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JURISPRUDENCE

C.J.C.E., 29 avril 2004

Note d’observations de Laura Vilches Armesto’

Sieége : P Jann (prés. et rapp.), MM. C. W. A. Timmermans et S. von Bahr

Min. publ. : M. A. Tizzano (avocat général)

Plaid. : MM® S. Barthelmess, H.-C. Salger, C. Feddersen, G. Jung-Weiser,
G. Janke et T. Lubbig

Parties : IMS Health GmbH & Co. OHG et NDC Health GmbH & Co. KG

Arrét n° C-418/01

CONCURRENCE - ARTICLE 82 CE - ABUS DE POSITION DOMINANTE -
STRUCTURE MODULAIRE UTILISEE POUR LA FOURNITURE DE DONNEES SUR LES
VENTES REGIONALES DE PRODUITS PHARMACEUTIQUES DANS UN ETAT MEM-
BRE — DROIT D’AUTEUR — REFUS D’ACCORDER UNE LICENCE D’UTILISATION

Une entreprise en position dominante qui refuse, sur la base de son droit de
propriété intellectuelle, d’accorder une licence & un concurrent sur un produit indis-
pensable pour qu’il s’installe sur un marché en aval ou cette entreprise a étendu sa
position dominante originaire d’un marché en amont, peut contrevenir & I’article 82
TCE.

Pour que ce refus soit considéré comme abusif, la Cour admet que plusieurs
conditions doivent étre satisfaites : I’entrave & I’apparition d’un produit nouveau,
I'inexistence de justification objective et I’élimination de la concurrence sur un mar-
ché en aval.

La Cour affirme que le refus, de la part d’une entreprise en position dominante,
d’accorder une licence sur un produit protégé par un droit de propriété intellectuelle
sur un marché en amont, sera abusif dans la mesure ou le concurrent, sur la base
de cette licence, ne compte pas reproduire sur un marché en aval le produit com-
mercialisé par I'entreprise en position dominante. Ainsi, le concurrent doit offrir des
produits ou des services nouveaux pour lesquels il existe une demande potentielle
des consommateurs. Un marché en amont sera identifié dés que des produits ou des
services sont indispensables pour exercer une activité déterminée et que des entre-
prises les demandent pour réaliser une telle activité.

Le degré de collaboration des laboratoires pharmaceutiques au développement
de la structure modulaire d’IMS Health et les colts qu’impliqueraient pour ces labo-
ratoires, le changement de ladite structure, ont été repris par la Cour comme critéres
d’appréciation du caractére abusif d’un refus de licence.

1. Chercheuse au C.R.I.D., Facultés universitaires Notre-Dame de la Paix, Namur. Lauteur tient & remercier Séverine
Dusollier, Alexandre de Streel et Philippe Laurent pour leur aimable relecture.
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Le litige au principal et les questions pré-
judicielles
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4. IMS fournit aux laboratoires pharma-
ceutiques des données sur les ventes régio-
nales de produits pharmaceutiques en Alle-
magne, formatées sur la base de structures
modulaires. Depuis le mois de janvier
2000, elle fournit ses études sur la base
d’une structure comportant 1860 modules
ou d’une structure dérivée comportant
2847 modules, chacun de ceux-ci corres-
pondant & une aire géographique détermi-
née. Selon l|'ordonnance de renvoi, ces
modules ont été définis en tenant compte de
différents critéres, tels que les circonscrip-
tions administratives, les secteurs postaux,
la densité de population, les liaisons de
transport ainsi que la répartition géographi-
que des pharmacies et des cabinets médi-
caux.

5. IMS a instauré il y a quelques années
un groupe de travail auquel participent des
entreprises du secteur pharmaceutique qui
sont ses clientes. Ce groupe de travail a
pour mission de proposer des améliorations
pour une détermination optimale des
modules. Le degré de contribution de ce
groupe de travail & la détermination des
modules fait I'objet d’une controverse entre
IMS et NDC.

6. Selon les constatations effectuées par
la juridiction de renvoi, IMS a non seule-
ment vendu, mais aussi distribué gratuite-
ment ses structures modulaires & des phar-
macies et & des cabinets médicaux. Cette
pratique a, selon cette juridiction, contribué
d ce que lesdites structures deviennent un
standard courant, auquel ses clients ont
adapté leurs systémes informatique et de
distribution.

7. Un ancien gérant d'IMS a créé, aprés
avoir quitté son emploi en 1998, Pharma
Intranet Information AG (ci-aprés «Pll»),
dont I'activité consistait aussi & vendre des
données sur les ventes régionales de pro-
duits pharmaceutiques en Allemagne, for-
matées également sur la base de structures

modulaires. Pll a, dans un premier temps,
essayé de vendre des structures comportant
2201 modules. En raison des réticences
manifestées par des clients potentiels, habi-
tués aux structures comportant 1860 ou
2847 modules, elle a décidé de travailler
avec des structures comportant 1860 ou
3000 modules, trés proches des structures
utilisées par IMS.

8. Pll a été acquise par NDC.

()

17. Le Landgericht Frankfurt am Main
considére qu’IMS ne peut pas exercer son
droit de faire interdire toute utilisation illé-
gale de son ceuvre si elle agit de maniére
abusive, au sens de l'article 82 CE, en refu-
sant d’accorder une licence & des conditions
raisonnables & NDC. Il a donc décidé de
surseoir & statuer et de poser & la Cour les
questions préjudicielles suivantes :

« 1) Larticle 82 CE doit-il étre interprété
en ce sens que le refus d’une entreprise en
position dominante sur un marché de con-
clure un contrat de licence pour |utilisation
d’une base de données protégée par un
droit de propriété intellectuelle avec une
entreprise qui souhaite avoir accés au
méme marché géographique et matériel
constitue un comportement abusif si les
acteurs représentant la contrepartie du mar-
ché, c'est-a-dire les acheteurs potentiels,
rejettent chaque produit non tributaire de la
base de données protégée parce qu'ils se
sont organisés pour utiliser des produits
s'appuyant sur la base de données
protégée ¢

2) La mesure dans laquelle les collabo-
rateurs de la contrepartie du marché ont été
associés au développement de la base de
données protégée par un droit de propriété
intellectuelle a-t-elle une incidence sur la
question du comportement abusif de
I'entreprise dominante 2

3) Leffort d’adaptation (en particulier en
termes de co(ts) qui serait nécessaire pour



les opérateurs ayant jusque-lad acheté le
produit de I'entreprise dominante a-t-il une
incidence sur la question d'un comporte-
ment abusif de I'entreprise dominante s'ils
achetaient désormais le produit d’une
entreprise concurrente qui n’est pas tribu-
taire de la base de données protégée 2 ».

21. Par sa premiére question, la juridic-
tion de renvoi demande en substance si le
refus, opposé par une entreprise qui détient
une position dominante et qui est titulaire
d’un droit de propriété intellectuelle sur une
structure modulaire sur la base de laquelle
sont présentées des données sur les ventes
régionales de produits pharmaceutiques
dans un Etat membre, d’octroyer une
licence pour I'utilisation de cette structure &
une autre entreprise, qui souhaite égale-
ment fournir de felles données dans le
méme Etat membre mais qui, en raison du
rejet manifesté par les utilisateurs potentiels,
ne peut développer une structure modulaire
alternative pour la présentation des don-
nées qu'elle souhaite offrir, constitue un
abus de position dominante au sens de
Iarticle 82 CE.

22. Ainsi que l'a relevé M. I'avocat
général au point 29 de ses conclusions,
cette question repose sur la prémisse, dont
il incombe & la juridiction de renvoi de véri-
fier le bien-fondé, selon laquelle I'utilisation
de la structure & 1860 modules, protégée
par un droit de propriété intellectuelle, est
indispensable pour permettre & un concur-
rent potentiel d’accéder au marché sur
lequel I’entreprise titulaire dudit droit
occupe une position dominante.

23. Par sa deuxiéme question, la juridic-
tion de renvoi s'interroge sur |'incidence que
peut avoir le degré de participation des uti-
lisateurs au développement d’une structure
modulaire, protégée par un droit de pro-
priété intellectuelle dont est titulaire une
entreprise en position dominante, sur
I'appréciation du caractére abusif du refus
de cetfte entreprise d’octroyer une licence

d'utilisation de ladite structure. Par sa troi-
sitme question, la juridiction de renvoi
s'interroge sur l'incidence que peut avoir,
dans le méme contexte et aux fins de la
méme appréciation, |'effort, notamment en
termes de colts, que les utilisateurs poten-
tiels devraient fournir pour pouvoir acheter
des études de marché présentées sur la
base d'une autre structure que celle proté-
gée par le droit de propriété intellectuelle.

24. Ainsi que l'a relevé M. I'avocat
général au point 32 de ses conclusions, ces
deux derniéres questions, lues & la lumiére
des motifs de I'ordonnance de renvoi, con-
cernent le postulat sur lequel repose la pre-
miére question, puisqu’elles visent, en subs-

tance, a
pour apprécier si |'utilisation de la structure

connaftre les critéres pertinents

& 1860 modules, protégée par un droit de
propriété intellectuelle, est indispensable
pour permetire & un concurrent potentiel
d’accéder au marché sur lequel I'entreprise
titulaire dudit droit occupe une position
dominante.

(]
Réponses de la Cour

Deuxieme et troisiéme questions

28. Il ressort des points 43 et 44 de
I'arrét Bronner, précité, que, pour détermi-
ner si un produit ou un service est indispen-
sable pour permettre & une entreprise
d’exercer son activité sur un marché déter-
miné, il convient de rechercher s’il existe des
produits ou des services constituant des
solutions alternatives, méme si elles sont
moins avantageuses, et s'il existe des obsta-
cles techniques, réglementaires ou écono-
miques de nature & rendre impossible, ou
du moins déraisonnablement difficile, pour
toute entreprise entendant opérer sur ledit
marché de créer, éventuellement en colla-
boration avec d’autres opérateurs, des pro-
duits ou services alternatifs. Selon le
point 46 dudit arrét Bronner, pour pouvoir
admetire I'existence d'obstacles de nature

économique, il doit & tout le moins étre éta-
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bli que la création de ces produits ou servi-
ces n'est pas économiquement rentable

62 Pour une production & une échelle compa-
rable & celle de I'entreprise contrélant le
produit ou le service existant.

29. ll incombe & la juridiction de renvoi
d’apprécier, au vu des éléments qui lui sont
soumis, si tel est le cas dans I'affaire au
principal. A cet égard, ainsi que I'a relevé
M. I'avocat général aux points 83 et 84 de
ses conclusions, il y a lieu de prendre en
considération le fait qu'un haut degré de
participation des laboratoires pharmaceuti-
ques & la mise au point de la structure &
1860 modules protégée par le droit
d’auteur, & le supposer établi, a pu créer
une dépendance technique des utilisateurs
a I'égard de cette structure, notamment sur
le plan technique. Dans de telles conditions,
il est probable que ces laboratoires
devraient faire des efforts techniques et éco-
nomiques extrémement élevés pour pouvoir
acquérir des études sur les ventes régiona-
les de produits pharmaceutiques présentées
sur la base d’une structure autre que celle
protégée par le droit de propriété intellec-
tuelle. Le fournisseur de cette structure alter-
native pourrait alors étre contraint d’offrir
des conditions financiéres de nature &
exclure toute rentabilité économique pour
une activité réalisée & une échelle compara-
ble a celle de I'entreprise qui contréle la
structure protégée.

30. Il convient donc de répondre aux
deuxiéme et troisitme questions que, aux
fins de I'examen du caractére éventuelle-
ment abusif du refus d'une entreprise en
position dominante d’octroyer une licence
d'utilisation sur une structure modulaire
protégée par un droit de propriété intellec-
tuelle dont elle est titulaire, le degré de par-
ticipation des utilisateurs au développement
de ladite structure et I’effort, notamment en
termes de colts, que les utilisateurs poten-
tiels devraient fournir pour pouvoir acheter
des études sur les ventes régionales de pro-
duits pharmaceutiques présentées sur la
base d'une structure alternative sont des
éléments qui doivent étre pris en considéra-
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tion pour déterminer si la structure protégée
est indispensable pour la commercialisation
d’études de cette nature.

(-.r)
Premiére question

34. Selon une jurisprudence bien éta-
blie, le droit exclusif de reproduction fait
partie des prérogatives du titulaire d’un
droit de propriété intellectuelle en sorte
qu’un refus de licence, alors méme qu'il
serait le fait d'une entreprise en position
dominante, ne saurait constituer en lui-
méme un abus de celle-ci (arréts du

5 octobre 1988, Volvo, 238/87, Rec.,
p. 6211, point8, et Magill, précité,
point 49).

35. Néanmoins, ainsi qu'il résulte de
cette méme jurisprudence, |'exercice du
droit exclusif par le titulaire peut, dans des
circonstances exceptionnelles, donner lieu &
un comportement abusif (arréts précités
Volvo, point 9, et Magill, point 50).

()

37. Selon le résumé de I'arrét Magill,
précité, qu’'a fait la Cour au point 40 de
I'arrét Bronner, précité, ces circonstances
exceptionnelles étaient constituées par le
fait que le refus litigieux concernait un pro-
duit (I'information sur les programmes heb-
domadaires des chaines de télévision) dont
la livraison était indispensable pour I'exer-
cice de l'activité en cause (I’édition d’un
guide général de télévision), en ce sens que,
sans cette livraison, la personne désireuse
d’offrir un tel guide se trouvait dans I'impos-
sibilité de I'éditer et de I'offrir sur le marché
(arrét Magill, précité, point 53), que ce refus
faisait obstacle & I'apparition d'un produit
nouveau pour lequel existait une demande
potentielle de la part des consommateurs
(point 54), qu'il n’était pas justifié par des
considérations objectives (point 55) et qu’il
était de nature & exclure toute concurrence
sur le marché dérivé (point 56).



38. ll ressort de cette jurisprudence que,
pour que le refus d’une entreprise titulaire
d’un droit d’auteur de donner accés & un
produit ou & un service indispensable pour
exercer une activité déterminée puisse étre
qualifié d’abusif, il suffit que trois conditions
cumulatives soient remplies, & savoir que ce
refus fasse obstacle & I'apparition d’un pro-
duit nouveau pour lequel il existe une
demande potentielle des consommateurs,
qu'il soit dépourvu de justification et de
nature & exclure toute concurrence sur un
marché dérivé.

39. Au vu de I'ordonnance de renvoi et
des observations soumises & la Cour, qui
révélent une importante controverse quant
a l'interprétation de la troisitme condition,
il convient de commencer par I'examen de
cette derniére.

Sur la troisitme condition, relative au
risque d’exclusion de toute concurrence sur
un marché dérivé

40. A cet égard, il convient de rappeler
la démarche suivie par la Cour dans I'arrét
Bronner, précité, dans lequel cette derniére
était interrogée sur le point de savoir si le
fait pour une entreprise de presse, qui
détient une part trés importante du marché
des quotidiens dans un Etat membre et qui
exploite 'unique systtme de portage &
domicile de journaux & I’échelle nationale
existant dans cet Etat membre, de refuser
I'accés audit systéme, contre une rémunéra-
tion appropriée, a I'éditeur d'un quotidien
concurrent qui, en raison de la faiblesse du
tirage de celui-ci, ne se trouve pas en
mesure de créer et d’exploiter, dans des
conditions économiquement raisonnables,
seul ou en collaboration avec d’autres édi-
teurs, son propre systtme de portage a
domicile constitue un abus de position
dominante.

42. La Cour a ainsi considéré comme
pertinent, aux fins de |‘appréciation du
caractére abusif d'un refus d’accorder

I'accés & un produit ou & un service indis-
pensable pour I'exercice d'une activité don-
née, de distinguer un marché en amont,
constitué par ledit produit ou ledit service,
en l'occurrence le marché du service de
portage & domicile des quotidiens, et un
marché (dérivé) en aval, sur lequel le pro-
duit ou le service en cause est utilisé pour la
production d’un autre produit ou la fourni-
ture d’un autre service, en 'occurrence le
marché des quotidiens eux-mémes.

43. Le fait que le service de portage &
domicile n'était pas
maniére séparée n'‘a pas été considéré
comme excluant d’emblée la possibilité de
distinguer un marché distinct.

commercialisé de

44. | apparait ainsi, comme |'a exposé
M. l'avocat général aux points 56 & 59 de
ses conclusions, que, aux fins de I'applica-
tion de la jurisprudence antérieure, il suffit
qu’un marché potentiel, voire hypothétique,
puisse étre identifié. Tel est le cas dés lors
que des produits ou services sont indispen-
sables pour exercer une activité donnée et
qu'il existe, pour ceux-ci, une demande
effective de la part d’entreprises qui enten-
dent exercer |'activité pour laquelle ils sont
indispensables.

45. 1l s’ensuit qu'il est déterminant que
puissent étre identifiés deux stades de pro-
duction différents, liés en ce que le produit
en amont est un élément indispensable
pour la fourniture du produit en aval.

46. Transposée aux faits de I'affaire au
principal, cette démarche conduit & recher-
cher si la structure & 1860 modules consti-
tue, en amont, un élément indispensable &
la fourniture, en aval, de données sur les
ventes de produits pharmaceutiques en
Allemagne.

47. Il incombe & la juridiction de renvoi
d’établir si cette hypothése se vérifie et, le
cas échéant, de rechercher si le refus par
IMS d’octroyer une licence d’exploitation sur
la structure en cause est de nature & exclure
toute concurrence sur le marché de la four-
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niture des données sur les ventes régionales
de produits pharmaceutiques en Allema-
gne.

Sur la premiére condition, relative &
I'apparition d’un produit nouveau

49. Dés lors, le refus d'une entreprise en
position dominante de donner accés & un
produit protégé par un droit de propriété
intellectuelle, alors que ce produit est indis-
pensable pour agir sur un marché dérivé,
ne peut étre considéré comme abusif que
dans le cas ou I'entreprise qui a demandé la
licence n'entend pas se limiter, en subs-
tance, & reproduire des produits ou des ser-
vices qui sont déja offerts sur le marché
dérivé par le titulaire du droit de propriété
intellectuelle, mais a I'intention d’offrir des
produits ou des services nouveaux que le
titulaire n'offre pas et pour lesquels existe
une demande potentielle de la part des con-
sommateurs.

50. Il appartient & la juridiction de ren-
voi de vérifier si tel est le cas dans I'affaire
au principal.

Sur la deuxiéme condition, relative au
caractére injustifié du refus

51. Quant & cette condition, dont I'inter-
prétation n’a pas fait 'objet d’observations
spécifiques, il incombe & la juridiction de
renvoi d’examiner, le cas échéant, au vu des
éléments qui lui sont soumis, si le refus
opposé & la demande de licence d'utilisa-
tion est justifié ou non par des considéra-
tions objectives.

52. Dés lors, il convient de répondre & la
premiére question que le refus, opposé par
une entreprise qui détient une position
dominante et qui est titulaire d’un droit de
propriété intellectuelle sur une structure
modulaire indispensable pour la présenta-
tion de données sur les ventes régionales de
produits pharmaceutiques dans un Etat
membre, d’'octroyer une licence pour |'utili-

sation de cette structure & une autre entre-
prise, qui souhaite également fournir de tel-
les données dans le méme Etat membre,
constitue un abus de position dominante au
sens de |'article 82 CE dés lors que les con-
ditions suivantes sont réunies :
I'entreprise qui a demandé la licence a
|'intention d’offrir, sur le marché de la
fourniture des données en cause, des
produits ou des services nouveaux que
le titulaire du droit de propriété intellec-
tuelle noffre pas et pour lesquels il existe
une demande potentielle de la part des
consommateurs ;

— le refus n’est pas justifié par des considé-
rations objectives ;

— le refus est de nature & réserver au titu-
laire du droit de propriété intellectuelle
le marché de la fourniture des données
sur les ventes de produits pharmaceuti-
ques dans I'Etat membre concerné, en
excluant toute concurrence sur celui-ci.

La Cour,

Statuant sur les questions & elle soumi-
ses par le Landgericht Frankfurt am Main,
par ordonnance du 12 juillet 2001, dit pour
droit :

1) Aux fins de I'examen du caractére
éventuellement abusif du refus d’une entre-
prise en position dominante d’octroyer une
licence d'utilisation sur une structure modu-
laire protégée par un droit de propriété
intellectuelle dont elle est titulaire, le degré
de participation des utilisateurs au dévelop-
pement de ladite structure et I’effort, notam-
ment en termes de co(ts, que les utilisateurs
potentiels devraient fournir pour pouvoir
acheter des études sur les ventes régionales
de produits pharmaceutiques présentées sur
la base d'une structure alternative sont des
éléments qui doivent étre pris en considéra-
tion pour déterminer si la structure protégée
est indispensable pour la commercialisation
d’études de cette nature.

2) Le refus, opposé par une entreprise
qui détient une position dominante et qui est
titulaire d’un droit de propriété intellectuelle



sur une structure modulaire indispensable
pour la présentation de données sur les ven-
tes régionales de produits pharmaceutiques
dans un Etat membre, d’octroyer une
licence pour I'utilisation de cette structure &
une autre entreprise, qui souhaite égale-
ment fournir de felles données dans le
méme Ftat membre, constitue un abus de
position dominante au sens de |'article 82
CE dés lors que les conditions suivantes sont
réunies :
— I'entreprise qui a demandé la licence a
I'intention d’offrir, sur le marché de la
fourniture des données en cause, des

produits ou des services nouveaux que
le titulaire du droit de propriété intellec-
tuelle noffre pas et pour lesquels il existe
une demande potentielle de la part des
consommateurs ;

— le refus n’est pas justifié par des considé-
rations objectives ;

— le refus est de nature & réserver &
I"entreprise titulaire du droit de propriété
intellectuelle le marché de la fourniture
des données sur les ventes de produits
pharmaceutiques dans I'Etat membre
concerné, en excluant toute concurrence
sur celui-ci.

Note d’observations

IMS Health : dernier développement de la C.J.C.E. relatif
au refus de licence en droit de propriété intellectuelle

1. Introduction

Le droit de la propriété intellectuelle
confére aux titulaires de droits la préro-
gative exclusive d’exploiter leur produit
intellectuel, les récompensant ainsi de
leurs efforts, encourageant également
de ce fait les investissements dans ce
domaine. Cette protection est considé-
rée comme étant de nature monopolisti-
que en raison de I'exclusivité qu'elle oc-
troie aux titulaires de droits. La position
ainsi conférée aux titulaires de droits
peut tomber sous |'emprise du droit
européen de la concurrence régi par le
Traité des Communautés européennes
(ci-aprés, « TCE ») 2,

Malgré la grande quantité de direc-
tives adoptées au niveau européen
dans le domaine du droit de la pro-
priété intellectuelle, cette matiére n’est
pas complétement harmonisée d'un
point de vue communautaire. Dés lors,
il appartient aux législations nationales

2. Voy. articles 81 et 82 TCE.
3. CJCE,
4. Voy. articles 30 et 295 TCE.

d'établir les conditions d’existence des
droits de propriété intellectuelle. La
Cour de justice des Communautés euro-
péennes (ci-aprés, « C.J.C.E. ») a ainsi
affirmé dans I'affaire  Consten et
Grundig *® que I'existence des droits de
propriété intellectuelle relevait exclusi-
vement de la compétence des Etats
membres, et dés lors, le droit commu-
nautaire ne peut sy appliquer 4.

la Commission européenne et la
C.J.C.E., I'une a travers ses lignes direc-
trices et ses décisions et |'autre par la
voie de sa jurisprudence, veillent & éta-
blir I'équilibre entre le droit européen
de la concurrence, d'une part, et, de
I'autre, le droit de la propriété intellec-
tuelle, discipline encore largement na-
tionale au-dela de la fransposition, des
directives y relatives, mais o les Etats
membres  doivent cependant tenir
compte des objectifs visés par I'Union
européenne.

13 juillet 1966, Consten et Grundig c. Commission, 56 et 58/64, Rec., p. 429.
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Dans cet article, nous proposons de

faire I'examen de la jurisprudence de la
[urisp
C.J.C.E. en matiére de refus de licence
de la part du titulaire d'un droit de pro-
priété intellectuelle. Dans un premier
temps, nous rappellerons la jurispru-
dence antérieure a |'affaire IMS
Health >. Dans un second temps, nous
p

passerons & |'analyse de cette derniére.

2. Jurisprudence antérieure
de la C.J.C.E.

Dans un premier temps, la C.J.C.E.
a examiné le rapport entre le droit euro-
péen de la concurrence et le droit de la
propriété intellectuelle en appliquant la
doctrine de I'existence et |'exercice des
droits infellectuels. Cette doctrine af-
firme que I’existence d’un droit de pro-
priété intellectuelle reconnu par la légis-
lation nationale d’un Etat membre ne
sera en aucun cas remise en question
par le droit européen de la
concurrence ; par confre, son exercice
pourra |'étre.

Ainsi, la CJ.C.E. a jugé que le fait
d'étre titulaire d'un droit de propriété in-
tellectuelle n’implique pas forcement que
ce titulaire soit en position dominante ©.
Etant donné que I'existence d'un droit de
propriété infellectuelle ne contrevient
pas avec le droit communautaire, il con-
vient de déterminer sous quelles condi-
tions |'exercice d'un tel droit est suscepti-
ble d'étre limité par les principes du droit
européen de la concurrence. La régle
générale est que I'exercice normal d'un
tel droit n’est pas contraire au droit euro-

péen de la concurrence, de méme qu'il
n'implique pas une position dominante
de la part du titulaire. Ainsi, la C.J.C.E.
a déclaré dans I'affaire Volvo” que le
refus d’octroyer une licence ne constitue
pas comme tel un abus de position domi-
nante. Toutefois, le droit communautaire
sera d’application si le commerce entre
Ftats membres est affecté ® ou si la con-
currence dans la Communauté euro-
péenne est restreinte 7 ainsi que I'a con-
firmé la CJ.C.E. dans l'arrét Parke
Davis '°.

Dans le cadre de cette doctrine de
|'existence et de I'exercice, la C.J.C.E.
a également développé le test de |'objet
spécifique. Ce dernier déterminera les
circonstances sous lesquelles |'exercice
de chaque droit de propriété intellec-
tuelle sera conforme au  droit
communautaire ''. Ainsi, il vient établir
les limites que |'exercice de ce type de
droit ne doit pas dépasser. En ce qui
concerne le droit d’auteur, la C.J.C.E. a
par exemple clairement reconnu que les
droits exclusifs de reproduction et de
communication au public ainsi que ce-
lui de distribution tombaient sous I'objet
spécifique de ce droit de propriété
intellectuelle '>. Dans la mesure ov
I'exercice du droit d'auteur va au-deld
de cet objet spécifique, le droit commu-
nautaire sera d'application audit exer-
cice.

Actuellement la C.J.C.E. se tourne
davantage vers une analyse du refus de
licence en appliquant la doctrine des in-
frastructures essentielles (essential facili-
ties doctrine) et les célébres circonstan-

5. C.J.CE., 29 avril 2004 (IMS Health GmbH et Co. OHG c. NDC Health GmbH et Co. KG), 418/01. Non encore

publié dans le recueil C.J.C.E.

6. CJ.C.E., 8juin 1971,(Deutsche Grammophon Gesellschaft mbH c. Metro-SB-Grobmérkte GmbH et Co. K.G., 78/

70, Rec., p. 487, attendu 16.

C.J.C.E., 5 octobre 1988, AB Volvo c. Erik Veng (UK) Ltd., 238/87, Rec., p. 6211.

7.

8.  Voy. arficles 28 et 30 TCE.
9. Voy. articles 81 et 82 TCE.
1

o

p. 81.

C.J.C.E., 29 février 1968, Parke, Davis et Co. c. Probel, Reese, Beintema-Interpharm et Centrafarm, 24/67, Rec.,

11. V. KOraAH, Cases & Materials on EC Competition Law, Hart Publishing, Oxford, 1998, p. 367.

N

CJCE,

17 mai 1988, Warner Brothers Inc. c. Erik Viuff Christiansen, 158/86, Rec., p. 2605. Voy. A. REINDL, « The
magic of Magill : TV program guides as a limit of copyright law 2 »,

lIC, vol. 24, n° 1/1993, p. 68.



ces exceptionnelles qui y furent
associées en matiére de droit de la pro-
priété intellectuelle (apparues pour la
premiére fois dans I'affaire Magill).
Bien que certains se félicitent de I'adop-
tion du fest de circonstances
exceptionnelles '3 par la C.J.C.E., nous
aurons |'occasion de remarquer que
son application n’est pas beaucoup
plus claire que celle de la doctrine de
I'existence et |'exercice des droits de
propriété intellectuelle.

Selon la doctrine des infrastructures
essentielles, une entreprise qui détient
une position dominante dans la fourni-
ture des infrastructures qui sont essen-
tielles pour la fourniture de biens ou de
services sur un autre marché, abuse de
sa position dominante si elle refuse I'ac-
cés a ses infrastructures sans justifica-
tion objective. Cette doctrine trouve son
origine aux Etats-Unis ou, a |'occasion
de l'affaire MCI Communications c.
AT&T en 1983, le tribunal américain
compétent a donné une série de condi-
tions sous lesquelles la doctrine pourrait
étre invoquée : 1) la détention de I'in-
frastructure  essentielle  par  un
monopoliste ; 2) I'impossibilité de dupli-
quer l'infrastructure essentielle ; 3) le re-
fus d'accés a l'infrastructure essentielle
demandé par un concurrent ; 4) la mise
a disposition de l'infrastructure et 5)
I'inexistence de raison commerciale 1é-
gitime qui justifie ledit refus '4. Linfras-
tructure essentielle peut prendre la
forme d'un produit ou d'un service.
Cette doctrine s’étend actuellement au

droit européen de la concurrence, spé-
cialement  au domaine des
télécommunications '°. Cependant, tan-
dis que le droit des Etats-Unis vise la
protection de la concurrence en interdi-
sant I'acquisition ou le maintien d'un
pouvoir monopolistique  par  une
entreprise, le droit européen de la con-
currence réglemente les actes des entre-
prises en position dominante '®.

Au niveau européen, cette doctrine
a été examinée a |'occasion de |'affaire
Bronner par |'avocat général 7. Ce der-
nier a rappelé que, pour la Commission
européenne, le refus d’accés & une in-
frastructure essentielle & lui seul '® peut
étre abusif en application de
I"article 82 TCE et a mis |'accent sur I'at-
tention particuliére que méritent les pro-
duits ou les services qui requiérent un
investissement substantiel tels que ceux
protégés par un droit de propriété
intellectuelle '°.

Les conditions d‘application de la
doctrine des infrastructures essentielles
avaient déja été invoquées par la Com-
mission européenne et la C.J.C.E. dans
de nombreuses affaires portant sur le re-
fus de licence par une entreprise domi-
nante. Cependant, ni la Commission
européenne ni la C.J.C.E. n’ont jamais
cité une telle doctrine dans leurs déci-
sions ou jugements. Dans |'affaire Com-
mercial Solvents ?°, la C.J.C.E. a quali-
fie  d'abusif, en application de
I'article 82 TCE, le refus d'une entre-
prise dominante de fournir des matiéres

13. D. FITZGERALD, « Magill revisited », E.I.LRR., 1998, issue 4, p. 160.
14.  Mention dans les conclusions de I'avocat général M. Jacobs dans I'affaire Bronner présentées le 28 mai 1998, § 47.
Voy. également E. SHEEHAN, « Unilateral refusals to deal and the role of the essential facility doctrine. A US/EC com-

parative analysis », World Competition, 1999, p. 75.
E. SHEEHAN, op. cit., p. 71.

®© NoO»

Conclusions de I'avocat général dans I'affaire Bronner présentées le 28 mai 1998, § 46.
C.J.C.E., 26 novembre 1998, Oscar Bronner GmbH et Co. KG c. Mediaprint, 7/97, Rec., p. 7791.
D’autres facteurs peuvent cependant entrer en compte, tels que la commission d’une discrimination contre un con-

current indépendant ou le fait de cesser de livrer & des clients existants. Conclusions de I'avocat général M. Jacobs

dans I'affaire Bronner présentées le 28 mai 1998, 50.

19.  Par rapport aux produits ou services, protégés par de droits de propriété intellectuelle, il faut garder I’équilibre entre
d’un cbté, la libre concurrence et d’un autre cété, la promotion de la recherche et du développement. Conclusions
de "avocat général dans I'affaire Bronner présentées le 28 mai 1998, § 62.

20. C.J.C.E., 6 mars 1974, Instituto Chemioterapico ltaliano S.p.A. et Commercial Solvents Corp. c. Commission, 6 et 7/

73, Rec., p. 223.
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premiéres & un client, dans le but de se
réserver le marché de produits dérivés.
Ladite entreprise dominante étendait en
effet ainsi sa position dominante du
marché en amont (de matiéres premié-
res) au marché en aval (de produits dé-
rivés). Pareillement, dans son arrét Uni-
ted Brands?' la C.J.C.E. a confirmé
qu'une entreprise dominante dans la
production de bananes, UBC, qui ar-
réte de fournir un distributeur danois
parce que ce dernier, lors d'un désac-
cord avec UBC, a commencé la promo-
tion des bananes d’un distributeur con-
current en prétant moins d’attention @
UBC, abuse de sa position dominante.
Dans une autre aoffaire, Télémarke-
ting, la CJ.CE. a affirmé que
« constitte un abus au sens de
I'article 86 le fait, pour une entreprise
détenant une position dominante sur un
marché donné, de se réserver ou de ré-
server 4 une enfreprise appartenant au
méme groupe, et sans nécessité objec-
tive, une activité auxiliaire qui pourrait
étre exercée par une tierce entreprise
dans le cadre des activités de celleci
sur un marché voisin, mais distinct, au
risque d’éliminer toute concurrence de
la part de cette entreprise ».

Néanmoins, dans ces affaires, le re-
fus de licence n’avait pas trait aux droits
de propriété intellectuelle. Il faudra at-
tendre les affaires Volvo™ et Renaulf*
pour que la C.J.C.E. se prononce sur le
refus de licence de la part du titulaire
d’un droit de propriété intellectuelle.

Dans la suite de cette étude, nous
nous pencherons davantage sur |'exa-
men du refus de licence du titulaire d'un
droit de propriété intellectuelle & la lu-

miére des affaires Volvo, Renault, Ma-

gill, Ladbroke et Bronner %°.

2.1. Les affaires Volvo et Renault

Dans les affaires Volvo et Renault,
les titulaires de dessins industriels sur
des piéces de rechange avaient refusé
d’octroyer des licences, empéchant des
réparateurs indépendants de pouvoir
les reproduire et les commercialiser. A
cet égard, la C.J.C.E. s’est prononcée
en faveur des titulaires de droits de pro-
priété infellectuelle : « la faculté pour le
titulaire d'un modéle protégé d’empé-
cher des tiers de fabriquer et de vendre
ou d'importer, sans son consentement,
des produits incorporant le modéle
constitue la substance méme de son
droit exclusif. Il en résulte qu’une obli-
gation imposée au titulaire du modéle
protégé d'accorder & des tiers, méme
en contrepartie de redevances raison-
nables, une licence pour la fourniture
de produits incorporant le modéle
aboutirait & priver ce titulaire de la subs-
tance de son droit exclusif, et que le re-
fus d’accorder une pareille licence ne
saurait constituer en lui-méme un abus
de position dominante. »*® La C.J.C.E.
a sans aucun doute confirmé que le re-
fus de licence en tant que tel tombait
sous le champ des prérogatives du titu-
laire de droit de propriété intellectuelle.
Cependant, elle a ensuite nuancé cette
affirmation en citant trois circonstances
ouU |'exercice de ce type de droit se ver-
rait limité, a savoir lorsque le titulaire du
dessin industriel refuserait arbitraire-
ment de livrer ses piéces aux répara-
teurs indépendants, lorsqu'il fixerait des
prix inéquitables ou quand il déciderait

21. C.J.C.E., 14 février 1978, United Brands Co. et United Brands Continentaal BV c. Commission, 27/76, Rec., p. 207.

22. C.J.C.E., 3 octobre 1985, Centre belge d’études de marché s.a. — télémarketing (CBEM) c. Compagnie luxembour-
geoise de télédiffusion (CLT) s.a. et Information publicité Benelux (IPB) s.a., 311/84, Rec., p. 3261.

23. C.J.C.E., 5 octobre 1988, AB Volvo c. Erik Veng (UK) Ltd., 238/87, Rec. p. 6211.

24. C.J.C.E., 5 octobre 1988, CICRA et Maxicar c. Renault, 53/87, Rec., p. 6039.

25. Dans I'affaire Bronner, le service en question était protégé par un droit de propriété autre qu’intellectuel. Cependant,
ce jugement revét d'importance pour la doctrine des infrastructures essentielles.

26. C.J.C.E., 5 octobre 1988, AB Volvo c. Erik Veng (UK) Ltd., 238/87, Rec., p. 6211, attendu 9 et C.J.C.E., 5 octobre
1988, CICRA et Maxicar c. Renault, 53/87, Rec., p. 6039, aftendus 15 et 16.



de ne plus fabriquer ses piéces alors
que des voitures circuleraient encore
avec ces piéces, a condition que le
commerce entre Etats membres s'en
voie affecté. Il n’était pas nécessaire
que la C.J.C.E. mentionne la fixation de
prix inéquitables, cefte conduite abu-
sive étant déja prévue dans |'article 82
(@) TCE %, Lla deuxiéme de ces situa-
tions a déja été traitée par la C.J.C.E.
dans d'autres affaires portant sur des
droits de propriété intellectuelle. Dans
I'affaire Parke Davis, la C.J.C.E. a aof-
firmé que le prix de vente du produit
protégé pouvait étre retenu comme élé-
ment d’appréciation d’'une éventuelle
exploitation abusive. Dans son juge-
ment Deutsche Grammophon 28, la
C.J.C.E. a énoncé dans son attendu 19
que la différence de prix entre le pro-
duit protégé et le produit réimporté d'un
autre Etat membre ne constituerait pas
un abus en tant que fel, mais qu'il pour-
rait jouer conjointement avec |'absence
de justification objective comme critére
d’appréciation d'un abus.

2.2. U'affaire Magill %

Magill, une compagnie d’éditions,
veut créer un guide de télévision géné-
ral hebdomadaire en Irlande et en Ir-
lande du Nord. L'information qui sert de
base pour |"élaboration de ce guide est
protégée par un droit d’auteur 3°, dé-
tenu par trois chaines de télévision qui

produisent chacune séparément leurs
guides hebdomadaires relatifs & leurs
propres programmes. Magill com-
mence & publier son guide général,
jusqu’da ce que les trois chaines de télé-
vision, en vertu de leur droit d’auteur sur
les programmes, |'empéchent de pour-
suivre pareille activité et engagent une
procédure judiciaire pour infraction du

droit d’auteur 3'.

Magill introduit un recours contre les
trois chaines de télévision devant la
Commission européenne, basé sur la
violation de I|'article 86  (nouvel
article 82) TCE. La Commission euro-
péenne constata cette violation, faisant
découler le caractére abusif du compor-
tement des chaines du préjudice causé
aux consommateurs par |'inexistence
d'un  tel guide hebdomadaire
général 32, Elle conclut en disant que
méme si les trois chaines sont libres d'in-
tervenir ou non sur le marché de guides
hebdomadaires généraux, elles restrei-
gnent la concurrence par leur politique
de refus de licences et causent un préju-
dice aux consommateurs. Elle ajoutera
que le fait que les trois chaines bénéfi-
cient d’'un droit d'auteur ne justifie pas
leur comportement car il sort de |'objet
spécifique du droit d’auteur *. Les trois
chaines de télévision introduisent un re-
cours devant le Tribunal de premiére
instance (ci-aprés, « T.P.I. » 3. Celui<i,
en suivant le raisonnement de la Com-
mission européenne, conclura dans le

27. Selon I'article 82 (a), il y a abus d’une entreprise en position dominante si elle « impose de facon directe ou indirecte
des prix d'achat ou de vente ou d'autres conditions de fransaction non équitables ».

28. C.UJ.C.E., 8juin 1971, Deutsche Grammophon Gesellschaft mbH c. Metro-SB-Grobmdrkte GmbH et Co. KG., 78/

70, Rec., p. 487.

29. C.J.C.E., 6 avril 1995, RTE et ITP Ltd. c. Commission, 241 et 242/91, Rec., p. 743.

Ce droit d’auteur sur les programmes d’émissions de télévision est reconnu par le Copyright Act anglais de 1956.

Les trois chalnes de télévision n‘ont pas empéché que leurs programmes de télévision soient publiés par d’autres
guides vendus en dehors d’Irlande et d’lrlande du Nord, méme si les textes de ces publications étrangéres pouvaient
violer le droit d’auteur de trois chaines. Décision 89/205/CEE du 21 décembre 1988 relative & une procédure au
titre de I"article 86 du Traité CEE (IV/31.851, Magill TV Guide/ITR BBC et RTE), JJO.U.E. L 78 du 21 mars 1989,

Décision 89/205/CEE du 21 décembre 1988 relative & une procédure au fitre de I'article 86 du Traité CEE (IV/

Décision 89/205/CEE du 21 décembre 1988 relative & une procédure au titre de I'article 86 du Traité CEE (IV/

30.
31.

pp. 43 & 51, point 15, § 2.
32.

31.851, Magill TV Guide/ITR, BBC et RTE), JO.U.E.L 78 du 21 mars 1989, pp. 43 & 51, point 23, §§ 2 et 5.
33.

31.851, Magill TV Guide/ITP, BBC et RTE), JO.U.E. L 78 du 21 mars 1989, pp. 43 & 51, point 23, § 14.
34.

T.PI., 10 juillet 1991, RTE c. Commission, 69/89, Rec., p. 485 et T.PI., 10 juillet 1991, ITP Ltd. c. Commission, 76/
89, Rec., p. 575.
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méme sens. Les trois chaines font dés
lors appel devant la C.J.C.E.

Pour sa part, la C.J.C.E., au contrai-
re du Tribunal de premiére instance *°
et de I'avocat général ¢, n’a pas recou-
ru au test de |'objet spécifique. Elle a
adopté une approché basée sur trois
circonstances exceptionnelles ou le re-
fus de licence venant du titulaire d’un
droit de propriété intellectuelle serait
abusif :

- le refus d'octroi de la licence
empéche |'apparition d’un pro-
duit nouveau, alors qu'il n'y a pas
de substituts et qu’une demande
potentielle existe sur le marché ;

- le refus nest pas objectivement
justifié et

- le refus permet au ftitulaire du
droit de propriété intellectuelle
de se réserver un deuxiéme mar-
ché (en aval) en excluant toute
concurrence.

La C.J.C.E. a trouvé que la situation
de trois chaines correspondait a ces cir-
constances et dés lors, elle leur a im-
posé une licence obligatoire sur leurs
grilles de programmes en faveur de

M. Magill.

Ce jugement créa la surprise, mal-
gré |'absence de revirement jurispru-
dentiel par rapport & son jugement
Volvo ¥. En effet, méme si la C.J.C.E.
avait affirmé le principe selon lequel le
refus de licence ne tombait pas comme
tel sous I'empire de l|'article 82, elle
avait déja signalé une série de circons-
tances dans lesquelles I'exercice d’un

droit de propriété intellectuelle pourrait
étre considéré comme abusif et se voir
limité par I'obligation d’octroi d'une li-
cence. Cependant, la théorie de cir-
constances exceptionnelles avancée
par la C.J.C.E. nest pas trés claire. On
pourrait méme penser que cette ab-
sence de clarté est volontaire : en effet,
la C.J.C.E. semble s'étre rendue compte
que son approche dans le jugement
Volvo, qui consistait & décrire précisé-
ment ces circonstances, pourrait s'avé-

rer trop limitative 8,

La question que s'est naturellement
posée la doctrine est celle de |"applica-
tion cumulative de ces trois conditions.
la CJ.C.E. n"a pas précisé si sa nou-
velle condition de produit nouveau *°
suffisait a elle seule pour qualifier d'abu-
sif un refus de licence ou s'il s’agissait
au contraire d’appliquer les trois condi-
tions cumulativement. La formulation de
la C.J.C.E. n’est pas claire & cet égard.
Dans son attendu 54, elle déclare que
I'entrave & |'apparition d'un nouveau
produit, au préjudice des consomma-
teurs, est un comportement abusif selon
I'article 82 (b) TCE. Dés lors, nous pour-
rions estimer que cette condition suffit
pour qualifier le comportement d’abusif.
Mais, ensuite, dans son attendu 57, elle
énonce qu’« étant donné I'ensemble de
ces circonstances, le Tribunal n’a pas
commis d’erreur de droit en qualifiant le
comportement des requérants d’abus de
position dominante au sens de
I'article 86 du Traité. » Vu cette affirma-
tion, I"énumération semble dés lors de-

voir étre appréhendée comme étant cu-
mulative. Dans |'affaire IMS Health,*°

35. TPL, 10 juillet 1991, RTE c. Commission, 69/89, Rec., p. 485, attendu 70 : « Il est constant que la protection de
I'objet spécifique du droit d’auteur confére, en principe, & son ftitulaire, le droit de se réserver I'exclusivité de la
reproduction de |'ceuvre protégée. » ;et T.RI., 10 juillet 1991, ITP Ltd. c. Commission, 76/89, Rec., p. 575.

36. Conclusions de I'avocat général M. Claus Gulmann dans I'affaire Magill présentées le 1" juin 1994, §§ 33 a 37.

37. Le refus de licence du titulaire d’un droit de propriété intellectuelle ne tombera pas en tant que tel sous I'article 82

TCE.

38. Dans ce sens, voy. T.C. VINJE, « The final word on Magill », E.I.PR., 1995, issue 6, p. 301.
39. Cette condition de produit nouveau est absente dans la doctrine des infrastructures essentielles, tandis que les deux

autres en font partie.

40. C.J.C.E., 29 avril 2004, IMS Health GmbH et Co. OHG c. NDC Health GmbH et Co. KG, 418/01. Non encore

publié dans le recueil C.J.C.E.



elle confirmera le caractére cumulatif de

ces conditions 4'.

La condition de produit nouveau
s'avére dés lors toujours nécessaire afin
de conclure au caractére abusif dun re-
fus de licence. Dans I'exposé de cette
condition, la C.J.C.E. parle de I'entrave
a 'apparition d'un produit nouveavu,
que les trois chaines de télévision n’of-
fraient pas et pour lequel il existait une
demande de la  part  des
consommateurs 42

la CJ.C.E. n'a pas défini le terme
« produit nouveau », ne tenant pas non
plus compte des critéres suggérés par
I'avocat général. Ce dernier estimait
qu’un produit serait nouveau dans la
mesure oU il n’existe pas sur le marché.
Mais cela ne suffit pas pour obliger le
titulaire d’un droit de propriété intellec-
tuelle d’octroyer une licence. L'avocat
général a proposé comme critéres
d’identification d'un produit nouveau
I'absence d’offre du produit par |’entre-
prise en position dominante ou le degré
de concurrence entre le produit de cette
entreprise et le produit nouveau *3.
Alors que la Commission européenne
minimise |'importance de ce deuxiéme
critére, il nous semble que |'avocat gé-
néral |'évoque de facon opportune. En
effet, si le produit que le concurrent
compte créer vient faire concurrence au
produit commercialisé par le titulaire du
droit de propriété intellectuelle, le con-
flit surgit “4. Dans cette derniére hypo-
thése, dans quelle mesure doit-on forcer

le titulaire de droit de propriété intellec-
tuelle & renoncer & son droit 2 Dans la
stricte mesure oU seraient en jeu les inté-
réts des consommateurs ¢ La C.J.C.E.
indique dans ce sens que le refus serait
abusif méme si le produit nouveau est
concurrent du produit du titulaire du
droit de propriété intellectuelle.

Certains auteurs estiment que le
droit d’auteur permet & son ftitulaire
d’empécher qu’un tiers puisse repro-
duire son ceuvre afin de créer un pro-
duit concurrent 4°.

Bien que la C.J.C.E. n’ait pas fait ré-
férence expressément a la doctrine des
infrastructures essentielles, certaines de
ses affirmations renvoient a cette der-
niére. Elle fait en effet allusion au carac-
tére indispensable de I'information pro-
tégée par le droit d'auteur détenu par
les trois chaines de télévision, qui en re-
fusant I'accés & cette information, se
sont réservé un marché dérivé 4. Elle se
référe également & cette doctrine quand
elle parle de I'inexistence de substituts
dans la condition de produit nouveau.

Dans le cas d’espéce, I'intérét des
consommateurs, qui est un des obijectifs
principaux du droit européen de la
concurrence #/, a prévalu sur les droits
de propriété intellectuelle. C’est en tout
cas ce que la CJ.C.E. semble vouloir
démontrer. Néanmoins, la doctrine in-
siste sur le fait que d'autres arguments
doivent s’ajouter & celui de la protection
de consommateurs. Selon certains

41.

C.J.C.E., 29 avril 2004, IMS Health GmbH et Co. OHG c. NDC Health GmbH et Co. KG, 418/01. Non encore
publié dans le recueil C.J.C.E., attendu 38. Contrairement, la Commission européenne a affirmé dans sa décision de
mesures provisoires contre IMS Health que la C.J.C.E. avait confirmé dans son jugement Magill que I'entrave &
I'apparition d’un produit nouveau est une condition suffisante pour qualifier d’abusif le refus de licence de la part du
titulaire d’un droit de propriété intellectuelle. Voy. décision 2002/165/CE du 3 juillet 2001 relative & une procédure
d’application de I"article 82 du Traité CE (affaire COMP D3/38.044 - NDC Health/IMS Health : mesures provisoires),
LO.UE. L 59 du 28 février 2002, pp. 18 & 49, point 67.

C.J.C.E., 6 avril 1995, RTE et ITP Ltd. c. Commission, 241 et 242/91, Rec., p. 743, attendu 54.

Conclusions de I'avocat général M. Claus Gulmann dans I'affaire Magill présentées le 1" juin 1994, § 93.
Conclusions de I'avocat général M. Claus Gulmann dans I"affaire Magill présentées le 1" juin 1994, § 97.

A. REINDL, op. cit., p. 75.

C.J.C.E., 6 avril 1995, RTE et ITP Ltd. c. Commission, 241 et 242/91, Rec., p. 743, attendus 53 et 56.

R. JOLET, Monopolisation and abuse of dominant position. A comparative study of the American and European
approaches to the control of economic power, Collection scientifique de la Faculté de droit de I'Université de Liege,
1970, p. 247.
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auteurs, Magill s'explique par le faible
degré d’originalité des programmes de
télévision qui n’étaient pas protégés par
le droit d’auteur dans d'autres pays de
I'Union européenne “¢. Pour d’autres
auteurs, il est également concevable
que la Commission européenne et le
T.P.I. aient condamné le comportement
des trois chaines de télévision en fonc-
tion de la doctrine des infrastructures es-
sentielles. Les grilles de programmes re-
présentaient une infrastructure
essentielle qui ne pouvait étre dupliquée

par |'effet du droit d’auteur #°.

Nous sommes d’avis que la protec-
tion des consommateurs a bien été le
but principal de la C.J.C.E. dans son ju-
gement. La C.J.C.E., tout comme |'avo-
cat général, ont effectivement cerné le
probléme en comparant la satisfaction
des consommateurs irlandais et anglais
& celle des consommateurs des autres
Etats membres. Il est évident que ces
derniers étaient plus satisfaits par Iexis-
tence de guides hebdomadaires géné-
raux. Au nom du droit européen de la
concurrence, ni la Commission euro-
péenne, ni le T.PI. nila C.J.C.E. ne pou-
vaient accepter pareil comportement, &
ce point irrespectueux de |'intérét collec-
tif, des trois chaines de télévision.

2.3. L'affaire Ladbroke

la condition de produit nouveau
sera encore appliquée par le TPI. &
I'occasion de I'affaire Ladbroke *°. Les
sociétés francaises de paris, Pari Mutuel
Urbain francais (ci-aprés, « PM.U. ») et
Pari  Mutuel International (ci-aprés,
« PM.I. ») avaient refusé a Ladbroke,
une société belge de paris, une licence

sur le droit d'auteur protégeant les sons
et les images de courses hippiques fran-
caises. Par contre, cette |ice;nce avait
été accordée dans d’autres Etats mem-
bres. Ladbroke introduit un recours de-
vant la Commission européenne en ar-
guant la violation des articles 85 et 86
(nouveaux articles 81 et 82) TCE, re-
cours se fondant sur la jurisprudence

Magill.

La Commission européenne n'a ce-
pendant pas trouvé que ces articles
étaient violés en I'espéce. Au contraire,
elle constate la position dominante dont
Ladbroke jouissait sur le marché des pa-
ris belges, I'inexistence d'une entrave &
I'apparition d'un produit nouveau et le
caractére non essentiel de la transmis-
sion télévisée de courses hippiques
dans le cadre de I'activité de bookma-
kers. Ladbroke a demandé au T.P.. de
se prononcer sur cette décision de la
Commission européenne sur la base de

I'article 176 (nouvel article 230) TCE.

Le T.P.I. a trouvé que les circonstan-
ces exceptionnelles de |'affaire Magill
n'étaient pas présentes dans le cas
d’espéce °'. En effet, I'apparition d’un
produit nouveau n’était pas empéchée
et, de surcroit, PM.U. et PM.l. n’avaient
pas empéché a Ladbroke de s'installer
sur le marché °2. Le Tribunal a dés lors
confirmé les arguments présentés par la
Commission européenne. Le Tribunal
confirma que Ladbroke avait une posi-
tion dominante sur le marché de paris
belge >3, mais que la transmission télé-
visée des courses hippiques n’était pas
un service essentiel a |'activité de book-
makers en raison de son aspect complé-
mentaire et du fait qu’elle n’était effec-

48. A. JONES et B. SURRIN, EC Competition Law. Texts, cases and materials, Oxford University Press, 2001, p. 404. Voy.
également T.PI., 10 juillet 1991, RTE c. Commission, 69/89, Rec., p. 485, attendu 59.

49.  A.REINDL, op. cit., p. 79.

50. T.PIL, 12 juin 1997, Tiercé Ladbroke s.a. c. Commission, 504/93, Rec., p. 923.
51. Dans ce sens, voy. V. KORAH, « The Ladbroke Saga », E.C.L.R., 1998, issue 3, p. 173. Voy. également |'attendu 130

de I'arrét Ladbroke précité.

52. TPIL, 12 juin 1997, Tiercé Ladbroke s.a. c. Commission, 504/93, Rec., p. 923, attendu 121.
53. TPIL, 12 juin 1997, Tiercé Ladbroke s.a. c. Commission, 504/93, Rec., p. 923, attendu 130.



tuée qu'aprés l'engagement des
54

paris >*.

Le T.P1. a précisé pour sa part, que
le refus serait abusif, non seulement s'il
empéchait |'apparition d'un  produit
nouveau pour lequel il y a une de-
mande de la part des consommateurs,
mais également si le produit ou service
avait un caractére indispensable, dé-
coulant de |'absence de substitut.
D’aprés le Tribunal, I'application de la
condition de produit nouveau et du ca-
ractére essentiel de ce produit serait
alternative ®>.  Par conséquent, il y
aurait comportement abusif soit si le
produit a un caractére indispensable en
raison de 'absence de substitut, soit
parce que |'apparition d'un nouveau
produit est entravée, malgré la de-
mande potentielle des consomma-
teurs *°. Alors que la C.J.C.E. dans son
jugement Magill avait fait référence au
caractére indispensable de |'informa-
tion comme produit, d'une maniére trés
sommaire %/, le T.P.I. transforma ce ca-
ractére essentiel en une autre condition
alternative.

2.4. Uaffaire Bronner 8

Dans cette affaire, la CJ.C.E. re-
prendra les principes de la doctrine des
infrastructures essentielles, mais sans la
mentionner expressément 7. Dans le
cas d'espéce, M. Bronner s’est vu refu-
ser 'accés de son journal au systéme
national de distribution des journaux &

domicile mis en ceuvre par Mediaprint
sur le marché autrichien, alors qu'un
autre journal avait obtenu cet accés.
Bronner a porté plainte devant un tribu-
nal autrichien pour abus de position do-
minante sur la base de la jurisprudence
Magill et de la doctrine des infrastructu-
res essentielles. Le tribunal autrichien a
saisi la C.J.C.E. sur la qualification du
refus d'accés d'une entreprise domi-
nante & son systéme de portage de jour-
naux & domicile d'abusif et de la sou-
mission dudit accés & des conditions
déraisonnables.

la CJ.C.E. a répondu que le refus
de Mediaprint n’était pas abusif. Pre-
miérement, l'infrastructure de Media-
print n’éliminait pas toute concurrence
sur un marché dérivé. Deuxiémement,
Bronner disposait d’autres moyens alter-
natifs de distribution, tels que les kios-
ques, les magasins ou le courrier postal,
méme si ces moyens n’étaient pas si
avantageux que le réseau de
Mediaprint ¢°. Troisiémement, il n’exis-
tait pas de contraintes légales, techni-
ques ou réglementaires empéchant que
d’autres éditeurs de quotidiens seuls ou
en collaboration avec d’autres éditeurs
mettent en fonctionnement un réseau de
distribution ¢'.

Par conséquent, les trois conditions
pour considérer le refus de licence
comme abusif sont :

— [l'élimination de toute concur-

rence sur le marché ou le deman-
deur du bien ou du service

54. TPIL, 12 juin 1997, Tiercé Ladbroke s.a. c. Commission, 504/93, Rec., p. 923, attendu 132.
55. Dans ce sens, E. DERCLAYE, « Abus de position dominante et droits de propriété intellectuelle dans la jurisprudence de
la Communauté européenne : IMS survivra-t-elle au monstre du Dr Frankenstein ¢ », Les Cahiers de la propriété

intellectuelle, 2002, vol. 15, n° 1, p. 32.

56. TPI, 12 juin 1997, Tiercé Ladbroke s.a. c. Commission, 504/93, Rec., p. 923, attendu 131.
57. TPL, 10 juillet 1991, RTE c. Commission, 69/89, Rec., p. 485, attendu 56.
58. C.J.C.E., 26 novembre 1998, Oscar Bronner GmbH et Co. KG c. Mediaprint, 7/97, Rec., p. 7791.

59. Dans ce sens, E. SHEEHAN, op. cit., p. 86.

60. La duplication de I'infrastructure essentielle ne sera jamais impossible, néanmoins, cette question devra étre analysée
sous |’'empire de considérations économiques. M.-A. BERGMAN, « The Bronner case - A turning point for the essential
facilities doctrine 2 », E.C.L.R., 2000, issue 2, pp. 60 et 61.

61. La C.J.C.E. a considéré comme facteur déterminant, pour qualifier un bien ou un service d’indispensable, que la
création d’un systéme alternatif de répartition de journaux avec le méme tirage que le systéme de distribution existant
ne soit pas économiquement rentable. C.J.C.E., 26 novembre 1998, Oscar Bronner GmbH et Co. KG c. Mediaprint,
7/97, Rec., p. 7791, attendus 44, 45 et 46. Voy. M.-A. BERGMAN, op. cit., p. 61.
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indispensable  veut s'installer
(marché en aval) ;
- l'inexistence de justification

objective, et

— le caractére essentiel du service
ou du bien di & l'inexistence de
substituts réels ou potentiels.

Si I'on regarde les trois conditions
avancées par la CJ.C.E., I'on voit que
la condition de produit nouveau n’est
plus présente. Nous considérons que
pour mieux comprendre le raisonne-
ment de la C.J.C.E., il faut tenir dGment
compte de l'attendu 41 de son
jugement : « dés lors, & supposer méme
que cette jurisprudence relative & |'exer-
cice d'un droit de propriété intellec-
tuelle soit applicable & I'exercice d’un
droit de propriété quel qu'il soit, encore
faudraitil, pour que I'arrét Magill,
puisse étre utilement invoqué pour con-
clure a I'existence d’un abus au sens de
I"article 86 du Traité dans une situation
telle que celle qui fait I'objet de la pre-
miére question préjudicielle, non seule-
ment que le refus du service que consti-
tue le portage & domicile soit de nature
a éliminer toute concurrence sur le mar-
ché des quotidiens de la part du deman-
deur du service et ne puisse étre objec-
tivement justifié, mais également que le
service en lui-méme soit indispensable &
I'exercice de I'activité de celuici, en ce
sens qu'il n’existe aucun substitut réel ou
potentiel audit systtme de portage &
domicile » 2.

D'aprés cette affirmation de la
CJ.C.E., I'on dirait qu’elle pencherait
plutét pour I'adoption de deux régimes
différents selon que le bien ou le service
est protégé par un droit de propriété in-
tellectuelle ou par un autre droit de pro-

priété. L'on pourrait dés lors déduire de
la jurisprudence communautaire analy-
sée jusqu’ici que les circonstances ex-
ceptionnelles seraient applicables aux
hypothéses oU un droit de propriété in-
tellectuelle est en jeu ; alors que la doc-
trine des infrastructures essentielles le
serait aux autres droits de propriété. La
théorie de circonstances exceptionnel-
les et la doctrine des infrastructures es-
sentielles sontelles si différentes 2 Si
I'on compare leurs conditions, I'on
constate que la seule condition man-
quante dans la doctrine des infrastructu-
res essentielles est celle du produit nou-
veau. Cette question sera abordée dans

|'étude de |'affaire IMS Health.

Nous estimons que c’est a juste fitre
que la C.J.C.E. n"a pas tenu compte du
fait que les moyens alternatifs au ser-
vice de Mediaprint étaient moins avan-
tageux. En effet, nous ne croyons pas
que cet aspect puisse jouer comme cri-
tére pour obliger une entreprise & don-
ner accés a son bien ou son service re-
présentant une infrastructure essentielle.
Toutes les entreprises ne peuvent pas
avoir le méme pouvoir de concurrence
sur le marché. Les petites entreprises
comme Bronner seront un peu plus limi-
tées en ressources financiéres et humai-
nes que d'autres entreprises telles que
Mediaprint. Si le droit européen de la
concurrence accréditait ce type de rai-
sonnement, les entreprises investiraient
de moins en moins et, du coup, la con-
currence et |'innovation seraient rédui-
tes sur le marché intérieur. La raison
d’étre du droit européen de la concur-
rence n'est pas de défendre toutes les
entreprises sur le marché intérieur, mais
de maintenir une concurrence forte et

saine au profit des consommateurs 3.

62. C.J.C.E., 26 novembre 1998, Oscar Bronner GmbH et Co. KG c. Mediaprint, 7/97, Rec., p. 7791, attendu 41.
63. Conclusions de I'avocat général M. Jacobs dans I'affaire Bronner présentées le 28 mai 1998, § 58.



3. Laffaire IMS Health
3.1. Les faits

IMS Health est une entreprise qui
s'occupe de |'élaboration d’études sur
les ventes régionales de produits phar-
maceutiques en Allemagne. Dans le but
d’élaborer ces études, elle a congu une
structure @ 1860 modules, correspon-
dant & la division du territoire allemand
en ce méme nombre de parcelles. La-
dite structure est considérée comme
étant une base de données et bénéficie,
a ce titre de la protection par le droit
d’auteur allemand.

Ces études sont trés utiles pour les
compagnies pharmaceutiques, dans la
mesure ou elles leur permettent de déve-
lopper leurs marchés et leurs stratégies
de ventes ainsi que d’améliorer leurs re-
lations avec leurs agents de ventes. Ces
études se basent sur les données four-
nies par les grossistes des compagnies
pharmaceutiques. Ces  informations
sont inclues dans un « module » qui est
défini en fonction de codes postaux, de
groupes des médecins et des patients,
(...) et qui varie d’une compagnie four-
nisseur a une autre. Ainsi, les données
sur les ventes seront connues, mais pas
les données & caractére privé. Chacun
des « modules » intégre trois pharmao-
cies au minimum, conformément aux
prescrits de la loi allemande relative &
la protection de données privées.

Cette structure de modules a été dé-
veloppée par IMS Health en collabora-
tion avec un groupe de représentants
des compagnies pharmaceutiques
clientes qui participérent & la définition
des paramétres des modules en fonc-
tion de leur connaissance du secteur
pharmaceutique régional. Dés lors, la

structure & 1860 modules est devenue
un standard de facto pour l'industrie
pharmaceutique allemande.

NDC est une entreprise qui acheta
Pll, une entreprise créée par un ancien
gérant d'IMS Health. Azyx est une en-
treprise également active sur le marché
de données de ventes pharmaceutiques
régionales. NDC et Azyx essayérent en
vain de s'installer sur ce marché & tra-
vers |'vtilisation de plusieurs structures
(les 3000 modules, par exemple). Etant
donné leur mauvais accueil de la part
des compagnies pharmaceutiques alle-
mandes, NDC et Azyx décidérent fina-
lement de créer des structures dérivées
de la structure & 1860 modules d'IMS
Health.

3.2. La décision de la Commission
européenne %

la procédure de contrefacon de
droit d’auteur lancée par IMS Health
contre NDC étant pendante devant le
Landgericht Frankfurt am Main (Tribu-
nal de Grande instance de Francfort),
NDC a demandé a IMS Health une li-
cence dfin qu’elle puisse utiliser sa struc-
ture & 1860 modules. Vu le refus de
cette derniére, NDC porta plainte con-
tre IMS Health devant la Commission
européenne en violation de |'article 82
TCE et elle lui demanda d’arréter des
mesures provisoires.

le 3 juillet 2001, la Commission
européenne a adopté des mesures pro-
visoires contre IMS Health, |'enjoignant
d’octroyer a tout fournisseur de don-
nées sur les ventes régionales en Alle-
magne, une licence d'utilisation de sa
structure & 1860 modules.

64. Décision 2002/165/CE du 3 juillet 2001 relative & une procédure d’application de Iarticle 82 du Traité CE (affaire
COMP D3/38.044 - NDC Health/IMS Health : Mesures provisoires), J.O.U.E. L 59 du 28 février 2002, pp. 18 & 49.
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3.2.1. Marché pertinent

Le marché relevant est apprécié en
fonction du marché de produits et du
marché géographique ou |'entreprise
opere.

Dans 'affaire IMS Health, la Com-
mission européenne a établi que le mar-
ché de produit était celui des services
de données sur les ventes régionales en
Allemagne. Le marché de produit se
constitue d’'un panel qui englobe les
produits susceptibles d'étre interchan-
geables en raison de leurs prix et de
leurs caractéristiques ®. Dans la me-
sure o ces données portent sur la vente
de médicaments au niveau régional et
national d'un seul Etat membre, elles ne
peuvent pas étre substituées par les don-
nées d'un autre Etat membre.

En ce qui concerne le marché géo-
graphique, la Commission européenne
a confirmé qu'il s’agissait de I'Allema-
gne. le fait que la position dominante
ne s'étende que sur le marché d'un Etat
membre de |'Union européenne, n'em-
péche pas que cette position puisse étre
qualifiée comme telle. D’autant plus,
I’Allemagne représente le premier et
principal Etat membre de fabrication et
distribution de produits pharmaceuti-
ques et de fourniture de données con-
cernant le secteur pharmaceutique.

3.2.2. Position dominante

la CJ.C.E. a défini le concept de
position dominante dans Hoffmann-la
Roche ®® comme « la position de pou-
voir économique dont bénéficie une en-
treprise, a travers laquelle, elle restreint

65. CJCE,
66. CJ.CE,

la concurrence d'autant qu’elle lui per-
met de maintenir cette situation sans fe-
nir compte d'autres concurrents et des
consommateurs ».

La Commission européenne a cons-
taté qu'IMS Health avait un quasi-mono-
pole, étant donné qu’elle avait plus de
la moitié du marché ¢’. Elle a égale-
ment considéré le marché allemand
comme étant suffisamment large et im-
portant dans le domaine de services de
données sur les ventes régionales, pour
le qualifier de partie substantielle du
marché européen.

3.2.3. Abus

En général, la Commission euro-
péenne et la C.J.C.E. sont toutes les
deux d’avis de considérer qu’une en-
treprise abusera de sa position domi-
nante dans la mesure ou elle porte pré-
judice aux fournisseurs, aux consom-
mateurs ou aux autres entreprises
concurrentes 8,

Dans le cas d'espéce, la Commis-
sion européenne a apprécié si la struc-
ture & 1860 modules d’'IMS Health était
essentielle, en d’autres termes, si les
concurrents d'IMS Health avaient la
possibilité de créer une autre structure
pour s'installer sur le marché de don-
nées de ventes régionales en Allema-
gne.

Dans son analyse, la Commission
européenne recourt au jugement de la
C.J.C.E. dans I'affaire Bronner ¢°. A cet
effet, elle évoque les trois conditions de
cette affaire, & savoir, si le refus de li-
cence élimine toute concurrence sur le

14 février 1978, United Brands Co. et United Brands Continentaal BV c. Commission, 27/76, Rec., p. 207.
13 février 1979, Hoffmann-La Roche et Co. AG c. Commission, 85/76, Rec., p. 461

, attendu 41.

67. CJ.C.E., 3 juillet 1991, AKZO Chemie BV c. Commission, 62/86, Rec., p. 3359. Dans son attendu 60, la C.J.C.E.
a affirmé qu'il suffisait d’avoir la moitié du marché pour étre en position dominante.

68. C.J.C.E., 21 février
p. 215.

69. Dans ce sens, E. DERCLAYE, op. cit., p. 40.

1973, Europemballage Corp. et Continental Can Company Inc. c. Commission, 6/72, Rec.,



marché ou le demandeur du bien ou ser-
vice indispensable prétend s'installer ;
s'il n’existe pas de justification objective
et si le service ou le bien est substantiel
dans le sens ov s'il n’existe pas de subs-
tituts réels ou potentiels.

La Commission européenne com-
mence par la condition du caractére es-
sentiel de la structure & 1860 modules.
A cet égard, elle prend en considéra-
tion deux grands facteurs : 1) la fonc-
tion de standard commun de cette struc-
ture pour tous les laboratoires
pharmaceutiques et 2) la dépendance
économique de ces laboratoires sur la-
dite structure. Ce second facteur est ap-
précié & partir de différents points de
vue
a) La demande de données compa-

ratives sur différentes années de
la part de laboratoires pharma-
ceutiques. Le changement de la
structure @ 1860 modules impli-
querait |'impossibilité de réaliser
une felle comparaison.

b) Le risque de rupture de la relation
entre les agents de vente et les
médecins qu’impliquerait |'utili-
sation d’une autre structure diffé-
rente de celle & 1860 modules.
En effet, le succés des ventes de
médicaments dépend de la pres-
cription des médecins.

c) La conclusion de contrats de tra-
vail par les agents de ventes
avec les laboratoires pharmaceu-
tiques en fonction d’un ferritoire
de ventes déterminé qui se repré-
sente par un ensemble de modu-
les. Si 'on changeait la structure
a 1860 modules, il faudrait
modifier ces contrats.

d) les colts d'adaptation que les
laboratoires  pharmaceutiques
devraient payer pour que leurs

logiciels soient compatibles avec
une autre structure que celle &

1860 modules.

Comme la C.J.C.E. avait déja pro-
cédé dans I'affaire Bronner, la Commis-
sion européenne a étudié |'existence de
contraintes légales, techniques ou d’une
autre nature susceptibles de rendre dif-
ficile la création d'une autre structure.
Dans le cas d'espéce, la Commission
européenne conclut que, méme si 'in-
formation était accessible au public
comme IMS Health I'affirme, il existe
une série de contraintes dont les concur-
rents doivent tenir compte au moment
de créer une structure modulaire, telles
que l'utilisation de codes postaux ou la
protection de données privées sous
I'empire de la loi allemande adoptée
dans le domaine 7°.

La Commission européenne n’a pas
appliqué la jurisprudence Magill, alors
que la structure & 1860 modules est
protégée par un droit de propriété intel-
lectuelle. Elle a par contre appliqué la
doctrine des infrastructures essentielles
pour qualifier d'abusif le refus d'IMS
Health, étant donné que la condition de
produit nouveau de la jurisprudence
Magill n'était pas satisfaite. Si la Com-
mission européenne avait suivi la juris-
prudence communautaire en matiére de
propriété intellectuelle, elle n’aurait pas
pu considérer le refus d'IMS Health
comme abusif. Cette position sera ulté-
rieurement critiquée par le T.P.I.

Par rapport & I'absence de justifica-
tion objective du refus et & I'élimination
de toute concurrence sur le marché, la
Commission  européenne  confirme
qu’elles sont toutes les deux satisfaites,
mais elle n’approfondit pas son ana-
lyse.

70. Décision 2002/165/CE du 3 juillet 2001 relative & une procédure d’application de I'article 82 du Traité CE (Affaire
COMP D3/38.044 - NDC Health/IMS Health : Mesures provisoires), J.O.U.E. L 59 du 28 février 2002, pp. 18 & 49,

points 127 & 142.

77

Revue du Droit des Technologies de I'lnformation — n° 20/2004



78

Revue du Droit des Technologies de I'Information — n° 20/2004

3.2.4. Influence sur les échanges entre
Etats membres

La Commission européenne a frouvé
que la condition prévue a I'article 82
TCE selon laquelle les échanges entre
Etats membres devraient étre affectés
était satisfaite. Peu importe s'il s'agit
d’'un ou plusieurs Etats membres, dés
lors qu'il y ait des conséquences négati-
ves sur la concurrence au sein du mar-
ché commun (United Brands). Bien que
le marché géographique dans I'affaire
IMS Health ne concerne qu’un Etat
membre, |'importance de |'utilisation
des services de données sur les ventes
régionales en Allemagne fait que le
marché commun en est affecté. Par
exemple, si on décide d'élaborer un
rapport européen concernant le secteur
pharmaceutique, on sera obligé d'utili-
ser le systéme & 1860 modules. Dans le
cas contraire, I’Allemagne devrait étre
supprimée dudit rapport.

La Commission européenne est fina-
lement arrivée & la conclusion selon la-
quelle la structure d’'IMS Health jouit
d'un caractére indispensable, et que
cette entreprise a abusé de sa position
dominante. Dans sa décision, la Com-
mission européenne a dés lors, entre
autres, obligé IMS Health & accorder
une licence & NDC et a ses autres con-
currents en échange d’une rémunéra-
tion.

IMS Health a réagi contre cette déci-
sion de la Commission européenne, en
introduisant un recours devant le T.P.I.

3.3. Ordonnances du Tribunal
de premiére instance

Le président du T.PI. a rendu deux
ordonnances, le 10 aolt et le

26 octobre 2001.

Dans |'ordonnance du 10 aoit
2001, le Tribunal a rappelé briévement
la jurisprudence Magill et a aoffirmé
I'existence de différences entre les deux
affaires ”'. A l'inverse de Magill, NDC
offre des services d'information identi-
ques a ceux d’'IMS Health, a des clients
identiques, sur un marché identique. La
grande différence entre Magill et IMS
Health consiste en I'inexistence de pro-
duit nouveau dans la deuxiéme affaire.
Le Tribunal met I"accent sur I'affirmation
de la Commission européenne concer-
nant le caractére suffisant de la condi-
tion de produit nouveau présente en
Magill pour juger abusif le refus du titu-
laire  d'un  droit de  propriété
intellectuelle 72. Néanmoins, dans le ca-
dre de |'affaire IMS Health, au lieu
d’évoquer une telle condition propre
aux circonstances exceptionnelles ap-
plicables aux droits de propriété intel-
lectuelle, la Commission européenne re-
court & la doctrine des infrastructures
essentielles et se base sur le caractére
indispensable de la structure &
1860 modules d’'IMS Health pour con-
clure qu'elle a abusé de sa position
dominante 73. C’est la raison pour la-
quelle, le Tribunal estima que I'interpré-
tation de la Commission européenne en
ce qui concerne la jurisprudence Magill
n’était pas juste.

Le président du Tribunal ordonna la
suspension de la décision de la Com-
mission européenne fant que la procé-

71. TPI, 10 ao0t 2001, IMS Health c. Commission, 184/01, Rec., p. 2351, point 24.
72. Décision 2002/165/CE du 3 juillet 2001 relative & une procédure d’application de I'article 82 du Traité CE (Affaire
COMP D3/38.044 - NDC Health/IMS Health : Mesures provisoires), J.O.U.E. L 59 du 28 février 2002, pp. 18 & 49,

point 67.

73. Décision 2002/165/CE du 3 juillet 2001 relative & une procédure d’application de I'article 82 du Traité CE (Affaire
COMP D3/38.044 - NDC Health/IMS Health : Mesures provisoires), J.O.U.E. L 59 du 28 février 2002, pp. 18 & 49,

point 184.



dure de recours devant le T.P.I. n'était
pas complétement achevée.

Ainsi, le président du Tribunal se
prononca définitivement le 26 octobre
2001. Dans cette ordonnance, le prési-
dent cite la jurisprudence Magill 7*. Le
président rappelle, tel que la Commis-
sion européenne |'a soutenu, la similo-
rit¢ que présentent les grilles de pro-
grammes dans |'affaire Magill avec la
structure modulaire d’'IMS Health, en
vertu de leur caractére indispensable &
la fourniture d'un service distinct, et la
position de la Commission européenne
quant & l'application non cumulative
des circonstances exceptionnelles évo-
quées par la CJ.C.E. dans [arrét
Magill 7. le président du Tribunal
donne raison & I'argument d'IMS
Health selon lequel la Commission euro-
péenne s'est écartée de la jurispru-
dence communautaire relative a I'appli-
cation de I'article 82 TCE au refus de
licence, en affirmant que le refus de i-
cence serait abusif alors que NDC ne
comptait pas créer un produit nouveau
différent de celui commercialisé par
IMS Health”®. Le raisonnement a contra-
rio impliquerait que si le produit du con-
current est le méme que celui du titulaire
de droit de propriété intellectuelle, le re-
fus de licence de ce dernier serait éga-
lement abusif. Cette logique aménerait
a vider les droits de propriété intellec-
tuelle de leur contenu.

Le président du Tribunal a suspendu
I'exécution de la décision de la Com-

mission européenne. Elle a retiré sa dé-
cision le 13 aolt 2003 77.

3.4. Jugement de la Cour de justice
des Communautés européennes

le 29 avril 2004, la CJ.CE. a
rendu ses réponses aux questions préju-
dicielles posées par le Landgericht Fran-
kfurt am Main (tribunal de grande ins-

tance de Francfort) dans le cadre de
I'affaire opposant IMS Health & NDC.

Tandis que la Commission euro-
péenne se basait sur le jugement Bron-
ner pour affirmer |'abus de position do-
minante d’'IMS Health, la CJ.C.E. a
recouru d'une part, a la doctrine de cir-
constances exceptionnelles qu'elle avait
déja évoquée dans son jugement Ma-
gill, et d'autre part, & la doctrine des
infrastructures essentielles qu’elle avait
appliquée dans |'affaire Bronner.

Lo premiére question préjudicielle
porte sur le caractére abusif du refus de
licence par le titulaire d'un droit de pro-
priété intellectuelle sur sa base de don-
nées a |'égard d'un concurrent qui pré-
tend s'installer sur le méme marché
avec un produit non tributaire de cette
base de données et qui est rejeté par les
acheteurs. La C.J.C.E. répondra selon
les circonstances exceptionnelles de
Magill. Pour répondre aux deuxiéme et
troisiéme questions préjudicielles, la
C.J.C.E. recourra a la doctrine des in-
frastructures essentielles telle qu'elle
I'avait analysée & la lumiére de I'affaire
Bronner. Les questions ont trait & |'appli-
cation de I'intervention de groupes de
représentants pharmaceutiques  ainsi
qu’aux coits d’adaptation comme crité-
res d'appréciation d'un comportement
abusif sous I'empire de I'article 82 TCE.

74. TP, 26 octobre 2001, IMS Health c. Commission, 184/01, Rec., p. 3193, points 94 et s.

75. TPI., 26 octobre 2001, IMS Health c. Commission, 184/01, Rec., p. 3193, points 84 et 100. Cette question a déja
été traitée dans la note n® 41. Voy. également, Décision 2002/165/CE du 3 juillet 2001 relative & une procédure
d’application de I'article 82 du Traité CE (Affaire COMP D3/38.044 - NDC Health/IMS Health : Mesures provisoires),
J.O.U.E. L 59 du 28 février 2002, pp. 18 & —49, point 67.

76. TPI., 26 octobre 2001, IMS Health c. Commission, 184/01, Rec., p. 3193, point 101.

77. Décision 2003/741/CE du 13 ao0t 2003, J.O.U.E. L 268 du 18 octobre 2003, pp. 69 a 72.
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3.4.1. Produit nouveau

La C.J.C.E. perd une nouvelle occa-
sion de clarifier le concept de produit
nouveau. En suivant les conclusions de
I'avocat général, elle ne I'a nuancé que
de maniére négative en tenant compte
de I'objet spécifique du droit d'auteur.
Elle a affirmé au considérant 49 de son
jugement, que « le refus d'une entre-
prise en position dominante de donner
accés 4 un produit protégé par un droit
de propriété intellectuelle, alors que ce
produit est indispensable pour agir sur
un marché dérivé, ne peut étre consi-
déré comme abusif que dans le cas ov
I'entreprise qui a demandé la licence
n'entend pas se limiter, en substance, &
reproduire des produits ou des services
qui sont déja offerts sur le marché dé-
rivé par le titulaire du droit de propriété
infellectuelle, mais a l'intention d'offrir
des produits ou des services nouveaux
que le titulaire n'offre pas et pour les-
quels existe une demande potentielle de
la part des consommateurs ».

Dans I'affaire Magill, les guides de
trois chaines de télévision et de Magill
étaient des produits trés différents. En
effet, Magill a reproduit les grilles de
programmes de télévision et les a ras-
semblées de telle maniére qu'il a créé
un guide hebdomadaire complet. Par
cette tdche de rassemblement, Magill a
réussi & contribuer de maniére originale
aux guides préexistants de trois chai-
nes. Il a fait un apport personnel qui
pourrait étre protégé par le droit
d’auteur. A contrario, si Magill avait
élaboré son guide sur la base de grilles
de programmes d’une de trois chaines,
son guide n’aurait pas été un produit
nouveau. Dés lors, I'imposition d’une li-
cence obligatoire a la chaine de télévi-
sion détentrice de grilles n’aurait eu
aucun sens. le titulaire d'un droit de
propriété intellectuelle ne devrait pas
étre forcé & octroyer une licence & un

concurrent si ce dernier se limite & vou-
loir copier son produit pour le commer-
cialiser. La liberté d’octroyer une li-
cence fait partie des prérogatives de ce
titulaire. Cependant, dans le mesure ov
I'exercice d'un tel avantage pourrait pri-
ver les consommateurs d'un produit
dont ils ont besoin, l'intérét individuel
doit céder en faveur de I'intérét géné-
ral.

Dans I'affaire IMS Health, I'objet de
protection du droit d'auteur est une
structure modulaire qui est considérée
comme étant une base de données. Ce
type d’outil devient facilement un stan-
dard. Or, dans le cas d’espéce, la col-
laboration de laboratoires pharmaceuti-
ques avec IMS Health dans le
développement de cette base de don-
nées confirme cefte fonction de stan-
dard pour le marché pharmaceutique
allemand. C’est la raison pour laquelle
les laboratoires pharmaceutiques alle-
mands, en 'espéce les consommateurs,
ne sont aucunement intéressés par des
études basées sur une autre structure
modulaire que celle & 1860 modules.

Par conséquent, il nous semble que
la condition de produit nouveau est ab-
sente dans le cas d’espéce, malgré les
affirmations de NDC selon lesquelles
son produit sera meilleur car les clients
pourront accéder en ligne & une quan-
tit¢ plus grande de données “8. Le pro-
duit que NDC veut élaborer ne présente
en soi aucun apport par rapport aux
études de ventes régionales commercia-
lisées par IMS Health. Ainsi, NDC pri-
verait IMS Health de son droit d’auteur
si la Landgericht Frankfurt am Main (tri-
bunal de grande instance de Francfort)
lui donnait raison et décidait que I'ap-
parition d'un produit nouveau est entra-
vée. Dés lors que NDC se limite a repro-
duire la structure réalisée par IMS
Health et que cette derniére commercia-
lise déja le produit basé sur cette struc-

78. Conclusions de I'avocat général M. Antonio Tizzano dans I'affaire IMS Health présentées le 2 octobre 2003, § 39.



ture qui répond & la demande des con-
sommateurs, la condition de produit
nouveau n’est pas satisfaite.

la C.J.C.E. parait adopter I"appro-
che des circonstances exceptionnelles
pour |'appliquer a tout refus venant du
titulaire d’un droit de propriété intellec-
tuelle. Cependant, il ne faut pas perdre
de vue que |'affaire IMS Health se pré-
sente dans le cadre de questions préju-
dicielles. Seule une procédure sur le
fond pourra confirmer I'adoption d’une

telle approche par la C.J.C.E.

Nous sommes d‘avis d'appliquer
deux critéres pour considérer qu’un pro-
duit est nouveau : 1) I'absence d’offre
de ce produit nouveau par le titulaire du
produit originaire malgré la demande
de consommateurs et 2) la valeur ajou-
tée apportée par le produit nouveau.
U'application de ces critéres nous sem-
ble étre cumulative. L'absence d'offre et
la demande de consommateurs forment
un seul critére étant donné que si le pro-
duit existait déja, les consommateurs ne
se plaindraient pas. C'est grice & cette
demande des consommateurs, que |'on
sait qu'un produit nexiste pas sur le
marché. Les deux critéres mentionnés ci-
dessus sont trés liés car si le produit nou-
veau n’ajoutait rien & I'état de I'art, cela
impliquerait qu’il s’agit d'une deuxiéme
version d'un produit préexistant faisant
déja partie de cet état de I'art. La valeur
que le produit nouveau vient apporter
au profit de consommateurs est le point
qui le distingue par rapport au produit
préexistant et qui fait qu'il nétait pas
déja offert sur le marché. Mais la ques-
tion qui se pose est celle de savoir quel
devrait étre le degré de différence entre
les deux produits.

Contrairement & la position de la
C.J.C.E., ni la Commission européenne
ni I'avocat général n‘ont appliqué la
condition de produit nouveau”’. Tous
les deux ont adopté I'approche de la
doctrine des infrastructures essentielles
pour analyser si la structure &
1860 modules revétait un caractére es-
sentiel.

La grande différence entre la doc-
trine des infrastructures essentielles et
celle des circonstances exceptionnelles
est précisément cette condition de pro-
duit nouveau. Nous pensons que ce que
la C.J.C.E. désigne comme étant des
circonstances exceptionnelles n’est en
réalité qu’une application restrictive de
la doctrine des infrastructures essentiel-
les. D'aprés cette doctrine, le deman-
deur d'une infrastructure essentielle ne
doit pas démontrer que son but est d’ap-
porter quelque chose de neuf au produit
commercialisé par |'entreprise déten-
trice de ladite infrastructure. Mais, il
doit prouver qu'il ne peut pas dupliquer
cette infrastructure et que sans y avoir
accés, il ne peut pas s'installer sur le
marché en aval o0 cefte entreprise
opeére &,

Cependant, ce demandeur ne doit
pas tenir compte du fait qu'il crée un
produit similaire & celui que I'entreprise
détentrice de ladite infrastructure com-
mercialise sur le marché en aval. Dans
le cadre des circonstances exception-
nelles, la condition de produit nouveau
force justement ce demandeur & respec-
ter un critére supplémentaire, a savoir
que le produit qu'il compte élaborer au
travers de |utilisation de I'infrastructure
essentielle ne soit pas une simple copie
du produit préexistant créé sur la base

79. Décision 2002/165/CE du 3 juillet 2001 relative & une procédure d’application de I'article 82 du Traité CE (Affaire
COMP D3/38.044 - NDC Health/IMS Health : Mesures provisoires), J.O.U.E. L 59 du 28 février 2002, pp. 18 & 49,
point 184. L'omission de la condition de produit nouveau par I"avocat général est peut-étre due & la non-allusion de
circonstances exceptionnelles évoquées par la C.J.C.E. dans I'affaire Magill. Dans ce sens, voy. B. LEBRUN, « IMS v.
NDC : Advocate General Tizzano’s Opinion. », E.I.ER., 2004, issue 2, p. 86.

80. Bien entenduy, si le demandeur veut élaborer un produit nouveau, la doctrine des infrastructures essentielles aura plus
de sens & étre appliquée. Voy. J. TEMPLE LANG, « Defining legitimate competition : companies’ duties to supply compe-
titors and access to essential facilities », Fordham International Law Journal, 1994, vol. 18, 437, p. 498.
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de cette méme infrastructure essentielle.
Ainsi, le titulaire de l'infrastructure es-
sentielle protégée par un droit de pro-
priété intellectuelle pourra, en vertu de
ce droit, empécher que son concurrent
utilise cette infrastructure dans le but de
reproduire le produit que ce titulaire of-
fre déja sur un autre marché (en aval).

A notre sens, il est raisonnable que
la C.J.C.E. adopte une nouvelle appro-
che plus restrictive que la doctrine des
infrastructures essentielles & I'égard de
droits de propriété intellectuelle, étant
donné la fonction culturelle et de récom-
pense que ces droits remplissent. Si la
Commission européenne et la C.J.C.E.
s'étaient prononcées en faveur de
I’adoption de la doctrine des infrastruc-
tures essentielles dans le domaine de
droits de propriété intellectuelle, leurs ti-
tulaires pouvaient s'attendre au pire.
Dans ce cas, les titulaires se verraient
privés de la substance méme de leurs
droits par l'imposition d'une licence
obligatoire en faveur de concurrents qui
créeraient et commercialiseraient des
produits similaires en leur faisant con-
currence sur un méme marché.

Cependant, la CJ.C.E. devrait en-
core mieux préciser en quoi consiste la
condition de produit nouveau.

3.4.2. Inexistence de justification
objective

la C.J.C.E. n"a pas vraiment étudié
cette question. Déja dans |'affaire Ma-
gill, elle ne s’est pas prononcée d ce su-
jet, surtout étant donné que les ftrois
chaines de télévision avaient supposé
que leur refus de licence appartenait a

81. T.C.VINE, op. cit., p. 301.

I'objet spécifique du droit d’auteur et
que, dés lors, elles n"avaient pas a jus-
tifier leur comportement 8'.

3.4.3. Exclusion de toute concurrence
sur un marché dérivé

IMS Health avait argumenté & ce
propos que, dans la jurisprudence com-
munautaire en matiére de refus de [i-
cence, pareil refus était abusif lorsque
I'entreprise occupant une position domi-
nante sur un marché de produit ou de
services (marché en amont) niait I'accés
a ceuxci, de felle sorte qu’un tiers con-
current n’était pas en mesure d'élaborer
un produit ou un service sur un marché
en aval. Or, en |'espéce et selon IMS,
on n’est en présence que d'un seul mar-
ché.

La CJ.C.E. a suivi I'avocat général
dans l'identification de deux marchés.
le marché en amont a été identifié
comme étant la  structure &
1860 modules et le marché en aval
comme celui de la vente d'études 2. Au
contraire de I'argument d'IMS Health,
comme la C.J.C.E. 8 ainsi que I'avocat
général 8 le présentent, il suffit qu'un
marché en amont soit identifiable. Le
marché en amont peut &tre méme poten-
tiel ou hypothétique, dans le sens ov,
par exemple, une entreprise en position
dominante peut décider d’invoquer ses
droits intellectuels protégeant son infras-
tructure essentielle qu’elle n’exploite
pas, ni ne commercialise dans un mar-
ché en amont pour éliminer la concur-
rence sur le marché en aval oU elle
étend sa position dominante. L'avocat
général énumére deux conditions ou le
marché en amont existera : 1) le produit

82. C.J.C.E., 29 avril 2004, IMS Health GmbH et Co. OHG c. NDC Health GmbH et Co. KG, 418/01. Non encore
publié dans le recueil C.J.C.E., attendus 44, 45 et 46. Conclusions de |"avocat général, M. Antonio Tizzano dans

I'affaire IMS Health présentées le 2 octobre 2003, § 60.

83. C.J.C.E., 29 avril 2004, IMS Health GmbH et Co. OHG c. NDC Health GmbH et Co. KG, 418/01. Non encore

publié dans le recueil C.J.C.E., attendu 44.

84. Conclusions de I'avocat général M. Antonio Tizzano dans I"affaire IMS Health présentées le 2 octobre 2003, §§ 57

a59.



ou le service qui représente une infras-
tructure essentielle est de nature indis-
pensable pour opérer sur un marché en
aval et 2) il existe une demande d’entre-
prises intéressées a s'installer sur le mar-
ché en aval oU le produit ou le service
de I'entreprise dominante est indispen-
sable.

La théorie du marché en amont hy-
pothétique n’aura pas trop de sens par
rapport aux droits de propriété intellec-
tuelle. En effet, dans ce domaine, il y
aura toujours un marché en amont et un
marché en aval. Le titulaire pourra soit
utiliser lui-méme son produit, soit oc-
troyer une licence exclusive ou non-ex-
clusive sur son produit & un tiers. Néan-
moins, il faut garder & I'esprit que la
simple existence d'un marché en amont,
ne remplit pas toutes les conditions des
circonstances exceptionnelles. D'autres
conditions doivent également étre rem-
plies.

Pour certains auteurs, dans le do-
maine des droits de propriété intellec-
tuelle, il ne sera pas compliqué de dé-
montrer que ces droits sont liés & des
infrastructures essentielles pour lesquel-
les il existe un marché en amont
potentiel &,

Nous considérons que dans le litige
au principal le marché en amont est
constitué par |'octroi de licences sur la
structure modulaire, plutét que par la
structure elle-méme. Dans ce cas, le
marché en amont correspondrait & une
des prérogatives exclusives du titulaire
d’un droit de propriété intellectuelle. En
effet, ce titulaire bénéficie de la liberté
d’accorder une licence exclusive ou
non-exclusive a un tiers ou de renoncer
a le faire et exploiter son produit & lui

seul. Ainsi cette licence sur la structure
modulaire devient un outil d'accés au
marché d'études de ventes régionales.
Dans la mesure ob |'octroi de licence ré-
sulte de la ftitularité d'un droit de pro-
priété intellectuelle, nous estimons que
la C.J.C.E. devrait reconsidérer ce ca-
ractére indispensable de |'infrastructure
essentielle quand elle est protégée par
un droit de propriété infellectuelle.

Le premier critére renvoie au carac-
tére indispensable de I'infrastructure es-
sentielle. Cette question a trait a la diffi-
culté pour un concurrent de s'installer
sur un marché ov il a besoin de cette
infrastructure. Nous pensons que ce cri-
tére est intimement lié au deuxiéme cri-
tére dans le sens o0 une infrastructure
revétira un caractére essentiel, s'il
existe une demande de la part d'un con-
current. Autrement, il serait impossible
de reconnaitre ce caractére essentiel.
Ce n’est pas parce qu’une entreprise en
position dominante détient un produit
protégé par un droit de propriété intel-
lectuelle, que I'on peut tout de suite le
considérer comme étant une infrastruc-
ture essentielle. Or, la seule demande du
concurrent ne lui permet pas d'utiliser
cefte infrastructure essentielle, s'il ne
prouve pas qu'il n’a pas pu développer
son produit ou son service par ['ufili-
sation de moyens alternatifs (Bronner) .
Mais, si les concurrents parviennent a
élaborer leurs produits, comme NDC I'a
fait, le caractére indispensable de
I'infrastructure  (la  structure &
1860 modules) disparait. Le deuxiéme
critére de I'avocat général est en effet a
interpréter dans ce sens.

La C.J.C.E. considére qu’une infras-
tructure indispensable représente un
marché en amont. Mais le probléme

85. Dans ce sens, voy. D.W. HULL et A. STROWEL, « Compulsory licensing of IP rights : the latest chapter in the IMS saga »,

IP Europe, January 2004, p. 26.

86. La demande spontanée d’'un concurrent qui n‘a pas & I"avance essayé de développer le produit ou le service lui-
méme, ne devrait pas justifier son comportement en faisant appel aux circonstances exceptionnelles ou & la doctrine
des infrastructures essentielles. Cette attitude risquerait de mettre en péril I'optique de I’entreprise dominante qui a
fait d’énormes investissements pour la mise en ceuvre de son produit ou service.
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surgit quand le produit que le concur-
rent veut élaborer est également com-
mercialisé sur le méme marché que ce-
lui du produit originaire et que cette
commercialisation résulte de |'utilisation
d’une infrastructure essentielle protégée
par un droit de propriété intellectuelle.
NDC va lancer sur le méme marché
qu'IMS Health un produit qui va faire
concurrence au sien. Nous frouvons
que sur ce point, il y a une différence
majeure avec |'affaire Magill. Dans
cette derniére, les trois chaines de télé-
vision n’offraient pas le produit que Ma-
gill voulait commercialiser. Cet argu-
ment a été soulevé par la C.J.C.E. dans
son jugement. Cependant, dans le cas
d’espéce, IMS Health offre déja le pro-
duit que NDC essaye de créer sur la
base de la structure & 1860 modules.
Dans ce sens, nous estimons que le ca-
ractére indispensable de |'infrastructure
ne devrait pas & lui seul jouer quand le
concurrent ne vise qu'a profiter des in-
vestissements d’une entreprise domi-
nante pour lancer son propre produit,
lorsque cette infrastructure dite essen-
tielle bénéficie d’'un droit de propriété
infellectuelle. Sans doute este la raison
pour laquelle la C.J.C.E. a introduit la
notion de produit nouveau, notion dont
nous avons vu les incertitudes.

3.4.4. Intervention de groupe de
représentants pharmaceutiques
et les colts d’adaptation

Ces deux aspects peuvent-ls consti-
tuer des critéres de qualification d'un re-
fus abusif ¢

D’aprés la C.J.C.E., le fait que les
laboratoires pharmaceutiques, qui sont
les clients de la structure &

1860 modules, aient participé a sa
création et son développement, ainsi
que leurs coits de changement de struc-
ture doivent étre considérés comme
deux critéres de qualification d'un com-
portement abusif 8. La C.J.C.E. se base
sur 'arrét Bronner, spécialement sur
I'existence de substituts du bien ou du
service considéré comme indispensa-
ble, méme si ces substituts sont moins
avantageux.

Existe-t-il vraiment des substituts a la
structure & 1860 modules? La Commis-
sion européenne le nie clairement dans
sa décision.

la C.J.C.E. semble méme ajouter
d’autres critéres afin d’apprécier le ca-
ractére indispensable d’un bien ou d'un
service. Ce lien de dépendance entre
les clients d’une entreprise dominante et
le produit ou le service qu’elle met sur le
marché ne s’est jamais produit dans les
cas de jurisprudence précédents pré-
sentés a la C.J.C.E. En effet, dans les
affaires Magill, Ladbroke et Bronner, il
existait bien une dépendance de la part
de I'entreprise concurrente par rapport
au ftitulaire de droits de propriété
intellectuelle ; mais il n'y avait pas en
tant que telle collaboration & la création
et au développement ultérieur du pro-
duit ou du service, entre |'entreprise do-
minante et les consommateurs (labora-
toires pharmaceutiques). Cependant,
I'intensité de cette collaboration dans le
litige au principal, entre IMS Health et
les laboratoires pharmaceutiques n’est

pas déterminée 8,

Ftant donnée la relation de dépen-
dance créée entre la structure a
1860 modules et les laboratoires phar-
maceutiques, aucune autre structure mo-

87. C.J.C.E., 29 avril 2004, IMS Health GmbH et Co. OHG c. NDC Health GmbH et Co. KG, 418/01. Non encore

publié dans le recueil C.J.C.E., attendus 28, 29 et 30.

88. Certains représentants de laboratoires pharmaceutiques font référence au travail fait d’une partie par IMS Health et
d’autre partie, par eux-mémes. Décision 2002/165/CE du 3 juillet 2001 relative & une procédure d’application de
I'article 82 du Traité CE (affaire COMP D3/38.044 - NDC Health/IMS Health : Mesures provisoires), J.O.U.E. L 59

du 28 février 2002, pp. 18 & 49, points 79 & 80.



dulaire ne fonctionnera. Mais, par le
seul fait que cefte structure a
1860 modules convient aux laboratoi-
res pharmaceutiques, IMS Health de-
vraitelle pour autant se voir obligée
d’octroyer une licence & NDC 2

Dans le cas d'espéce, I'intérét des
laboratoires pharmaceutiques n’est pas
en péril au point de justifier un sacrifice
des droits d"auteur d'IMS Health. Le cri-
tére de demande spécifique des con-
sommateurs, qui a toujours été présent
dans les affaires précédentes de la
C.J.C.E. en ce qui concerne le refus de
licence, n’intervient pas dans cette af-
faire.

Les critéres que la C.J.C.E. a adopté
en suivant la Commission européenne
et l'avocat général, sont de nature
subjective &. Ainsi, la CJ.C.E. tient
compte des attentes des utilisateurs fi-
naux pour se prononcer sur le caractére
abusif d'un refus de licence. Cette solu-
tion ne nous semble pas la meilleure.
Ce sont les entreprises qui doivent pro-
mouvoir la concurrence sur le marché
par la création de biens ou de services
qui satisfont les besoins et préférences
de consommateurs. Dans la mesure o0
IMS Health a atteint cet objectif, il n"est
pas cohérent de |'obliger & octroyer une
licence sur sa structure a

1860 modules.

Reste a la Landgericht am Main
Francfort (tribunal de grande instance
de Francfort) de se prononcer sur toutes
ces questions sur la base des réponses

de la C.J.C.E.
4. Conclusions

Malgré les opportunités dont la
C.J.C.E. a disposé dans les affaires qui
ont suivi |'affaire Magill, elle n'a pas en-

core clairement défini la condition de

89. Voy. E. DERCLAYE, op. cit., p. 44.

produit nouveau. Or, cette condition est
devenue |'élément clé de ses circonstan-
ces exceptionnelles. En effet, en adop-
tant |'approche de la doctrine des in-
frastructures essentielles, la C.J.C.E.
ajoute, s'agissant de la propriété intel-
lectuelle, une condition supplémentaire
au caractére indispensable de I'infras-
tructure essentielle. Ainsi, le produit ou
service dont le concurrent a besoin ne
doit pas seulement revétir ce caractére
indispensable pour s'installer sur un
marché, mais il ne doit également pas
servir a ce que le concurrent élabore un
produit préexistant sur ce méme mar-
ché. Cette condition de produit nou-
veau, qui n'est pas présente dans la
doctrine des infrastructures essentielles,
a pour conséquence |'application de
deux régimes distincts : I'un pour la pro-
priété intellectuelle et I'autre pour les
propriétés d'une autre nature.

Si la doctrine des infrastructures es-
sentielles au sens strict avait été adop-
tée dans le domaine des droits de la
propriété intellectuelle, le titulaire de
ces droits sur I'infrastructure essentielle
serait obligé de fournir des licences sur
son produit en raison de ce caractére
indispensable. Dés lors, il serait placé
sur un pied d’égalité avec son concur-
rent sur un méme marché, alors qu'il est
supposé détenir des droits exclusifs sur
cette infrastructure et qu'il a réalisé I'en-
tiereté des efforts et investissements né-
cessaires pour la mettre en ceuvre. La
condition de produit nouveau s'érige
dés lors en garante du respect des
droits intellectuels.

Cette position de la C.J.C.E. nous
parait tout & fait pertinente en raison de
la nature de la propriété intellectuelle.
Néanmoins, la C.J.C.E. devrait, dans le
but d’offrir une certaine sécurité juridi-
que, définir ou en tout cas, clarifier cette
condition de produit nouveau.
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La volonté d’ajouter deux autres cri-
téres d’'appréciation d'un refus abusif
par la C.J.C.E. nous parait critiquable.
La collaboration des laboratoires phar-
maceutiques au développement de la
structure modulaire et la standardisa-
tion de la base de données ne de-
vraient pas, selon nous, influencer

I'analyse de I'article 82 TCE. En effet,

il nous semble que la participation des
laboratoires s'inscrit dans la stratégie
de marché menée par IMS Health tel un
investissement qui fut couronnée de suc-
cés. Ce fait nous semble dés lors totale-
ment étranger & |'analyse d'un refus de
licence, et ne peut pas selon nous cons-
tituer un indice du caractére abusif de
ce dernier.



