les socidtés sont
nombreux et ils ne sont pas limités aux Etats membres. Et vu
que la jurisprudence considére que le commerce dans le Marché
Commun peut-&8tre affecté, dés lors qu'une seule des parties
dépend d'un Etat membre (2).

La deuxiéme condition posée par l'article 85 para-

graphe 3 concerne le profit qui résulte de l'entente, comme

nous allons l'analyser maintenant,

II - UNE PART EQUITABLE DU PROFIT DOIT ETRE RESERVEE AUX

UTILISATEURS

Tout d'abord, par ®*profit" il faut entendre tout
gain pécuniaire; le profit peut résulter d'un alldgement des
formalités, d'une garantie de recouvrement des créances, d'une

négociation plus équitable face & un cocontractant puissant,

.(1) Bonet op. cit. p. 112,
(2) Cf. supra chapitre 3 p.74-,
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I1 faut procéder & un bilan économique; l'exemption est ac-
cordée lorsque le solde est positif, Elle est refusée dans

le cas contraire, Une difficulté surgit lorsque le solde es%
nul, La Cdﬁmission dispose d'un large pouvoir d'appréciation (1)
I1 faut aussi que. la part du profit réservé aux utilisateurs
soit équitable; l'appréciation du profit doit se faire in
concreto, par rapport a la situation en cause. Il suffit que
ce profit soit versé aux utilisateurs dans leur ensemble,
sans qu'il soit nécessaire qu'il soit réservé au .dernier uti-
lisateur. Enfin le terme "utilisateur" doit &tre compris dans
un- sens large, dans le cadre des sociétés d'auteurs il s'a-
gira aussi bien des auteurs-~adhérents que des usagers du ré-
pertoire. Véritable avantage qui bénéficie a tous, l'entente
doit remplir encore d'autres conditions, négatives celles-ci,

pour pouvoir bénéficier de l'exemption,

SECTION IT

LES CONDITIONS NEGATIVES

I1 v en a deux, l'entente doit présenter un carac-—

‘tdre indispensable (I) et elle ne doit pas éliminer la con-

.currence (II).

I - LE CARACTERE INDISPENSABLE DES RESTRICTIONS TIMPOSEES A LA

CONCURRENCE

L'entente doit &tre le scul moyen qui permette d'ob-

tenir l'avantage recherché, Si l'on raisonne a partir des

(1)La légitimation de l'entente par l'article 85 paragraphe 3.
Laurent, Dalloz 1979, Cf, p. 197.
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contrats de représentation exclusive entre les sociétés dlau-
teurs, le caractére exclusif de la représentation ne parait
pas indispensable (1). Certes chaque société d'auteur ne peut
étab;ir un réseau de surveillance complet dans chaque pays.,
Néanmoiné, elle a la possibilité de surveiller le gros de l'u-
tilisation de son répertoire & l1l'étranger; elle peut aisément
surveiller les stations de radiodiffusion (2), Et il est pos-
sible d'envisager que chaque société d'auteur négocie son
propre répertoire directement avec les stations de radiodif-
fusion des pays étrangers, sans passer par le biais de sa
consoeur du pays concerné, Un tel contrat direct favoriserait
la concurrence; il permettrait aux stations de radiodiffusion
de mieux faire valoir leurs intér&ts et aux sociétés d'auteurs
de contr8ler leur revenu a l'étranger., Pouvoir proposer un
répertoire & la fois national et étranger conforte la position
de la société dl'auteur.

Le principe des cessions exclusives entre sociétés
d'auteurs est contraire au droit de la concurrence, vu que
cette exclusivité n'est pas indispensable, Clest la raison
pour laquelle la Commission a refusé le bénéfice de 1l!'exemp-
tion aux accords passés par les sociétés d'auteurs (3).

Récemment la Gema a présenté une demande d'attesta-

tion négative ou dl'exemption , pour la nouvelle formulation du

/

paragraphe 3 e) de ses statuts ()., Cette clause concerne

(1) cf, supra, chapitre 3 section 2 in fine p. €%

(2) Mestmacker p., 72=73, cf. annexe 2.

(3) Premier rapport sur la concurrence 1971, p. 77 note 2,

(4) Gema 4 décembre 1982 L 94/12 JOCE du 8 avril 1982 annexe 5,
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la limitation des accords entre les membres de la Gema et

les utilisateurs du répertoire. Dans sa premiére décision du

6 juin 1971 (1), la Commission avait vu dans cette limitation
de la liberté de disposer de l'adhérent une condition de tran-
saction ihéquitable imposée. & ses membres, par une entreprise
en position dominante. I.a Commission consciente de la nécessi-
té pour la Gema d'éviter "une intégration vercicale" avait
suggéré d'autres formes plus parcellaires de limitation et

le choix de. moyens "moins restrictifs",

Et c'est & la suite de cette premidre interdiction,
que la Gema a présenté une nouvelle formulation de ses statuts
le 4 décembre 1981.

Ainsi afin de ne pas favoriser "la commercialisation
du potentiel d'utilisation', la Gema propose les clauses sui-
vantes :

§ 3 ... €) : "que le cédant ne peut associer, direc-
tement ou indirectement, a ses recettes les partenaires tari-
faires de la Gema ou d'autres sociétés d'exploitation, afin
que ceux-ci n'accordent pas un traitement préférentiel ingus-~
tifié & certaines oeuvres du cédant, lorsqu'ils utilisent le
répertoire de la Gema",

La Commission a considéré que la disposition envisagée
présentait un caractére indispensable, "la commercialisation
du potentiel d'utilisation" des oceuvres d'un auteur, "sapait"
la tarification établie par la Gema et défavorisait l'utilisa-

tion des autres oeuvres de son répertoire.

(1) Gema 20 juin 1971 L 134 p., 23 in fine.



- 101 =

Il en est de méme de la manipulation des redevances.
La Commission a considéré que cette disposition "constitue. un
moyen non abusif mais efficace d'empécher des pratiques décri-
tes, I1 n'y a donc pas abus de position dominante au sens de
l'article 86",

Dés lors, 1l'intérét des cédant "doit nécessairement
passer au deuxiéme plan.,"

Mais la Commission n'a accordé 1l'exemption que pour
la clause concernée des statuts,K sans préjuger de l!'intégralité
des statuts D'autre part, elle n'a pas tranché ici la question
. de savoir si la clause pouvait 8tre considérée comme une enten-
te entre la Gema et ses adhérents. Elle a cependant souligné
que "le complément aux statuts n'a ni pour objet ni pour effet
de restreindre la concurrence au-~deld de ce qui est inhérent
4 la nature et aux buts d'une socidté d'exploitation",

La seconde condition posée par le texte est l'absence

d'élimination de la concurrence.

ITI - L'ABSENCE D'ELTMINATION DE LA CONCURRENCE

La restriction doit &tre strictement limité®, sans
exiger une proportionnalité entre les restrictior et 1'avan-
tage, il faut néanmoins que le caractére avantageux soit pré-
dominant. Plus la concurrence est vive, mieux l'entente sera
admise; au contraire, sur un marché protégé, elle n'aura plus
sa place. La restriction apportée & la concurrence par l'action

d'une exemption n'est tolérdée que pour une période déterminde.
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En effet, l'exemption comporte une limite temporelle qui sera
précisée par la Commission dans sa décision,

D'autre part, avent méme la fin de la période, l'exemp
tion peut &tre retirée si les partenaires ne respectent pas
les charges imposées par la Commission ou s'ils abusent de
1ltexemption, |

Ce sont donc des conditions rigoureuses qui sont
exigées pour bénéficier de l1l'exemption, Mais la procédure
d'obtention est, elle aussi, trés lourde, comme nous allons

le constater maintenant,

SECTION IIT

LA PROCEDURE D'OBTENTION DE L!EXEMPTION

Apres avoir examiné la procédure proprement dite (I),
nous analyserons le sort de la demande en suspens devant la
Commission et son influence sur les décisions prises par les“

juridictions nationales (II).

I - LA PROCEDURE PROPREMENT DITE

Selon le réglement 17 du Conseil du 6 février 1962,
qui régit l'application des articles 85 et 86 du Traité, toutes
les ententes dont les titulaires veulent bénéficier d'une exemp-
tion doivent &tre notifides a la Commission,

Un délai spécial de notification était prévu pour
les ententes conclues avant 1962, date de publication du ré-
glement 17. La Commission est seule compétente pour accorder
l'exemption, sous réserve du contr8le de la Cour.

La Commission peut demander aux parties d'apporter
des modifications ou de réduire la portée de l'entente; elle

peut aussi soumettre la validité de 1l'accord 2 certaines

conditions,
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Les accords par catégorie sont dispensé de la
notification,

Contrairement & l'exemption qui est une décision
formelle de la Commission, l'attestation, comme son nom 1'in-
dique, n{est que le constat d'un étatwde fait. L'exemption
constitue, elle, une véritable autorisation temporaire de faire
exception & l'application des régles de la concurrence. La
demande est obligatoire, la procédure de vérification est longue,
bien que le résultat soit similaire dans les deux cas : les
régles de la concurrence ne vont pas s'appliquer. Et la déci-
sion va s'imposer aux juridictions des Etats membres.

Seule la procédure différe; aucune condition ne doit
8tre remplie pour obtenir une attestation; il suffit que 1l'en-
tente ne soit pas prohibée en vertu des régles de l'article

85 paragraphe 1.

IT - LA DEMANDE DE DEROGATION

On retrouve ici la similitude entre l'attestation
négative et l'exemption,

Qutil s'agisse d'une attestation négative ou d'une
demande d'exemption, un certain délai peut s'écouler avant
que la Commission ne prenne une décision, D&s que la Commission
est saisie, les autorités des Etats membres sont incompétentes,
en vertu de l'article’6 du réglement 67/67. Si la décision
d'exemption lie certainement les autorités nationales, la

solution est beaucoup plus floue en ce qui concerne ltattestation
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négative, bien que la doctrine dominante (1) soit disposée
a étendre la solution adoptée en matidre d'exemption.

Une autre difficulté concerne les procédures en
cours devant la Commission. Celle-~ci n'accorde pas toujours
une attestation négative ou une exemption., Elle peut classer
momentanément la demande. Ce classement provisoire, né de::la
pratique, pose de sérieuses difficultés., Ainsi, un accord
d'exclusivité liait plusieurs grands parfumeurs. a leurs dis-
tributeurs, accord qui tenait compte du prestige, de la quali-
té des services rendus a la clientéle ou des quantités écou-
lées (2).

Les parfumeurs avaient notifié ces accords a la Com-
mission, celle-ci leur avait répondu par une simple lettre,
qui déclarait que l'article 85 paragraphe 1, n'avait pas lieu
de s'appliquer, vu la faible part du marché concernée par les
accords en cause,

Certains distributeurs auxquels les parfumeurs a-
vaient opposé un refus de vente, ont saisi les Juridictions
nationales sur le fondement des textes du droit pénal natio-
nal (3).

Ayant a statuer sur un tel recours, le Tribunal Cor-

rectionnel et le Tribunal de Commerce de Paris ont posé une sé~

rie de questions préjudicielles & la Cour de Justice-*

(1) Braun, Gleiss, Hursh 1977, n°® 317.

(2) Cour de Justice affaires 253/78 et 1 & 3/79, 37/79 et 99/79
inédites.

(3) Kovar : Difficulté de la répression des ententes et pro-

tection juridique des intéressés : un équilibre difficile
D. 1981, chr p. 133, qui cite ces décisions,
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La Cour de Justice (1) s'est attachdée au caractére
formel de la réponse de la Commission, pour déclarer que, faute
d'avoir été publide, la lettre en question n'avait aucune va-
leur., Malgré son contenu, elle ne représentait ni une attes-
tation négative, ni une exemption et, aés lors, elle ne pouvait
lier les Jjuridictions des Etats membres,

Cette décision a été vivement critiquée par la doc-
trine (2). En effet, les parties avaient correctement rempli
leurs obligations. Faute d'une décision de la Commission,
elles n'dtaient plus & méme d'exercer un recours, Elles avaient,
en toute bonne foi, pu penser, que Lleur comportement bénéficiait

de l'approbation de la Commission.

En conclusion, si l'exemption aboutit au m8me résul-
tat que l'attestation, c'est par un cheminement bien différent.
Véritable exception, au principe de la prohibition des accords
portant atteinte & la concurrence, l'exemption n'est accordée

que de facgon restrictive par la Commission,

(1) ¢cf. page précédente, note 2.
(2) cf. page précédente, note 3.
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CHAPITRE V

LA MISE EN OEUVRE DE L'ARTICLE 85 PAR LES

JURIDICTIONS DES ETATS MEMBRES

Aprés avoir examiné, dans les chapitres précédents,
les problémes soulevés par l'application des régles de fond
de 1l'article 85, il nous faut examiner maintenant le probléme
plus technique de leur mise en oceuvre. La premiére question
est de savoir si l'article 85 peut &tre appliqué par les ju-
ridictions des Etats membres; un premier élément de réponse
se trouve dans l'article 87, qui donne compétence au Conseil

pour réglementer 1l'application des artiéles 85 et 86.

Article 87

"1) Dans un délai de trois ans é.compter de lt'entrée
en vigueur du présent traité, le Conseil, statuant & l'unanimité
sur proposition de la Commission et aprés consultation de
l1'assemblée, arréte tous réglements et directives utiles en
vue de l'application des principes, figurant aux articles 85
et 86.

Si de telles dispositions n'ont pas été adoptées

dans Le délai précité, elles sont établies par le Conseil, sta-
tuant & la majorité qualifiéde, sur proposition de la Commission

et aprés consultation de l'assemblée.

2) Les dispositions visées au paragraphe 1 ont pour

but notamment :
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a) d'assurer le respect des interdictions visées a ll'article
85 paragraphe 1 et & l'article 86, par l'institution d'amendes
et d'astreintes.
b) de déterminer les modalités d'application de l'article 85
paragraphe 3, en tenant compte de la nécessité d'une part d'as-
surer une surveillance efficace, et d'autre part de simplifier,
dans toute la mesure du possible, le contr8le administratif,
¢) de préciser, le cas échéant, dans ces diverses branches
économiques, le champ d'application des dispositions des arti-
cles 85 et 86,
d) de définir le rdle respectif de la Commission et de la Cour
de Justice dans l'application des dispositions = .
e) de définir les rapports entre les législations nationales
d'une part et d'autre part les dispositions de la présente
section ainsi que celles adoptées en application du présent
article!’

Cltest en vertu,de cet article que le Conseil a adopté
le réglement 17 du 6 février 1962 (1). L'article 1 affirme
sans nuance, l'applicabilité directe du Traité par les Juridic-
tions des Etats membres, mettant ainsi fin, & toutes les con-
troverses qui s'étaient développées sur la question. La Cour
a aussitdt appliqué ce texte et sa premiére décision date du

mois d'avril de la méme année (2)

(1) Réglement 17 du 6 février 1962, JOCE n° 13 du 21 février
1962 p. 204 a 262.

(2) Aff. Bosch affaire 13/61 du 6 avril RCJE 1962 p. 93.
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Le Traité a une autorité supranationale; il crée des
droits subjectifs au profit des particuliers qui peuvent les
faire valeir devant les juridictions des Etats membres dont
ils sont ressortissants. Cette solution, qui est habituellement
admise en‘France, a fait l'objet de vives controverses et d'in-
terprétations varides dans les autres Etats membres de la
Communauté.

Le réglement d'application des articles 85 et 86, pris
par le Conseil le 6 février 1962, a levé tous les doutes, comme
il a été dit ci-dessus. Son article 1 affirme :

"Les accords, décisions et pratiques concertées
vigds a l'article 85 paragraphe 1 du Traité et l'exploitation
abusive d'une position dominante sur le marché au sens de l'ar-
ticle 86 sont interdits sans qu'une décision préalable soit
nécessaire & cet effet, sous réserve des dispositions des
articles 6, 7 et 23 du présent réglement." (1)

Toutes les juridictions des Etats membres sont-elles
également compétentes pour appliquer le droit communautaire
de la concurrence ?

Pour répondre a cette question, nous examinerons
dans une premiére section l'étendue de la compétence des
juridictions des Etats membres, puis dans une seconde section
le probléme des concours de compétence entre la juridiction

d'un Etat membre et d'une autorité communautaire,

(1) cf. note (1) page précédente
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SECTION I

LA COMPETENCE DES JURIDICTIONS DES ETATS MEMBRES

L'article 9 du réglement 17/62 mentionne la compétence
des autorités des Etats membres pour appliquer l'article,85}
paragraphe 1. Quelles sont les juridictions ainsi visédes ?

Et quelles sont les autorités compétentes pour conférer une
telle compétence & une juridiction nationale ?

C'est aprés avoir défini la notion "d'autorité compé-
tente" dans un premier paragraphe que nous examinerons dans
un second paragraphell'étendue de la compétence de chaque

catégorie de juridiction.

T - LA NOTION "D'AUTORITE COMPETENTE" DES ETATS MEMBRES

Le réglement 17 dans son article 9, fait référence
2 la notion d'autorité compétente de 1'Etat membre, mais il
ne la définit pas, la compétence des Jjuridictions spécialisdes
en droit de la concurrence ne fait pas de doute, ce sera le
cas notamment.en RFA de 1'0Office fédéral des cartels et en
France de la Commission de la concurrence (1). Mais la question
reste entiére pour toutes les autres juridictions,. Sont-elles.
compétentes pour appliquer les régles de la concurrence ? Si
1'on se référe a .l'article 1 du réglement, toutes les juridic-
tions sont & méme d'appliquer le Traité; mais l'article 9 de

ce méme réglement est beaucoup plus restrictif et il se référe

(1) Goldman - 3e édition n° 363 et s.
Loy articles 85 et 86 du Tratié 1'application par les
autorités nationales RTDE n° 3 1980 p. 1.
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uniquement a la notion "d'autorité compétente" des Etats membres.
Comment peut-on expliquer cette divergence ?

La Cour de Justice distingue la compétence & titre
principal‘par rapport & celle a titre incident. Si on adopte
ce raisonnement, une autre difficulté'surgit, quelle est 1l'au-
torité habilitée & qualifier une juridiction "d'autorité compé-
tente" ? Cette habilitation reléve-~t-~elle de la compétence
communautaire ou de la compétence nationale ? Si l'on estime
que cela reléve de la compétence des Etats membres, on va se
trouver devant une grande diversité de juridictions compétentes
selon les différents Etats membres. Solution qui paraift con-
traire a l'esprit harmonisateur du Traité.

Mr le Professeur Goldman proposait dthabiliter les
autorités communautaires afin de faire prévaloir 1l'unité d'in-
terprétation (1).

La solution . de la Cour de Justice est plus
"empirique", elle s'attache & la fonction de la juridiction
saisie dans un litige déterminé (2).

La compétence des "autorités compétentes" et toutes
les autres Jjuridictions étant admises pour saisir la Cour de
Justice, a qui appartient la détermination des modalités de
la saisine ? Exclusivement aux autorités communautaires, Déci-
der le contraire aboutirait & habiliter les Etats membres de
compétences communautaires, ce qui serait une atteinte directe
a4 l'article 87 du Traité qui réserve cette catégorie de compé-

tence au seul Conseil.

(1) Goldman op. cit. p. 447 n° 363 b in fine.

(2) Arrét Haecht affaire 56/69 du 14 juillet 1972 Recueil 1972
Ps 927.
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Aprés avoir vu que la notion "d'autorité compétente"
est déterminde par les Etats membres eux-mémes, il nous faut

analyser l'étendue de la compétence de la Jjuridiction saisie,

IT - L'ETENDUE DE LA COMPETENCE DE LA JURIDICTION SATISTE

La compétence des juridictions des Etats membres,
que ce soit a titre incident ou principal, est limitée a 1l'ap-
plication des paragraphes 1 et 2 de l'article 85. La Commission
a compétenée exclusive pour accorder les dérogations aux ententes
interdites prévues a l'article 85)paragraphe 3.

Comme nous l'avons dit dans le paragraphe précédent,
toutes les Jjuridictions des Etats membres ne sont pas compéten-
tes au m8me degré. La Cour de Justice, par l'interprétation
qu'elle donne de l'article 9 du réglement 17/62, distingue la
compétence a titre principal des seules "autgrités compétentes"
de la compétence & titre incident de toutes les juridictions (1).

La différence de terminologie des articles 1 et 9 du

Réglement 17/62 est-elle justifide ? (2) Dans le cadre d'un

(1) cf. note 2 de la page précédente.

(2) Article 1 du Rdglement 17/62
Les accords, décisions et pratiques concertées visés a l'ar-
ticle 85 paragraphe 1, du Traité et l'exploitation abusive
d'une position dominante sur le marché au sens de l'article
86 du Traité sont interdits, sans qu'une décision préalable
soit nécessaire & cet effet, sous réserve des dispositions
des articles 6, 7 et 23 du présent reéglement.

Article 9

1. Sous réserve du contr8le de la décision par la Cour de
Justice, la Commission a compétence exclusive pour décla-
rer les dispositions de l'article 85 paragraphe 1, inap-
plicables conformément & l'article 85 paragraphe 3, du
Traité.

ooo/ooo
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litige, une juridiction de droit commun doit pouvoir appliquer
toutes les régles en vigueur et en tirer les conséquences par
rapport au litige dont elle est saisjie. Cette solution est
rendue plus comprdéhensible lorsqu'on a présent & ll'esprit le
principe de l'autorité relative de 1a'chose jugée; les consé-
quences tirdes par la juridiction ne concernent que les parties
en présence; elles n'ont pas d'effet & 1'égard des tiers.

Saisie & titre incident, la juridiction peut décider
gue l'entente est nulle et que les obligations de chaque partie
sont sans objet. Mais la juridiction ne peut pas déclarer la
nullité de l'entente elle~m8me. Pour ce qui est des Jjuridictions
spécialisées et qui ont la qualité d'autorité des Etats membres,
elles sont compétentes 2 titre principal pour appliquer l'ar-
ticle 85 paragraphe 1 et 2,c'est a dire, pour annuler une entente.
Leur compétence a pour seule limite la compétence exclusive de
la Commission.,

La Cour de Justice a, dés le mois d'avril suivant la

publication du réglement 17/62, confirmé cette interprétation,

Suite de la note 2 de la page précédente

2, La Commission est compétente pour appliquer les dispositions
de l'article 85 paragraphe 1, et de l'article 86 du Traité,
m8me si les délais prévus & l'article 5 paragraphe 1, et
l'article 7 paragraphe 2, pour procéder & la notification
ne sont pas expirés,

3. Aussi longtemps que la Commission n'a engagé aucune procédu-
re en application des articles 2, 3 ou 6, les autorités des
Etats membres restent compétentes pour appliquer les dispo-
sitions de l1l'article 85 paragraphe 1, et de l'article 86
conformément & l'article 88 du Traité, méme si les délais pré-
‘'vus & l'article 5 paragraphe 1, et a l'article 7 paragraphe
2, pour procéder A la notification ne sont pas expirés,
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dans l'affaire Bosch (1). Dans 1l'affaire Bilger, ol1 elle était
saisie & titre incident de la question de la compétence des
autorités des Etats membres, et ce, en vertu de l'article 88,
qui prévoit des régles de droit transitoire; la Cour semblait
affirmer, de fagon similaire, la compétence de toutes les
Juridictions nationales, pour appliquer les régles de l'article
85, paraéraphes 1 et 2 (2). Par la suite, dans l'affaire
BRT/Sabam, la Cour est revenue 2 la distinction établie dans
1'arrét Bosch (3). Elle était saisie a titre principal, de 1la
question de savoir, si une juridiction nationale peut surseoir
a statuer, pour poser une question préjudicielle en'intespré_
tation & la Cour de Justice, lorsque la Commission ést déja
saisie de la question de fond,

La Cour a répondu, en soulignant que l1l'effet direct,
des dispositions du Traité de Rome, avait pour conséquence
que, "les particuliers pouvaient se prévaloir des droits, que
leur reconnaift le Traité, devant toutes les juridictions; ces
derniéres si elles sont saisies & titre incident, peuvent pour
des raisons de sécurité juridique, surseoir a statuer". Ce
sursis est facultatif; dans toute la mesure du possible ces
juridictions sont tenues d'appliquer directement le Traité.

Le probléme du sursis nous améne & étudier plus
précisément, les concours de compétence entre les juridictions

des Etats membres et les autorités communautaires,

(1) Bosch aff 13/61 du 6 avril 1961 RCJE 1962/8 p. 93.
(2) Bilger aff 43/69 du 18 mars 1969 RCJE 1970/16 p. 12,
(3) sabam/BRT aff 127/73 du 30 janvier 1974 RCJE 1974/1 p. 51.
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SECTION IT

LES CONCOURS DE COMPETENCE

L'article 9, paragraphe 3 du réglement 17/62 distri-
bue,(de la fagon suivante, les compétences entre les différen-
tes autorités en présence :

"aussi longtemps que la Commission n'a engagé aucune
procédure en application des articles 2, 3 ou 6, les autorités
des Etats membres restent compétentes pour appliquer les dis-
positions de l'article 85, paragraphe 1 et de l'article 86,
conformément & ll'article 88 du Traité, méme si les délais pré-
vus & l'article 5, paragraphe 2, pour procéder a la notification,
ne sont pas expirés.”

Nous allons examiner, dans un premier paragraphe,
les concours de compétence entre les juridicﬁions des Etats
membres et la Commission, puis dans un second paragraphe nous
analyserons l'absence de concours de compétence entre la Cour

de Justice et les autorités des Etats membres,

I -~ LES CONCOURS DE COMPETENCE ENTRE LES JURIDICTIONS NATIONALES

ET LA COMMISSION

I1 nous faut analyser le paragraphe 3, de lt'article 9
du Réglement 17 avant d'étudier le contenu de l'article 5 du
m8me réglement.

En effet l'article 9 paragraphe 3 vise la question
de la délimitation des compétences que nous venons d'évoquer
et l'examiner dans un tel ordre répond mieux & la compréhension

des problémes,
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A - Le paragraphe 3, de l'article 9 du Réglement 17

L'hypothése du cumul des compétences visé par cet
article n'existe que lors de l'application de l'article 85,
paragraphb 1. En ce qui concerne le paragraphe 3, la Commission
a une compétence exclusive. Quant au paragraphe 2, il édicte
les conséquences d'une entente interdite, c'est & dire la nul-
1ité de plein droit, il est subordonné & la réalisation des
conditions visées par l'application de l'article 85,paragraphe 1.

Dans le cadre du cumul, lors de l'application du
paragraphe 1 de l'article 85, le sursis a statuer est obliga-
toire en vertu de l'article 9, paragraphe 3, lorsque la Commis-
sion a engagé une procédure. Pour comprendre la portée de cette
disposition, il faut délimiter avec précision la compétence
de la juridiction de 1'Etat membre d'une part et celle de la
Commission d'autre part.

Nous nous intéresserons ici & une procédure a titre
principal, pendante devant une Jjuridiction qui a la qualité
"d'autorité compétente", qui peut donc appliquer le droit
communautaire de la concurrence. Le sursis & statuer, est fa-
cultatif, lorsque la juridiction est saisie & titre incident.

Pour déterminer la limite de la compétence de chacun
des organes, il faut définir, la notion dl'engagement de la
procédure, car c'est a partir de cet "acte d'engagement" de
la procédure par la Commission que la juridiction devra se
déssaisir, Dans l'affaire des matidres colorantes (1), la Cour

a établi deux critéres, permettant de cerner la notion

(1) Aff des matiéres colorantes, aff, 17/7& du 23 octobre 1974
RCJE 1974 p. 1063,
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d'engagement de la procédure par la Commission, D'une part,

il faut, un acte d'autorité de la Commission, et d'autre part
cet acte doit révéler une volonté tendant & la prise d'une des
décisions visées par les articles 2, 3 ou 6 du réglement 17.
Ces articles visent successivement l'attestation négative, in-
terruption ' de l'infraction et enfin la procddure de l'article
85, paragraphe 3 (1),

Sont des actes d'engagement de la procédure, les
actes suivants :

Les demandes de renseignements formulées, en vertu
de l'article 11, du réglement 17; les demandes de vérification
visées par les articles 13 et 14 du m8me réglement 17 et qui
sont adressédes aux autorités compétentes des Etats membres.

A fortiori, est qualifié. d'acte d'engagement de la procédure,
l'acte ou la Commission retient des griefs contre une des par-
ties,

Dans l'affaire Sabam/BRT I (2), intéressant une
société d'auteur, la Cour a, plus précisément, délimité la
notion d'engagement de la procédure} I1 s'agissait de savoir
si le Tribunal de Bruxelles devait se déssaisircar la Commission
avait déja engagé une procédure contre la Sabam, sur le fonde-
ment de l'article 86. Le Tribunal de Bruxelles avait saisi la
Cour de Justice d'une question préjudicielle, Malgré cette

7

saisine, la Sabam soutenait en appel l'irrecevabilité d'une

(1) Cf. supra chapitre IV,

(2) Sabam/BRT I : conclusions de l'avocat général Mayras, p. 71,
paragraphe 1, Cf, supra chapitre I, les faits p. 37.
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telle question. Le Tribunal de Bruxelles était & son avis une
"autorité compétente', au sens de l'article 9 du réglement 17,
qui devait se déssaisir au profit de la Commission

La Cour de Justice a répondu négativement et elle a affirmé,
que l'effet direct des dispositions des articles 85 et 86, du
Traité impliquait que toutes les juridictions saisies d'une
question de droit communautaire doivent se prononcer, ce qui

a pour effet de rendre recevable la question préjudicielle qui
lui était posde par le Tribunal de Bruxelles,

Selon la Cour de Justice, "dénier" la compétence des
juridictions pour l'application des articles 85 et 86, abouti-
rait"a priver les particuliers des droits qu'ils tiennent di-
rectement du Traité", Mais cette solution a été donnée dans le
cadre d'une question préjudicielle posée en vertu de l'article
177 du Traité; certes, la Cour n'a & aucun moment souligné la
spécificité de la procédure de l'article 177 et la solution
peut 8tre étendue au probldme qui nous intéresse, & savoir le
fait que la Commission soit saisie ne rend-il pas tout concours
devant la Cour de Justice irrecevable ? Ou bien les juridic-
tions des Etats membres restent-elles subsidiairement compétentes

L'article 9 paragraphe 3 du réglement 17, ne vise
que les autorités compétentes; le Tribunal de Bruxelles ne fait
pas partie de cette catégorie de Jjuridiction. Selon la Cour de
Justice, la juridiction saisie peut surseoir a statuer, pour
des raisons de sécurité juridique. Dans son arrdt, la Cour de
Justice ajoute "au contraire elle (1a juridiction saisie) pour-

suivra la procédure lorsqu'elle constatera soit que le
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comportement litigieux n'est manifestement pas susceptible
d'exercer des effets sensibles sur la concurrence au sens des
échanges entre les Etats membres, soit que l'incompatibilité
de ce comportement avec l'article 86 ne fait pas de doute".

Par cet attendu, la Cour soﬁligne le caractére fa-
cultatif du sursis pour les juridictions qui n'ont pas la
qualité d'autorité compétente et semble vouloir réduire le nom-
bre de procédures pendantes devant elle. Elle n'a pas suivi
les conclusions de l1'Avocat Général Mayras, qui était favora-
ble & une interprétation extensive de la notion d'autorité
compétente et au sursis. Cette derniére thése aurait eu pour
conséquence de rendre la question préjudicielle et le sursis
obligatoires, dans tous les cas et de faire prévaloir 1l'inter-
prétation des autorités communautaires, L'avocat général_avait
écarté dans ses conclusions l'argument tiré du retard,dans
1'obtention de la solution du litige et du préjudice causé
aux parties. Selon lui, le juge national peut engager une
action en carence contre la Commission, '"ce qui pourrait inciter
celle~ci & prendre sa décision dans des délais convenables" (1),

Monsieur le Professeur Goldman (2) a, lui aussi,
opté pour cette interprétation large du sursis, qui lui parait
plus compatible avec tous les intéréts en présence. Et il faut,
selon lui, faire prévaloir 1'unité d'interprétation, Une autre
difficulté est apparue lors de l'application de ces régles en

ce qui concerne l'application des dispositions transitoires,

(1) cf.BRT/Sabam I p. 82 . .
(2) Goddman, op, cit. n°® 363,
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Tl nous faut étudier maintenant l'autre cas de

concours de compétence.

B - L'article 5 du Réglement 17/62

"1, Les accords, décisions et pratiques concertées
visés a4 l1l'article 85, paragraphe 1 du Traité, existant a 1la
date d'entrée en vigueur du présent réglement et en faveur
desquels les intéressés désirent se prévaloir des dispositions
de lt'article 85, paragraphe 3, doivent &tre notifiés & la Com-~
mission avant le 1 novembre 1962, Toutefois, par dérogation
a ce qui précéde, les accords, les décisions et pratiques
concertées auxquels ne participent que deux entreprises doivent
8tre notifiés avant le ler février 1963,

"2, Le paragraphe 1 n'est pas applicable si ces ac-
cords, décisions et pratiques concertés appartiennent aux ca-
tégories visdes & l'article 4, paragraphe 2; ils peuvent &tre

notifiés a4 la Commission",

Les accords anciens et les accords nouveaux, pour
bénéficier des attestations négatives et des décisions de non
application de l'article 85, paragraphe 3, devaient &tre noti-
fids avant le ler novembre 1962, L'article 87 du Traité pré-
voyait une réglementation provisoire (1), et mendant cette
période, la nullité de plein droit était suspendue. Mais wvu
le nombre de demandes pendantes devant la Commission, les dé-
cisions restérent en suspens pendant une longue période. La

Cour consciente des inconvénients causés & tous par ces délais,

(1) ¢f, supra p.106.
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a élaboré la théorie de la validité provisoire, qu'elle a
présentée la premiére fois dans l'arr8t Bosch .

Toutes les juridictions, devant lesquelles sont invo-
quées, les demandes d'inapplicabilité de l'article 85, para-
graphe 3, et les demandes d'attestatiéns négatives, doivent
considérer ces ententes comme valables, jusqu'a ce que la
Commission infirme cette validité, Mais quel est e point de
départ de cette validité provisoire ? Selon Mr Megret (1),
pour les Jjuridictions allemandes, la validité provisoire pro-
duit un effet immédiat, tandis que pour les Jjuridictions fran-
caises et belges, il s'agit seulement de surseoir a statuer;
la solution est la méme que celle prévue par l'article 9 para-
graphe 3, du m8me réglement.

La Cour de Justice, ' dans l'arrét Bosch (2), est
favorable & la solution adoptée par les juridictions alleman-
des, 11 s'agit d'un concours latent de compétence, semblable
2 celui de l'article 9, paragraphe 1. Ce texte confére une
compétence exclusive a4 la Commission pour appliquer l'article
85, paragraphe 3., La Jjuridiction nationale saisie ne peut que
surseoiri.d statuer et tirer en son temps (aprés la décision
de la Commission), les conséquences d'une entente nulle ou
valable, Mais provisoirement, l'entente doit &tre assimilée

a une entente wvalable.

(1) Megret, op. cit. p. 161 n° 88 et s.
(2) Arrét Bosch, aff 13/61 du 6 avril 1961, Rec 1961 p. 93.
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IT - L'ABSENCE DE CONCOURS ENTRE LES JURIDICTIONS NATIONALES

ET 1T.LA COUR DE JUSTICE

Lt'article 177 dispose :
- "La Cour de Justice est compétente pour statuer, a
titre préjudiciel,
a = sur l'interprétation du présent Traité.
b = sur la validité et l'interprétation des actes pris par les
institutions de la Communauté.
¢ = sur ll'interprétation des statuts des organismes créés par
un acte du Conseil, lorsque ces statuts le prévoient.

Lorsqu'une telle question est soulevée devant une
Juridiction d'un Etat membre, cette juridiction peut, si elle
estime qu'une décision sur ce point est nécessaire pour rendre
son jugement, demander & la Cour de Justice de statuer sur
cette question.

Lorsqu'une telle question est soulevée dans une af-
faire pendante devant une juridiction nationale dont les déci-
sions ne sont pas susceptibles de recours juridictionmnel de
droit interne, cette Jjuridiction est tenue de saisir la Cour
de Justice."

Le Traité est d'application directe, c'est-a-dire
que toute Juridiction saisie d'une question de droit communau-
taire doit appliquer les dispositions du Traité., Parfois la
juridiction saisie d'un tel probléme ne sait pas
quelle interprétation donmner & la régle de droit dont elle est

saisie; elle peut.en vertu de l'article 177, poser une question
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préjudicielle & la Cour de Justice. Celle-ci va lui fournir les
éléments pour l'interprétation de la disposition quiprésente
des difficultés,

Mais la question posée & la Cour de Jusiice ne peut
8tre qu'uhe question de droit et nen de fait, et la Jjuridiction
devra surseoir & statuer jusqu'id ce que la Cour de Justice ait
rendu sa décision,

La procédure de la question préjudicielle est parti-
culiére; elle se disti ngue des autres régles régissant les re-
cours devant la Cour de Justice., Il s'agit de savoir, maintenant,
si toutes les juridictions amenées a appliquer le Traité, peu-
vent poser des question préjudicielles, et s'il est des cas ol
cette question est obligatoire.

Nous allons examiner, successivement ces deux questions

A - Toutes les juridictions peuvent—elles poser une

question préjudicielle ?2

Le texte de l'article 177, ne le précise pas; il faut
donc se référer & la jurisprudence. On doit se rappeler, la
difficulté de détermination de la notion d'autorité d'Etat
membre. (1) o )

Nous avons vu, lors de l'examen de cette question,
que la Cour dans 1l'affaire Sabam/BRT I, a décidé que quelle
que soit la Juridiction, celle-ci peut poser des questions
préjudicielles & la Cour, qui considére que leur "déniér ce
droit aboutirait & priver les particuliers des droits qu'ils

détiennent directement du Traité",

(1) cf. supra Section I paragraphe 1.
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La réponse rev8t une force particuliére, car, dans
le litige en cause, la Cour d'Appel de Bruxelles prétendait
que le Tribunal ne pouvait poser une question préjudicielle
a la,Cour de Justice, ce Tribunal n'ayant ras la qualité d'au-
torité compétente, et que par ailleurs, la Commission, était
déja saisie de la question de fond.

La Cour n'a pas suivi cette argumentation; elle a
admis la question préjudicielle du Tribunal de Bruxelles,
elle a cependant nuancé sa réponse, en remarquant que la juw
ridiction ne posera pas de question, si la solution est évi-
dente. Pour admettre cette recevabilité extensive de la ques-
tion préjudicielle la Cour se référe uniquement, & la sécurité
Jjuridique.

Actuellement, toutes les juridictions des Etats mem-
bres peuvent saisir la Cour d'une question pféjudicielle, mais
cependant seules les juridictions peuvent le faire. Les parti-
culiers ne sont pas admis & formuler de tels recours, D'autre
part, seule la juridiction qui a saisi la Cour de Justice d'une
question préjudicielle peut 1la dessaisir,

Dans l'affaire BRT/Sabam (1) 1a Cour d'Appel de
Bruxelles voulait dessaisir la Cour de Justice de la question
préjudicielle posée par le Tribunal de Bruxelles; question
qu'elle ne trouvait pas pertinente. La Cour de Justice a refusé
de se dessaisir; seule 1la Jjuridiciion qui 1l'a saisie peut la

dessaisir.

(1) cf. supra p. '116.
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B - Les situations olt la question préjudicielle

est obligatoire

L'article 177 in fine impose la question préjudiciel-
le lorsque la décision de la juridiction saisie n'est pas sus-
ceptible d'un recours Jjuridictionnel de droit interme. Que
faut-il entendre par cette formulation ? Stlagit-il d'une juri-
diction saisie en dernier ressort ? Faut-il inclure les recours
en cassation ?

Si on inclut les juridictions dont les décisions
sont susceptibles d'un recours en cassation, cela aboutit a
admettre une question obligatoire de la part de toutes les
juridictions. Ainsi/en France toutes les décisions pourraient
faire l'objet d'un recours en cassation,

C'est au contraire.la conception restrictive qui
prévaut en doctrine. La question préjudicielie n'est obliga-
toire que pour les juridictions dont les décisions ne sont
susceptibles d'aucun recours, par exemple en France, les dé-
cisions de la Cour de Cassation (1).

Si on admet la conception restrictive, il faut savoir
dans quels cas, la Jjuridiction doit poser ladite questiony
Si la solution est claire, il n'y a aucune raison de poser une
question, et ainsi apparalt la difficulté de déterminer ce qui
est claire et ce qui ne l'est pas. La Cour de Justice ne peut,

elle, répondre qu'a la question qui lui est posée; elle ne peut

(1) Goldman, op. cit. n°® 363.
Loy "L'application en France du droit communautaire de 1la
concurrence” RTDE 1980 n°® 3 p. 1.
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traiter du fond du probléme, & savoir si la question nécessite
ou non une interprétation., Mais si la question a déja été po-
sée, elle peut faire référence a une de ses décisions précé-

dentes, et appliquer la méme solution.

En conclusion nous avons vu, que toutes les juri-
dictions nationales sont & méme d'appliquer le droit communau-
taire de la concurrence. Et seules les juridictions saisies
a titre principal sont tenues de surseoir a statuer lorsque
la Commission est saisie.

Reste 2 étudier maintenant la compétence des autori-

tés communautaires.
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CHAPITRE VI

LA MISE EN OEUVRE DE L'ARTICLE 85

PAR LES AUTORITES COMMUNAUTAIRES

La Commission est l'organe clé de la mise en oeuvre
de l'article 85. La Commission est un organe permanent, indé-
pendant des Etats membres. Sa seule préoccupation lors de la
prise des décisions est 1'intér8t communautaire. Ses décisions
sont collégiales, ce qui en consolide la portée, ha Commission
dispose de plusieurs catégories de pouvoirs. En premier lieu,
en vertu de l'article 87, le Conseil a habilité la Commission
a adopter des textes réglementaires pour 1l'application des
articles 85 et 86. La Commission peut élaborer des actes de
portée gémnérale par voie de réglement. D'autre part, elle a
été chargée par le Conseil de veiller & l'application des tex-
tes de l'article 85 et de l'article 86, Elle peut, en vertu
de ce second pouvoir, prendre des décisions individuelles.

La Cour de Justice, elle, est surtout chargée d'une
mission de contr8le, elle a un pouvoir de révision sur toutes
les décisions de la Commission. Et elle peut, comme nous 1l'avons
dit dans le chapitre précédent, 8tre sollicitée par les juri-

dictions des Etats membres, pour interpréter le Traité.

Nous étudierons dans une premiére section l'instruc-
tion auprés de la Commission, dans une deuxiéme section, la
décisjion de la Commission, dans une section troisiéme le pou-
voir d'interprétation de la Cour de Justice et enfin, dans une

quatriéme section, son pouvoir de contrdle.
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SECTION T

L!'INSTRUCTION AUPRES DE LA COMMISSION

Avant d'aborder cette question de 1l'instruction, il
faut déterminer les différents modes de saisine de la Commis-
sion., La Commission peut se saisir d'office : cela fait partie
de la mission qui lui a été confiée par le reéglement 17, arti-
cle 3 paragraphe 1 (1).

Elle peut &tre saisie sur plainte d'un Etat:membre,
ou d'une personne physique ou morale qui fait waloir un inté-
rét_légitime.

Enfin, elle peut &tre saisie par une entreprise qui
participe & une entente, qui demande une attestation négative
ou qui veut bénéficier de l'article 85jparagraphe 3

Qudlque soit le mode de saisine et quelque soit la
demande, la Commission va procéder a une insfruction prépara-
toire; l'originalité de cette instruction préparatoire est
d!'8tre contradictoire. La Commission va inviter les parties
4 justifier leur comportement et en fonction de cette réponse,
elle va ou non engager formellement la procédure. Il faut donc
distinguer deux phases dans l'instruction, d'une part, 1l'ins-
truction préparatoire proprement dite, et d'autre part, 1l'en-

gagement formel de la procédure.

(1) Article 3, réglement 17.
Wsi 1a Commission constate, sur demande ou d'office, une
infraction aux dispositions de l'article 85 ou de l'article
86 du Traité, elle peut obliger, par voie de décision, les
entreprises et associations d'entreprises intéressées a
mettre fin & 1'infraction constatée.V
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Nous allons analyser les deux phases dans un para-

graphe différent,

I -~ L'INSTRUCTTON PREPARATOIRE

Cette phase de 1la procédure.se caractérise par sa
souplesse; si la personne physique ou morale modifie son com-
portement, la Commission sera dans l'obligation de supprimer
ou du moins de modifier sa demande. La Commission peut obtenir
les informations dont elle a besoin par une demande de rensei-
gnements ou par une enqudte (lorsqu'elle veut appréhender le
comportement de plusieurs entreprises d'un méme secteur écono-
mique), ou enfin par la procédure plus directe de la vérifi-
cation, Nous allons examiner, chacune de ces modalités de

1tinstruction,

A - La demande de renseigmements

N

Elle est prévue par l'article 2 du réglement 17,
En principe, elle sera adressée au gouvernement, ou a l'auto-
rité compétente de 1'Etat membre, ou directement & l1l'entreprise
concernée; dans ce dernier cas, la Commission en communiquera
une copie a l'autorité compétente. La Commission doit, la pre-
miére fois, adresser une demande simple, dans laquelle elle
définit le but de sa démarche, les renseignements qu'elle désire
connaitre; elle fixe un délai de réponse et rappelle les sanc-
tions dont est passible le destinataire, s'il fournit des
renseignements faux ou insuffisants.

Si elle n'obtient pas de réponse, ou si la réponse

est insuffisante, la Commission peut procéder par voie de
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décision; sa demande sera, dés lors, susceptible de recours
devant la Cour de Justice des Communautés,

La Commission utilise souvent cette dernidére procé-
dure, En matidre de droit d'auteur, elle a été obligée de de-
mander deg renseignements par voie de‘décision a la SIAE (1),
qui est la société italienne de gestion de droit d'auteur.
Paralldlement, & 1l'examen des statuts de la société allemande
Gema, la Commission avait décidé d'examiner les statuts et les
comportements de toutes les sociétés d'auteurs des Etats mambres.
La STAE ne semble pas avoir répondu & la Commission, il faut
noter qu'elle est la seule société d'auteur de la CEE a béné-
ficier d'un monopole légal.

Une autre affaire ol la Commission a été obligée de
demander des renseignements, par voie de décision, concerne
une socidété d'exploitation de droit voisin du droit d'auteur,
I1 s'agit de 1l'affaire RAI/Unitel, que nous avons examinée
dans le premier chapitre de ce travail (2). La Commission
voulait des remnseignements, pour pouvoir apprécier éi les
contrats d'exclusivité conclus par certains artistes et Unitel,

étaient conformes aux prescriptions de l'article 85. Unitel

(1) ¢cf, supra p.u2 .

(2) Les considérants de la Commission :
" 2, Considérant que, pour pouvoir poursuivre normalement
la procédure, la Commission doit savoir quelle est la
structure juridique d'Unitel.

3, Considérant que, pour pouvoir statuer définitivement,
sur la base de l'article 85, la Commission doit enfin
savoir quelles sont les personnes qui détiennent des
participations dans Unitel, et quelle est l'importance
de ces participations et connaftre les autres socié-
taires.,”
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avait emp&ché la retransmission en mondio-vision, d'un opéra
de Verdi, représenté & la Scala de Milan, en se prévalant des
contrats d'exclusivité, la liant aux principaux interprétes
de cette représentation lyrique.

La demande de renseignements est la procédure la
plus courante. Cependant, d'autres sortes de procédures peuvent
8tre utilisées par la Commission. Et notamment, l'enquéte par

secteur,

B - L'enguéte par secteur

Si la Commission décide d'obtenir des renseignements
sur tout un secteur édconomique ou il lui semble que la concur-
rence est faussée, elle a la possibilité de procéder globale-
ment, par la voie de la publication au journal officiel de la
Communauté. Cependant elle doit veiller & ce que le secret des
affaires soit garanti. Elle n'a pas utilisé cette procédure
en ce qui concerne les sociétés d'auteurs, bien qu'elle ait
décidé de vérifier le comportement de plusieurs d'entre elles.

La similitude des situations qui prévaut dans les
autres Etats membres avait conduit la Commission a engager en
méme temps qu'a 1l'égard de la Gema des procédures contre les
sociétés des principaux Etats membres. La Sabam et la Sacem
ont modifié leur réglementation, la BUMA s'est ralliégé la
décision de la Gema sans procédure officielle de la Commission,
la STIAE (société italienne) n'a pas répondu & la Commission,

celle-ci a été obligée de demander les renseignements par voie
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de décision conformément a l'article 11, paragraphe 5 du.
Réglement 17 (1).

Par ailleurs, la Gema a retiré le recours en annu-
lation de la décision de la Commission qutelle avait intenté
devant la Cour de Justice (2).

Le choix de le 'procédure individuelle s'explique
peut-8tre ici par le fait que la Commission ne visait que 1le
comportement des sociétés d'auteurs gérant les droits des au-
teurs de musique, et ces sociétés sont en mnombre réduit,.

La Commission dispose d'une derniére sorte de procé-

dure que nous allons étudier maintenant.

C - La vérification

Les agents de la Commission se rendent sur place,
au siege social de la personne visde. La Commission peut aussi
charger l'autorité compétente de 1'Etat membre de procéder 2a
sa place, La vérification, comme la demande de renseignements,
peut 8tre formulée par voie de décision. Dans ce cas, elle
pourra faire l'objet d'un recours devant la Cour de Justice,
Les gouvernements des Etats membres doivent tous pr8ter leur
concours aux agents de la Commission, Moins utilisde. que la
demande de renseignements, la vérification va surtout permettre

un contr8le sur piéces,

(1) Premier rapport de. la Commission sur la concurrence p. 77
et s,

(2) Idem.
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II - LA PHASE DEFINITIVE DE L'INSTRUCTION

Cette phase va se caractériser par son aspect contra-
dictoire. Sur la ﬁase des informations qui lui ont été fournies,
la Commission va communiquer ces griefs a l'entreprise visée,
La communication des griefs doit &tre aussi précise que pos-—
sible, car dans sa décision finale, la Commission ne pourra
retenir, que les points sur lesquels les intéressés auront pu
formuler des observations écrites. Le rdglement 99/663, du
25 juillet 1963, prévoit les modalités d'audition des intéres-
sés, Ce n'est que s8i, les arguments et les justifications
présentées par la personne visée ne sont pas pertinents, que

la Commission pourra formuler une décision,

SECTION IT

LA DECISTION

Deux sortes de décisions peuvent &tre prises par
la Commission, des décisions favorables ou défavorables aux
entreprises, Avant d'analyser le contenu de ces deux sortes
de décisions, *1 nous faut examiner les dernidres mesures,
que la Commission doit prendre avant de rendre sa décision,
La Commission peut adresser une recommandation & l'entreprise
concernée, pour qu'elle fasse cesser l'infraction, Elle doit
auparavant, consulter le Comité économique et social et c'lest

1la le dernier acte dl'instruction,

La Recommandation : En vertu du paragraphe 3, de l'article 3,

du rdglement 17/62, la Commission peut adresser une recomman-

dation & l'entreprise, pour qu'elle modifie son comportement,
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L'entreprise n'est pas obligée de se conformer a cette recom=-
mandation, mais dans la majeure partie des cas, elle le fait (1%
Si 1l'entreprise modifie son comportement, la Commis-

sion va suspendre les poursuites,

décision, quelqu'en soit le contenu, la Commission doit con-
sulter le Comité, Il est composé des différents groupes d'in-
tér8ts des Etats membres (représentants, des employeurs, des
syndicats, et des consommateurs). Le Comité émet un avis, en
vertu de lt'article paragraphe 6, du rdglement 17/62, Le Comité
consultatif peut émettre cet avis, m&me si certains de ses
membres sont absents et n'ont pas été représentés, Le rédsultat
de la consultation fait 1l'objet d'un compte-rendu écrit qui
sera joint au projet de décision, Il n'est pas rendu public,
Bien qu'elle ne soit pas obligée de suivre l'avis,
ce n'est qu'aprés l'obtention de celui~-ci, que la Commission
pourra communiquer sa décision, Cl'est cette décision propre-

ment dite que nous allons analyser, maintenant,

I - LES DECISIONS FAVORABLES AUX ENTREPRISES

Elles se présentent saus deux formes : l'attestation
négative et la notification, Ces deux décisions ne rev8tent
pas un caractdére définitif, ce qui engendre une insécurité

Juridique.,

(1) Cf., les rapports de la Commission sur la Concurrence,
Le premier rapport : p. 4, 21, 24; 2&8me rapport : p. 313
3éme rapport p. 51,
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L'attestation négative délivrée en vertu de l'ar-
ticle 85, paragraphe 1, ne l'est que compte tenu de la si-
tuation présente et en fonction des éléments dont la Commission
a pu avoir connaissance (1),

Quant & la notification de l'exemption qui est une
demande de non-~applicabilité de l'article 85, paragraphe 3,
la Commission considére que sa décision est révocable et sus=-
ceptible de modification (article 3 paragraphe 3 du raglement
17/62). La décision peut aussi &8tre assortie de charges et de
conditions; dans ce cas la, elle ne prendra effet que le jour
o1 les charges et conditions seront remplies,

D'autre part, avant de délivrer ces décisions posi-
tives, la Commission doit les publier, pour informer les tiers,
La Commission ne retiendra que les griefs des tiers formulés

dans une plainte,

IT -« LES DECISIONS DEFAVORABLES AUX ENTREPRISES

Il va s'agir de la nullité d'une entente, d'un ac-
cord ou de l'interdiction d'une pratique conceritée ou d'une
position dominante,

En vertu des articles 85 et 86 du Traité, les ententes
et les positioens dominantes sont nulles de plein droit, mais
encore faut=il, pour pouvoir en tirer toutes les conséquences,
que la nullité soit constatée, Toutes les décisions de la Com=-
mission doivent &tre motivées, La nullité ou l'interdiction

doit 8tre l1imitée & la finalité communautaire., Les autres

(1) ¢f. supra chapitre 4 p.90 .
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dispositions centractuelles mne seront pas affectées, sauf
annulation explicite. Les effets de la nullité ou de l'inter-
diction peuvent &tre invoqués devant le juge national, La de-
mande présentée & un juge peut &ire une demande d'indemnité,
de cessafion de l'infraction ou de publication du Jjugement,
Seule la Commission peut prononcer des sanctions
pénales (amendes); les juridictions des Etats membres ne peu-
vent le faire. Et, avant toute sanction, la Commission doit
communiquer les griefs & la personne concernde. Le caractére
volontaire ou involontaire de lt'infraction va influencer la
Commission au niveau des sanctions qu'elle devra prononcer,
Comme nous l'avons dit dans l'introduction, la
Commission est l'organe le plus important, pour la mise en
oeuvre du droit de la concurrence, On peut se demander si
ltimportanée de son r8le, ne ralentit pas trop l'obtention

des décisions,

Aprés avoir analysé le r8le des juridictions des
Etats membres et celui de la Commission, il nous faut examiner
maintenant le r8le de la Cour de Justice, Elle a surtout une
mission de contr8le, selon ltarticle 177 du Traité (1), Elle
est composde de onze juges assistés de cing.avocats généraux,
tous indépendants des Etats membres, La Cour a un pouveir de
contr8le sur toutes les décisions de la Commission et sur
certains actes du Conseil, Comme nous l'avons vu dans le cha~
pitre précédent, elle peut &tre sollicitée par les juridictions

des Etats membres pour interpréter le Traité,

(1) Cf. supra p. 121..
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Clest aprds avoir examiné le recours en interpré-
tation que nous analyserons les pouvoirs de contr8le de la

Cour,

) SECTION IIT

LE POUVOIR D!INTERPRETATION DE LA COUR DE JUSTICE

Nous avons souligné, lors de l'examen de la question
préjudicielle, dans le chapitre précédent, ll'originalité du
recours en interprétation, procédure qui n'est pas réservée
4 ltarticle 86 mais qu'il a semblé opportun d'examiner ici,
Nous ne reviendrons pas sur la compétence des juridictions
des Etats membres a présenter de tels recours, Il nous faut
examiner ici, l'étendue de la saisine de la Cour (I) et la

portée de sa décision (II),

I -« L'ETENDUE DU POUVOIR D'INTERPRETATION DE LA COUR

La Cour peut interpréter tous les actes émanant
des autorités cemmunautaires, en premier lieu le Traité de
Rome lui-m&me, mais aussi les directives et les rdglements
pris par le Conseil ou la Commission, La Cour est, Ié& plus
souvent, sollicitée pour interpréter le Traité, mais elle a
aussi été amende & interpréter le reéglement 17/62, comme nous
ltavons dit lors de l'examen de l'affaire Sabam/BRT (1),

Cependant seules les juridictiens des Etats membres

peuvent saisir la Cour; les gouvermements, les particuliers

(1) ¢f supra p.116 .
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ne sont pas admis & former de tels recours en interprétation,
Ilaz doivent, dans le cadre d'un litige, s'adresser aux Jjuri-
dictions nationales, qui seront mieux & mé&me de mesurer la
nécessité de poser une question préjudicielle a la Cour., Les
réda?teufs du Traité, en refusant la recevabilité des questions
préjudicielles présentdes par les particuliers, ont voulu
éviter l'encombrement de la Cour,

En ce qui concerne le contenu de la question, faut-il
qe la Cour se limite aux termes de la demande ou peut-clle
"pallier™ le caractére limité de la question ? Dans l'affaire
Greenwich/Sacem, (1),

La haute juridiction frangaise demandait & la Jjuri-
diction européenne de se prononcer sur :\i'application de 1l'ar-
ticle 86 du Traité de Rome, en ce qui concerne l'exécution
dans des pays tiers de contrats conclus sur le territoire
d'Etats membres par des parties dépendant de ceux-~ci,"

Dans cette m&me affaire, la Cour d'Appel de Paris
ntavait pas pergu la nécessité de poser une question préju-
dicielle et avait décidé que, dans ce cas, le traité ne s'ape
plique pas., Plus prudente, la Cour de Cassation a eu recours
a l'interprétation de la Cour de Justice., Certes la Cour de
Justice disposailt d'assez d'éléments pour apprécier la portée
de la question, mais son caractére limité était un sujet

d'inquiétude pour la Sacem et pour la Commission (2),

(1) Greenwich/Sacem aff, 22/79 du 25 octobre 1979 RIDA n°® 103
P.137.

(2) Greenwich/Sacem aff 22/79 du 25 octobre 1979 Conclusiens
de l'avocat général Warner p. 3295 RCJE 1979/8.
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"Le souci exprimé par le représentant de la Sacem
était qu'un arr8t de la Cour qui dirait en substance que la
Cour d'Appel avait interprété de manieére inexacte la référence
au commerce entre les Etats membres contenue dans l'article
86, fourfait 8tre compris" par "les juridictions de renvoi,
comme disant dimplicitement que toutes les auvtres cenditions
d'application de ltarticle 86 étaient réunies",

La Commission voulait que la cour "pallie"_le carace
tére limité de la question, L'Avocat Général M, Warner, en
se fondant sur l'article 177, estime que la Cour ne peut mo-
difier la question posée que lorsque celle-ci lui semble utili-
ser une formulation inappropridée, mais que dans le cas présent,
la formulation était bomnme ot que la Cour ne pouvait modifier
les termes de la demande, lLa Cour a suivi les conclusions de

1'Avocat Général, en répondant seulement & la question qui
Jui était posée :

¥Si une société dl'exploitation des droits dlauteur
des compositeurs de musique devalt &tre considérdée comme une
entreprise qui exploite de fagon abusive une position dominante
sur le marché commun ou dans une partie substancielle de celui~
ci, la circonstance que cette exploitation ne concernait ,
dans certains cas, que l'exécution dans des pays tiers de
contrats conclus sur le territoire d'un Etat membre par des
parties dépendant de cet Etat, ne fait pas obstacle & ltapplie

cabilité de l'article 86 du Traité" (1),

(1) ¢f supra Page précédente.
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Clest la portée de . 1' interprétation donnée par

la Cour, qu'il nous faut dtudier.

IT - LA PORTEE DE L!INTERPRETATION

Cqs questions préjudicislles ol la Cour ne répond
qu'a des préblémes de droit, ont-elles une portée normative ?

En théorie non, car la Cour est tenue de répondre
2 chaque question qui lui est posde. Mais la pratique semble
différente. En effet, dans l'affaire Sabam/BRT I, dans son
attendu principal, la Cour, tout en soulignant la recevabilité
de la question, sous~entend que le juge ne devra poser la
question, que si une réponse n'a pas déja été donnée dans
une procédure similaire (1),

Selon certains théoriciens (2), 1'interprétation
donnée par la Cour "va faire corps avec le texte",

Et bien qu'aucune sanction ne soit prévue, la vio-
lation de l'interprétation sera assimiléde & une vioclation
du texte lui-méme,

D'autre part, comme nous l'avons vu lors de lt'affaire
Sabam/BRT I, le fait que la Commission soit saisie ntemp8che
pas la Cour de donner son interprétation du texte., Le risque
de contrariété, qui est 4voqué pour refuser cette double
compétence, ntest pas toujours vérifié, Ainsi l'avocat géné-

ral Mayras craignait que dans ladite affaire, la Cour seit

(1) ATf 26/63 du 5 février 1963 RJCE 1963 p. 1.
(2) Jeantet "L'originalité de la procédure d'interprétation"
JCP 1966 Ch., p 1987 n° 24,
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saisie par deux foils du méme prebléme, une fois a titre pré-
Judiciel et ume autre fois & titre principal, et qu'elle ne
soit amenée A& se contredire.

Mais c'est 12 une supposition, car en rdéalité la
Cour nt'a pas été saisie doux Tois.

Enfin, seule 1a juridiction qui a saisi la Cour
peut la dessaisir., La Cour d'Appel de Bruxelles ne pouvait
dessaisir la Cour de Justice dfune question préjudicielle
qui luil était posée par 1s Tribunal du méme ressort (1),

Parallélement & coite compdtence dlinterprétation,
la Cour a aussi compétence pour rdévoquer ou reformer ces
décisions des_autres autoritds; c'est ce pouvoir que nous

allons analyser maintenant.

T S
SECTION TV

LES POUVOIRS DE (QONTROLYE .DE LA COUR DE JUSTICE

Il existe trois sortes de recours t les recours en
annulation (I), les recours de pleine juridictiom (II) et
les recours en carence (11T} conire les décisions des autres

organes communautaires.

T - LES RECOURS EN ANNULATION

La Cour peut &ire scllicitéde pour annuler les actes
du Conseil ou de la Commission; ces actes doivent 8tre des
décisionsi la Cour ne peut annulsr des actes qui ne s'imposent

que does avis ou des recommandations,

2

pas aux destinataires, t=l

(1) Cf supra p. 11 g et s.



Les actes qui peuvent fzire Liobhiest d'un recours en annulation
sont les réglements, les dircciives, mais surtout les décisions

de la Commission,

A = Les réglements =t directives

L'article 184 du Traitd dispose

*

"Toute partie pout, & licoccasion d'un litige mettant

.

en cause un réglement du Conssil su de la Commission, se pré-
valoir des moyens prévus & liarticle 173, alinea 1, pour in-
voquer devant la Cour de Justice 1'inapplicabilité de ce ré-
glement", Un délai de deux meis prolongé du délai de distance
est prfévu pour ltintroduction < une demande en annulation,’
Passé ce délai, l'acie dans son intédgralité ne pourra
plus 8tre remis en cause, Cepsndant, dans le cadre d'un litige,
un particulier pourra toujcurs se prévaleoir de la nullité du
m8me acte ou d'une de ses dispcsitions, T1 ne pourra pas Obe
tenir ltannulation de cet ncte o 1'dgard de tous, mais
il pourra se prévaloir de Ilisxception d'illégalité,

en ce qui concerne Jiwcspices qui l'intéresse, pour que ledit

acte soit considéré comme nul.

B - Les décisicus do o Commission

Il faut tout diabord définir la notion de "décision",
I1 s'agira d'un acte avant une force obligatoire, clest & dire
qui produit des effets juridigues &4 1'égard de son destinataire,

I1 ne faut pas s'aiiacher 4 la forme de ltacte, mais

& son contenu, Il s'agit ¢u vésultat d'un principe bien établi(1

(1) Kovar "Efficacité de
tion Juridique des I
Dalloz 1981 Ch | D

des ententes et protec=
équilibre difficile™

7
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Mais il faut que l'acte émane de ltautorité compétente, ot
s!'il vy a eu délégation de pouvoir, que celle-ci respecte les
formes prescrites par le texte d'habilitation,

Les actes pris en vertu de l'article 3 , paragraphe 1
du:régleﬁent 17, les mnotifications de l'article 85, paragraphe
3, leur révecation ou leur renouvellement, et enfin les deman-
des de renseignements, lesAvérifications, les enqu8tes par
secteur, sont des décisions susceptibles de recours en annula=-
tien devant la Cour,

La question plus controversée, est celle qui concerne
les attestations négatives prises en vertu du paragraphe 1,
de l'article 85, vu leurs effets réduits et le fait que les
juridictions nationales ne sont pas tenues de s'y cenformer,

Toutes les personnes intéressées peuvent former un

recours en annulation, ainsi que les Etats membres,

II - LES RECOURS DE PLEINE JURIDICTION

T1 Q'agit du recours prévu a llarticle 17}du régle~
ment 17, centre les sanctions pécuniaires ordonnées par la
Commission, ct'est & dire les actes pris par la Commission en
vertu des article 15 et 16 du mé&me rdglemnent, Mais seul le
destinataire de la décision est recevable a former un tel re-
cours, Les pouveoirs de la Cour sont ici beaucoup plus étendus,
I1 1lui est possible dt'engager la responsabilité de la Commis-
sion, mais cela arrive rarement, Ce recours a wun effet dévolutif
La Cour peut examiner tous les éléments de l'affaire pour ré-

former au mieux la premidre décision., Aucun délai n'est prévu,
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mais le plus souvent le demandeur désirera obtenir la nullitéj;
dans ce cas, la demande devra 8tre introduite dans les deux

mois de la décision

ITT - LE -RECOURS EN CARENCE

Prévu & llarticle 175 dit ‘Traité (1) c'est en vertu
de cet article que la Gema a saisi la Cour., La Gema avait
introeduit une plainte conformément a l'article 3, paragraphe
2 b, du rédglement 17/62, pour faire constater les infractions
‘de Radio Lyxembourg, Celle-ci aurait conclu des contrats d'é-
dition de musique légére, Ces contrats prévoyaient, que Radio
Luxembourg recevrait 50 % des droits d'auteur des oeuvres
éditées en commun, en contrepratie de la diffusion "intensive®
de ces oeuvres aux heures d'écoute favorable, Radio Luxembourg
percevait ainsi des droifs d'auteur. excessifs, La Commission
avait adressé une "“communication des griefs" a Radio Luxembourg,
mais elle n'avait pas pris de décision de condamnation,

La Gema a adressé une lettre & la Commission, 1la
mettant en demeure de prendre position, La Commission lui fit
savoir que les "éléments les plus récents™ en sa possession
ne justifiaient pas de donner suite & la plainte (2).

La Gema a alors, introduit un recours en vertu de

1'article 175 du Traité, pour faire constater 1'illégalité de

(1) Article 175 : Dans le cas ou, en violation du présent ¥raité
le Conseil ou la Commission s'abstient de statuer, les Etats
membres et les autres institutions de la Communauté peuvent
saisir la Cour de Justice en vue de faire constater cette
vielation,

(2) Cf. le 10e rapport de la Commission sur la concurrence,
n® 30 et s,
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l'inaction de la Commission, La Cour a considéré ce recours
irrecevable, la lettre de la Commission informant la Gema de
l'inexistence d'éléments justifiant la plainte, étant & son
avis une prise de position suffisante, au sens de l'article
175 alinéa 2. Le plaignant nme peut exiger une décision formelle.,
La Cour, consciente de la qualité de son r8le d'au-
torité supré&me, tient 4 ne pas ignorer les conditions dans
lesquelles la Commission prend ses décisions, Elle ne se
contente pas de simples inadvertances de procédure pour la
sanctionner, Mais si cela s'avére_ nécessaire, elle sait aussi

protéger les particuliers,

L'examen de l'application du droit des ententes aux
sociétés d'auteurs ne présente pas de particularisme, par rap-
port & l'application au droit commun,

Certes le principe méme de la société regroupant
les auteurs et du contrat qui lie chaque membre a la socidété
n'a jamais été considéré comme une entente et l'article 85 ne
s'applique pas. Mais les rapports entre sociétés d'auteurs font
l'objet de l'application des prohibitions du droit des ententes,

Aucune exemptionpar catégorie n'a été accordée i ce
Jour par la Commission (mise a part la récente modification
parcellaire du paragraphe IIT e) des statuts de la Gema) ce
qui permet de dire que ces ententes sont sous la surveillance
des autorités communautaires, qui ne veulent pas les faire

bénéficier d'un préjugé favorable,.
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Cela peut s'expliquer par l'absence d'une législa-
tion unique et harmonisée, et pendant la période actuelle le
mieux est de maintenir la surveillance de droit commun, comme
le propose Mr Dietz, ce qui justifie aussi les dinterventions
des autorités communautaires, en vertu de l'article 86 du

Traité que nous allons étudier dans une seconde partie,



DEUXIEME PARTIE

L'APPLICATION DE L'ARTICLE 86 DU TRAITE DE ROME

AUX SOCIETES D'AUTEURS
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Tout comme lors de l'examen de l'article 85, il
faut pour étudier l'article 86 en analyser les termes, cet
article dispose :

" Est incompatible avec le Marché Commun et interdit
dans la ﬁesure ol le commerce est suséeptible d'en étre affecté,
le fait pour une ou plusieurs entreprises, d'exploiter de fagon
abusive une position dominante sur le Marché Commun ou dans
une partie substantielle de celui-ci.

Ces pratiques abusives peuvent consister a :

a) imposer de facon directe ou indirecte des prix d'achat et
de vente ou d'autres conditions de transactions non équiifables;
b) limiter la production, les débouchés ou le développement
technique au pré judice des consommateurs;

c) appliquer a 1l'égard des partenaires commerciaux des condi-
tions inégales a des prestations équivalentes en leur infligeant
de ce fait un désavantage dans la concurrence;

d) subordonner la conclusion des contrats a l'acceptation par
les partenaires de prestations supplémentaires qui par leur
nature ou selon les usages commerciaux n'ont pas de lien avec
l'objet de ces contrats”,

Deux nouvelles notions apparaissent a 1l'examen de
ce texte, l'entreprise en position dominante et l'utilisation
abusive de cette position dominante. L'examen de ces deux
notions nouvelles fera l'objet d'un chapitre différent, nous
ne reviendrons qu'incidemment sur la notion "d'entreprise" et
"d'affectation du commerce", qui ont été examinées en détail
dans le cadre de l'article 85. Enfin, un dernier chapitre sera

consacré & la mise en oeuvre de l'article 86.
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CHAPITRE I

L'ENTREPRISE EN POSITION DOMINANTE

Pour définir l'entreprise en position dominante, il
faut d'abord déterminer la notion d'entreprise elle-m&me. Lors
de nos précédents développements, sur l'article 85, nous avons
déja examiné cette notion (1).

I1 suffit de rappeler la définition retenue, défini-
tion qui a été donnée par Monsieur Goldman, l'entreprise est,
selon lui : "un ensemble coordonné de personnes et de biens
constitués dans un but déterminé et dont l'activité est dirigée
vers la réalisation de ce but." (2). Mais il faut aussi noter
les nombreuses réserves doctrinales présentdes face & une dé-
finition unique, réserves qui sont inspirées par l'imprécision
et la fluctuation des critéres pris en compte par la définition
jurisprudentielle (3).

L'article 86 s'applique aux agissements abusifs des
entreprises privées et publiques. Quelque soit 1l'objet de leur
activité mé8me s'il s'agit d'une entreprise qui geére des droits
de propridété intellectuelle (&4).

L'article 86 concerne les agissements d'une seule

entreprise. Si 1'on est en présence de plusieurs entreprises,

(1) ¢f supra chapitre 1, lére partie p. 27

(2) Goldman, op. cit. n°® 253 p. 302,

(3) ¢f. supra, chapitre 1, en particulier p. 29
(4) Gema 6 juin 1971, JOCE L 134 p. 15.



chacune d'elle sera considérée comme détenant de fagon autono-
me.une position dominante. Si l'on est en présence d'un groupe
d'entreprises qui ont des liens entre elles, le groupe pourra
8tre assimilé & une entreprise unique. Aussi selon la Commis-
sion (1) dans l'affaire Continental Can, l'autonomie Jjuridique
de la filiale est évincée par le fait de sa dépendance écono-
mique. La société-mére Continental Can a été condamnée soli-
dairement avec sa filiale Euroemballages pour les agissements
abusifs de cette derniére. Cotte solution a été confirmée par
la Cour de Justice, Cette solution peut s'expliquer par le fait
que la société Continental Can avait exercé un véritable con-
tr8le sur sa filiale européenne.

La solution de la condamnation du groupe, vue la
spécificité de l'espéce jugée, paraissait encore douteuse.
Elle a été confirmée dans l'affaire Z¢ja ou malgré une plus
grande autonomie de la filiale, le groupe Commercial Solvens
Corporation (CSC) a été condamné dans son ensemble, pour les
agissements de la filiale italienne, Instituto chemioterapico
Italiano (ICY)(2). Alors que la société-mére, CSC, ne détenait
que 51 % du capital de sa filiale et qu'elle exergait ses ac-
tivités uniquement aux Etats-Unis. Pour sa défense, la société
CSC soutenait qu'elle exergait ses activités en dehors du

Marché Commun. La Cour de Justice ne l'a pas suivie sur ce

(1) Furoemballage et Continental Can ¢/ Commission 21 février
1973. RCJE 1973 p. 215.

(2) Instituto Chemioterapico Italiano et Commercial Solvens
Corporation ¢/ Commission. 6 mars 1974, RCJE 1974 p. 223,
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terrain et a insisté sur l'importance de l'assistance technique
apportde et les matidres premiéres fournies & sa filiale, dont
les activités étaient contr8lées a travers ce biais par la
société-meére., L'activité de celle-ci exergait donc une influence
sur le Marché Commun, De plus la Cour de Justice a constaté
qu'en ce qui concerne le produit concerné : le nitropropane,

la société CSC, détient un monopole, & travers le réseau de

ses filiales, monopole qui s'étendait & la production et a 1la
distribution et qui est renforcé par l'existence d'une large
avance technologique.

Dans cette affaire, la Cour de Justice a clairement
affirmé l'assimilation du groupe & une société unique, 1l'unité
économique prédomine sur l'autonomie juridique. La notion de
groupe fait 1l'objet d'une application plus nuancée dans le
cadre de l'article 85 (1) alors que dans le cadre de l'article
86 la question est abordée de facgon directement économique.
Critére économique, qui intervient aussi lors de la détermina-

tion de la position dominante, comme nous allons le constater.

SECTION T

LA NOTION DE POSITION DOMINANTE

Avant de rechercher les criteéeres de la position do-

minante (II) il faut essayer de définir celle-ci (I).

(1) ¢f. supra, chapitre 1 p. 28



I - RECHERCHE D'UNE DEEINITION DE LA POSITION DOMINANTE

Le Traité de Rome aborde le probléme de la position
dominante de fagon plus originale que les autres législations
anticoncurrentielles (A) bien que la définition adoptde soit

la méme (B).

A - L'originalité du Traité de Rome

Le particularisme du Traité tient au fait qu'il ne
sanctionne pas la position dominante en soi, seule est sanc-
tionnée son exploitation abusive. Le droit américain sanctionne,
préventivement, toutes les concentrations qui peuvent favoriser
l'acquisition d'une position dominante.

Le Traité CECR du 18 avril 1951 dans son article 66,
paragraphe 7 (1) institue, lui aussi, un contrdle préventif,
l'acquisition de la position dominante est sénctionnée en soi.
La majorité des législations européennes, inspirées du Traité
de Rome, ne sanctionne que les exploitations abusives de la
position dominante. Ainsi la législation allemande, aprés avoir
trés précisément déterminé la position dominante, n'en réprime
que les abus; la législation francgaise ne réprime, elle aussi,
gque les abus et elle n'exclut pas la possibilité de wvalider

certains comportements, le régime des exceptions s'applique

(1) Article 66, paragraphe 7, du Traité CECA :
"Si la Haute Autorité reconnait que des entreprises publigues
ou privées qui, en droit ou en fait, ont ou acquiérent, sur
le marché d'un des produits relevant de sa Jjuridiction, une
position dominante qui les soustrait & une concurrence ef-
fective dans une partie importante du Marché Commun, utili-
sent cette position & des fins contraires aux objectifs du
présent Traité, elle leur adresse toute recommandation pro-
pre & obtenir que cette position ne soit pas utilisée a ces
fins™",
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paralldlement aux ententes et aux positions dominantes (1).

B - Un essai de définition

Le Traité ne donne aucune définition de la position
dominante ce sont les autorités communautaires et la doctrine
qui ont eu a préciser sa notion., Le droit américain a eu une
grande influence en la matiére; la législation "antitrust'" y
est beaucoup plus ancienne; les Jjuges ont élaboré toute une
série de critéres extrémement intéressante.

Pour ce qui est du Traité de Rome, il a fallu plus
de dix ans pour voir apparaltre les premiéres décisions. C'est
dans le cadre des pouvoirs conférés a la Commission par le Con-
seil, pour la mise en oeuvre des articles 85 et 86 du Traité,
que la Commission a apporté des précisions sur la notion de
position dominante. Dans son mémorandum du ler décembre 1965,
elle note (2) :

"La domination du marché ne peut &tre uniquement
définie, & partir de la part de marché que détient 1l'entreprise.
C'est en premier lieu, un pouvoir économique, c'est a dire la
faculté d'exercer sur le fonctionnement du marché une influen-
ce notable et prévisible pour l'entreprise dominante. Cette
faculté économique d'une entreprise dominante influe sur le
comportement et les décisions économiques d'autres entreprises,
qu'elle soit utilisée ou non dans un sens donné. L'entreprise

peut évincer, quand elle le désire, les autres entreprises

(1) article 51 de 1'Ordomnance du 30 juin 1945,

(2) Btudes, série concurrence n° 3 troisiéme partie de Roux
Voillemot, op. cit. p. 128 n® 157 et s,



concurrentes du marché., Elle peut déja disposer d'une position
dominante et déterminer d'une facgon décisive le comportement
des autres entreprises, méme si sa propre part du marché est
relativement faible”,

| Par cette analyse, la Commission fait prévaloir le
pouvoir économique que posseéde l'entreprise en position dominan-
te sur la part du marché qu'elle détient. La définition, que
donne Monsieur Goldman, dans son cours polycopié, rejoint
celle de la Commission : "la position dominante est la position
d'une entreprise ou d'un groupe d'entreprises qui peuvent faire
la loi sur le marché, dans la mesure ou elles ne craignent pas
de concurrence appréciable." (1).

C'est & partir de ces deux définitions que nous allons

essayer de dégager les critéres de la position dominante.

IT - LES CRITERES DE LA POSTTION DOMINANTE

Le pouvoir dont dispose l'entreprise en position
dominante est mis au premier plan des définitions donnédes ci-
dessusj; toutefois la part du marché détenue par l'entreprise
reste un bon indice, vu son caractére concret, La Commission
n'écarte pas ce critere dans son méﬁorandum, mais elle met
plus l'accent sur le pouvoir économique et financier de 1l'en-
treprise en position dominante.

Nous allons étudier le "pouvoir" dont dispose l'en-
treprise en position dominante avant d'analyser sa "puissance'.

e

(1) Goldman, définition donnée dans le cours polycopie a la
faculté de droit 1976 a Paris.
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Le terme "pouvoir! désigne 1l'influence gque peut exercer 1l'en-
treprise en position dominante et le terme "puissance'" la part

du marché que détient cette méme entreprise.

A - Le pouvoir dont dispose l'entreprise en position

dominante

C'lest sur ce critére que la Commission a mis l'accent
dans son mémorandum, Cette notion revét un double aspect, d'une
part l'entreprise en position dominante peut imposer son compor-
tement sur le marché, d'autre part elle n'est pas soumise aux
pressions des autres entreprises.

L'entreprise peut influencer le marché, mais elle-
méme vu sa position peut rester indifférente & ce méme marché,
L'influence exercée par cette entreprise est notable et prévi-
sible elle est &2 méme de prévoir les conséquences de son ac-
tion qui peuvent modifier le jeu du marché de fagon sensible,
Cette notion de "pouvoir" de l'entreprise en position dominante,
est clairement décrite dans l'affaire Continental Can (1).

ILLa Commission a insisté sur l'avance technologique
dont bénéficiait cette entreprise, sur la trés large gamme
des produits qu'elle commercialisait, enfin sur la puissance
économique et financiére. Elle a décidé :

"Que des entreprises sont en position dominante lors-
qu'elles ont une possibilité de comportement indépendant qui

les met en mesure dl'agir sans tenir notablement compte des

(1) Continental Can - décision du 9 décembre 1971, JOCE n® L7 du
8 janvier 1972. aff IV/26811.,



concurentes, des acheteurs ou des fournisseurs; qu'il en est
ainsi lorsque, en raison de leur part de marché, ou de leur
part de marché en liaison notamment avec la disposition de
connaissances techniques, de matiéres premieres ou de capitaux,
elle ont la possibilité de déterminer les prix ou de contr8ler
la production ou la distribution pour une partie significative
du produit en cause; que cette possibilité ne doit pas néces-
sairement découler d'une domination absolue permettant aux
entreprises qui la détiennent d'éliminer toute volonté de 1la
part de leurs partenaires économiques, mais qu'il suffit qu'elle
soit assez forte dans l'ensemble pour assurer & ces entreprises
une indépendance globale de comportement, méme s'il existe des
différences d'intensité de leur influence sur les différents
marchés partiels."

Cette analyse de la position dominante a été confir-
mée par la Cour dans plusieurs arréts, dont le plus significa-
tif est celui rendu dans l'affaire Hoffmann La Roche (1), et
gqui précise au mieux, la notion de position dominante. La
Cour vy affirme :

"Que la position dominante visde par l'article 86
du Traité concerne une position de puissance économique déte-
nue par une entreprise qui lui donne le pouvoir de faire obs-
tacle au maintien d'une concurrence effective sur le marché
en cause en lui fournissant la possibilité de comportements
indépendants dans une mesure appréciable vis-a-vis de ses

concurrents, de ses clients, et, finallement, des consommateurs",

41) Hoffman La Roche c/ Commission, CJCE 15 février 1979 RCJE
1979 p. 461,
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"Une telle position, & la différence d'une situation
de monopole ou de quasi-monopole, n'exclut pas l'existence
d'une certaine concurrence mais met la firme qui en bdnéficie
en mesure, sinon de décider, tout au moins d'influencer nota-
blement les conditions dans lesquelleé cette concurrence se
développera et, en tout cas, de se comporter dans une large
mesure sans devoir en tenir compte et sans pour autant que
cette attitude lui porte préjudice."”

Le second critére qui permet de déceler la position
dominante est le critére quantitatif de la part du marché dé-

tenue par l'entreprise.

B - La "puissance" de l'entreprise en position domi-

nante : la part du marché détenue par l'entreprise

Ce critére plus concret peut en réalité &tre le pre-
mier signe révélateur d'une position dominante.

Ainsi si 1l'entreprise est en monopole, la position
dominante ne fait,pas de doute.

Dans 1'affaire Gema (1), la Commission a considéré
que cette société qui détient le monopole de la gestion des
droits des auteursd'oeuvres musicales en Allemagne est en posi-
tion dominante. En présence d'un monopole la position dominante
ne fait pas de doute., La situation des sociétés d'auteurs des
autres Etats membres est similaire, elles sont dans le cadre

du Marché Commun toutes en situation de monopole (2).

(1) Gema, décision 71/224 du 2 juin 1971 JOCE L 134 du 20 juin
1971,

(2) Dietz : Rapport sur le droit d'auteur dans le Marché Commun
op. cit. p.



Selon Mr Cohen Jehoram, en ce qui concerne les socié-
tés d'auteurs l'on se trouve "en présence d'un arrangement
entre auteurs qui est d'un poids et d'une efficacité bien plus
grands dans la domination du marché qu'il ne saurait jamais en
8tre question avec des contrats types;" (1)

La détermination de la position dominante est plus
délicate lorsqu'on est en présence de plusieurs entreprises.

La loi allemande de 1973 est trés précise sur ce point (2).
L'article 22 fournit toute une liste d'indices chiffrés qui
permettent de déceler la position dominante. S'il s'agit d'une
entreprise unique il faut qu'elle détienne le tiers du marché

et son chiffre d'affaires doit &8tre supérieur a 250 millions

de marks, Si 1l'on est en présence de deux ou trois entreprises,
il faut, pour que la présomption soit vérifide, que l'entreprise
en position dominante détienne les deux tiers du marché,

Les présomptions chiffrées sont d'une grande aide,
mais il faut compléter ce premier indice chiffré par le facteur
temporel, qui permettra de le consolider. Par exemple, un mono-
pole peut 8tre plus ou moins récent, il peut découler de cir-
constances extérieures a l'entreprise; des mesures restrictives
a 1l'égard de fournisseurs situés a 1l'extérieur du Marché Commun
peuvent modifier la position de l'entreprise en monopole dans
1'Etat membre.

La part du marché ne peut &tre définie que par rapport

(1) Cohen Jehoram : "La place de l'auteur dans la société et
les rapports Jjuridiques entre les auteurs et les entreprises
de divulgation". Le droit d'auteur 1978 p. 4OL,

(2) loi allemande du 3 aofit 1972 - article 22,
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4 un marché précis. Cl'est cette notion de marché qu'il nous

faut détimiter maintenant.

SECTION 1T

L'EXERCICE DE LA POSITION DOMINANTE

Le marché concerné est doublement délimité, une
premiére délimitation consiste & définir la composition maté-
rielle de ce marché (I), et la seconde délimitation touche 1la

localisation géographique du méme marché (II).

I - LES CARACTERISTIQUES DU MARCHE EN CAUSE

Il s'agit de déterminer les produits et services

concernés (A), mais aussi les parties en cause (B).

A - Les produits et les services

Le "relevant market" des produits et services se
définit par rapport aux produits et services qui font 1l'objet
de l'activité de l'entreprise. Il s'agira des produits et ser-
vices concernés, mais aussi de tous les produits substituables.
Mais, ne constitue pas le méme marché, le marché de la chaus-
sure pour enfant et celui de la chaussure pour adulte, les deux
produits n'étant pas substituables,

Une entreprise peut 8tre impliquée dans deux marchés
différents, c'est le cas de l'entreprise qui vend des matieres
premiéres mais aussi des produits finis. L'entreprise peut

avoir une position dominante sur ces deux marchés,
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I1 faut englober les entreprises de services comme la Commis-—
sion 1'a précisé dans l'affaire Gema (1). En effet la société
d'auteur est une entreprise de service, elle fait signer des
contrats aux utilisateurs elle collecte les redevances et les
reverse aux auteurs, elle gére des oeuvres a finalité sociale.
"La Gema exerce une activité d'entreprise consistant
en prestations de services a l1l'égard tant des compositeurs,
des auteurs et des éditeurs que des utilisateurs de musique.”
Cette position est confirmde par 1'Avocat Général
Mayras, dans ses conclusions dans l'affaire Sabam (2).
"L'article 86 comme l'article 85 est donc applicable
2 toute entreprise ayant une activité économique, c'est a dire

se livrant & tout échange non gratuit.de biens et de services",

B - Les marchés en cause

Toujours dans le cadre des affaires concernant les
socidtés de gestion de droit d'auteur, la Commission a affirmé,
la dualité du marché en cause, & savoir le marché composé par
les auteurs, par rapport au marché composé par les usagers.

Sur les deux marchéds, la société de gestion est le seul parte-
naire possible.

Certes, l'auteur peut s'adresser a une société de
gestion d'un autre pays, mais cette possibilité est plus théo-
rique que réelle. En effet, lorsque l'oeuvre est écrite dans

la langue maternelle de l'auteur, il lui sera difficile de la

(1) cf. supra p. 23 note 1 argument II A
(2) Affaire 127/73 du 21/3/1974 Rec 1974 p. 323 (ITA1).
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vendre dans un pays de langue différente. Donc l'auteur est
obligé de s'adresser & la société de son pays d'origine (1)
Quant aux usagers, si en théorie il leur est loisible de s'a-
dresser 2 d'autres sociétés d'auteurs que celle du pays ou ils
sont établis, la réalité est différente. Les sociétés d'auteurs
ont conclu entre elles des contrats de réprésentation récipro-
que; sur l'intervention de la Commission, les sociétés ont
supprimé le caractére exclusif de la représentation, Mais, pour
la vérificatiéon et la perception des droits, elles sont obli-
gées de recourir au réseau de leur consoeur des autres pays (2).
La question de la domination du marché ne va pas se
poser face & un monopole. La seule question qui se pose est
de savoir si l'entreprise abuse ou non de sa position, Mais
avant d'examiner ce probléme il faut analyser la situation

géographique du marché,

IT - LE CRITERE GEOGRAPHIQUE DU MARCHE EN CAUSE

Pour que le traité s'applique, il faut que la posi-
tion dominante soit détenue sur le Marché Commun, c'est la une
condition d'applicabilité du texte (A); en réalité il suffit
que l'effet soit ressenti sur une partie substantielle de ce

marché (B).

A - Le Marché Commun

En principe, pour que le droit communautaire s'appli-

que, il faut que l'exploitation abusive ait lieu sur le Marché

(1) Francon RTDCo 1981, p.538.
(2) ¢f. supra Iére partie p.60,
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Commun, Le cas le plus fréquent sera celui ou l'entreprise
est elle-méme situde sur le Marché Commun. Mais une entreprise
extérieure au Marché Commun peut influencer celui-ci et &tre
condamnée par les autorités communautaires. Tel a été le cas
dans l'affaire Commercial Solvens Corporation (CSC); cette
société américaine a été condamndée pour les agissements de sa
filiale, mais aussil pour les siens, JCI, sa filiale italienne
refusait de vendre certains produits & une société concurrente.
Le probléme est le méme que dans le cadre de l'article 85 (1).
Mais il n'est pas nécessaire que l'exploitation abu-
sive soit exercéde sur tout le Marché Commun, il suffit qu'elle
s0it exercée sur une partie substantielle de cellui-ci, comme

nous allons l1l'étudier maintenant,

B - Une partie substantielle du Marché Commun

I1 n'est pas nécessaire que tout le Marché Commun
soit concerné; il suffit qu'une partie importante de celui-ci
le soit,

Par "une partie substantielle", il faut entendre
une part assez importante du marché en cause; il faut raisonner
de facon concréte. Dans l'affaire Gema, la Commission a consi-
déré que le territoire de 1l'Allemagne fédérale constituait une
partie substantielle du Marché Commun. Peu importe, que <oil
concern«< un ou plusieurs pays du Marché Commun, Il ne faut pas

préter une attention particulidre & la taille du marché; seule

compte son importance économique.

(1) ¢cf. supra ldére partie p. Ty
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De plus, on ne doit pas perdre de vue que cette
condition doit &tre complétée par la condition d'affectation

du commerce entre les Etats membres,

Nous retrouverons ce probléme lors de 1'examen de
1'exploitation abusive de la position dominante, dans le cha-

pitre suivant,

En conclusion, il semble que, pour les rédacteurs
du Traité, la position dominante soit une pure situation de
fait, qui n'aura des conséquences que si elle est exploitée

de facgon abusive.
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CHAPITRE II

L'EXPLOITATION ABUSIVE D'UNE POSITION DOMINANTE

Comme nous l'avons souligné dans le chapitre précé-
dent, ce qui est interdit par le traité, ce n'est pas la posi-
tion dominante en soi, mais seulement son exploitation abusive.
Et c'est cette exploitation abusive qu'il nous faut définir,
maintenant.

Le texte de l'article 86 ne définit pas la notion
d'abus; certes ce texte cite des exemples qui permettent de
mieux cerner le but recherché par les rédacteurs du Traité.

Ce sont essentiellement, les décisions des autorités communau-
taires qui ont permis de saisir la notion,

La premiére remarque qui s'impose a 1l'étude de 1l'ar-
ticle 86 est le caractére objectif de la notion d'abus; 1'in-
tention de nuire n'est pas requise, l'ignorance du caractere
abusif du comportement n'est pas une cause d'exemption, L'in-
tention n'est pas un &1 ément constitutif de 1l'infraction,

C'est ce qui ressort des conclusions de l'avocat général Mayras,
dans l'affaire BRT contre Sabam (1) :

"TLa notion d'abus a un caractere objectif et n'impli-
que pas nécessairement un comportement intentionnellement fautif"

Les premiéres décisions positives prises en appli-
cation de l'article 86 sont intervenues plus de dix ans apres
1'entrée en vigueur du Traité; c'est la l1l'indice de la diffi-

culté d'application de ce texte.

(1) BRT ¢/ Sabam Aff 127/73 RCJE 1974 p. 324 argument B-1.
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Aujourd'hui encore, les spécialistes de la matiére
ne sont pas toujours dlaccord sur les modalités d'application
du texte. Pour certains d'entre eux (1) 1l'abus est une notion
qui se suffit 4 elle-m8me; pour les autres il faut que 1l'abus
porte att;inte 4 la concurrence. Le probléme est de savoir si
l1'atteinte & la concurrence constitue une condition "per se"
ou si cette condition se confond avec les autres exigences
du texte.

Selon la doctrine majoritaire, bien qu'elle ne soit
pas mentionnée par le texte de l'article 86, la condition
d'atteinte & la concurrence est sous—wentendue par celui-ci,
Puisque le texte de l'article 86 figure dans le titre réglemen-
tant la concurrence, il semble normal d'exiger la réalisation
de cette condition pour pouvoir appliquer correctement l'arti-
cle 86,

Selon Mr, Siragusa, la condition d'atteinte doit
toujours 8tre remplie, mais dans les exemples cités par 1l'ar-
ticle 86 paragraphe 2, l'abus est sanctionné sans cette condi-
tion d'atteinte a 1la concurrence, car il s'agit 14 d'exceptions.
D'autres comportements abusifs sont possibles (voir 1le "notam-
ment" qui précéde la liste des exemples cités par llarticle
86 et qui démontre le caractére non exhaustif de celle-ci),
mais sous la condition que l'atteinte & la concurrence soit
démontrdée.

Le raisonnement de Mr Siragusa est fort séduisant (2),

il est conforté par la jurisprudence. La Commission avait engagé

(1) Siragusa - Colloque de Bruges 1977, p. 401,

(2) Siragusa =~ "cases of abuse" in Semaine de Bruges 1977

r. 398,
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une Procédure contre la General Motors sur le fondement de
l'article 86 paragraphe 2, La défenderesse avait invoqué
l1t'inapplicabilité de ce texte, vu que son comportement ne
portait pas atteinte & la concurrence. La Cour de Justice ne
1'a pas gﬁivie sur ce point, ce qui s;lon Mr Siragusa permet
de penser que, selon la Cour de Justice, l'article 86, para-
graphe 2 se suffit. A contrario, pour les autres cas d'abus,
il faut que la condition d'atteinte & la concurrence soit rem-—
plie., 8i 1l'abus n'a pas été retenu dans 1l'affaire mentionnde
ci-dessus, cela tenait aux circonstances et notamment, a la
promptitude avec lagquelle ladite société a modifié son compor=—
tement dés les premiéres remarques formuldes par la Commission
a4 son égard (1),

Le facteur temporel revét une certaine importance;}
1'infraction doit durer un certain laps de temps pour que ses
effets nuisibles se fassent sentir sur le marché commun. Un
acte isolé ne peut 8tre assimilé A une exploitation abusive.
Toute la doctrine ne partage pas ce point de vue et selon cer-
tains spécialistes, dont Mr Fossaneanu, du fait éue le mot
"concurrence" ne figure pas dans l'article 86, on doit en dé-
duire que la position dominante n'a aucun lien avec la concur-—
rence. Et ce contrairement & l'article 85 ot1 le mot "condurren-
ce" figure expressement., Dans le cadre de ce dernier article,

l'atteinte & la concurrence est bien une condition d'applica-

bilité du texte (2),

(1) General Motors Continental ¢/ Commission aff. 26/75
RCJE 1975 p. 1367,

(2) Focsaneanu, op. cit. p. 24,
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Nous étudierons l'article 86, paragraphes 1 et 2,
en analysant dans une premiére section les cas dlabus cités
par le texte, puis dans une seconde section les cas d'abus
non gités par le texte et soumis & la condition d'atteinte 2
la concuérence.

L'analyse de la jurisprudence sera particulierement

intéressante vu que de nombreuses décisions concermnent direc-

tement notre sujet : les sociétés dlauteurs,

SECTION T

‘ LES CAS D'ABUS CITES PAR LE TEXTE DE L'ARTICLE 86, PARAGRAPHE 2

La liste des comportements prohibés par l'article 86
paragraphe 2 Trecoupe largement celle de l'article 85 paragraphe
3. Toutefois, l'alinéa c, de l'article 85, paragraphe 3, qui
vise la répartition des marchés et des sources d'approvision-
nement, nelfigure pas dans l'article 86. Les deux listes ont
un caractéfe indicatif, bien que similaires, elles méritent
un éclairage différent. Comme nous l'avons souligné dans 1l'in-
troduction a cé chapitre, l'originalité des cas d'abus visés
au paragraphe 2, de l'article 86 par rapport a ceux visés au
paragraphe 1, tient au fait que la condition d'atteinte & la
concurrence n'y est pas requise.

C'est & travers les décisions concernant les socié-
tés d'auteurs que nous allons étudier, chacun des cas d'abus

visés par ll'article 86, paragraphe 2,
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I - LE FAIT D'IMPOSER DE FACON DIRECTE OU TINDIRECTE DES’PRIX

D'ACHAT OU DE VENTE OU D'AUTRES CONDITIONS DE TRANSACTION

INEQUITABLES

“ C'est aprés avoir examiné les prix d'achat et de
vente imposés(A) que nous analyserons les autres conditions

de transaction inéquitables (B).

A - les prix d'achat et vente imposés

Dans l'affaire Deutsche Grammophon (DG), la défende-
resse la société Metro reprochait & la DG d'imposer des prix
4 ses concessionnaires (1).

Bign qu'il ne s'agissent pas dans cette affaire
d'une société d'auteur, la solution est intéressante car elle
concerne les droits voisins : le droit du producteur de phono-
grammes, La société DG avait d'ailleurs souligné la spécifici~
té du droit d'auteur pour que soit écartée l'applicabilité du
droit européen, La Cour de Justice ne l'a pas suivie sur ce
terrain.

Aprés avoir constaté que le prix de vente pratiqué
par DG est extré8mement élevé par rapport & celui pratiqué dans
les autres Etats membres, et aprés avoir entendu les observa-
tions de la Commission qui avait relevé : "qu'il y a lieu de
considérer qu'il yia exploitation abusive d'une position domi-
nante lorsque le titulaire du droit applique dans 1'Etat membre

o1 i1 occupe cette position des prix sensiblement supérieurs

(1) Deutsche Grammophon c/ Metro, arrét 8 juin 1970 RCJE 1970
p. 487.
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4 ceux qu'il demande dans d'autres Etats membres et que cette
différence ne peut s'expliquer par des raisons objectives
(frais de transport, fiscalité...)".

En rachetant les disques & la filiale frangaise de
DG FranceLPolydor et en les réimportaﬂt en Allemagne, la socié-
té Metro avait pu les vendre & un prix sensiblement moins élevé
que celui pratiqué par les concessionnaires allemands de la
DG. La Cour de Justice a décidé dans son attentu final :

"si 1'dcart entre le prix imposé et le prix du pro-
duit réimporté d'un autre Etat membre ne révéle pas nécessai-
rement un abus de position dominante, il peut cependant en
raison de son importance et en l'absence de justification ob-
jective , constituer un indice déterminant dudit abus."

Dans cette affaire, la différence des prix pratiqués
a la vente dans les différents Etats membres. permettait de
déceler l'abus,., La situation est beaucoup plus délicate lors-—
qu'il s'agit de prix d'achat imposé (1). Le prix d'achat est
difficile & déterminer, vu le nombre de variables qui entre
en jeu dans son élabo?ation, il faut procéder & {4n calcul pré-
cis des cofits., Le calcul est subjectif lorsqu'on est en face
d'un monopole et que l'on ne dispose que de rares éléments de
référence.

Une autre affaire concerne directement le probléme
des prix imposés, il s'agit de l'affaire opposant la société

Princesse & la Sacem (2). Bien qu'il s'agisse ici d'une décision

(1) Schwarz "l1'imposition des prix" in Colloque de Bruges 1977
j o 390 et Se

(2) Princesse ¢/ Sacem TGI de Paris, Cf annexe 3 inédit.
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émanant d'une Jjuridiction nationale, elle est intéressante
car le Tribunal de Grande Instance de Paris était appelé 2a
appliquer le droit communautaire. Nous avons déja relaté ces
faits lors de l'examen de l'article 85 (1).

La société Princesse reprocﬁait a4 la Sacem d'appli-
quer un taux de redevance trop élevé comparé a celui des socié-
téds étrangéres et le fait qu'elle calculait cette redevance
sur toutes les recettes de quelque nature qu'elles soient.

La Commission de la Concurrence, qui avait été con-
sultée par le TGI de Paris, n'a pas retenu, dans son avis,
comme constitutif d'abus le fait d'inclure dans l'assiette de
la redevance : la TVA et le service,

Dans son jugemenf le TGI de Paris a d'abord examiné
le taux de redevance appliqué par la Sacem et qui est de 8,5 %
des recettes,

Aprés avoir souligné la position dominante de la
Sacem, le Tribunal a déclaré que cette société ne peut "imposer
un taux excessif sans rapport avec la contreprestation fournie".
Mais le Tribunal a esﬁimé que le taux de 8,5 % ést “"raisonnable"
camparaison faite avec les redevances pergues dans les domaines
voisins : télévision, bals et les autres catégories de créations
artistiques (1'édition, 1l'art dramatique)..

Le TGI de. Paris a ensuite examiné le probléme de
1'assiette sur laquelle s'applique cette redevance, l'assiette

prévue comprend toutes recettes brutes c'est & dire la TVA et

(1) cf. supra 1ére partie chapitre? p. 53.
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le service compris. Selon le Tribunal la régle de la propor-
tionnalité prévue & ltarticle 35 de la loi du 11 mars 1957 est
respectée, donc il n'y a pas d'abus (1).

Cela nous améne a analyser la deuxiéme partie de la
formule dé 1'article 86, paragraphe 2‘a). Faute de pouvoir

établir l'exploitation abusive par les prix elle pourra &tre

établie par les autres conditions de transaction inéquitables.

B -~ Les autres conditions de transaction inégquitables

Selon Mr Goldman, par "autres conditions de transaction"
il faut entendre : la duréde, les conditions du crédit ou les
modalités et les délais de livraison'.

La différence de formulation de l'article 85 est ici
notable, celui-ci prohibe toutes les conditions de transac-—
tion dés lors qu'elles sont établies au moyven d'une entente,
l'article 86 ne vise que les conditions "inéquitables",

Dans sa décision du 20 juin 1971 contre la Gema (2)
la Commission a relevé que plusieurs clauses des siatuts de
cette société présentgient un caractére inéquitable, Ces clauses
que la Gema pouvait imposer a ses adhérents, sans que ceux-ci
puissent les rejeter, permettaient de conclure que la Gema
exploitait abusivement sa position dominante.

La décision de la Commission a été le "révélateur"

des comportements des sociétés d'auteurs, Elle présente le

(1) article 35 de la loi 11 mars 1957 dispose ¢
"la cession par ltauteur de ses droits sur son oeuvre peut
étre totale ou partielle., Elle doit comporter au profit de
l'auteur la participation proportionnelle aux recettes pro-
venant de la vente ou de l'exploitation,
Toutefois ococoocc"

(2) Gema 20 juin 1971 JOCE L 134/15.
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caractére d'une "décision de principe" et elle a inspirée toute
la jurisprudence postérieure.
Nous allons examiner en détail les principales clau-

ses "incrimindes",

.~

1 = La cession des droits

La Commission déclare :

" la cession des droits d'auteur pour toutes les
catégories et pour le monde entier est par principe abusif, que
les objections opposdes & ce sujet par la Gema ne sont pas
fondées",

Et la Commission énonce ce qui pourrait &tre accep-
table "considérant.,qu'il est donc nécessaire d'établir la li-
berté des membres de la Gema,de décider :

- 8'ils veulent céder & la Gema, ou a une autre so-
ciété de droits d'auteur, tout ou partie de leurs droits pour
des pays dans lesquels la Gema n'exerce pas d'activité directe;

- sfils veulent céder totalement & la Gema leurs
droits pour des pays dans lesquels la Gema exerce une activité
directe, ou les répartir par catégorie entre plusieurs socié-
tés de droits d'auteur;

~ 8'ils veulent retirer a la Gema l'administration
de certaines catégories aprés dénonciation réguliére a la fin
d'une annde;

sans perdre de ce fait la qualité de membre ordinaire
éf ie...."

La Commission précise dans la méme partie de sa déci-

sion ce qu'il faut désigner par catégorie de droits :
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®*Considérant éue les catégories au sens de la pré-

sente décision sont :

1. le droit général d'exécution,

2. le droit de radiodiffusion, y compris le droit de transmis-
sion; )

3. le droit de représentation cinématographique,

L, le droit de reproduction et de diffusion mécanique., ¥
compris le droit de tramsmission,

5. le droit de production cinématographique,

6. le droit de produire, reproduire, diffuser et transmettre
sur des supports pour magnétoscopes,

7. les droits d'exploitation résultant du développement techni-
que ou d'une modification de la législation dans ll'avenir."

Elle prend le soin de souligner :

"la présente décision ntexclut pas que la Gema puisse
exiger pour le territoire de son activité directe, dans les
catégories.qui lui sont confiédes, la cession exclusive de toutes
les oeuvres d'un compositeur ou auteur, y compris ses oeuvres

futures,." .

2 - La répartition des droits en vertu de la "procé-—

dure de cotation',

L'autre clause inéquitable de l'avis de la Commission
est la répartition des droits en vertu de la "procédure de cota-
tion". En vertu de cette procédure, les auteurs de musique 1lé-

" gére et de musique de danse, peuvent bénéficier de versements

supplémentaires, & condition d'8tre "membre ordinaire" depuis
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plus de trois ans, dlavoir cédé tous leurs droits a la Gema,

et lorsqu'un "membre a.atteint un éertain niveau dans la cotatior
il reste classé A& ce niveau méme s'il ne remplit plus les con-
ditiqns". Les recours ne sont possibles que devant le Conseil

de surveiilance, tout recours judiciaire est exclu., Les droits
versds en vertu de cette procédure proviennent :

"en partie des montants non susceptibles de réparti-
tion dont 1l'ayant droit direct ne pourrait étre déterminé, ou
ne pourrait 1'8tre que moyennant une dépense disproportionnée,
ces redevances proviennent des droits d'auteur des membres et
des auteurs des autres pays,"

Mais Yces allocations supplémentaires" ne sont ver-
sées "qu'a certains membres bien que ces versements soient
prélevés sur les contributions de tous les membres de la Gema
ou auteurs d'autres pays".

Cl'est & dire que la Gema "ne peut verser des primes
de fidé&lité & certains membres, si les fonds utilisés provien-
nent de tous les membres, que cette appréciation de la "procé-
dure de cotation" en matiére de musique légére ne met pas en
cause la subvention des compositeurs contemporains de musique

sérieuse, fondée sur des considérations culturelles.”

3 - Le caractére excessif des statuts de la caisse

sociale

Le dernier grief d'iniquité est celui du caractére
excessif des statuts de la caisse sociale, le délai d'attente

prévu par les statuts, pour pouvoir demander la liquidation des
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droits est de vingt ans, La Commission a trouvé qu'un délai
de cing ans serait plus réaliste et souhaitable., D'autre part
la clause prévoyant la fin de toute allocation lors de "la
cessatioque la filiation" paraft excgssive aussi, un aména-

gement doit 8tre prévu.

En ce qui concerne l'affaire Princesse contre la
Sacem soumise au Tribunal de Grande Instance de Paris, plusieurs
griefs dtaient élevés comme constituant des conditions de tran-
saction. indquitables, Aiﬁsi, la société Princesse reprochait
& la Sacem de lui imposer un contrat "forfaitaire" d'une durée
trop courte.

Par "forfaitaire" il faut entendre un contrat qui est
établi & un tarif unique pour tous les répertoires, celui propre
& la Sacem et ceux de ses conseeurs étrangéres, Nous avons dé-
ja lors de l'examen du contenu des ententes (1),vu que les ac-
cords de réciprocité entre socidétés d'auteurs sont admis par
la Commission éour autant qu'ils ne revétent pas un caractére
exclusif, Le Tribunal de Paris se conformant sur- ce point a
l1'avis de la Commissién de la concurrence a admis que le carac-
tére "forfaitaire" du contrat imposé par la Sacem aux utilisa-
teurs n'avait rien d'illégal,

Pour ce qui est de la durée de validité d'une année,
le TGI de Paris a souligné que le renouvellement n'avait Jjamais

été refusé par la Sacem. Et que des négociations sont envisagea-

nwbles;pouf établir des contrats d'une durée plus longue . par

(1) ¢f supra 1dre partie chapitre 3 p. 60 et s.
Cf annexe.
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1'intermédiaire d'organismes regroupant certains utilisateurs
g )

mais que la société Princesse s'est toujours refuséega négocier.

Le deuxiéme comportement abusif dénoncé par l'article
86, paragraphe 2 est la limitation des activités au moyen d'une

position dominante.

II - LE FAIT DE LIMITER LA PRODUCTION, LES DEBOUCHES OU.LE

DEVELOPPEMENT TECHNIQUE ‘AU PREJUDICE DES CONSOMMATEURS

L'objet de l'interdiction est ici trés large, l'ac-
cumulation des termes "production", "débouchés" et "développe-
ment" a pour effet d'englober tout le circuit économique.

C'est par le biais de cet article que la Cour de
Justice sanctionne le refus de vente. Dans l'affmire Commercial
Solvens Corporation, la Cour reprochait a cette multinationale
et & sa filiale italienne de refuser de vendre & Zoja des dé-
rivés pour se les réserver & titre exclusif, Limiter la produc-
tion, du moins vouloir en acquérir le monopole en refusant de
le vendre aux autres concurrents est constitutif d'abus 3).

Le texte de l'article 86 pose la condition supplémen-
taire de préjudice causé aux consommateurs, il est délicat de
décéler un abus dans une autolimitation par l'entreprise de
sa production ou des investissements, Les rédacteurs ont pergu
la nécessité de poser une condition supplémentaire, & l1l'encon-
tre de 1l'article 85 qui permet de sanctionner toute limitation

qui trouve son origine dans une entente. Dans la décision contre

la Gema, la Commission a relevé que :
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1'intermédiaire d'organismes regroupant certains utilisateurs,

mais que la société Princesse s'est toujours refuséega négocier.

Le deuxidime comportement abusif dénoncé par l'article
86, paragraphe 2 est la limitation des activités au moyen d'une

~

position dominante.

ITI - LE FAIT DE LIMITER LA PRODUCTION, LES DEBOUCHES QU LE

DEVELOPPEMENT TECHNIQUE AU PREJUDICE DES CONSOMMATEURS

4

L'objet de l'interdiction est ici trés large, l'ac-
cumulation des termes "production", "débouchés" et "développe-
ment" a pour effet d'englober tout le circuit économique.

C'est par le biais de cet article que la Cour de
Justice sanctionne le refus de vente. Dans l'affmire Commercial
Solvens Corporation, la Cour reprochait & cette multinationale
et 2 sa filiale italienne de‘refuser de vendfe a Zoja des dé-
rivés pour se les réserver & titre exclusif, Limiter la produc-
tion, du moins vouloir en acquérir le monopole en refusant de
le vendre aux autres concurrents est constitutif d'abus 3).

Le texte de ‘l'article 86 pose la condition supplémen-—
taire de préjudice causé aux consommateurs, il est délicat de
décgler un abﬁs dans une autolimitation par llentreprise de
sa production ou des investissements., Les rédacteurs. ont percu-
la nécessité de poser une condition supplémentaire, & l'encon-
tre de 1l'article 85 qui permet de sanctionner toute limitation

~qui trouve son origine dans une entente. Dans la décision contre

la Gema, la Commission a relevé que :
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"T.a Gema emp&che par son systéme l'établissement
d'un marché unique des prestations de services des éditeurs
de musique."”

En vertu du paragraphe 6, lettre b) des statuts de
cette soc;été, le droit de devenir membre ordinaire est refusé
aux maisons d'édition ayant leur sidge en Allemagne et "qui
entretiennent des relations économiques ou personnelles avec
les éditeurs étrangers".

Cela aboutit & limiter les débouchés pour les éditeurs
qui'sont obligés s'ils veulent devenir membre ordinaire de la
Gema de limiter leurs activités a 1'Allemagne.

La Commission reléve aussi que cela porte préjudice
aux auteurs et compositeurs; Cela les "empéche de choisir 1i-
brement un éditeur a 1l'intérieur de la Communauté".

D'autre part, la Gema refuse aussi. la qualité de mem-
bre & certains auteurs ou éditeurs "s'ils dépendent sur le plan
économique d'un utilisateur d'oeuvres musicales®,

Selon la Gema il s'agit 12 "d'emp&cher une intégration

verticale" (1), la Commission sans rejeter cet afrgument remarque

(1) ¢f, 1'affaire Radio Luxembourg et la plainte formulée con-
~tre la Commission par la Gema,
La Commission n'ayant pas pris une décision expresse, la
Gema a saisi la Cour de Justice d'un recours en carence.
Et surtout le contenu de la plainte qui éclaire 1l'objet
de la modification des statuts, cf. page suivante.

Cf. le 10e rapport sur la concurrence n°® 30 et s.

Cf. supra le recours en carence chapitre 6 p.
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que "l'interdiction dépasse la mesure équitable'", la Gema "doit
choisir le moyen le moins restrictif",

La Commission a proposé des solutions "équitables"

a la Gema
\Récemment la Gema a présenté une modification sur cet
aspect de ses statuts & la Commission (1). Sa demande visait
4 obtenir une attestation négative, ou une exemption telle
que celle prévue par l'article.2 du Réglement 17 (2).

Cette modification_des statuts tendait a prévenir
les accords entre cédants et utilisateurs, et est inspiréepar les
modifications de la premiére décision Gema (3). Le texte proposé
est le suivant :

"a) que le cédant ne peuﬁ associer, directement ou
indirectement, & ses recettes les partenaires tarifaires de la
Gema ou d'autres sociétés d'exploitation afin que ceux-ci n'ac-
cordent pas un traitement préférentiel injustifié a certaines
oeuvres du cédant,lorsqu'ils utilisent le répertoire de la Gema",

La Commission aprés avoir relaté les précédents en

la matiére : sa premiére décision Gema et 1tarrét de la Cour

de Justice dans l'affaire BRT Sabam, désigne le principe directeu

(1) Gema décision de la Commission du 4 décembre 1981 - 22971
JOCE L 94 du 8 avril 1982, Annexe L4,

(2) Article 2 R, 17.
"La Commission peut constater sur demande des entreprises
et associations d'entreprises intéressées qu'il n'y a pas
lieu pour elle, en fonction des éléments dont elle a con-
naissance, d'intervenir & 1l'égard d'un accord, d'une déci~
sion ou d'une pratique en vertu des dispositions de l'arti-
cle 85, paragraphe 1, ou de l'article 86 du Traité",

(3) Gema I 2 juin 1971 p. 23. 2 derniers paragraphes



- 178 -

"pour apprécier le caractére indquitable des statuts d'une
socidété dl'exploitation il convient de déterminer si ses sta-
tuts prennent suffisamment en considération tous les intér8ts
en présence pour que soit assuréd un bon équilibre entre un maxi-
mum de ligerté laissé aux auteurs, compositeurs et éditeurs
pour exploiter leurs oceuvres (ci-aprés "liberté de disposer")
et une gestion efficace des droits de ces personnes par la
société d'exploitation (ci-aprés "intérdt catégoriel™)",

La Commission reconnailt ensuite l'utilité, et 1'ef-
ficacitdéd des sociétés d'auteurs., Elle analyse les deux intéréts
opposés ci-dessus définis et note :

"en raison de leur double r8le de "cédant" et de
"premier utilisateur" les maisons d'édition sont tentées de
saper l'action unitaire de la Gema',

"T]l est donc essentiel qu'elle (la Gema) ne soit pas
influencée dans son activité par des personnes qui représentent
les utilisateurs ou qui en sont dépendantes sur le plan éco-
nomique ".

La Commission conclue @

"1'intérét que les cédants peuvent avoir a aménager
librement leurs relafions juridiques avec les utilisateurs
dans le domaine des rémunérations doit nécessairement passer
au deuxiéme plan'.

"La participation contractuelle de-l'utilisateur
aux sommes versdes aux membres de la Gema, risque de mettre
celle-ci en difficulté... Une telle utilisation "sape'" et

"brade" pour lfuitlisateur les tarifs fixés par la Gema',
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La Commission_admet le caractére édquitable et indis-
pensable de la nouvelle disposition des statuts que la Gema se
propose d'adopter et décide :

"qu'il n'est pas inéquitable pour une société d'ex~—
ploitatiaﬁ de chercher & empécher un tel renversement de la
protection des auteurs pour ses membres qui n'ont juridiquement
plus aucune possibilité d'influencer le niveau de la rémunéra-
tion.,"

La Commission a finalement considéré la modification
conforme & l'article 86 sans préjuger de tous les statuts, En
l1'absence de cette disposition les auteurs et certains utili-
sateurs pourraient "manipuler" la fréquence de diffusion de
certaines oeuvres, au préjudice des titulaires d'oeuvres repré-
sentées par la Gema, Le répertoire de la Gema est assez vaste
mais les heures de diffusion limitdes, on comprend dé&s lors
le caractére inéquitable de la diffusion des mémes oeuvres pen-
dant les heures d'écoute disponibles,

La Commission n'a pas examiné l'accord du point de
vue de l'article 85, et elle n'a pas répondu a la.demande
d'exemption (1), La Commission a cependant pris soin d'examiner
le caractére indispensable de la nouvelle clause avant de "dé-

livrer l'attestation négativey

Cela nous améne 2 examiner le troisiéme cas d'abus

cité par le texte de 1l'article 86.

(1) ¢f., supra 12re partie, chapitre 4 p. o9g,
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ITIT - APPLIQUER A L'EGARD DES PARTENATRES COMMERCIAUX DES CONDI-

TIONS INEGALES A DES PRESTATIONS EQUIVALENTES EN LEUR

INFLIGEANT DE CE FAIT, UN DESAVANTAGE DANS 1A CONCURRENCE

L'entreprise en position dominante va, en raison de
sa place sur le marché, imposer des conditions plus désavanta-
geuses & certains de ses partenaires commerciaux, C'était 1la
le principal reproche fait par la Commission aux sociétés d'au-
teurs. Dans le cadre de son enquéte contre la Gema, la Commis—
sion a relevé que toutes les sociétés d'auteurs des Etats membre:
étaient en position dominante (1). Le Commission a pris une
décision contre la socidté allemande : la Gema., Les autres
sociétés n'ont pas fait l'objet de décision, elles ont accepté
de modifier leurs statuts, au vu des remarques formulées par
la Commission (2).

La décision de la Commission contré la Gema était
fondée sur plusieurs alinéas de_l'article 86 du Traité. Le prin-
cipal grief retenu était celui de discrimination a 1'égard des
partenaires commerciaux, notamment les auteurs compositeurs des
autres Etats membres, les importateurs de disques et de magné-
toscopes,

Tout d'abord pour ce qui est des auteurs ressortis-
sants des autres Etats membres, la Commission constate gqu'en
vertu des statuts de la Gema, ils ne peuvent devenir membre de

la société, faute d'avoir un domicile fiscal en Allemagne, Or,

(1) Gema 20 juin 1971 JOCE L 134 p. 16 et s. partiouliérement;ﬁZ(

(2) Premier rapport sur la concurrence 1971 p., 77 note 2.
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seule la qualité de membre permet de participer & l'ensemble
de la politique de gestion et de bénéficier de certains ver-
sements, La qualité de membre ne peut &tre obtenue que sur
justification de revenus moyens obtenus sur une période de
cing ans, Les statuts de la Gema ne pérmettent pas & un auteur
étranger de faire valoir les revenus qu'il a pu percevoir
d'une société d'auteur é&tablie dans un autre pays. Méme si

la qualité de membre était reconnue aux auteurs établis hors
d'Allemagne, cette deuxiéme condition "opérerait une nouvelle
discrimination'", car l'auteur étranger ne pourrait se prévaloir
des droits acquis en sa qualité de membre d'une société dl'au-
teur d'un autre Etat membre de la Communauté,

Cette discrimination fondéde sur la nationalité est
aussi appliquée aux éditeurs de musique étrangers et allemands
qui ont des relations économiques ou personnelles avec des
éditeurs étrangers.

Les statuts de la Gema prévoient aussi que tous les
membres du Conseil d'administration soient de nationalité al-
lemande et tout changement de nationalité doit impérativement
lui 8tre notifié.

La Commission a aussi relevé le caractére abusif des
exigences de la Gema vis-a-vis des importateurs de disques et
de magnétoscopes. Pour ce qui est des disques, la Gema exige
une redevance égale & la licence légale efyce malgré le fait
gu'un droit d'auteur ait déja été percu par la Gema elle-méme
ou par une autre société d'auteur, Ces disques "sont deux fois

frappés d'un droit de licence'". La Gema applique un régime
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différent aux commercants importateurs de disques et aux fa=-
bricants de disques, ces derniers ne paient que le droit de
licence aux sociétés d'auteurs, méme si les disques sont dis-
tribués en Allemagne,

En agissant ainsi, la Gema inflige un désavantage
dans la concurrence aux commercg¢nats importateurs,

Enfin la Gema applique aussi une discrimination &
l1'égard des importateurs de magnétoscopes et de magnétophones
en exigeant d'eux une redevance plus élevée que celle qu'elle
exige des fabricants allemands des m&mes appareils (1). La
Commission souligne que cette discrimination porte atteinte
a la liberté de choix du consommateur allemand,

La Gema a modifié ses statuts en tenant compte de
toutes les remarques formuldes par la Commission,

Plus récemment, la Commission a repris le grief d'ex-
ploitation_abusive d'une position dominante.consistant a appli-
gquer des conditions discriminatoires a des partenaires commer-
ciaux ressortissants des autres Etats membres. La décision
concernait G.V.L. (2), cette socidété gére les droits des artis-
tes interprétes et exdcutants en Allemagne. Elle remplit la
qualité dl'entreprise de service et elle est en position domi-
nante en Allemagne,

La Commission, dans sa décision, reléve que l'abus

¥

visé a l'article 86 doit, selon la jurisprudence de la Cour

(1) redevance prévue par le paragraphe 53 alindéa 5 de la loi
allemande sur le droit d'auteur.

(2) G.V.L. décision du 29 octobre 1981 JOCE L 370 du 28 décem-
bre 1981 p. 49,
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de Justice, &tre apprécié en vertu des principes généraux du
Traité et notamment de son article 7. Cet article interdit tou-
te discrimination fondée sur la nationalité (1). GVL qui béné-
ficie d'un monopole de fait en Allemagne applique un régime
discriminatoire aux artistes étrangeré.

Dans sa décision, la Commission a longuement insisté
sur la qualité de partenaire commercial de l'artiste étranger:
"3a l'activité de GVL qui consiste en une prestation de services,
correspond une contreprestation matérielle de la part des ar-
tistes,"

Les artistes sont les partenaires commerciaux "natu-
rel" de la GVL . Blle empéche "une partie des partenaires
commerciaux naturels de devenir des partenaires commerciaux ef-
fectifs en leur imposant une condition supplémentaire", la condi-
tion de domicile en Allemagne, ils sont interdépendants.,

Ce traitement discriminatoire appliqué par GVL a dé-
savantagé les artistes étrangers non domiciliés en Allemagne,
"Tls n'ont pas touché, pour leur prestation en Allemagne, de
redevance au titre de la deuxiéme exploitation", Pour Jjustifier
son comportement, GVL a évoqué la diversité des législations
sur le droit d'auteur des artistes dans les différents Etats

membres de la Communauté.

Article 7 : .

(1) "Dans le domaine d'application du présent Traité, et sans
préjudice des dispositions particuliéres qu'il prévoit,
est interdite toute discrimination exercée, en raison de
la nationalité, Le conseil sur proposition de la Commis-~
sion et aprés consultation de l'Assemblée, peut prendre,
a4 la majorité qualifiéde, toute réglementation en vue de
1'interdiction de toutes les discriminations.,"”
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La Commission n'a pas admis cette justification; elle
reconnailt la grande diversité des législations, mais elle sou-
‘ligne que, quelque soit le fondement légal ou conventionnel,
tous les Etats reconnaissent un droit & redevance aux artistes,
Et les "différences existantes ne peuﬁent en aucun cas Jjustifier
un comportement qui va Jjusqu'ad emp8cher les artistes de faire
valoir leurs droits dans un autre Etat membre!,

De méme ne peut &tre admis l'argument tiré du fait
que les artistes allemands ne bénéficient pas d'un droit a.rede-
vance a l'étranger. La Commission condamne l'explaitation abu-
sive que GVL fait de sa position dominante, en appliquant un
traitement discriminatoire aux artistes étrangers.

Et elle condamnerait de m8me, une discrimination
fajte par une sociéfté & 1'égard des artistes allemands. Elle
exige qu'un méme traitement soit appliqué & toutes les oceuvres
publides dans un méme pays.

Le grief de discrimination constitue le fondement
de l'action engagée par plusieurs exploitants de discothéques
contre la Sacem (1),

La Sacem justifie sa position en démontrant que les
exploitants qui bénéficient d'un tarif plus avantageux ont
adhéré & un syndicat, ce qui facilite Ies tfches de contrdle
de la Sacem et justifie qu'ils bénéficient d'un tarif plus a-
vantageux. Rien n'empdche les plaignants dfadhérer au méme

symdicat pour bénéficier des tarifs avantageux.

(1) Bleu note contre la Sacem, et de mombreuses autres affaires
inédites,
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La Cour d'Appel de Douai et le Tribunal de Valence,
sans mettre en doute l'applicabilité du Traité, ont admis le
bien fondé des remarques formulées par la Sacem (1).

Si 1'on reprend ici la décision du TGI de Paris dans
l1'affaire Princesse contre la Sacem (2), le méme grief de dis-
crimination était soulevé par la société Princesse, selon cette
société la Sacém n'appliquait pas le méme tarif & tous les
utilisateurs de la méme catégorie, ce qui aboutissait & désa-
vantager certainss d'entre eux .

Dans son avis la Commission de la concurrence a con-
sidéré que la Sacem se livrait effectivement & des pratiques
discriminatoires, en appliquant des tarifs différents suivant
l'adhésion a telle ou telle organisation syndicale.

Le Tribunal de Paris, aprés avoir examiné les avan-
tages accordés par la Sacem, & certairs adhérents, avantages
consistant en certains abattements sur l'assiette des redevan-
ces, a analysé les contreparties qu'en avait tiré la Sacem.
Cela avait abouti a l'institution d'une commission paritaire
pour le réglement des litiges et la fourniture de certains do-
cuments qui facilitait la tiche de contrdle des recettes.

De cela le Tribunal déduit que "les &ngagements sous-—
crits par les adhérents du groupement "Schnoering" constituent

la cause réelle et sérieuse des avantages consentis par la Sacem'

(1) Tribunal de Valence du 17 mars 1981 RIDA n°® 108 p.1.
Cour d'Appel de Douai de 24 octobre 1979 n° 103 p. 160,

(2) Princesse c/Sacem TGI de Paris 15 décembre 1982 inédit.
Annexe 3.
DB'autre part la Sacem a conclu des accords similaires avec
d'autres syndicats. Et elle a proposé au cours de l'instance
d'étendre aux adhérents de la "syndis" dont la société Prin-
cesse est membre, le principe d!'un tel protocole, Mais que
la société Princesse &t la Syndis n'ont pas accepté.
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Et qu'il n'y a pas dés lors discrimination entre des
partenaires égaux,contrairement a ce qu'a pu soutenir la Com-
mission de la concurrence, ''qui n'a pas eu connaissance des pieé-
ces versdes au débat par la Sacem, postérieurement a son avis
du 17 novembre 1981",

En ce qui concerne le droit communautaire, la Commis-
sion avait condammé l'attitude de la Gema mais elle avait me-
suré la nécessité de lui accorder un délai de six mois pour
qu'elle puisse modifier ses statuts,

La premiére modification proposée par la Gema a fait
l'objet d'une décision, favorable de la part de la Commission
datée du 6 juillet 1976. (1).

Cette modification concernait la durée de l'engagement
des membres. Dans la premiére décision la Commission avait
dénoncé le caractére abusif de la durée de l'engagement imposé
par la Gema & ses membres (vingt ans) ainsi que de 1'étendue
de la cession des droits(tous les droits et pour tous les pays).

Dans la modification proposée, la Gema demande une
cession pour trois ans et par catégorie. Elle ne suit pas l'a-
vis de la Commission qui préconisait un délai de un an, car
cette durde trop courte ne lui permettrait pas de malftriser
son propre répertoire et comporterait le risque de voir les
auteurs et utilisateurs négocier directemgnt leurs droits.

La Commission a admis cet argument et accepté le dé-
lai de trois ans dés lors que la cession a lieu par catégorie.

Ainsi, élle . admet le principe dlun "équilibre entre la durée

et l'ampleur de l'engagement",

(1) Gema décision 72/268 du 6 juillet 1972.
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La Gema a donc adopté le principe de la cession par
catégorie, telle qu'elle était proposée par la Commission, dans
sa premiére décision. La Gema, a d'autre part, précisé que la
dénonciation du contrat de cession n'entrainerait pas la perte
de "la qualité de membre ordinaire ou le bénéfice des presta-—
tions au titre léﬁ"procédurev de cotation" ou de la caisse
sociale®,

Exceptionnellement, la Commission a exigé que le délai
de cession soit ramené au 31 décembre 1973 pour tous les con-

trats conclus avant s$a premiére décision du 6 juin 1971,

La deuxiéme modification des statuts proposée par la
Gema a fait l'objet d'une décision récente de la Commission (1)
elle cnncernait les accords entre les membres et les utilisa-
teurs du répertoire.

Nous avons vu dans le paragraphe pfécédent (2) que
la Commission avait aussi admis la limitation de tels accords
par la Gema afin de préserver 1'intérét de tous les adhérents
et ses propres tarifs., La Gema avait dans un premier temps vou-
lu faire appel de la décision de la Commission devant la Cour,
puis elle a abandonné cette idée.(3)

La position de la Commission a été confortée par la
Cour de Justice dans la décision opposant la BRT & la Sabam,
Le Tribunal de Bruxelles avait posé deux questions préjudiciel-
les & la Cour de Justice, & savoir si l'exploitation abusive

est constituée par le fait qu'une société de gestion exige de

(1) Gema IV 29971 du 4 décembre 1981 JOCE L 94/12 8 avril 1982,
Annexe 5.p. 177.

(2) Paragraphe 2 p. 177

(3) ¢f., ler rapport sur la concurrence 1971 p. 77 note 2 in fine.
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ses membres la cession de tous leurs droits et que l'exercice
de ces mémes droits reste réservé a cette entreprise dans un
délai de cing ans suivant la démission de cet auteur.

La Cour, aprés avoir posé le principe directeur :

"qu'il convient donc de rechercher si la société de
droit d'auteur en vertu de ses statuts ou des contrats qu'elle
conclut avec ses adhérents, impose directement ou indirectement
4 ceux-~ci ou & des tiers, des conditions non-équitables dans
l'exploitation des oceuvres dont la sauvegarde lui a été confide.'
a décidé qu'il appartient au juge au fond, "d'apprécier si, et
dans quelle mesure, les pratique abusives éventuellement cons-
tatdées se répercutent sur les intéréts des auteurs ou de tiers
concernés .en vue d'en tirer les conséquences sur la validité
et 1l'effet des contrats litigieux ou de certaines de leurs
clauses',

Malgré 1l'appréciation laissée aux juges du fond,
la Cour insiste sur le caractére excessif de la cession

qui réceéele & son avis une exploitation abusive.

IV - LES CONTRATS TIES

Le dernier comportement dénoncé par l'article 86 est

"Subordonner la conclusion de contrats & l'acceptation
par les partenaires de prestations supplémentaires qui par leur
nature ou selon les usages commerciaux, n'ont pas de lien avec

o s »o, . . a s
l'objet de ces contrats., L'entreprise peut imposer grace a sa
position dominante des obligations supplémentaires qui n'ont

pas de lien avec l'obligation principale.
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Dans sa décision Gema, la Commission reléve que la
Gema exlige la cession pour tous les droits ainsi, elle oblige
ses membres a se servir de tout son réseau pour la gestion de
leurs droits, La Commission considére abusive cette cession de
tous les droits, mais elle .y voit une condition de transaction
inéquitable., Elle n'a pas visé la disposition ci-dessus mentionnée,

lLa Commission a aussi relevé que la Gema exploite sa
position dominante en prélevant des droits sur des oeuvres ap-
partenant déja au domaine public, "Cette redevance ne serait pas
acceptée par les producteurs de disques si la Gema ne détenait
pas une position dominante",

I1 semble que cela est le type m8me de la prestation
supplémentaire non justifiéde, mais la Commission n'a pas envi-

sagée le grief expreasément,

Aprés cet examen des exemples d'abus‘cités par l'ar-
ticle 86, paragraphe 2, il nous faut examiner les cas d'abus
non prévus par le texte et qui sont soumis & la condition "d'at-
teinte a la concurrence", comme nous l'avons souligné dans

l1'introduction & ce chapitre.

SECTION IT

LES CAS D'ABUS NON CITES PAR LE TEXTE DE L'ARTICLE 86

C'est en se fiant a la doctrine majoritaire qui admet
que l'abus est une notion plus extensive que les exemples cités
par l'article 86 paragraphe 2 que nous allons considérer 1la

notion d'abus. De plus nous admettrons, comme certains théoriciens,
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que les faits abusifs qui ne sont pas cités par l'article 86,
paragraphe 2, ne sont sanctionnés que dans la mesure ou ils
portent (1) atteinte_& la concurrmnce et ce, par analogie avec
l1tarticle 85, La condition d'atteinte n'est pas posée expli-
citehent par ce texte, et une vive polémique s'est développée
pour savoir si une telle condition doit &tre remplie dans le
cadre de l'article 86, paragraphe 1.

La jurisprudence semble pr8ter une grande importane-
ce & la condition d'atteinte & la concurrence; elle a la pos=~
sibilité par ce biais de sanctionner tous les faits abusifs,
Ce sont ces faits qualifiés d'abusifs par la Commission et par
la Cour de Justice que nous allons examiner,

Devant l'imprécision des termes de l'article 86, les
autorités communautaires ont dfi recourir aux textes géndraux
qui fixent les objectifs du traité et notamment a ltarticle 3
paragraphe f, olt i1 est dit : "aux fins énoncédes & l'article
précédent, l'action de la Communauté comporte, dans les con-
ditions et selon les rythmes prévus par le présent traité :-,.,..
f) 1'établissement d'un régime assurant que la concurrence
n'est pas faussée dans le Marché Commun,"

Selon les autorités communautaires, toute atteinte
a la concurrence fausse celle.ci, Un des aspects le plus cou-
rant est le changement de la structure du marché (I) et 1l'at-
teinte se détermine par le préjudice causé aux parties en

présence (II),

(1) siragusa, Cf. supra note 1 p. 129,
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I - LE CHANGEMENT DE LA STRUCTURE DU MARCHE

Un des aspects les plus traditionnels de 1l'abus
est le refus de vente., Cependant aucun texte du Traité ne
vise ce comportementj la jurisprudence a eu recours & llarti-
cle 86 paragraphe 1 pour sanctionner ce comportement,

La premidre affaire, ol cette notion a été mise en
cause, opposait la société Zoja au groupe CSC-ICI, affaire
que nous avons déja examinde pour déterminer la notien de
position dominante (1),

La filiale italienne de CSC avait refusé de vendre
4 Zoja des matidres premidres qu'elles lui fournissait habi-
tuellement et dont elle était le seul distributeur,

Zoja était un de ses clients habituels, mais avait
décidé récemment de fabriquer des produits finis. Le but a
peine caché de CSC était d'éviter que Zoja devienne le concur-
rent d'ICI, Cela aboutissait & une véritable modification du
marché qui portait atteinte & la cencurrence,

Une autre affaire concermait encore plus directement
le refus de vente; la société United Brands, fournisseur de
bananes mfires, avait refusé dl'approvisionner un de.ses clients,
la société Olsen, pour le sanctionner d'avoir participé a une
campaghe de promotion d'autres marques, lLa Cour de Justice a
constate que, bien que cet acte n'évince pas Olsen du marché,

il lui porte néammoins un grave préjudice (2),

(1) cf, supra p. 149,
(2) United Brands du 14 février 1978 RCJE 1978 p. 207.
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Ce sont l1l& les principales affaires sanctionnédes
au titre du refus de vente; l'atteinte a la concurrence ntest
pas uniquement déterminée par la modification de la structure,
il faut aussi prendre en compte le préjudice causé aux parte-

naires en présence,

IT -~ LE PREJUDICE CAUSE PAR L'ABUS

L'atteinte se mesure au préjudice causé aux parties
en présence, Ainsi, dans 1l'4ffaire United, le préjudice était
subi par le distributeur., Celui-ci, sans &tre évincé du marché,
ne pouvait plus distribuer une certaine gamme de produits,

Dans l'affaire Hoffman-Laroche, la Commission a dé-
noncé le jeu des clauses d'exclusivité qui portait atteinte
4 la concurrence et limitait artificiellement le choix des

consommateurs (1).

IIT - LE PROBLEME DES CONCENTRATIONS

Puisque les abus sont sanctionnés lorsque la concur-
rence est atteinte, l'annulation totale de la concurrence doit
8tre sanctionnéde a fortieri, La concentration est définie comme
une atteinte majeure & la concurrence par les autorités commu-
nautaires, La principale décision en la matiére est l'affaire
Continental Can, Cette société avait étend; sa position domie

nante, en abserbant une autre société (2)., Le grief fait a la

(1) Hoffman-Lareche du 13 février 1979 RCJE 1979 p. 461,
(2) Continental Can du 21 février 1973 RCJE 1973 p. 215.
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la société Continental Can était fondé sur l'article 86, car
la décision en question modifiait la structure du marché, quant
a l'article 85, il ne sanctionne que les conséquences d'un com-
portement, A la suite de cette décision la Commission a élaboré
une proposition de rédglement entérinant cette Jjurisprudence,
en se fondant sur les articles 235 et 87 du Traité,

Certains spécialistes ne sont pas disposés & admet-
tre une telle extension du champ dtapplication de l'article
86 aux concentrations, Mr Goldman estime que l'interprétation
de la Commission est trop systématique. Et le projet de régle-
mentation qui se fonde sur l'article 3 aboutit & modifier 1le
Traité. En effet si ltarticle vise la concurrence faussée,
les seuls textes d'application sont les articles 85 et 86,
Or ces textes, contrairement a l'article 66 du Traité CECA,
ne visent pas la concentration; cl'est donc une erreur de vou-
loir, par interprétation, étendre les interdictions, Enfin,
Mr Goldman considére que l'article 85 est mieux & m&me de
rgglementer les concentrations, contrairement & l'article 86
sur lequel se fondent les autorités communautaires (1).

Nous mne nous étendrons pas trop longuement sur ce

probléme qui dépasse largement le cadre de notre étude,

(1) Goldman op. cit. p. 430 n° 349 et s.
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CHAPITRE III

LA MISE EN OEUVRE DE L'ARTICLE 86

Nous avens dé ja examiné dans le cadre de l'article
85 le r8le des Jjuridictions nationales et des autorités com-
munauntaires, Il suffit dans le cadre de cette deuxibdme partie
de faire un bref rappel (1),

L'eriginalité de la mise en oceuvre de l'article 86
tient au fait qu'il n'existe pas.de possibilité dl'exemption
similaire & celle prévue par l'article 85, paragraphe 3, soit
la position dominante est exploitée normalement et dans ce
cas elle est licite, seit elle est exploitée de fagon abusive,
Un systédme d'exemption gqui permettrait de tolérer certains
Yabus" pour des raisons particulidres n'a pas été prévu. Le
paralldle entre les articles 85 et 86 n'est‘pas entidrement
concordant, la compétence exclusive de la Commission en ce
qui concerne l'article 85, paragraphe 3 ne s'tapplique donc
pas ici,

Par contre, l'hypothése des concours de compétence
qui découle de l'application de ltarticle 9, paragraphe 3 du
Réglement 17 est commune aux deux articles, Ce qui a été dit
& ce sujet lors de l'examen de l'article 85 est aussi valable
ici, Ce texte vise le dessaisissement de la Juridiction au
profit de la Commission, chaque fois que celle~ci engage la
procédure et a pour comnséquence que la juridiction préalablement
saisie doit surseoir & statuer jusqu'a ce que la Commission

ait rendu sa décision,

(1) cf. premidre partie chapitres 5 et 6,
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Avant d'examiner la compétence de chaque catégorie
dtorganes (section IT et III) il nous faut rappeler les con-

ditions d'application de lt'article 86 (section I) (1).

SECTION I

LES CONDITIONS D'APPLICATION DE L'ARTICLE 86

La condition posée par le texte de l'article 86 est
celle de "l1l'affectation du commerce entre les Etats membres"
(I) mais il faut aussi évoquer la condition "d'atteinte a 1la
concurrence" qui bien que ne figurant pas dans le texte de
l'article 86, est admise comme nécessaire lors de l'applica-

tion du texte (x1).

I - LA CONDITION D'AFFECTATION DU COMMERCE

Quoiqu™il ne s'agisse pas & proprement parler d'é-
change, le commerce entre les Etats membres peut &tre affecté
par l'exploitation abusive d'une position dominante,

Le terme Paffecter" a été défini dans le cadre de
ltarticle 85 (2). Dans son interprétation, la Cour de Justice
fait référence & "toute restriction apportée au commerce entre
les Etats membres" (3).

Cette condition d'affectation du commerce doit &tre

examinée dans chaque cas d'abus. Dans l'affaire Gema, la

(1) I1 n'a pas paru nécessaire de subdiviser cette dtude en deux
parties vu qu'il s'agit de notions déja examindes lors de
1tétude de l'article 85,

(2) Cf. supra chapitre 3 Pe F+2
(3) Consten Grundig - 13 juillet 1966 RCJE 1966 p. 429,
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Commission a considéré que cette entreprise par les clauses
qulelle impose a ses partenaires commerciaux et par son com-
portement, emp&che "l'établissement d'un marché unique des
prestations de service", La Commission y veit plus.la consé-
quence de l'abus qu'un élément constitutif de celui-ci, Et
elle souligne dans ses attendus que "l'extension contractuelle
du droit dlauteur a des oceuvres non protégdes a une incidence
directe sur le commerce entre les Etats membres en provoquant
un enchérissement injustifié", d'autre part "la double rede-
vance prélevée sur les disques importés et réimportés,,. res-—
treint le commerce des disques entre les Etats membres" et
enfin "que la discrimination exercée envers les importateurs
de magnétophones et de magnédtoscopes restreint les importations
de ces appareils en provenance d'autres Etats membres wvers
l'Allemagne?

Dans l'affaire BRT contre la Sabam, la Cour de Jus-
tice n'était saisie que d'une question préjudicielle concer-—
nant la détermination de l'abus; elle n'a donc pas examiné la
condition d'affectation du commerce,

La Commission a été plus prolixe dans sa décision
concernant la-société allemande de gestion des droits des ar-
tistes interprétes et exécutants, la société GVL, La Commission
souligne que le commerce englobe les prestations de service,
"En refusant de gérer les droits des artisgés domiciliés hors
dt'Allemagne, GVL a fait obstacle & la réalisation d'un marché

unique des prestations de service dans le marché commun", Et

"un grand nombre de titulaires de droits étrangers ont été
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emp8chés de faire valoir leurs droits en Allemagne", "Le han-
dicap financier subi par les artistes éitrangers a également
affecté leur position dans la concurrence internationale',

Ltaffectation du commerce est souvent détermindée par
référence aux textes qui établissent les finalités du droit
communautaire et notamment par référence aux articles 3 et 7
du Traité (1).

Ce qul nous améne & examiner la condition d'atteinte

a la concurrence,

II -~ CONDITION D'ATTEINTE A LA CONCURRENCE

Cette condition ntest pas posdée par le texte de
l'article 86, contrairement & l'article 85 ol elle est visée
expressément,

Certains spécialistes en ont déduit qu'elle n'a pas

lieu d'8tre examinée dans le cadre de 1l'article 86 (2).

(1) Article t "aux fins énoncées de l'article précédent, l'ac=-
tion de la Communauté comporte, dans les conditions et se-
lon les rythmes prévus par le présent Traité
a) 1'élimination entre les Etats membres des droits de
douane et des restrictionsS..cccecsecss

f) 1'établissement d'un régime assurant que la concurrence
n'est pas faussde dans le Marché Commun",

Article 7 3 Dans le domaine d'application du présent Traité,
et sans préjudice des dispositions particulidres qu'il pré-
voit, est interdite toute discrimination exercéde en raison
de la nationalité,

Le conseil, sur propesitien de la Commission et aprés cone
sultation de l1l'Assemblée, peut prendre, & la majorité qua-
lifide, toute réglementation en vue de l'interdiction de

ces discriminations,

(2) Focsaneanu, La jurisprudence de la Cour de Justice des CEE
en matidre de concurrence - 1977 p. 114,
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La majorité de la doctrine refuse ce point de vue (1). La
place de lt'article 86 sous le titre de la "concurrence" permet
d'affirmer que cet article vise "les atteintes & la cmncurrence"
m8me si cela n'est pas expréssément mentionné par le texte.,

La condition d'atteinte transparaft derridre celle
de l'affectation du commerce., La jurisprudence ne vise pas
toujours cette condition, mais elle s'en sert si nécessaire.
Hormis la liste desr~abus cités par l'article 86, paragraphe 2,
la condition d'atteinte doit &tre une condition & part entidre.

Pour justifier cette exigence, les autorités communau-
taires font référence aux principes généraux du traité et no-
tamment a4 ces articles 3 et 7.

L'atteinte sera caractérisée si 1l'exploitation abu-
sive renforce la position dominante, Dans 1l'affaire Zoja/Com-
mercial Solvens Corporation, l'abus consistait & refuser de
vendre pour éliminer un concurrent,(2)

La jurisprudence sst assez fluctuante quant a 1la
gravité de l'atteinte, Selon Mr Siragusa le critére flou permet
de sanctionner tous les comportements qui trouvent leur origine
dans un abus,(3)

Ce qui nous améne & examiner la procédure de mise en

oeuvre (4).

(1) Siragusa., Célloque de Bruges 1977 "casés of abuses"
P. 399. .

(2) ICI €SC ¢/ Commission RCJE 1974 p. 2232 aff 6 7/73
Cf. supra p. 144

(3) Siragusa op. cit. p. 405 et s.

(4) Nous avons consacré deux chapitres a cette mise en oeuvre
dans la premiére partie,
I1 s'agit ici de faire un bref rappel et de souligner la
spécificité de la mise en oeuvre de l'article 86. Cf. supra
chapitres 5 et 6 de la premidre partie.
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SECTION IT

LE ROLE DES JURIDICTIONS NATIONALES

Lt'application de 1'articlg 86 est beaucoup plus aisée,
La jﬁridiction de 1'Etat membre saisie est compétente pour ap-
pliquer le paragraphe 1. ainsi que le paragraphe 2 de ltarticle
86, La Commission n'a pas de compétence exclusive pour appli-
quer certaines dispositions. comme dans le cadre de l'article
85.

La seule hypothése ol il y a concours de compétence
entre la juridiction et la Commission est l'hypothdse prévue
par l'article 9 du réglement 17/62 paragraphe 3.

Cet article dispose :

YAussi longtemps que la Commission n'a engagé aucune
procédure en application des articles 2, 3 ou 6, les autorités
des Etats membres restent compétentes pour ;ppliquer les  dispo-
sitions de l'article 85 paragraphe 1, et de l'article 86 con-
formément a l'article 88 du Traité, m&me si les délais prévus
a l'article 5 paragraphe 1, et & ltarticle 7 paragraphe 2,
pour procéder & la notification ne sont pas expirés®,

Nous avons déja analysé cet article dans le cadre
de 1l'article 85 (1). Il suffit de rappeler ici la solution re-
tenue par la Cour de Justice dans l'affaire Sabamj seules les
jJuridictions qualifiédes "d'autorité compétente" des Etats mem-
bres sont tenues de surseoir a statuerjlorsque la Commissien
est saisie du m&me litige., Dans tous les autres cas, le sursis

est facultatif,

(1) ¢f supra p. 110,
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De plus les dispositions nationales ont été mises
en harmonie avec les textes communautaires (voir la loi fran-
¢aise 19 juillet 1977). Les juridictions des Etats membres exa-—
minent-les deux catégories de dispositions dans leur emsemble,
Comme l1l'a fait le Tribunal de Paris dans l'affaire Princesse
¢/ Sacem (1),

Le Tribunal a souligné dans ses attendus @

"les régles de dreoit interne et de droit communautai-
re allégudes par les parties ne se distinguent pas suffisamment
pour justifier une analyse distincte des moyens invoqués",

Le TGI de Paris n'a pas estimé utile de saisir la
Juridiction communautaire pour lui poser des questions préjudi-
cielles d'interprétation, comme le demandait la société Princess

En effet, comme il a été dit dans le cadre de l'ar-
ticle 85, la juridiction nationale est seulg Juge de la sai-
sine ou non de la Jjuridiction communautaire pour interprétation,
Elle ne doit pas faire droit & la demande des parties si la
réponse lui para?ft "claire" afin de ne pas encombrer la Cour
de Justice.

Cela nous conduit & envisager le r8le des instances

communautaires,

SECTION IIXI

LA MISE EN OEUVRE PAR LES ORGANES COMMUNAUTAIRES

Il n'y a 1& aucune originalité par rapport au r8le

des m&mes autorités, lors de la mise en oeuvre de l'article 85,

(1) TGI de Paris le chambre Civ, 15 décembre 1982 RIDA 117 AVRIL

1983 P 187
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Mais quantitativement les procédures fondées sur ll'article 86

sont plus nombreuses par rapport & l'article 85. Ce qui laisse

supposer que l'abus est plus courant que l'entente.

I - LE ROLE DE LA COMMISSION

I1 est en théorie moins important vu qu'il nt'y a
pas d'exemption et de procédure compétente exclusive,

Mais les demandes d'attestations négatives restent
nombreuses, la censtatation de l'exploitation par décision doit
faire l'objet de recherches minutieuses , comme nous l'a montré
1tétude des procédures concernant les socidtés d'auteurs. La
Commission a en plus un r8le non seulement de contr8le de la
conformité des dispositions aux régles communautaires, mais
aussi de conseil, comme 1l'a révélé " l'examen de la décision
Gema, La Commission a proposé des solutions Yéquitables" et
qui tiennent compte des intéré&ts en présence. De plus elle a
précisément défini les différentes catégories de dreit,

L'originalité du r8le de la Commission apparaft bien
ici a-cet égard, elle accepte la discussion et accorde des dé-
lais pour preocéder aux modifications nécessaires,

La seule remarque qui peut 8tre formulde concerne
ltampleur de ce r8le, Peut~clle remplir une mission si vaste
de maniére satisfaisante ?

I1 faut rappeler que la Conmission intervient lors
de l'élaboration de la réglementation générale, elle prend en-—
suite les réglements d'application et elle est chargéde de la
mise en oeuvre des textes, Elle peut prendre des décisions né-

gatives ou positives et formuler des conseils,
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De plus elle doit présenter ses observations dans
les affaires pendantes devant la Cour,
Et clest le r8le de la Cour qu'il nous faut envisager

maintenant.,

IT -« LE ROLE DE LA COUR

Ce qui semble le plus intéressant est le r8le de
la Cour en tant qu'interpréte du Traité, Ainsi elle a défini
le contenu des notions telles que "la position dominante™ et
"l1tabus",

Elle a étendu a toute la propriété intellectuelle,
les régles qui régissent la propriété industrielle., Elle a
aussi élaboré lavdistinction subtile entre droit d'auteur d'une
part et droit cinématographique, d'autre part{1les décisions
de la Commission premment une force nouvelle lorsqu'elles sont
entérinées par la Cour,

Dans l'affaire BRT/Sabam, la Cour a repris les griefs

formulés par la Commission contre la Gema, leur conférent un

caractére définitif,

S

En conclusien a cette seconde partie, il faut noter
le caractére dominant des sociétés d'auteurs, aspect qui n'a
guedre fait ll'objet de discussion vu leur Position de monopole
au sein des Etats membres,

La Commission et la Cour de Justice ont dans ce

contexte essayé de préserver les droits des membres, Mais la

(1) ¢f supra, l'introduction p. 14,
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sanction des abus n'a jamais consisté a remettre en cause le
monepole, L'évolution la plus récente (Gema) montre que les
autorités sont pr8tes & faire passer, si nécessaire, la liber-
té des auteurs au deuxiéme rang "1l'intér&t que les cédants
peuvent avoir & aménager librement leurs relations juridiques
avec les utilisateurs dans le domaine des rémunérations doit
nécessairement passer au deuxidme plan®", (1)

Ce qui permet de dire que si les sociétés dl'auteurs
-limitent leur action & la mise en ceuvre de leur objet, en
tenant compte de tous les intér8ts en présence, les auterités

communautaires et nationales ne seraient pas amenédes & les

sanctionmner,

(1) cf. annexe 5 p. 17.
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CONCLUSION

Cette étude nous a permis de comprendre les riégles
dtapplication du droit communautaire de la concurrence aux
sociétés dtauteurs,

Le premier enseignement, qui peut 8tre tiré de l'exa-
men de la Jurisprudence, est le principe de l'application de cet
te législation communautaire aux sociétés dvauteurs. Mais si
ce principe peu paraftre hardi, son application n'aboutit pas
a des résultats trés rigoureux., Les socidétés d'auteurs ont un
objet civil et des statuts civils mais elles n'en constituent
pas moins des partenaires de la vie économique,

la seule assimilation, qui n'a pas fait 1l'ebjet
d'une approbation de la Cour de Justice, qui est discutée, est
celle de l'assimilation de l'artiste~interpréte et exécutant
et par extension un "auteur seul" a une "entreprise", au sens
des dispositiens des articles 85 et 86,

Pour ce qui est des autres décisions concernant les
gsociétés d'auteurs : la Commission et la Cour essaient de trou-
ver un dquilibre entre les intér8ts en présence,

En ce qui concerne l'application de l'article 85
proprement dit,qui prohibe les ententes qui portent atteinte
2 la concurrence, la Commission a seulement dénoncé le carac—
tore exclusif des accords de représentation réciproque conclus
entre les sociétés d'auteurs des différents Etats membres, mais
le principe de l'accord n'a pas été remis en cause, Certes ces

accords m8me non-exclusifs ne bénéficient pas d'une exempiion
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ni mé&me d'une attestation négative, Ce qui permet de dire que
la Commission ne les entoure pas & priori de préjugé favora=
ble. Mais la Commission est consciente de 1l'utilité de ces
contrats de représentation réciproque, elle a surtout voulu
sauvegarder la liberté des auteurs pour qu'ils puissent con-
fier directement la gestion de leur dreit & certaines socié-
tés étrangeéres, de fagon a faire jouer la concurrence.

Comme l1l'a souligné le Tribunal de Grande Instance
de Paris, apré&és avoir analysé les limites et les obstacles a
l'intervention directe de chaque société dans chaque Etat mem-
bre, l'accord de représentatimn réciproque permet de diminuer
les colits d'exploitation et de faciliter l'accés aux différents
répertoires,

Ltarticle 85 s'applique & toute la propriété intel-
lectuelle, mise & part les contrats d'exploitation exclusive
des oeuvres cinématographiques, c'est ce qui ressort de l'affaire
Coditel(1). Il semble délicat et malaisé de justifier la dis-
tinction opérée par la Cour de Justice entre le droit d'auteur
en général et le droit cinématoéraphique. Mais pour ITheure il
faut admetire: cette distinction,

L'application de l'article 86, aux socidétés d'auteurs,
a été & l'origine d'une prise de conscience des organismes
concernds, La décision Gema a rev&tu une importance particu-
liére, brisant l'écran de "la non-applicaﬁﬁlité“ des disposie
tions des articles du Traité de Rome au droit d'auteur. Cette

décision a inspiré toute la jurisprudence ultérieure et elle

(1) Cf supra 1l'introduction p. 14,
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a clarifié la question, La position dominante des sociétés
d'auteurs n'a pas été remise en cause, Et le principe d'une
concurrence‘entre plusieurs sociétés ayant un objet similaire
dans un m&me Etat, n'a jamais été envisagé.

La Commission et la Cour (1;affaire Gema et BRT
Sabam) ont préconisé qu'un juste équilibre seoit trouvé entre
les deux catégories d'intér&8tsen présence, ceux des adhérents
et ceux de la société, Cette pvéoccupation est particulidre-
ment visible dans la derniére décision de la Commission concer-
nant la modification d'un paragraphe des statuts de la Gema.
Ia Commission énonce, en s'appuyant sur la décision précitée
de la Cour de Justice que :

"pour apprécier le caractére inéquitable des statuts
d'une société d'exploitation il convient de déterminer, si les
statuts prennent suffisamment en considération tous les inté-
r8ts en présence pour que soit assuré un ben équilibre entre
un meximum de liberté laissée aux auteurs compositeurs et édie-
teurs pour exploiter leurs oeuvres et une gestion efficace
des droits de‘ces personnes par la socidté dlexpleitation,®

La Commission a surtout dénoncé le caractére dis-
criminatoire de certaines dispositions des statuts des socié-
tés d'auteurs, Mais ce grief n'est pas nouveau et la CISAC
avait déja dénoncé ce caractére discriminatoire lors de ses
congras (1). |

La Commission a aussi dénoncé la durédée de ltengagement

imposé aux auteurs par les sociétés d'exploitation, Mais par

(1) confédération internationale des sociétés d'auteurs,
Cf Grampone op, cit. RIDA n° 107 1981 p., 23,
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ailleurs elle est consciente de 1'utilité et de la nécessité
de ces m8mes socidtés.|i)

Certains des griefs relevés par la Commission ont
été repris devant les juridictions nationales et par la Cour
de Justice. On peut citer l!'affaire K—Tel contre la Gema,

Il est souvent demandé aux juridictiens nationales
de saisir la Cour de Justice pour une question d'interpréta-
tion, Le Tribunal de Grande Instance de Paris dans l'affaire
opposant la société Princesse & la Sacem a refusé de poser
des questions préjudicielles & la Cour de Justice, considérant
que les dispositions communautaires sont claires.

Vingt cing ans aprés l'entrée en vigueur du Traité,
les autorités nationales des Etats membres sont assez familiaw
risées avec ses dispositions, ce qui explique le nombre crois—
sant d'affaires fondées sur les dispositions du droit commu-
nautaire,

En l'absence d'une législation spécifique, il est
normal de recourir au droit de la concurrence; comme l'ex-
plique Mr Dietz dans son rapport ¢ il n'existe une législation
nationale contr8lant l'activité des sociétés d'auteurs que
dans quelques Etats membres : notamment en Allemagne, aux
Pays—-Bas et au Danemark, Et dans l'attente d'une législation
harmonisée applicable & toutes les sociétés, il faut recourir
au droit de la cencurrence,

Mais toutes les dispositions de ce droit des entene
tes ne sont pas adaptées aux sociétés d'auteurs que leur objet
et leur organisation rapprochent plus des organisations syndi-

cales,

(1)Cf. le 1e rapport sur la concurrence p. 75 et s.
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La premiére étape de l'harmonisation proposée par
Mr Dietz consiste & mettre en vigueur une législation natio-
nale propre aux sociétés d'auteurs dans tous les pays de la
Communauté, Législation qui tout en s'inspirant du droit des
ententes tiendrait compte de l'objet spécifique des sociétés
d'auteurs, permettant le contr8le de leur création et de leur
activité,

La deuxidme phase consiste & élaborer une loi modéle,
qui s'appliquerait & toute la Communauté et qui permettrait
d'harmoniser le statut de toutes les socidtés d'auteurs et de
donner la possibilité aux auteurs de faire également valoir
leur droit dans tous les pays de la Communauté,

Ltétude de Mr Dietz date de 1978 et & ce jour aucune
modification n'a encore vu le jour,

Cl'est encore au droit commun qu'il faut recourir
pendant quelques années,

Le principe de la "société d'auteur" malgré les quel-
ques critiques reste un moddle fort "ingénieux®, Et les spécia-
listes qui s'occupent de reprographie cherchent vainement une
solution aussi "satisfaisante”,

Un nouveau droit semble émerger : le droit du public
32 un accés aussi large que possible au répertoire d'oeuvres,
dans cette perspective l'affiliation des auteurs aux sociétés
pourrait &tre rendue obligateire, ce qui &onférerait une légi-
timité définitive aux sociétés dl'auteurs,

Enfin, le moddle de leur organisation pourrait &tre

étendu aux artistes interprétes exécutants,
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Entre les soussignés :

- La CACEM, Gociété des Auteurs, Compositeurs et
tditeurs de musique, dont le si&ge est A Paris (S2me),
10, rue Chaptal, représentée par sgon Directeur Général,

Ii. Jean--Loup TOURNIER,

d'une part,

0}

la 3ELA, Gesellschait Plr bkMusikalische ~uffdhrungs-
+
ung mechanische Vervielfdltigungsrechte, dont le sidge est
& Berlin 30, Bayreuther &tr. 37-3G, représentée par son

Précident =t Directeur Général, Dr. h.c. Erich S5CHULZE,

d'autre part,

il a &té convenu et arrété ce qui suit

.
-

ARTICLE 1

(I) =n vertu dd présent contrat; la EZNXCEM confie a
la GEIM: le droit- non exclusii# d'accorder, dans les territoires
précisés et délimités par l'article 6 (I) ci-apras, les
autorisations exigibles pour toutes les exécutions publiques
(telles gu'elles sont définies au paragraphe III du présent
article) d'oeuvrec musicales, avec ou sans texte, protégées

selon les termes des lois nationales, des traités bilatéraux

Y

* Publié avec l'aimable autorisation de la SACEM



et des conventions internationzles plurilatérales relatifs

n

au droit d'auteur (copyright, propriécé intellectuelle, etc.

.«.) ewistant actuellement ou qui pourraient intervenir et

entrer en vigueur pendant la durée du présent contrat,

Le droit non exclusii dont il est parlé a l'alinéa
précédent ect confié dans la mecure o le droit d'ewécution
publique des oeuvres dont il s'agit a été ou sera, pendant
la durée du présent contrat, cédé, transiéré ou coniié de
quelque fagon, en wvue de son administration, & la SiCEM

ayant

T

s}
¥

“

atuts et R&gle-

[

par lec lroit, en conformité de ses o

ments ‘ensemble desdites .ceuvres constit

~e

ot

ant "le répertoire

1
de la CACEM",

(II) Réciproguement, en vertu du présent contrat, la

ie & la SACEM le droit d'accorder, dans les territoires -
précisés et délimités par l'article 6 (I) ci-aprés, les auto-
bles pour toutes les exécutions publiques (telles

s P .

gu'elles sont définies au paragraphe III du préseni article)
d'oeuvre musicales, avec ou sans texte, protégées selon les termes
des lois nationales, detr traités bilatérausn et des conventions
internationales plurilatérales relati?s au droit d'auteur
(copyright, propriété intellectuelle, etc...) existant actuel-
lement ou qui pourraient intervenir et entrer en vigueur pendant
la durée du présent contrat.

~

Le droit non exclusif dont il est parlé a l'alinéa précé-

1

dent est confié dans la mesure ol le droit d'exécution publique

des oeuvres dont il s'agit a été ou sera,. pendant la durée du

e/ e
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" présent contrat, cédé, transiéré ou confié de quelque- facon,
en vue de ton administration, & la GEMY par les avants droit,
en coniormitd de weu Ctatuts et Raglements ; l'encemble

desdites oeuvres constituant "le répertoire de la GEMA®.

(ITI) 2ux termes du préseni contrat l'expreczion
"exécutions publigues" comprend toutes auditions ou exécgtions
rendues audibles au public dans un lieu quelcongue & l'intérieur
ders territoireos d'exercice de chacune don hociotoo contractantou
par quelque moyen et de quelque manidre que ce soit, que ledit
moyen soit déja connu et utilisé ou qu'il vienne 2 étre découvert
‘et utilisé pendant la durée des présentes. Sont notamment
compriseé?parmi les "exécutions publiques” celles données par
des moyenb humains, instrumentau: ou vocaux : par des moyens
mécaniques tels que disques phonographiques, 5 ils, rubans et

bandes sonores (magnétiques et autres) ; par les procédéds de

o

projection (£ilm sonore), de diffusion et de transmicsion (tels

que radio-émission, télévision, qu'il s'agicse d'émissions
directes, de relaic, retransmission ete ...) ainsi que par les
procédés de la radio-réception (appareils de réception radio-

phonique et de télévision, réception téléphonique etc ...
s

dispositifs analogues et moyens cimilaires etc ...).

L'audition ou l'exécution publique par des moyens méca-
nigues tels que disques phonographiques, fils,,bandes sonores
(magnétiques et autres) etc ... né peu&ent étre autorisées que
si le titulaire du droit mécanique (ou son représentant) a
congenti au préalable a la reproduction mécanique du support

sonore en question pour les besoins de gon.exécution publique.

' o/ e
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L'autorisation de la diifusion et-'de la transmission
radiophonique est soumise & la condition que 1'organisme
de radiodiiZucion ait obtenu le consentement du titulaire du
droit mécanigue (ou de son représentant), d'une part, pour
fes propres enregistrements, d'autre part, pour 1l'usage dgs

fupports gonores rfabriqués par des tiers.

s

| ol

Les dispositions prévues aux deux alindas qui précadent

hNe sont pas applicables dens les pays o) la loi ou la jurispru-

dence ne reconnaissent pas & l'auteur le droit de contrdler

l'usage des enregistrements dont il a autorisé la fabrication.

L'autorisation de l'exécution par des procédés de projection
(#ilm sonore) est soumise & la condition que le droit de synchro-
nisation ait été diment accordé par le titulaire du droit
d'auteur (ou war gson reprécentant) .

ARTICLE 2

(I) Le droit non exclusif® d'accorder des. autorisations
d'exécution, comme il est dit & l'article 1, habilite chacune
des Sociétés contractantes dans la mesure de ses pouvoirs résultant
tant du présent contrat que de sec Jtatuts et Raéglements propres

et de la législation nationale de son ou de ses pays d'exercice:

a) & permettre ou interdire, tant en son nom
personnel gqu'au nom de 1l'auteur ihtéressé, les exécutions
publiques d'oeuvres du répertoire de l'autre société et a accorder

les autorisations nécessaires pour ces exécutions :

e/ oen



contractante ne pourra céder ou transiérer a un tiers, de

quelgque fzcon que ce soit, tout ou partie de l'exercice
dec prarogatives, #acultds et autres qu'elle tient dudit
contrat et notamment du présent article 2. PTout transfert

fait en méconnaiscznce de cetie clause serait nul et non avenu

de plein droit.

ARTI

(@]

L

e

(I) En congéquence des pouvoirs donnés aur articles
ler et 2, chacune*des-parties contractantes s'engage & Faire
valoir dans ses territoires d'erercice les droits des membres
de l'autre partiec de la méme maniére'ét'dans la méme mesure
qu'elle le #ailt pour ses propres membres et ce, dans les
limites de la protection légale accordée 3 1'oecuvre étrangére
dans le pays o% la protection est demandée, & moins que, en
vertu du présent contrat, il soit possible d'assurer une
protection équivalente & défaut de protcction résultant de
plein droit de la loi. Ru surplus, les Sogiétés contréctantes
s 'engagent dans toute.latﬁasureidu possible.d maintenir par
des dispositions réglementaires opportunes, - appliquées en-
matidre de répartition: deu«dr01tu,kle.pr1nc1pe de  la . solidarité
entre les membres de. l une et de l'autre Société, méme 13 od
par le jeu de la loi locale les oeuvres étrangares font 1l'objet

d'une discrimination.

En particulier, chaque Socié té appliquera, en ce qui
concerne les oeuvres du répertoire de l'autre Société, les
mémes tarifs, méthodes et moyens de perception et de réparti-
tion dez droits (sous réserve de ce qui est convenu ci-aprés 3

T



l'article 7) que ceus gu'elle applique ausx oeuvres de son

propre répercoire.

(IT) Chacune des flocidtéc contractanten ¢'oblige a
remettre & l'autre Sociétd {toutcs  informations gui lui seraient
demandées relatives asuw taridc .gqu'elle applique aux divers
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pPropres territoires.

{III) Chacune des Sociétéds, a¥in d'atteindre une
olidarité plug agissante en vue du reldvenment du niveau des
‘conventions concernant les droits d'auteur dans les pays res-
pectiic et un éguilibre en ce qui concerne le contenu économigque
du précent contrat, s'engage, sur demande de 1'autre Société,

& prendre lec contacts nécessaires avec elle pour rechercher

en comnun les mesures les plus efficaces A cet eiffet.

SRTICLE 4

Chacune des parties contractantes metitra & la disposition
de l'autre tous documents utiles pour lui permettre de justifier
les perceptions qgu'elle.est appelde & Faire en vertu du
présaentc conirat et d'exercer tous recours judicizires et autres,

comme il est dit & l'article 2 (I) ci-dessus.

ARTICLE &
(I) Chacunc des parties contractantes metira a la
disposition de l'autre tous documents, pidces et renseignements

c
utiles de nature & lul permettre un conitrdle sérieux et

s Py -~

36
G
cificace de ses intéréts, notamment en ce qui’ concerne la
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déclaration des oeuvres, la perception ct la répartition des

*

les programmes d'exécut

pIR T

droits, la collecte et la vérification ion.

En particulier, chacune des parties contractances avisera
l'autre de toute divergence gu'elle constaterait entcrc la
documentation requc de celle~cL-et S&° propre &ocumen atlon ‘ou

celle fournie par une autre société.

(II) En outre, chacune des Sociétés aura le droi* de
consulter toute la documentation de l'autre et d'obtenir de

elle-ci tous renseignements relatifs & la perception et & 1a

@

tion des droite de manidre & pouvoir contrdler 1'adminis-

tration de son répertoire par l'autre Société.

(ITII) Chacune dec Sociétée contractantes pourra nommer
un représcntant auprds de l'autre pour exercer en son nom le
concrdle prévu aws alindas (I) et (II) ci-dessuc. Le choix

de ce représentant devre &tre soumiz & 1'approbation de la
.

Société auprds de laguelle il cerz accrédité ; en cas de rerus,

elui--ci devra &tre motivé.
TERRITOIRE

ARTICLE 6
(I) Pour l'application du présent contrat, les territoires

d'exercice de la SACEIL zont les suivants

La République Frangaise (France, lMartinique, Guadeloupe,

Guyane, Réunion, Cormmorcs, Cdte des Somalis,xPolynésie, Nouvelle

. .
! !
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Calédonie, faint-Picrre et liguclon), la République &lgérienne
¢t le Gthara, la Républigque Iglamigue de Mauritanie, la Répu-
bligque Au Miger, la DRépubligue deo Cdie d'Ivoire, la République
Voltaique, la République du Dahomey, l'Etat du Sénégal, la
Républigue du foudan, la Républigue du Tchad, la République
Centre-Afiricaine, la Républigue du Congo, la République du
&abon, le Togo, le Cameroun, la'République Zulnéenne, la Tunisie,
le Maroc, le Liban, l'Egvpte, la Principauté de lionaco, Tanger,

la République d'Zndorre, la Zyric, le Grand Duché,de Luxembourg.

Pour l'applicetion du présent contrat, les territoires

. dl'exercice de la GEMA sont les suiwvants

v
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rale d'Allemagne et Berlin-Ouest.

(IT) Pendent la durée du nrésent contrat, chacune des
Sociétés contractantes o'abstiendra dans les territoires de

l'autre de toute ingérence dens l'exercice par ceis derniére

[aN
[
3
]
o)
jof
0
g
@]
o}

Téré par le présent contrat.

REPERTITION DES DROITOS

(I) Chacunc des Sociétés s'engage & faire tout son
poscible pour recueillir les programmes de toutes les exécutions
nubliques donndes dans ses territoires et a utiliser ces
programmes comme base fondamentale de la répartition du montant

total net dec droits percus pour ces exécutions.

¢
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(II) L'afifectation dec sommes revenant aux oegvreg'

-

Faite

eirécutdes dans les territoirec de chaque Société. ser

RY

conformément & l'Article 3 et aux r2gles de répertition
de laz %Société réparticsante, en tenant compte toutefois des

alinéas sulvants

2) Lorsque tous lec ayante droiﬁ d'une oecuvre
sont membrez d'une seule Société autre quc la Société répar-
tissante, l'ensenmble (100 %).des droits a#férents a cette
ozuvre scra réparti a la Société dont sont membres lesdits

ayants droit.

b) Pour une oeuvre dent les ayants droit. ne
csont pas tous membres de la méme société mais dont aucun n'ect

membre de la Société répartissante, les droits seront ‘répartis

conxo:mgmegp;aygwfiqugninte:qatiqu;gu {c/est-a-dire aux

Lo LAY

fiches ou déﬂlaraglons,équlvalentes gnvoyécu et acceptée -par

L i

les Cociétés-dont .leg ayants droit .sont membrea)r.,malq en

1'absence de telles fic ho',oqfdécla:gplons, 1z uOCléLé répﬁrt
sante répartira les droits conformiment & ses régles, en
attribuant la (qulles)mquote~part au membre (ou a2ux membres)

de chacune des autres Sociétés. intéressées.

¢) Pour une oeuvre dont l'un des ayants droit est
membre de la Société répartissante,. ceite derni2re Socié&té

foo*

pourra répartir l'oeuvre suivant ses proprcs r2gles.

d) La part des droits de l'éditeur d'une oeuvre,
ou l'ensemble des parts de n'importe quel nombre d'éditeurs

, : 2

i
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ou sous-éditeurs d'une ocuvre, re dépassera en aucun cas

lz moitis (50 %) dAu total des droits ¥Yevenant & l'oeuvre.

e) Lorsque l'oeuvre, en l'absence d'une Fiche
internationale ou d'une documentation éguivalente, n'est
identi:i&e que par le nom du compoz iteur, membre d'une Société,

la totalité dez droits evenant & cette oeuvre doit &tre

2

adressée A la Zocidté du compoziteur; s"il s'agit ' &' unadrran-
gement d'Une'oeuvre’hon'protégée;“lés'droits‘dbiveht”étré
versés a la fociéksd dé’l'arréngéur;pour'autéht'QUé'ééfﬁflci
S8t connu ; c'il s'agit d'un texte adapté A une’ ceuv¥re’ fion
protégée,” les droits doivent &tre versés a la Société du

T : ¥ IR

parolier. : SRV il T T

La SSciéﬁé*quf"réébib les ‘droit's ‘rEpartiy: d'apras

"

+ i"ll's s

les régles susmentionnées &ct’ chargée,’ ‘pour’ les”oelivrds niktes,
. . T R T O g P ST PR R ST NS R 3 erfonar D
de faire lec wirerienks éventuels "ausw autres Sociétés*wxntéres~

sées & l'oeuvre et 'd'informer 1= ~Soéfété“rébér€fé*ah€é"é 1l'aide

de fiches internationalez ou “d'une documentaulon équivalente.
Ty Dfnu 10 cas ol un- monbre de 1'une-'des
sociétés aura QCQULS les‘dr01ts d'adapter, arranger, publier

v
~

-2 nouveau ou exploiter une oeuvre du répertoire de 1'autre

P ]

Société, la répartition des droits devra &tre fFzite en tenant

compte dec dispogitions du préo cnf ‘article.

ARTICLE ¢
(I) Chaque Socié¥é"aura la Facultd de déduire des sommes

percues par‘éllé”pbuf”iéfcompte”dé‘1‘%utré So¢iéts 16 PBurcen-
. N ‘ _
{



(3

ta2ge nécessaire & couvrir ses frais de service efféctifs. Ce

P

-~

pourcentage nécessaire ne pourra &tre supérieur 3 celui retenu
de ce chef aux membres de la Société répartissante et cette
derniére devra toujours s'eiforcer, en cette matidre, de se

maintenir dans des limites raisonnables eu égard auw: conditions

locales des territoires ol elle exerce son activité.

(II) AU titre de Seé'oeuVres‘de"néﬁéioné] de secours
o

ou dtassistance A seg membres ou’ pour 1i encouragement des

- o : Lo Ob
2rts nationaux ou’ & tltre de LOHdS réservéa de faﬂén quelconque

. b , ,.»-»«J»Q ¥
aux buts c1-de¢ C1a” udcﬂh est autorlsée a dédulre 2

C R T L NI L AR I . RSO 34 .:.uﬁ?! :
du montant” net des SOﬁme réparfles par elle ot revenant a
la GEMA. Au titre de ces mémes buts, la GEMA est autoriéée

& déduire 10 % du montant net des sommes réparties par .elle

et revenant & la SACEM. SR
(III) -Chaque Société adressera & l'autre aux 'époques
prévues & l'article:¢ (I) une quote-~part des redevances percues
par elle et:quiﬁseronturévélées:irrépartissableé (Ausfall) .
Cette guote~part ne supportera aucune déduction et sera
proportionnelleqaux:intéréts?de?l’autrePBOCiété’dans les

yépartitions opérées wpar: la premidre.::

(IV) Toutestautreshretenuesyque~llunevdesmﬁociétéé
contractantesgpourrait:faireaouﬂétfesobligéeydeefairepfén dehors
des impdts, sur les droits neﬁs revenant a l'agtre Société
donneraient :lieu:d:des:arrangements; spéciaux entre les parties
contractantes. de manidre; d permettre :& la Soc;été qui ne ferait
pas de telles retenueswdefs2indemniser; dans la mesure du

i ‘.../...



poseible, sur le montant des droits percus par elle pour le
compte de l'nutre Cociété.

(V) Chaque Société emploiera 2 ca Propre convenance
les recettes suivantes : dons, libéralités, cotisations des

membres, indemnités, amendes conventionnelles,

(VI) Chaque Société adressera & 1'autre au cours du
mois de janvier de chaque année comme acompte sur le versement
dld conformément 3 l'article S (I) un montant éguivalent a

c
celui de la répartition précédente. ILa balance des comptes

N

L]

réciprogues sera effectude aux époques prévues 3 l'article
¢ (I).

MRTICLE ¢©

(I) Souz réserve des dispositions prévues au paragraphe
VI de l'article = ci-dessus, chacune des fociétés contractantes
efiectuera le versement 3 l'autre des sommes dues en vertu
du jeu du présent contrat au moins une fois par an.

(II) Chaque versément sera. accompagné d'un état de

Irépartition établi de facon & permettre 3 l'autre Société
‘d'attribuer & chaque ayant droit intéressé, quelles que soient
Son appartenance et sz catégorie, les droits lui revenant,

es états seront, en principe, au nombre de trois.

—- un pour les droits généraux
= un pour la radio-télévision
~ un pour les films sonores.

e/



Ils devront étre uniformes tant matériellement que quant &

leur présentation.

Les états des droits généraux et ceux de la radio-

possible) ; les cing autres colonnes contiendront -

1)

2)

lévision seront établis sur six colonnes dont la dernilre

;

sée en blanc & la disposition de la Société destinataire

les noms des compositeurs (par ordre alphabé-

tique) ;

pour chague compositeur, les titres des
oeuvres (par ordre alphabétique);

les ayants droit ;

‘la quote~part revenant & la Société destina-

taire ; et

les montants. des droits indiqués de préférence

en devises du pays de l'organisme transmetteur
ou, 'd défaut, en points.

L'état concernant les films sonores aura également six

colonnes, comme lec états précédents, mais les deux premilres

colonnes, au lieu d'indiquer les noms des compositeurs et des

oeuvres, indiqueront respectivement :

1) Le titre du £ilm, dans la langue du pays d'exploitation :

2)

s

1

Le titre original dudit ilm,

(III) Les ra&glements seront faits par chague Société
g p

en monnaie de son pays.

i e s e/ e



(IV) Chaque Société demeure responsable vis-a-vis de
l'autre de toute erreur ou omission qufelle pourrait commettre

dens la répartition des droits afidérant auy oeuvres appartenant

(6]

@

au répertoire de l'autre Sociétd

(V),Le,seul fait de 1l'échéance de la date conventionnelle

d'un riglement devent intervenir entre les Sociétas contractantes

v 03

constitue de plein droit et sans qu'aucune 7ormalité soit
nécessaire d cet effet mise en demeure de la Société qui n'aurait
pas effectué a ladite date le paicment qu'elle est tenue de

faire & l'autre Société. Il va de soi que sont réservés les cas

de force majeure.

(VI) Tant que des mesures législatives ou raglementaires
apporteront des entraves 3 la liberté des paiements internatio-
naux ou que des accords de paiement dans les rapports entre les
pays des deux sociétés contractantes auront &té ou seront
conclus, chacune des deusy sociétés devra :

a) accomplir sans retard, aussitdt apréds l'arrété
du compte'de*répartitioh'concernant 1l'autre Société, toutes
démarches et formalités utiles ou néces saires auprés de son

admlnistration nationale de maniére que lesdits pﬁlcmento puissent

intervenir le plus tét _pos $ible :

b) aviser l'autre Société de l'accomplissement
desdites démarches et formalités en lui transmettant les

bordereaux mentionnés & 1'alinéa (IL) du présent article.

e/



ARTICLE 1C

(I) Chaque Société remettra & l'autre une liste complate
et détaillée des noms réels et des pseudonymes de ses membq$s
‘comportant la date de décas de ceux desdits membres, auteuf§
et compositeurs, morts au moment de la conclusion du prése%ﬁ
contrat dont elle continue & représenter les dr01cs. De temg;
en temps, elle enverr:z 3 l'autre Société, sous la méme ;.ormgt
des listes cupplémentaires 1ndiquant‘1es additions, suppres-
sions ou changements survenus dans la liste principale et,

&u moins une fois par an, une liste de ses membrés,  auteurs et

compositeurs, décédés en cours d'année.

(II) Chaque Société remettra également & l'autre un

~

exemplaire & jour de ses Statuts, Réglements et régles

Y

concernant la répartition des droits et l'informera de toutes

modifications qui pourraient y &tre apportées par la suite

~

pendant la durée du présent contrat.

ARTICLE 11

(I) Les membres de chacune des Sociétés contractantes
seront protégés et représentés par l'autre Société en vertu
du présent contrat gan§ qu'il soit demandé auxdits membres
d'accomplir de formalités aupreés de la Cociété représentante

et sans qu'il leur soit demandé d'adhérer & 1'autre Société

(I1I) Tous‘incidents ou-difficultés qui pourraient naitre
entre les deux uOClété contractantes relativement & 1l'apparte-
nance d'un ayant droit ou ayant cause seront réglés 3 l'amiable

entre elles dans le plus large esprit de concfliation.

i
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DUREE

ARTICLE 12

Le'présent cpntraﬁ entrera en vigueur pour une période
de six ans a,parfir du ler janvier 1971 et, sous réserve du
jeu de l'article 13, se continuera par périodes de six ans, par
tacite recgnducfiop,”s'il n'a pas été dénoncé par lettre
recommandée avéc éccusé de réceptionigu;moins.éiﬁ mois;avaﬁf

l'expiration de chaque période.

ARTICLE 13
' Nonobstant les dispositions de l'article 12, le présent
contrat pourra &tre immédiatement dénoncé par l'une des Sociétés

contractantes :

~.a) si un changement est apporté aux statuts, aux
réglements ou aux r&gles concernant la répartition des droits
de 1'autre socigté, tel qu'il puisse modifier d'une manidre
substantiellement défavorable lz jouissance ou l'exercice
des droits patrimoniaux des titulaires actuels des droits d'auteur

de la Société représentée ;

~'b) s'il surgissait dans le pays de l'une des
Sociétés contractantes une situation de droit ou de fait ‘telle .
qué les membres de l'autre Société fussent placés dans une situa-
tion moins favorable que lés membres de la Société dudit pays;
ou si 1l'une des Sociétés contractantes venait & mettre en
pratique des mesures qui se traduiraient par un boycottage des

oeuvres du répertoire de l'autre Société contractante.
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CONTENTIEUX - JURIDICTION

ARTICLE 14

81 les deux Sociétés contractantes ne croient pas
devoir faire procéder & un arbitrage entre elles, pour
régler un différend, le Tribunal compé;cnt pour les départager

sera celui du domicile de la Société. déLendcre

Fait de bonne foi, en deux cxemplaires,

a Paris, le 14 lai 1971

Pour 1o SACEM: pour la GEMA:
signé signé
Jean-~-Loup Tournier - Dr. Elich Schulze

Directeur Général. Président ct Directeur Général

B S
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habilitée & faire valoir les droits d'auteur des compositeurs
.d'oeuvres musicales enreglstrees sur disques ou autres supports
de son dans un autre Etat membre, d'invoquer ces droits pour
‘réclamer,en cas de distribution.de ces supports de son sur le
marché national lorsque ces supports ont été mis en libre cir-
culatlon dans cet autre Etat membre par les tltulalres des
droits d'auteur ou avec le consentement de ceux-ci, 1le verse-
wment d'une redevanqe correspondant aux droits de licence habi-
tuellement pergus pour la commercialisation sur le marché na-
tional , déduction faite des droits de licence moins é&levés
‘payés dans’ 1'Etat membre de fabrication" ;

Qu'il en ressort qu'en cette branche, le moyen manque en
droit ;

Quant a la troisiéme branche du premier moyen et aux premiére
et deuxiéame Bfanches du secona moyen :

Attendu‘qrayant légalenment décidé, ainsi qu'il ressort de
la réponse & la deuxiédme bfanche du premier moyen, qué l'article
36 du Traité C.E.E. n'était pas applicable en l'espéce, la cour
d'appel n'était plus tenue de vérifier si les interdictions et
restrictions permises par cet article constituaient bu non "un
moyen de discrimination arbitraire ou une restriction déguisé-:
dans le commerce entre les Etats membres" |

Qu'en ces branches, 1le moyen ne peut &tre abcheilli ;

FAR CES MOTIFE,
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vance tant pour la période postérieure au der Janvier 1973,
date de l'entrée du Royaume-Uni dans la Communauté, que pour’
la période antérieure, cette décision s'appliquant donc aussi
4 la redevance au taux réduit de.1,75 poﬁr cent & partir du
1er juillet 1971,

Attendu que les moyens ne critiquent pas llarrét en tant
qu'il décide qu'il y a eu infraction au droit communautaire
méme pour la période ahtérieure & i'adhésion du Royaume-Uni &
la Communauté européenne ; que cette question~n'eét'dés lors
pas soumise & la Cour ;

Quant & la premiére branche du premier moyen :

Attendu que, se référant aux motifs d'un arrédt de la Céur de cas:
sation, 1l'arrdt décide qu'en vertu du droit de reproduction, qui
est un des~éléments patrimoniaux du droit d'auteur, l'auteur ou

‘le cessionnaire peut n'autoriser la reproduction que dans une
nesure qu’il fixe, ou la subordonner:é telles conditions qu'il
détermine ; qu'en l'espéce, sur le plan du droit dtauteur, les
auteurs ont pu valablement limiter le droit de reproduction &
la location des bandes enregistrées dans le Royaume-Uni et, dés
lofs, valablement réclamer i la défenderesse une autre redevance
pour la reproduction en vue de la location sur le continent :;

Qu'ainsi l'arr8t ne décide pas, contrairement & ce que sou-
tient le moyen, que le droit de limiter territorialement 1l'au-—
torisation dé reproduire l'oeu%re ne ferait pas paitie, au regard
du droit belge, de l'objet spécifique du droit d'suteur ;

Qu'en cette branche, le mdyen manque en fait ;

Quant & la troisiéme branche du second moyen :

Attendu que l'arrdt énonce, d'unefpart,'que la décision de
la Commission des Communautés européennes du 2 juin 1971 "ne
donne aucun motif pour lequel la G.E.M.A. doit 8tre autorisée @

percevoir la.différence dont s'agit, alors que, dans 'ses ‘¢consi-

[}



de motivation (violation de 1'article 97 de la Constitution) :

Attendu que l'arrét constate que la société Time Limit,
ici la déféndereSSE, donne en location en Bolgique des bandes
enregistrées qu'elle importe de Grande-Bretagno ou elles sont
fabriquées avec 1'autorisation de deux sociétés d'auteurs,
moyennant une redevance par oeuvre et par anj que cette auto-
risation n'est toutefois accordée qu'en vue de la location
de ces enregistrements dans le ROyaume-Uni; que, arguant de
cette restriction, la Sociétd belge des auteurs, compositeurs
et éditeurs (S.A.B.A.HJ, ici 1la demand;resse;Qéxigaa de Time
Iimit une redevance pohr 1a location en Belgique d'enregis-
trements des mfmes oeuvres, cgtte redevance pouvant couvrir
tant la réalisation par Time Limit de pandes enregistrées
Aestinées a la location, que 1l'impcrtation de vandes préfabri-
quées liéitem:ﬁt réalisées par des tiers; que la redevance
a &té fixée au taux de 6,4 pour cent du'prix'de la location,
au lieu du taux ﬁabituel de*8 pour cent, certaines oeuvres
" 4tant dans le domaine public ; que la S.A.B.AM. 8 offert de
réduire le taux de la redevance 5:1,75 pour cent & partir
du 1er juillet 1971, en conformité avec la décision de la
Commission ges GCommunautés européennes du 2 juin 1971, en
cause de G.E.M.A.,‘ce taux étant la différence entre le ‘
taux de 8 pouf cent normalement applicable en Belgique et
Acelui de 6,25 pour cent pergu en Grande-Bretagne ;

Attendu que, écartant l'application de l'article 36 du
Traité instituant la Gommunauté éConomique suropéenne et
se féndant sur les articles %0, 85 et 86 de ce ¢raité, l'ar-

r8t décide que 1a S.A.B.A.M. ne pouvait réclamer aucune rede-



.. ainsi, aucune discrimination de type arbitraire n'est introdui-

te entre les commergants britanniques et belges, conformément
aux constatations mémes faites par les Juges d'appel qui ont
relevé qu'a l'importation en Belgique la demanderesse,
effectivement, ne percevait,-& partir du 1 juillet 1971, que
1a différence entre le taux belge, sﬁpérieur; et le taux
anglais, inrérieur, déja réglé par le fabricant anglais avant
1! ecportatﬁon vers la Belglque' la cour d‘appei -partant,

en decldant que , méme apres le ‘ler aulilet 1971 le préléve-
ment reéduit, effectue par la ‘demanderesse, constituait une

discrimination entre les entreprises de location de bandes

enregistrées selon que celles-ci étaient situéss en Grande-

Bretagne ou en Belgique, violant, selon les juges d'appel,
l'artiéle BO'du Praité instituant la Communauté‘écoﬁdmique
européenne, et ce par le simple fait de la différence de taux
de la redevance postulée des commerqgants, opérant en Grande-
Bretagne et n'en exportant point vers la Belgique, d'un cbté,
et les entreprises britaniques procédant & la ditg exporta~
tion, d'un autre, n;a aucunement établi l'existence d'qn
carsctére arbitraire présents par une telle discrimination,
ccrndition pourtant nécessaire, en vertu de lt'article 35, in
fine, du Traité de Rome, pour que le régime d' exception ing-
tauré par cette méme disposition communautaire, en faveur

de l'exercice du droit d'autoriser la reproduction des osu-
vres artistiques, ne soit pas d'applicacion (violation ce
1'article 36 du Traité de Reme, ainsi quo dag auzreg digposi-
tions reprises : toyen) ;
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d'une redevance, égale & la différence entre le taux de la
redevance due en Grande-Bretagne, d'une part, et de celle due
en Bslgique, d'autre part, et ce & l'importation en Belgique
de supports matériels, fabriqués en GrandeQBretagne, contenant
des ceuvres musicaleé dont i{autdrisation de reproduction n'avait
été accordée que pour la seule Grande-Bretagne, par les
motifs qu'aussi bien avant qu'aprés l'adhésion, le 1er janvier
1973, de la Grande-Bretagne au Marché Commun, "tout préléve-
ment, méme réduit, constituerait de la pgrt de 1la (demanderes-k
se) une double redevance et serait, ..., une mesure d'effet
équivalegt & une restriction quantitative au sens de 1'aiticle
30 du Traité; qu'alors que le but essentiel de celui-ci est
la fusion des marchés nationaux dans un marché unique, le
prél évement m&me réduit, exigé par la (demanderesse), maintient
‘une discrimination entre les éntreﬁris;s de location suivant
qu'elles opérent au Royamme~Uni ou.en Balgique et, dans ce
dernier pays, est de nature’a décourager la concurrence en
imposant a -toutes le tarif le plus élevé", A
alors que, premiére‘branche, il n'y é aucune restric-
tion ou discrimination dans la concurrence entre les commer-
cants opérant & l'intérieur d'un pays membre, en l'occurrence -
la Belglqua, d'un ctté, ot les commergants qui exportent d'un
autre pays membre veré ce premier, d‘'unuautro c&té; on offet,
aolon lrs conntatationn des juges d'appel, & partir de la
décision du ter Juillet j971 prise par la demanderesse, les
un; réglent, en une fois et en Belsique, la =8&ne redevarce
que les auties, exportant Jd2 la Grande-3Sretagne vers la Belgi-
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mctif que "le droit de reproduction_est certes un des
'-aspects patrimoniaux du droit d'auteur lui-méme mais, de
méme qﬁ'en matiére de brevets, on ne saurait aller jusqu'a
inclure dans les droits constituant l'objét spécifique de
cette propriété (d'une oeuvre musicale) celui de réglementer
les limites territoriales a l'intérieuwr desquelles les sup-
ports matériels de la reproduction pourront &étre commerciali-
sés; quo dés lors pareil droit, conformément & la jurispru-
dence de 1$ cour de Jjustice, est susceptible de tomber sous
le coup des articles 30, 85 et 86 du Traité inétituant la Com-
rzunauté économique européenne',

alors que, premiére branche - 1l'objet spécifique du droit
d'tauteur, tel qu'il résulte des articles ‘ler et 16 de la loi
du 2 (lire : 22) mars 18856 et des articles ler, 11 bis et 13,
’alinéa ler .de la Convention du 2 juin 1928, consiste, dans
son aspect patrimonial, notsmment dans le droit d'autoriser la
reproduction de lfdeuvre, iequel droit implique nécessairement
que 1'auteur peut assurer la propagation de sa création soit
par la voie d'une autorisation sans conditions ni limites
soit par celle d'une autorisation conditionnée et limitée ; en
effet, sous peine d'obliger 1'auteur & vider complétement,
de (lire : dés) la premiére autorisation, son droit d'autoriser
la reproduction dé son oeuvre, l'exercice de son droit d'auteur
doit comprendre son libre choiX% quant & 1l'étendue territoriale
ou autre des droits de reproduction & céder par lui ;°
lé cour d'appsel, dés lors, en considérant que le droit, ouvert
4 l'auteur par sa législation nationale, de limiter territo-
rialement l’aﬁtw~isation de reproduire son oeuvre, ne ferait

pas pawvtie de ;'wvjet spécifique du droit dtlauteur et ne bé-
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SOCIETE BREIGE DES AUTEURS, COMPOSITEURS ET EDITEURS, en abreégé

"S.A.B.AM.", socidtéd coopérative dont le siége est éfabli a

Bruxelles, rue de la Loi, 61;

demanderesse en cassation d'yn arrét rendu le 26 octobre 1978

par la cour d'appel de Bruxelles,

représenté par Maitre René Bitzler, avocat & la Cour de cas-

sation, dont le cabinet est établi 3 Ganshoren,avenue'de

Villegas, 41, chez qui il est fait élection de domicile,
contre | |

ETABLISSEMENTé BELGES DU TIME LIMIT, société anonyme dont le

- siége social est ééabli a Molenbeek—Saint*Jean, rue de

Birminghanm, 20,

défenderesse en cassation,

représentée par Maiftre Antoine De Bruyn, avocat & la Cour de

cassation, dont le cabinet est établi 3 Bruxelles, rue de 1la

Vallée, 67, ol il est fait élection.de domicile.
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