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« La propriété intellectuelle figure en bonne place parmi les droits les plus exclusifs »1 

 

1. L’exclusivité , qui vient du mot exclusif, est apparue en 1820 sous la plume de Laveaux1. Le 

terme vient remplacer celui  d’exclusiveté . L’exclusivité  est « la qualité de ce qui est sans 

partage », « de ce que l’on possède en propre »2.  À cette époque, l’adjectif qualifie le droit  réservé 

de publier un article ou de vendre un livre.  L’association de l’exclusivité aux créations 

intellectuelles n’est d’ailleurs pas nouvelle. Dès 1507 et 1508, Louis XII accordait des privilèges 

aux imprimeurs dans le domaine de l’édition ; concernant les épîtres de Saint Paul et Saint 

Bruno. L’emploi du mot s’est très vite répandu dans le domaine juridique. En 1761, dans 

l’affaire des petites filles de La Fontaine c’est d’exclusivité dont il s’agit : « Si un auteur est 

constamment propriétaire par conséquent seul maître de son ouvrage, il n’y a que lui ou ceux qui le  

représentent qui peuvent valablement la faire passer à un autre » . Ces dernières ont ainsi obtenu un 

privilège spécial pour la publication des fables de leur aïeul. 

 

2. L’exclusivité contractuelle, définie comme la  Modalité affectant une obligation contractuelle , 

en vertu de laquelle  le débiteur réserve à son créancier, à l’exclusion de tout autre bénéficiaire  un 

genre de prestations mises à sa charge par le contrat4. L’exclusivité contractuelle si elle doit son 

essor aux contrats de distribution, elle a fait ses premières apparitions dans le domaine de la  

propriété littéraire et artistique.  Ce constat n’est pas étonnant. La stipulation d’une exclusivité 

au bénéfice du cocontractant peut être considéré comme un simple prolongement 

conventionnel du monopole de l’auteur à l’origine légal.  Selon P.Y Gautier, l’exclusivité forme 

«le cœur de la plupart des contrats, conclu en amont avec les auteurs et en aval avec les exploitants »,  

elle « est l’essence du droit d’auteur et surtout l’âme du commerce et de la culture »5. Ces 

observations sont valables pour l’ensemble des contrats portant sur un droit de propriété 

intellectuelle. L’exclusivité, par la sécurité juridique qu’elle confère, a vocation à encourager la 

création des auteurs et des inventeurs, à protéger les investissements. 

                                                
1 G. BONET, L’épuisement des droits de propriété intellectuelle, in l’avenir de la propriété intellectuelle, Litec/IRPI, 
1993, p. 89. 
1 S.LEBRETON, L’exclusivité contractuelle et les comportements opportunistes, Etude particulière aux contrats de 
distribution, Litec 2002, préf.M.Pédamon, avant propos J.Monéger. 
2 LE ROBERT, Dictionnaire de la langue française 1, Le Robert, 1993. 
4 G.CORNU (sous dir.), Vocabulaire juridique. Association Capitant, 1ère éd. Quadrige/PUF,2000. 
5 P.Y. GAUTIER, Propriété littéraire et artistique, 6ème éd. ,PUF 2007, n°475. 
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  3. Les Contrats d’exploitation en Propriété Intellectuelle 

  En Propriété  Intellectuelle, on distingue deux sortes de contrats.  D’un côté la cession  dans 

laquelle l’auteur se dessaisit de tout ou partie de ses droits patrimoniaux, qualifié de 

contrat de vente.  De l ’autre  la l icence appelée aussi  concession dans laquelle il ne  conçoit 

qu’un droit personnel  d’usage. Le code de propriété intellectuelle  ne consacre  cette 

dichotomie qu’en propriété industrielle. Le législateur de 1957 ne vise que la cession  en 

propriété li ttéraire  et artistique ; on considère en l’espèce «qu’il  n’y a entre  elles que des 

différences de degrés  »6 .  Pour une  partie de la doctrine7, cette  summa div isio semble dépasser 

au profit  du critère d’exclusiv ité. Le licencié exclusif est très proche de la situation d’un 

cessionnaire .  La concession de licence exclusive qui octroie , sous certaines conditions et 

dans certains cas,  au licencié le bénéfice de l ’action en contrefaçon,   apparaît plus proche 

de la cession  que de la simple  l icence.   Nous garderons tout de même à l’esprit que cette  

nouvelle distinction plus qu’une remise en cause de la summa divis io traditionnelle est 

complémentaire.  Le cédant dans le cas de la cession perd non seulement le droit d’exploiter 

mais aussi  le droit d’autoriser l’exploitation pour l’avenir et bien sûr le droit de céder à 

nouveau l ’ensemble des prérogatives attachées aux monopoles. 

 

 

4 .  Excl usivité  cont ract uelle  et  Co de de propr iété  intelle ct uelle  

Excep té  le  contra t d ’édi tion  qui dan s  son  ar ti cle  L .132 °8  Al .  1 e r   p ose  le  p rinc ipe d ’un e 

ce ss ion  exclus ive de s droits9 ,  l e  ch oix  de  l ’e xclu sivi té  e st  à  la  di scrét ion  de s  pa rt ie s.  

Pré ci son s  toutef ois  que  l ’u ti l i té  é con omique  du con tra t e n p rop rié té  in du strie l le  p lu s 

par ti culi è re me nt  se ra  b ien  sou ven t f onction de  la  p ré sen ce ou de  l ’ab sen ce d ’u ne 

exc lu sivi té  au bénéf ice  du l i cen cié .  Un e l icen ce dép ou rvue  d ’e xclu sivi té  « n’o ff re  qu’un  

inté rêt  l im ité  pour  ceux  qu i en sont  béné fi c ia i re s ,  pu isqu ’ i ls  ne  s ont  p as p ro tégé s  d e  l a 

conc urrenc e d ’aut res  exp lo it ant s  » 1 0  

 

5. L ’inté rêt  de l ’ét ude 

                                                
6 A. LUCAS, Propriété littéraire et artistique, Connaissance du droit, Dalloz, 3ème éd., 2004, p87. 
7 Les Professseurs A. Lucas et J. Raynard en particulier. 
9 L’auteur doit « garantir l’exercice paisible et, sauf convention contraire, exclusif du droit cédé ». 
10 J.M. MOUSSERON, Traité des brevets, Litec 1984, n°34. 
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  Notre  déve loppe me nt  p réalab le  re nd compte de  l ’imp ortan ce  de  l ’e xc lu sivi té  a u se in  de s  

con tra ts  de  p ropr ié té  in tel l ec tue lle .  Qu elle s  son t  le s ra i sons  de ce  pléb i sci te  ? De mogue  

apportai t un  élé me nt  de rép onse  «  le s con trac tan ts  a ime nt    f ormer  u ne sor te  de  pe ti t  

microcosme » .  

  P our  y  rép on dre  u n trava il  pré liminai re  de  reche rche a  é té  né ce ssa ire  à  par t ir  d ’ou vrage s 

fon da men tau x , d ’ar ti cle s  de doctrin e,  de  commen ta ire s  d ’a rrê ts .  Des  ba nqu es  de don née s 

on t  au ssi  été   explorées :  D ALLOZ,  LEXIS  NEXIS , LEGIF RANCE,  J URIS DATA.   

De ce t in ven tai re ,  i l  ap paraî t  que l ’e xclu sivi té  contra ctuell e  e s t a u ss i  f ré que mmen t  st ipulé e 

dan s le s con trats  de  p rop rié té  l i t téra ire  e t a r t is tique  qu e dan s  le s con trats  de p rop rié té  

industrie l le .  S i  e l le  re mp li t e n PLA et  en  P I ,  une mê me f on ction ,  ce lui  de p erme ttre  la  

reconnaissan ce  pa r deu x  par te nai res  d’un  l ie n p rivil égié  le s  un issa nt  qui  leu r  in te rd it  de 

tra iter  avec  la  concurren ce , e l le  con st itue la  carac té ri s tique esse nt ie l l e  de la  pre mière  e t 

n’e s t que  la  ca ra ctér is tique  p rin cipale  de  la  secon de.  Cara ctér i st iqu e p rinc ipale  en  

prop rié té  in du str ie l le ,  da ns  le  sen s  ou l ’exclu sivi té  e st  u n ou ti l  imp ortan t  v i san t à  

favor iser ,  ré compen se r l ’ef f or t  in ven t if ,  soutenir  l ’ef f or t é con omique , a ssu re r l ’ in té rêt  

géné ral .  Cara cté ri st iqu e e ssen t ie l le  en  p rop riété  l i t téra ire  e t a r ti s tique,  dan s  le  se n s ou  

l ’e xc lu sivi té  corolla ire  indissociab le  du  f ormalisme  ten d à  p rotégé  l ’au teu r,  récomp en se r 

son  mér ite ,  a ssure r  l ’équil ibre  con tra c tuel  e n tre  l ’au te ur  e t la  «  par t ie  f or te  » ,  l ’édi te ur ,  

l ’e ntrep ren eur ,  le  produ cteu r.  

   De  plus ,  qu i  di t  exclus iv ité  e ntre  le s  cocon trac tan ts  peu t  vou loi r signif ier  abu s  à  l ’éga rd  

de s tie rs ;  i l  re ssort  en  effe t  de  n os  re cherche s un  imp orta n t con ten tieu x e n droit  de la  

con cu rre nce  e t  en  droi t du  pu bli c à  l ’ inf orma tion . 

 

 

 

6. Plan 

À la  lu miè re  de  n os ob se rvat ion s,  n ous  n ou s prop oseron s d’étudier  le  tra ite me n t qui  e s t 

ré servé  à  l ’e xclu sivi té  con tra c tuel le  dan s  cha cune  de s b ran ches  de la  p rop rié té  

intel le c tuel le .  L’e xclu sivi té  con tra c tuel le  por te  en  effe t dan s  le  mê me te mp s un e in clu sion  

et une  e xc lu sion . El le  t radui t le  ch oix  d ’u n p arte nai re  (Pa rt ie  1)  e t le  re je t de s  t iers  (Pa r tie  

2) .  Ce s deu x  a spe cts  n ou s  pe rmettron t d ’é tu dier  l ’exclus iv i té  con trac tue lle  à  t rave rs  se s 

appli cat ion s con crè tes .  
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I. / L’exclusivité contractuelle : le traitement à l’égard des parties 
 
 
          A/ l’exclusivité, principale finalité de la propriété littéraire et artistique 
 

1) la nécessaire protection des intérêts patrimoniaux des auteurs 
2) l’immixtion de la logique économique 

 
 
           B/ l’exclusivité, principale caractéristique de la propriété industrielle 
 
                1) la récompense  de l’effort inventif 
                
 
 

II. /l’exclusivité contractuelle : le traitement à l’égard des tiers 
 
          A/ l’incidence du droit de la concurrence 
                  
                     1) les accords susceptibles de constituer une entente illicite 
                     2) les accords susceptibles de constituer un abus de position                                        
                     dominante 
 
          B/ L’exclusivité confrontée au droit du public à l’information 
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I. L’exclusivité contractuelle : le traitement à l’égard des parties 
 
 
                A/ l’exclusivité, principale finalité de la propriété littéraire et artistique 
            
                         1) la nécessaire protection des intérêts patrimoniaux des auteurs 
 
 
   7 .  Géné rali té s 

 En PLA,  le  f orma li sme et  l ’e xc lu sivi té  rep ose sur  le  p ostula t  selon  le quel  l ’au teu r  mér ite  

une prote ct ion  par ti cu liè re .  Tell e  e s t en  tou t  cas  la  volon té  du lé gi sla teu r  de  1957 1 2 .  

L’ int u itus  pe rson ae   y  j oue  u n rôle  p rép on dé ra nt .  L ’au teu r e s t  re ch erché  pa r l ’exp loi tan t 

pou r  ses  quali té s  pe rsonne lle s.  On  trou ve  da ns  la  loi ,  la  volon té  de me ttre  l es  

cocontra cta nts  su r u n pie d d ’égal ité ,  ré équ il ibre r.  On  ne  s’é tonne ra  don c pas  de la  p en sée  

de H. De sb ois «  maint es  f o is  l ’ aut eur  n ’entend pas  invest i r  son c oc ontract ant  d ’un e exc lus iv ité  »  

mais  au ssi  «  assurer  l a d i f fus ion  de  s on  œuvre e t  en  t ire r  immédiatement  un  prof it  » 1 3 .  Protég er  

ef fec tive men t  la  par ti e  fa ible  qu e rep ré sen te  l ’au teu r  en  a ssocia nt  l ’e xclu sivi té  au  

formali sme . 

 

 

8. L ’exigence  de  formali sme 

 Comme pour tout contrat, la validité du lien contractuel d’exclusivité suppose le respect de conditions liées 

tant au consentement des parties qu’à l’objet et à la cause du contrat14. I l  né ce ssi te  un  con sen te me nt  

person nel  et  é cr it .  L ’é cr it  qui  n ’a  ce rtes  qu ’u ne vale ur  ad  p roba tione m, s ’e s t géné rali sé .  En 

ce  se n s,  la  loi  du 3  jui l le t 1985  a  in stau ré,  l ’e xige nce d ’un  é cr it  sépa ré pour  la  cess ion de s  

droi ts  d ’a dap tat ion a udiovisuelle .  Le  bu t  de ce tte  réf orme  é tan t  de  fa i re  pre n dre  con sc ien ce 

à  l ’au teu r de  l ’éten due  et  de l ’ imp orta nce  de la  cess ion.  La lo i  é ta nt  u n se mi- échec ,  da ns  le  

sen s  ou  l ’éd ite ur  n ’e st te nu  que  pa r une  obl ig ation  de moy en s p our  ce  qui  con cerne  de  

l ’e xploita tion au diovisu elle  de son  cata logue . La ce ssion  doi t don c p ré ci se r le s droits  

cédés ,  chacun  de s  droi ts cé dé s1 5 ,  l ’é te ndu e,  l a  de stinat ion , l e  l ieu  e t la  du rée de  

l ’e xploita tion.  L ’e xclu sivi té  a ssociée  au  f ormalisme  p rodui t de s ef fe ts  pa r ticuliè re me nt  

prég nan ts quan t  à  l ’ in te rpréta tion à  donne r  a ux  cla u se s du  contra t,  quan t à  la  duré e du  

con tra t ,  quan t  à  la  ré mu néra tion,  quan t a ux  obliga tion s  réc iproque s  de s  pa rt ie s.  Eff ets  

ayant  touj ou rs à  a ssure r  plu s  de p rotec tion à  l ’au teu r .  

 

 

                                                
12 en ce sens, E. LANFRAY, le formalisme contractuel en propriété littéraire et artistique, Mémoire Nantes, 2008. 
13 H. DESBOIS, le droit d’auteur en France, 3ème ed., Dalloz  
14 S. LEBRETON, l’exclusivité contractuelle et les comportements opportunistes, Litec, 2002, n°15, p29. 
15 Article L. 122 7 «  la cession du droit de reproduction n’emporte pas celle du droit de représentation » . 
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9. Le  pri ncipe  d ’i nterprétati on  stri cte  

  l e  f ormali sme  y  e st  i ci  d ’u ne rigueu r  assez  inédi te .  Tou t  ce  qui  n ’e s t pa s  e xpre ssé me n t 

cédé pa r  l ’au teu r e s t con se rvé par  lu i .  L ’a r ti c le  L .131  3a l .1  du code de la  prop rié té  

intel le c tuel le  l ’ in dique  :  La  tra nsmiss ion  de s  droi ts  supp ose  p ou r cha cu n d ’eu x u ne  

men t ion di s tinc te .  Rien  n ’e st impli ci te .  Le s clause s  de  p ortée  géné rale  n ’on t  au cune  valeu r .  

Pour  e xe mple , un  au teu r qui  a  conse n ti  à  u ne  en trepr i se  le  droit  e xc lu sif  de rep rodu ire  son 

œu vre  su r su pp ort-pa pie r con se rve  le  droit  de le  re produire  sur  sup port nu mé rique  s i  ce  

mode d ’exploi ta tion  n ’a  pas  é té  expre ssé me n t con cé dé par  u ne di sp osi tion spé cia le  du  

con tra t .  

L’affa ire  St é I mages  Ag ence  Phot ograph ique c /  Chev a li er1 6  i l lu stre  a ssez  bie n l ’ap pli ca tion  du 

principe et  son  rôle  de prote ct ion  de  l ’au teu r .  Un  ph otog raph e a vai t  con clu a ve c une  

soc ié té  un  contra t de  ma n dat  en  vue  de  l ’e xploi ta tion  de se s  ph otog raph ie s.  Ce con tra t  

s tipu lé  e xclu si f ,  in te rdisai t la  man dan te  «  de con f ier  ou  remett re  en  dép ôt  se s  ph ot ographies  à  

tout  autre  ph ototh èque  ou agen ce  » .  En con sé qu ence , i l  a  é té  jugé  que  c ’e s t à  tor t que  le  

man da tai re  rep rochai t  à  la  man dan te  d ’a voi r re mis une  ph otog rap hie  à  u n lab ora toi re  

pharma ceu tique  dès  lors que  la  cla u se d ’exclusivi té  ne  l  ‘e mpê chai t  pa s de  re me ttre  se s  

ph otograp hie s  à  de s person ne s qui  n e son t  ni  une  p h otothè que  n i  une  age nce . 

L’a uteur  di sp ose a in si  d ’u ne  gra n de l ibe rté  d ’ac tion,  l ’ interp ré ta tion  des  clau se s  lui  é tan t  

favorab le .  

 

10. la  l i mitati on  de  la  durée  au  tra vers du co ntrat  de  re pré sentatio n 

Le con trat  de rep ré sen ta tion  e st le  con trat  «  p ar  l eque l l ’auteu r d ’u ne  œuv re d e  l ’e spr it  et  se s  

ayants  droit  aut or is ent  un e p erson ne  phys iqu e ou mora le  à r epr ésente r  lad it e   œuv re  à  de s  

cond it ions  qu ’ i ls  déte rmin ent  » 1 7 .  S on domain e de pré dilec tion e st la  rep ré sen ta tion 

audiovisue lle  et  cin éma tog rap hique.  Le légi s lateu r  en  a  rég i  la  du rée  suivan t que  le  con trat 

comp orte  ou n on  un e e xclu sivi té .  Lorsque  le  con tra t  confère  de s droits  e xc lu sif s a u prof i t  

de l ’e n tre pre neu r de  specta cle ,  i l  doi t  ê tre  conclu p our  u ne du rée  maxima le  de  5  a n s ;  e n 

effet  la  s tipula tion d’une  e xc lu sivi té  a ccorda nt  de  va ste s  p rérogat ives  à  l ’en trepreneu r  ou  

au p roducteu r  doi t  e tre  en ca dré e.  l ’ar ti cle  L.132 19  du  code  la  prop rié té  inte l le ctuell e  

pré ci san t que  l ’interrup tion de s rep ré sen ta tion s   a u cou rs  de deu x  ann ée s con sé cu tive s met 

f in de  ple in  droi t à  l ’e xc lu sivi té .  

 

 

11. La  gara ntie  due par  l ’a ute ur  d ’une  œuvre  de  l ’esprit  da ns le  co ntrat  d ’é ditio n 

Au x te rmes  de s a r ti cle s L .132 8  a l inéa 1 e r  e t L .132  9  «  l  ‘au teu r  doi t  me ttre  l ’éd iteur  e n 

me su re   de fa br ique r  e t de dif f u ser  le s  exe mp laire s  de  l ’œu vre  »  mais a ussi  «  ga ran ti r à  

                                                
16 CA Aix en Provence, 4 janvier 2007, Sté Images Agence Photographique c/ Chevalier, Juris data n°2007 325840. 
17 Art. L.132 18 CPI. 
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l ’é di teu r l ’exe rci ce   pai sible  e t sauf  con ven tion  con tra ire  e xc lu sif  du droit  d ’a ute ur  » .  La  

que st ion  majeu re  en  ma tiè re  de  contra t d ’édi tion   ré side  donc  da n s le  fa it  de sa voi r si  

l ’au teu r  peu t  en  dé pi t de s droi ts  d’exclu s iv ités  conse n ti s à  u n é di teu r   de publ ier  ou  fa i re  

publie r  un  au tre  ou vrage  du mê me  ge n re,  su r  le  mê me suje t  aup rè s d ’un  au tre  édi te ur .  

Mon sieu r  M .F  P olla ud D ull ian  rép ond à  ce t te  que stion que  « le s  id ées  sont  de  l ibre s  p ar cours  

pour  l’ aut eu r c omme  p our  les  t ie rs  et  l e  f ait  d ’av oir  t ra it é  un su jet ,  ne  s au ra it ,  en p r inc ipe ,  lu i  

inte rd ire  d ’exe rce r  à  n ouveau  sa l ib ert é  s a  l ibert é  de  cr éat ion s ou  d ’expr ess ion1 8  » .  À cha rg e p our 

l ’au teu r  qu e l ’ou vrage  ne  comporte  de  te l le s  simi l i tu de s qu ’i l s  puisse nt  appa raî tre  comme  

un a c te  en  frau de  au x droits  du cocon tra c tan t .  Une  f oi s en core ,  la  loi  es t  t rè s  souple  p ou r 

l ’au teu r .  

 

12. L ’obl igatio n d ’expl oiter  da ns le s  cont rat s de la  pro priété  l i t té raire  et  a rt ist i que 

Le s con tra ts  p or ta nt  su r u ne  œuvre  de  l ’e sp ri t off ren t  u ne i l lu strat ion  t rè s ne tte  de la  

corréla tion qui  e xi ste  e ntre  la  présen ce d ’un e  obligat ion  d ’e xploi te r et  u ne e xclu sivi té .  

L’ob liga tion d ’exploi te r à  la  charge de  l ’é di te ur exclus if  e s t  pré vu e à  l ’ar ti cl e  L.132  12  du  

code  de p rop rié té  in te l le ctuelle .  « L’éd it eur  e s t  t en u d ’assur er  à  l ’œuvre  u ne  exp lo it at ion 

perman ente  et  suiv i e  et  une  d if fu sion  c ommerc ia l e ,  conformément  aux  u sag es  de  l a  prof ess ion  » .  

Cela  sig nif ie  qu’ i l  a  non se ule me nt  l ’obl iga tion  de fab rique r de s  exemplai re s de  l ’œuvre , de 

les  d if fu se r dan s  le  comme rce  e t d ’en  a ssure r sa  promotion.  En té moigne  l ’af fa i re  Sté  Union  

Pari s ien ne  c /  V il l ien1 9 .  En  l ’e spè ce le  con tra t d ’édi tion  ava it  é té  ré si l ié  au x torts   de  l ’éd iteu r  

qui  ne  ju stif ia i t  d ’u ne  promotion n ormale  du l ivre  et  a vai t mis  le  l ivre  en  ven te  à  p rix de  

braderie  san s  l ’au tor i sat ion de  l ’au teu r.  Le désintérê t   de l ’éd ite ur  me t f in  de  plein  droi t  au 

con tra t  d ’é di tion . 

La  corréla tion e n tre  l ’e xc lu sivi té  et  l ’obl iga tion  d’e xp loiter  si  e l le  e s t pa te nte  e n ma tiè re  de 

con tra t  d ’é di tion  se  re trou ve a ussi  dan s le  contra t de rep ré sen ta tion.  À  la  d if fé ren ce du  

con tra t  d ’é di tion ,  le  contra t de  re pré se nta tion e st pa r  p rin cipe  n on exclu s if ,  i l  en  ré sul te  

une a bsen ce d ’obligat ion  d ’e xploite r .  À l ’ in verse  si  le  con tra t  de  rep résen ta tion  p révoit  u ne 

exc lu sivi té ,  la  doctrine 2 0  es t   qua sime nt  u nan ime ,  i l  y  a  u ne  obligat ion  à  la  cha rge  

l ’e ntrep ren eur .   

Ce s dif fé ren te s  i l lu stra tion s  pla ide n t p our  un e t rè s  g ran de p rote ct ion  de  l ’au teu r  qu i  

assu rera ien t un  équil ibre  e ntre  le s cocon tra c tants .  Cepe nda nt  l ’e xclu sivi té  comme  

corol la i re  du  f orma li sme a  vu sa  f inali té  pre miè re  dé voyé e e t  l ’équil ibre  e ntre  le s 

cocontra cta nts  se  re nve rse r a ve c l ’ immixtion de la  logique écon omique. 

 

 

 

                                                
18 F. POLLAUD DULIAN, Le droit d’auteur, Economica 2005, p. 633, n°1052 qui cite CA Paris 1978, D. 1980, p146, 
obs. R. Plaisant. 
19 CA Paris, 21 mai 1990, Sté Union parisienne c/ Villien. 
20 P. Y. GAUTIER, Propriété littéraire et artistique, PUF 2007, 6ème éd, n°337.  
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2)  l ’immixtion de la logique économique 

 

Dan s ce  para gra phe , on se  l imite ra  à  l ’é tu de  du milie u de  l ’éd it ion . 

 La  concen tra tion de  l ’éd it ion  fra nça ise  qui  a  con dui t  de s  maison s hi s tor ique s  à  de ven ir  de  

simp les  ma rqu es  gé rée s  pa r de s con gloméra ts,  la  bai sse  de s  ti rage s moyen s,  la  

rat ional isa tion de s coû ts on t e ntraî né l ’a ute u r dan s  une  logique é con omique ,  fra gil isa n t 

a in si  son s tatut  p rotec te ur .  Le  pacte  de p réfé ren ce , l e  cal cul  de la  ré mun éra tion de s 

auteu rs,  la  durée de s ce ssion s  son t a uta n t d’e xe mple s  qui  t raduisen t  la  pré ca ri sa tion  de la  

si tua tion de s a ute urs .  

 

13. le  pa cte  de  préfé rence 

  «  Le  pa cte  de  p référen ce »  ou  «  droit  de su ite  » ,  e xpress ion qu ’affe c tion ne le  mil ie u 

german opra tin,  e st  u ne i l lustra tion  du rapp ort  d’e xclu sivi té  qui  l ie  l ’au teu r  à  son  é di teu r.  

I l  s ’agi t  d ’u ne cla use pe rme ttan t à  l ’é di teu r d ’in ve sti r  à  long te rme  sur  u n n ouveau ta len t 

en vue  de se  ra t tra per  au  fu r e t  à  me sure  de son  a sce n sion  e t de s  ve n tes ,  une  sor te  de 

retour  su r in ve st isse me n t Ce t te  clau se  bien  que trè s  en ca dré e,  Le  ge n re de s ouvrage s  v i sé s  

doi t ê tre  pré ci sé  e t le  pa cte  l imi té  à  cinq   ouvrage s,  e l le  es t  t rè s  contraignan te  p ou r  

l ’au teu r .  Nomb reu x sont  le s  éd iteu rs  qui  nie nt  avoir  recou rs à  ce tte  p ré roga tive a rg uan t 

«  que  l ’on  n e re tien t  pa s un  p oula in  qu i veu t  par tir ,  a l lé ch é pa r  le s a valoirs ,  la  pe rspe ctive  

d’une  chan ce  au x g ran ds  pr ix  l i t té rai re s ou  le  prestige de  la  concurren ce  » 2 1 .  Dan s la  

réali té ,  ce t te  l ibe r té  e s t  l ’apana ge d ’au teu rs célèbre s  qui  re pré se nte n t l ’ inf ime  minori té  de s 

auteu rs.   Le s  é di teu rs  p ren nen t  donc  soin  d ’insé re r de  te l le s  c lau se s dan s  leu rs con trats ,  

voi re  à  né g oc ier  la  le vée  de  cel le s- ci ,  s i  l e  «  p oula in  »  ne rapp orte  pa s a ssez .  P reu ve  en  e st ,  

l ’ imp ortan ce  du  con ten tie ux  e n la  ma tiè re .  L’un de s l i tig es  récurren ts  v ise  

l ’indé te rminat ion  de s  ou vra ges  vi sé s par  la  c lause de préf ére nce .  La  ju ri sp ruden ce in valide 

sy sté ma tique men t  le s cla uses  qui  pe rmette nt  à  l ’éd iteur  de con tou rne r  la  dé te rmina tion 

d’un  ge nre  p réc i s.  P ou r exe mple,  la  référen ce  au x œu vre s  en  p rose.  De  mê me  la  

juri sp ru den ce  sa nctionne  régu liè re men t  le s clause s  de  p réfé ren ce  qu i réappa rai ssen t  à  

cha que  n ou veau  con tra t  d ’é di tion , con clu lui -mê me  en  ver tu  d’une  c lau se de  p réfé ren ce 

con ten ue dan s  un   contra t d ’édit ion  précé den te .  L’écrivain  n e p ourrai t a in si  ja mais qui t te r  

son  édi teu r !  

Con cernan t  la  men tion  du ti rage  minimal  d ’e xe mpla ire s ,  les  é di teu rs vei l le nt  à  in scr ire  au  

con tra t  un  chif f re  touj ours  infér ieu r à  la  réa li té .  

 

14. La  ré muné ratio n 

Au tre  e xe mple  du s ta tu t pré cai re  de s  au teu rs .  La  ma uva ise  san té  du se c teu r de  l ’éd it ion  a  

inc ité  ce rta in s é di te urs  à  u ne  ré du ction  gé nérale  de s droits  à  ve rser .   On t  a in s i  é me rgé  de s  

clau se s  à  0 % ju squ’à  mi lle .  L’a u teu r n’é ta nt  p as ré mu né ré a van t  d ’a voi r ven du  mil le  

                                                
21 E. PIERRAT, Le contrat d’édition, Legicom n°24  2001/1. 
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exe mpla ire s  de son  ou vra ge.  I nstau rée  pa r u n é di teu r,  ce tte  clau se  ava it  e ntraîn é la  

ré si l ia tion du  con tra t  conce rné .  La  ju ri sp rude nce  a  a uss i  san ction né  le s ré mu néra t ion s 

hyp othé tique s .  P our  au tan t ,  i l  e s t  dé sormais fréquen t de  p révoir  le  p rin cip e de  la  

prop ort ionna li té ,  san s  p ou r au ta nt  f ixe r de  ta ux  pré ci s ,  en  re nvoyan t à  u ne nég ocia tion  

ulté rie ure,  «  conf orme a ux  u sag es  e t à  l ’é ta t du ma rché  » .  

 

15. Durée  de  ce ssio n  

I l  e s t f ré quen t  au ssi  qu e le s  au teu rs se  pla ign ent  de la  du rée de  ce ssion qu ’i l s  e s timen t  

excess ive s .  La  ré vol te  a  é me rgé  chez  le s  au te urs de  scien ce s-f i ct ion s qui  veulen t l imi te r à  7  

ans  le s  ce ssions .  I l  s’ in spi re  du modèle  a mér icain .  L ’hab i tude f ran çai se  v ise  de s ce ssion s  

« pour  la  durée  tot a le  des  dro its  de  propr iét é  l it t éra i re  et  a rt i st iqu e,  y  c ompr is  les  prorog at ion s à  

venir  » .   

 

L’e xclu sivi té  a ssociée  a u f ormali sme , b ien  qu e me tta nt  e n œu vre  tou t un  arse nal  de  

di sp osi tion s  p rote c tr ice s  de l ’au te ur  a  été  incapable  de  s’a dap te r à  la  logique  é con omique  

qui  ré gi t dé sorma is la  p rop rié té  l i ttéra ire  e t art is t ique  e t a  p rodui t de s ef fe ts  né faste s  ;  

l ’ intérê t  de  l ’au teu r  n ’é tan t plu s  au  cœu r du  con tra t .  

 

 

  B/ L’exclusivité,  principale caractéristique de la propriété industrielle 

 

1)  La récompense de l’effort inventif 

 

16. Gé nérali té s 

 En p rop rié té  in du str ie l l e ,  La  dimen sion é con omique  e st  au  con trai re  omnipré se nte  depu is  

touj ou rs.  Le  droi t  ga ran ti t l ’exclus iv ité  de re production de  te l  ou te l  sig ne di s tinc tif  de 

te l l e  ou  te l l e  inven tion ,  qu ’au cu n con cu rren t ne p ourra  e xp loi ter ,  en  vue d ’un  retour  su r 

investi sse me nt .  L ’e xc lu sivi té  es t  pe rçue comme  in dispe n sable  à  la  con crét i sat ion  de 

l ’a van tage  é con omique . Ell e  ré serve  la  c l ien tèle  de l ’en tre pre neu r t i tula i re  d ’u n droit  

priva tif .  

 

16. Un formali sme  re strei nt  

Le f ormali sme  que ce  soit  p ou r  l ’en se mb le de  la  prop rié té  indu strie l le  ( le s b re ve ts,  le s  

ma rque s , le s de ssin s  e t modèle s ,  ob te nt ion s végéta le s)  se  l imite  à  un  ac te  de p ubl ici té .  En 

Droi t  de s  b reve ts ,  selon le s te rme s de l ’a r ti cl e  L .613 9  CPI .  «  t ous  le s  acte s  t ransmett ant  ou 

mod i fiant  le s  d ro its  at tach és  à  u ne  demande  de  b revet  ou à  un  b revet  d oiv ent ,  p ou r être  opposab le s  

aux  t i ers  êt re  insc r its  su r un reg ist re  d it  r eg istr e  n at iona l  des  b rev ets  » .  L ’in scrip tion e st  une  

formali té  obligatoire  à  laquelle  l ’on  ne  pe ut  supplée r,   p ou r a ssu re r l ’opp osab il i té  au x 

tie rs.  E lle  n ’e s t p our  au tan t pa s u ne  con di tion de val idi té .  El le  con ce rne  le s  cession s,  le s  
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l ice nces ,  sous  l ice nces ,  con tra ts  de di s tr ibu tion  e xc lu sive … Le s a c te s publ ié s son t  

opp osab les  à  comp te r du  j ou r de  l ’in scr ip tion  au re gi stre .  

Le f ormali sme  restreint  e n ma tiè re  de  p ropr iété  in du str ie l le  e s t une  d if féren ce n ota ble  avec 

la  p ropr ié té  l i ttérai re  e t a r ti st ique ou  le  f ormalisme ,  corolla ire  de l ’e xclu sivi té  veil le  à  

assu rer  la  p rote c tion  de l ’a ute ur ,  rép u té «  pa rt ie  fa ible  »  et  à  ré tab lir  l ’é qui l ib re  e n tre  le s  

cocontra cta nts .  En p rop rié té  in du str ie l le ,  l ’ in ven teu r  n ’e st  pa s  la  par ti e  fa ible  au con tra t,  e t 

l ’e xc lu sivi té  n ’a  pas  p ou r  f ina li té  d ’a ssure r  l a  prote c tion  du créateur  mais  de  fa ci l i te r  l a  

commerc ia l is at ion de s  p rod u its  et  des  s erv ice s .  

 

 

 

17. la  gara ntie  due  pa r le  concé dant  d ’une  marque ou  d ’un brevet  

En  propriété  industrie l le  l ’exclus iv ité  ne se  p ré su me  pa s.  E lle  doi t  ê tre  e xp ressé men t 

s tipu lé .  Da n s l e  ca s ou  le  l ice nc ié  d ’un e ma rque ou  d ’u n bre ve t  con cè de  une  e xc lu sivi té ,  

s ’in te rd it- i l  d ’e xploi te r  personnel le men t  la  chose  loué e ? La  solu tion  n ’e st à  ce  j ou r  pa s t rès  

cla i re  en  jur i sprude n ce.  L ’a rrêt   le  plu s  ré ce n t publ ié  par  la  cou r  de  cassa tion da te  d ’une  

dizaine d ’ann ée s e t  ne  conce rn e que  la  l i cen ce de  ma rque 2 2 .  En  l ’e spè ce,  sauf  c lau se 

con tra ire ,  l ’exclus iv ité  de la  l i cen ce in te rd it  au ti tula ire  de la  ma rqu e non se ule me nt  de 

con céde r  d ’au tre s l icen ce s à  des  tie rs,  mais e ncore d ’exploi te r p erson nellemen t sou s  peine  

d’e nga ger  sa  re sp on sab il i té  contra ctuell e .  Le fon de me nt  de la  solu tion se  réfère  à  l ’idée de  

jouissan ce  pai sible  due pa r  tout  bai l leu r  et  p ré serve r l ’ut i l i té  é con omique du  con tra t .  On 

peut  tou tef oi s en visage r de s  ca s  ou l ’exp loi ta tion  men ée pa r  le  propr iéta ire  n e p or te  pas  

at te in te  au  l i cen cié ,  lorsque  le  l i ce ncié  e s t in capable  comp te  te nu  de  l ’importan ce  de  la  

de man de d ’a ssure r  la  produ ction  e t la  di s trib ution. 

En  mat ière  de l i cen ce de  b revet ,  la  solut ion  e st in cer ta ine.  L’on t rou ve a ussi  b ien  de s  

déc i sion s  qu i  s ’a l igne nt  su r le  droit  de s ma rques  e t d ’au tre s  qui  se  p ron on ce nt  e n sen s  

inverse .  La  doctrine à  l ’in sta r de  J .J  Bu rst2 3  p la ide  mê me  da ns  ce  se n s.  Cet te  solu tion  pa raî t 

su rp rena nte  dan s la  me su re  où  el le  p ou rrai t prive r l e  l ice n cié  de  tou t in térê t  é con omique .  

 

17. L ’obl igatio n d ’expl oiter  da ns le s  cont rat s de propriété  i ndustrielle  

En  propriété  l i t té rai re  et  a rt is tique ,  l ’obligat ion  d’e xp loiter  dépen d  de la  s tip ula tion  ou  

non d ’une  e xclu sivi té  au  se in  du con trat .  En prop rié té  in du str ie l le ,  la  j uri spru de nce  e t la  

doctrine  se mble n t rép on dre par  la  né gat ive .  « Qu e la l icence  s o it  exc lus ive  ou non exc lus ive ,  le  

l i cenc i é  a l ’ ob lig at ion d ’ explo ite r… Une  te l le  un an imité  t ant  en  d octr in e qu ’en  ju ri sprud enc e n e 

la i sse  p lus  p lac e  à  un  d oute  que lc onque  su r le  pr inc ipe  même d e l ’ob lig at ion » 2 4 .  Da n s l e  cadre  

de s l ice n ce s de bre ve t ,  l ’ob liga tion d’exp loi te r n’a  don c pa s  p ou r se ul  f ondemen t la  

                                                
22 Cass. Com., 14 novembre 2006. 
23 J.J. BURST, J. Cl. Brevets, fasc. n°4740, n°69. 
24 J.J. BURST, J.Cl. Brevets, fasc n°4740, n°127. 
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pré sen ce  d ’u ne exclu s iv ité .  Deu x  au tre s  ra i sons   peu ven t  la  j ust if ie r.  Le s  pa rt ie s p ré voie nt  

géné rale me nt  que la  ré mu néra tion du  b reveté  soit  a ssi se  sur  le  chif f re  d ’affa i re  réa li sé  par  

le  l ice nc ié .  S i  le  l i ce nc ié  n’éta it  pa s  te nu  d ’e xploiter ,  le  l i cen cié  n ’au rai t a ucune  ga ran tie  de 

ré mun éra tion  e t  le s ma gistra ts p ourraie nt  ê tres  te n té s d’a nn ule r l e  con trat  p ou r défa ut  de 

con tre par tie .  Ce t te  ju st if i cat ion  ne  fa i t pas  l ’unanimité  ;  la  ré mu néra tion p rop ort ionn elle  

pou r  fré que nte  qu ’el l e  soi t,  n ’e n con sti tue  pa s l ’esse nce du  breve t .  Une  au tre  ra i son  se mble 

plu s l égi time . En effe t ,  l ’a bsen ce d ’exploi ta tion  ou  l ’exploi ta tion  insuff i san te  son t e n e ffet  

san ction née s par  le  méca nisme  de  la  l i ce nce  obl iga toi re  ou de la  l i cen ce d ’off i ce 2 5 .  En  effe t,  

l ’ab se nce  d’e xp loi tat ion pr ive rai t  le  pub li c,  l e  con somma teu r  d ’u ne in ven tion sou rce de  

prog rè s e t  sera it  con tra ire  à  l ’ in té rê t g éné ral .  Ce  ri sque ju stif ie  à  lu i  se ul  l ’obligat ion 

d’e xp loi ter .   

Notre  déve loppe me nt  a mène  u ne que stion :  e xi s te  t  i l  un e corréla tion e n tre  l ’e xc lu sivi té  et  

l ’obl iga tion  d’e xp loi ter  ? A l ’é vide nce  oui .  La  s tipula tion d ’une  e xc lu sivi té  re nf orce  

indé niab le men t  l ’obligat ion  d ’e xploi te r .  Ce qui e xpl ique p eu t-ê tre  l ’e xtrê me  sévéri té  des  

mag is tra ts  lorsqu ’i l  s ’agi t  d ’ap pré cie r  le s di l igen ces  a t ten due s  du  l ice nc ié  exclu s if .  I l  lu i  

appartie nt  de commercia l i se r l e  p rodui t en quant ité  suff i san te  pour  sa ti sfa i re  le s be soin s 

du ma rché . 

 

En  droi t de s  ma rque s,  l ’obl iga tion  d’e xp loi te r e s t en core  plu s impéra tive .  A défa ut  e l le  

encou rt un  r isque  de dé chéa nce . 

 

 

18. Sy nthè se 

 Dan s  u n p re mie r  para gra phe , e n ma tiè re  de prop rié té  l i t téra ire  e t a r ti s tique,  on  a   con staté  

que l ’exclus iv ité  a  p ou r f inal ité  p re miè re  de  protége r l ’a ute ur ,  de  réta bli r  un  équil ibre  

con tra c tuel  e ntre  le s par tie s  a vec  le s  dy sfon ction ne men ts  que  l ’on  a  observé s.  En  D roi t de  

la  p ropr ié té  in du strie l le ,  l ’exclu s iv ité  s ’in sè re  da n s u ne  dimen sion  é con omique  e t d’ in té rê t 

géné ral ,  sou ten ir ,  a ssu re r e t  récompe n ser  l ’ef fort  créa tif .  On relève  e n effe t  que la  p rop rié té  

intel le c tuel le  es t  une  ma rchan dise  au se n s é con omique .  Dè s 1995 ,  l ’I NPI  dé n omb rai t 3420  

ce ss ion s de  b revets ,  786  l i ce nce s  de b re ve ts ,  13832 ce ssions  de ma rque s e t  3444 l icen ce s de 

ma rque s . Au tre s ch if fre s  ra pp orté s  par  l ’I NP I ;  en  1994  le s exp ortat ion s fra nça ise s  de 

te chn ologie s  on t rapp orté  10 ,3  mill iards de francs et  le s  imp orta t ion s se  son t é levée s à  14 ,1  

mi ll ia rds  p ou r la  mê me  an née . La  prop rié té  indu strie l le  e s t don c  bie n un   ou ti l  é con omiqu e 

majeu r.  

 

  Ce tte  p re mière  pa rt ie  s ’e s t a t te lée  au  tra ite men t  de l ’e xclu sivi té  à  l ’é gard  de s  pa rt ie s 

con tra c tan te s.  Mais l ’e xclu sivi té ,  c ’e s t au ssi  l ’e xclu sion . Plu s  qu e n’ imp orte  quel  au tre  

                                                
25 Art. L. 613 11 et L. 613 12, CPI. 
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con tra t ,  celui  qu i  comp orte  u ne e xclu sivi té  a  néce ssai re men t  p ou r con sé que nce  d’aff ec te r 

les  tie rs .  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

II / L’exclusivité contractuelle : le traitement à l’égard des tiers 

 

 

  Pa r  t iers  i l  fau t  en te ndre d ’u ne pa r t l ’en tre p ri se  pré se n te  su r  le  ma rché  mais a u ss i  le  

publi c  qu i  rep ré sen te  l ’in té rê t géné ral .  Notre  seconde  pa rt ie  s ’a rt icule ra  au tou r  de  ce s deu x 

acteurs ,  cha cu n p ou van t ê tre  a ffec té ,  de  manière  dif f ére nte ,  pa r de s s tip ula tion s  

d’e xclu sivi té  con tenu es  dan s le s con trats  de prop rié té  in tel lec tu elle .  

 

 

1/ l’incidence du droit de la concurrence 

 

19. la  notio n de  concurre nce 

 Lorsque  le  tie rs affe c té  par  l ’e xc lu sivi té   e s t une en tre pr ise  p ré sen te  su r l e  ma rché,   c ’e s t l e  

droi t  de la  con curre nce  qui  s ’ap plique . La  concu rren ce peu t être  déf inie  comme la  

« prét ent ion d e p lu s ieu rs  per sonnes à  un  même obj et 2 6  » .  Elle  v ise  u ne  sor te  de  comp ét it ion  

entre  plu s ieu rs  pe rsonn es  ou  chacune  doit  a voi r une  chan ce  qu e sa  pre sta tion  soi t 

sa ti sfa i te .   

 

 

 

20. Pro pr iétés  inte llect uelle s et  concurre nce  

A p riori ,  le  monop ole  que  la  loi  confè re  a u ti tula ire  de droits  de p rop rié té  in tel le ctuelle  

fon de  ce lui- ci  à  se  sou strai re  à  toue  con cu rre nce  da n s l ’e xp loita t ion de  ces  droi ts .   Le s  

re stri c tion s  p or tée s  à  la  l ib re  compé ti tion se raien t l égi time s . La  prop rié té  inte l le c tuel le  e t  

                                                
26 Dictionnaire Littré. 
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le  droi t  de  la  con curre nce  se mblen t à  p re miè re  vue défe ndre  de s  in té rê ts a nta g onis te s.   

Ce tte  ana ly se  s impli s te  a  é té  re jetée  dè s 1971  par la  commission  CE da n s la  déc i sion  

Burroughs  Delp lan qu2 7 e .  I l  é ta i t que stion  de sa voi r si  l ’e xc lu sivi té  du  l i ce nc ié  rele vai t  de 

l ’a rt ic le  85 &1 du  tra ité  de Rome  ( devenu  81&1 TCE).  La  commiss ion  a  dé cidé que  « d an s 

cert ains  cas  »  le  droi t  exclu sif  d ’e xploi ta tion  pou vai t  ê tre  res tri c ti f  de  concurre nce . Le  droit  

de la  p rop rié té  in tel le ctuelle  n e pe ut  e xclu re par pr in cipe  l ’app lica t ion du  droi t  de  la  

con cu rre nce  dan s le  ca dre  d’une  l i ce nce .  Le s  con tra ts  de  p ropr ié té  in tel l ec tue lle  assor ti s 

d’une  e xclu sivi té  tombe nt  sou s le  cou p de s rè gle s de con cu rren ce  s ’i ls  con sti tuen t  des  

vecte urs  d ’u ne en ten te  i l l i ci te  ou  d’un  abu s  de p osi tion  dominan te .  Notre  é tu de  

s ’in té re ssera  e xc lu sive men t  au x dé ci sion s  re n due s par  la  Cour  de ju sti ce  de s  commu nau té s  

europée nne s . Sa n s nie r l ’ap p ort  du  droi t  in te rne  en  la  mat ière ,  le s  dé ci sions  majeu re s 

con séquen ce  de  sa  préé mine nce  su r le  droit  n ationa l  ont  é té  re ndues  pa r la  CJ CE.   

 

       A)Les accords susceptibles de constituer une entente ill icite 

 

  Le s a ccords su scep tib le s de con sti tue r  un e e nte nte  i l l i ci te  tombe sou s  le  coup de  l ’ar ti cle  

85  (de ve nu a r t.  81  ,  de puis  le  t ra i té  d ’Amste rda m du  2  Octobre  1997)  du  tra ité  de la  CE.  Les  

ente n te s ré sul te nt  d ’un  con cou rs e xp rè s  ou ta ci te  de s  volon tés  e ntre  de ux  ou  plu sieu rs  

opé ra teu rs  qui  ten d à  crée r une  restri c tion  de  concurren ce  sur  le  ma rché. 

 

  21 .  En matiè re  de  propriété  l i t téraire  et  art ist ique 

  I ci  comme  ai l leu rs,  le  p rin cipe e s t  c la ire men t posé  que le  fa i t  p our  le  t i tula i re  de  con sen ti r 

une exclu s iv ité  n ’e s t pas  i l l i ci te  en  soi .  I l  y  a  l ieu  ce pen dan t d ’app ré cie r dan s  chaque ca s 

d’e spèce  si  le s modal ité s  f ixée s p our  l ’e xe rc ice  de  ce  droi t n’ont  pa s  p ou r obje t  ou effe t de 

cré er  un e e nten te  i l l ic i te .  

Pren on s l ’af fa ire  «  Cod ite l  I I  » 2 8 ,  la  CJ CE y aff irme  qu ’u ne l i cen ce  exclus ive de 

rep ré sen ta tion  d ’u ne  œu vre a udiovisuelle  n ’e s t pa s  en  soi  de  na tu re  à  affe c te r la  l ibre  

con cu rre nce .  En l ’e sp èce  i l  é ta i t  que stion d ’u ne con ce ssion  d ’u n droi t e xclu sif  de 

rep ré sen ta tion  d ’u n f i lm da ns  u n é ta t membre p ou r une  pé riode don née.  La  cou r,  tout  e n 

justif ia n t l e  re cours  fréque n t au x  l i cen ce s  exc lus ives  en  «  argu ant  des  c aracté ri st iqu es  de  

l ’ indust ri e  et  d es  march és  c inématog raph iques d ans la c ommun auté ,  not amment  de  l a  néc es sit é  d u  

doub lage  et  du  s ous  t itr age ,  d es  poss ib i l it és  d ’émiss ion s t é l év i sé es  (…)  » , la i sse  cepe nda nt  au x  

juridict ion s na tiona les  le  soin  de vé rif i er  si  l ’exe rci ce  d ’u ne  te l le  e xclu sivi té  con trac tu elle  

n’e s t pas  sou rce  d’en tra ve s  exce ssive s,  au  re g ard  du cloi sonne me nt  du ma rché , du  mon tan t 

de s redeva nces  ou  de  la  durée de  l ’exclus iv ité .  La  solu tion  la i sse  un  la rge  cha mp  

d’a ppli ca tion   à  l ’a r tic le  81 ,  mais compl ique  la  tâ ch e du  juge  na tional .  La  solut ion con sa cre  

l ’a ssuje ti sse men t  de  la  p ropr ié té  l i tté rai re  e t art is t ique  au x  rè gle s de  concurren ce . 

                                                
27 Comm. CE, 22 décembre 1971, Burroughs Delplanque. 
28 CJCE, 6 octobre 1982, Coditel c/Ciné Vog. 
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22. En  matiè re  de propriété  i ndustrielle  

L’a rrêt  «  Nungesse r  » 2 9  ren du  dan s l ’af fa ire  di te  de s  « semenc es  de  ma is  » ,  quoiqu e rela tif  à  

une l i cen ce  de  droi ts d ’e xploi ta tion  d’ob te nt ion  végé tale s  e st  l ’u n de s plu s  imp orta n ts  de la  

juri sp ru den ce  commu nau tai re  e n ma tière  de compat ibi l i té  de s l i cen ce s de  droi t de  

prop rié té  in du str ie l le  au x rè gle s de  concurre nce . En  l ’e spè ce  la  CJ CE a  d it  que comp te  te n u 

de s néce ssi té s  re quise s  p ou r l ’ in trodu ction  de n ou vel le s te ch n ologie s  su r l e  ma rché,  n ’e s t  

nulle me n t re stri c tive  de  con curre nce  la  l i ce n ce «  ou ve rte  »  conféra n t à  chacun  de s  l i ce nc iés  

retenu s  pa r u ne  exclus iv ité  te rr itoria le  e t  un  engage me n t de n on- con cu rren ce de  la  par t  du 

con céda n t.  Cet te  solu tion  e st compa rable  à  l ’a f fa ire  « Cod ite l  I I  »  que  l ’on  a  vue 

pré céde mme n t e n droi t d’a u teu r.   

En   p rop rié té  in du str ie l l e ,  ce t te  solu tion  n ’e st pas  su rp renan te  car  la  mat ière   ép ou se  avec  

plu s de  faci l i té s que  la  p ropr iété  l i t té rai re  et  art is t ique ,  la  vie  de s affa ire s .  Le s  

investi sse me nts  ini tia le me nt  ef fe c tué s  par  l ’e ntrep ri se  et  ceu x ef fec tué s  pa r le s 

cocontra cta nts  ju stif ie n t l ’e xclu sivi té  qui  es t  accordée pa r  le  contra t comme  i l s  

justief iera ien t une  san ct ion  en  ca s  d ’e ntra ve s  au x règles  de con cu rren ce. 

A note r ,  l es  con tra ts de  p ropr ié té  in du strie l le  s ’i l s pe uven t re s tre in dre  la  con curre nce ,  

bénéfi cie nt  tou t de  mê me d ’un  cer ta in n omb re d ’a van tage s  g râce au x  rè gle me nts  

d’e xe mp tion s rela tif s  au x a ccords tra n sfer t  de techn ologie .  Ce s e xe mp tion s con ce rnen t  ce  

que l ’on peu t ré su me r a ux  «  b on ne s e nte n te s » .  Ce  sont  le s  a ccords  d ’e xclu sivi té  qu i  

con tr ibue nt  à  a méliore r la  p roduction ou  la  d is tr ibu tion de  produi ts .  I l s se rve n t à  

promou voir  le  p rog rè s é con omique  ou  technique,  se rv ir  l ’ inté rê t  gén éral .  

 

 

 

      B/ les pratiques susceptibles de constituer un abus de posi tion dominante 

 

L’a r ti cle  86  du  tra i té  CE (désormais  ar t.82)  p rohib e l ’ab u s,  p ou r une  en trep ri se ,  de sa  

posi tion domina n te  su r  son ma rché . L ’abu s n aît d ’accords  d ’e xc lu sivi té .  L ’i l l égali té  de 

l ’e xc lu sivi té  se  man ife ste  quan d l ’en trep ri se  affran chie  de tou te  con curre nce  imp ose  se s 

con di tion s  à  se s  par te nai re s commercia ux . D ans  son  arrê t «  Deut sche  Grammophon » 3 0 ,  la  

CJCE a  sou lig né que  la  t i tula ri té  de s  droi ts de p ropr iété  in tel le c tue lle  assort i s d’une  

exc lu sivi té ,  n’é ta i t  pa s en  soi  con sti tu tive d ’une p osit ion  dominan te .  Par  con séqu en t tou t  

accord  d’exclu s iv ité  n ’e s t pas  con sti tu tif  d ’ab us  de  p osi tion domina n te .  

 

 

 

                                                
29 CJCE, 8 juin 1983, Nungesser Eisele/ commission. 
30 CJCE, 8 juin 1971, Deutsche Grammophon c/ Metro. 
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23. En  matiè re  de propriété  l i t téraire  et  a rt i s t ique 

En  propriété  l i t té rai re  et  a rt is tique ,  de ux  ca s  on t  é té  con sidé ré s comme con sti tu tif s  d ’ab us  

de posit ion dominan te ,  dun e pa r t,  le  refu s pa r u ne  en trepr i se  e n s ituat ion de  domina tion  

écon omique  de  con céder  un e l icen ce de  droi t d’a uteur  e t,  d’a utre  pa rt  l ’ inser tion de cla u se s 

exorbi tan te s imp osée à  se s me mb re s  par  u ne soc ié té  d ’au teu rs.  

Nou s n ou s in té re sse ron s  au  p re mie r ca s a ve c l ’a rrê t  « Mag i l l  » .  La  cé lèb re affa ire  tra ite  du  

refu s de  la  chaîne  de té lév is ion  br ita nn ique  «  BBC » ,dont  la  p osi tion  domina nte s  e s t a lors 

incontestab le ,  de commun iqu er  se s g ri l le s de  progra mme s à  de s en tre pr ise s  de p re sse .  I l  

s ’agi t  p ou r la  «  BBC »  de  p rotége r se s  propre s publ ica tion s.  La  CJCE, confi rman t  la  p osi tion  

adoptée par  le  TPI CE le  10  j ui l l et  1991,  qualif ie  d’a bu s de  p osi tion  dominan te  ce  refu s  

pou rtan t  fondé su r  la  ti tu lar ité  de droi t d ’au teur .  De plu s,  e l le  re con naît  au  jug e l e  p ouvoi r 

d’ imp oser  la  commu nica tion  de s  g ri l le s de  prog ra mme sol l i ci tée  par  le s  organe s  de  p re sse .  

En  l ’e spè ce la  solu tion est  une  app li cat ion  de  la  thé or ie  di te  de s  «  inf ra stru ctu res  

essen tie l le s  »  au ssi  appe lée  «  fa ci l i tés  e ssen tie l le s »  .  Ce tte  thé orie  p rocè de  « d u beso in  qu e 

peuvent  avo ir  le s  d emandeurs d ’u n bi en  r are  » .  Ce tte  thé orie  a  été  rep ri se  dan s  u n au tre  a rrê t 

« IMS  »  re ndu pa r  la  CJ CE le  29  Avril  2004.  Cet te  f o is  le  p roblè me  se  p osa it  e n ma tiè re  de  

logic ie l s .  P our  cara c tér iser  un  ab us  3  con di tion s  cu mula tive s doive nt  ê tre  re spe cté es  :  

  Le refu s  de donn er  un e l icen ce fa it  ob stac le  à  l ’appa ri tion  d ’un  n ou veau  

produi t su r  un  march é se con dai re  e t  p ou r lequel  i l  y  a  u ne de man de  de s  

con sommate urs .  

  Le refu s  n ’e st pa s  ju stif ié  pa r de s con di tion s obje c tives .  

  Le refu s  e st  de na ture à  e xclure tou te  con cu rrence  e t à  se  ré se rver  le  

ma rché. 

  L ’appl ica tion de ce t te  thé or ie  «  é con omique  »  e n p rop rié té  l i t té raire  e t  ar ti s tique  a  su sci té  

de vive s  cri tique s de  la  doctrine . Thé orie  qui  méconnaî trai t  l ’e sp ri t du  droi t d ’au teu r.  On  

soul igne ra  qu e dan s  le s deu x  ca s  d ’e spè ce s ,  i l  s’a gi ssai t l ’une  de  g ri l le s de  p rogra mme s TV, 

pou r  l ’au tre  de logicie l s  ;  sor te s  de  «  sous  catégorie s  »  si  je  puis  me  permettre  l ’exp re ssion  

d’œu vre s de l ’espr it .  

 Ce t te  thé or ie  a  au ssi  é té  a ppliquée  e n p rop riété  in du str ie l le  e n ma tiè re  de  droi t  de s  

bre ve ts  dan s l ’af fa ire  «  M icroso ft  » ,  le s 26  Ju il let  2004 e t  22  dé ce mb re 2004 . 

 

24. En  matiè re  de propriété  i ndustrielle  

  En  p ropr ié té  in du strie l le ,  ou tre  l ’appl ica tion de s «  inf ra structu re s esse nt ie l l es  »  

con sti tu tive s d ’un  abu s , le  TPI CE a  ju gé ab u sive  l ’acquis it ion  par  u ne e n tre pri se  e n 

posi tion domina n te  u ne  l i cen ce  e xclu sive d ’u n b re ve t con cu rre n t de ce lui  qu ’e l le  exploi ta i t 

dé jà .  Cet te  déc is ion , a rrê t  « Tet ra  Pak  »  qui  n e con st itue nul le men t  une  con damna tion  

géné rale  de s  acquis it ion s de  l i cen ce s  par  de s entrep ri se s  dominan te s,  e s t ju stif ié  par  le  

renf orcemen t e xce ssif  de  la  p osi tion  de ce tte  entrep ri se  qu ’au rai t  c réée  cet te  l ice nce .  E lle  
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empê cha i t e n l ’e sp èce  l ’a rrivée  de tou t  n ou ve au con curre nt .  Exc lu sivi té  et  ab us  de p osi t ion 

domina nte  n e f ont  pa s b on  ménag e. 

 

25. Sy nthè se 

L’a ppli ca tion  e t la  sou mission de  la  prop riété  in du str ie l le  e t  de  la  p ropr iété  l i t té rai re  et  

art is t ique  au x  rè gle s de  concurren ce  n ’e st donc  plu s  u n suje t  de  déba t.  La  p rop rié té  

industrie l le  s ’y  a ccou tume p lu s fa ci le men t  bé néfi cian t  mê me dan s  ce r ta ins  cas  

d’e xe mp tion s comp te te nu  de s  in ve sti sse men ts e t  de s  p rogrès  é con omique s  qu ’el le  sou s-

ten d.  La ren con tre  es t  plus  f ron tale  en tre  la  p ropr ié té  l i tté rai re  e t a r ti st iqu e e t  le  droi t de  la  

con cu rre nce .  Ce  dernie r par  sa  dime nsion  économique  se mble effa ce r le s spé cif ic ité s  e t 

l ’e sp ri t de  la  propriété  l i t té rai re  et  a rt is tique . D’a il le urs  on  peu t a j oute r  da ns  l ’a rrê t  

« M aggi l  » ,  la  cour  en  san ction nan t l ’a bu s de  droi t  d ’au te ur  en te nd réta bli r la  l ibe rté  de 

con cu rre nce ,  la  l ibe r té  d ’en trep ren dre.  En l ’e spè ce  la  l ibe r té  de  concurren ce  c ’e s t la  l ibe r té  

d’ inf ormat ion . La p rop rié té  l i t té raire  e t  ar ti s t ique  en  bu t  au  droi t à  l ’ inf orma tion,  te l  se ra  

l ’obje t  de  n otre  p rochain dé velopp e men t.  

 

 

 

2)  L’exclusivité contractuelle confrontée au droit du public à 

l ’information 

 

I l  fau t  p réalable men t sou lig né que  le   prob lè me  qu i va  être  é voqué  n e con cerne  qu e l e  droit  

de la  p rop rié té  l i t téra ire  e t  ar ti s tique . La  f ina lité  de la  p rop rié té  in du str ie l l e  re mpl it  

sou ven t ,  e ntre  au tres  mission s , une  mission  d’ in té rêt  gé né ral .  P re non s l ’e xe mp le de  la  

ma rque  :  L’exclusivité d’une marque  remplit ainsi une fonction distinctive et une fonction d’indication de 

provenance. Elle garantit l’origine du produit et une meilleure information pour le public. 

 

 

26. Appropriatio n de l ’i nformati on 

  Dan s une  société  de commu nica t ion,  l ’ inf orma tion  pe ut  deve ni r une  va leu r ma rchan de  

trè s  imp ortan te  et  la  ten ta tion  de se  l ’app rop rie r de vien t  f or te .  Ce  dés ir  de ré se rva tion de 

l ’inf orma tion ne doi t pas  ê tre  san s  me su re.  D ’au tan t  plu s  qu ’à  l ’ép oque  de s  n ou vel le s 

te chn ologie s  de  l ’inf orma tion,  le s  in dividu s a spi ren t  de p lu s e n plu s  à  u n a ccè s l ib re  à  

l ’inf orma tion.  I l  s’a gi t de  conc il ie r  d ’u n côté  le  dé sir  de prop rié té  des  u ns  e t le  be soin  de 

l ibe rté  de s au tre s,  c’e s t-à- di re  le s in vest isse men ts  l ié s  à  l ’ inf ormat ion  sa n s re me ttre  en  

cau se le s l ibe r té s l es  plu s f on da me nta le s.  

 

 A/ Application à l’information sportive 
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27. Gé nérali té s 

  La  re tra n smission  des  é véne me n ts  sp ort if s f a it  souve n t l ’obje t  d ’u ne con ve nt ion  

d’e xclu sivi té  en tre  la  f édé ra tion  sp ortive  e t l e  «  se rvice  de  commu nicat ion  au publ ic  pa r 

voie  é le c tron ique » 3 1 ,  en  gé né ral  la  té lév is ion . Ce s droi ts  de re tra n smission  peu ve nt  

at te in dre de s somme s exorbi ta nte s .  Ce t te  surenchère  p ose  un  p roblè me  majeu r ;  e l le  pe ut  

con duire  à  de s di scr imina tions  rela tive s à  l ’a ccè s  des  té lé spe cta teu rs  au x  évé ne me nts  

sp ort ifs .  En eff et  le s  chaîne s  du se rvice  p ubl i c ont  des  dif f i cu lté s  p ou r le s off re s par  le s  

opé ra teu rs  p rivé s3 2 .  

 

28. So urces  légale s  relative s  au  droit  à  l ’i nformatio n  spo rtive s 

  D’orig ine  inte rna t ionale ,  européen ne,  na tionale ,  le s  source s  sur  la  l iber té  de l ’inf orma tion 

son t plé th orique s.  L’ inf ormat ion sportive ,  p rolonge men t  de ce tte  derniè re  en  bén éfi cie  au 

mê me  t i tre .  Mais  i l  fau t a t te ndre la  loi  n °92  6 52 du  13  Jui l le t 1992  p ou r t rou ver  de s 

di sp osi tion s  spé cif ique s a u domain e sp ortif  :  « la  ces s ion du  dro it  d ’ explo itat ion  d ’un e 

mani fe sta t ion  ou d ’u ne  c omp ét it ion  sp ort ive  à  u n s erv ice  de  c ommun ic at ion aud iovisu el le  n e p eu t  

fa i re  obst ac le  à  l ’ in format ion  du  pub l ic  par  le s  se rv ic es  de  commun ic at ion s aud iov isu el le s  » .  

Arti cle  auj ou rd’hui  deve nu  l ’ar ti cle  L.  333  7  a l .  1  du  code du  sp ort .  A  ce t te  source maje ure,  

i l  fau t  a j ou ter  la  d irec tive  « Té lév is ion  s ans  fr ont iè re  » ,  qu i pré voi t une  l i s te  de  

man ife sta tion s majeu re s  ré se rvée s à  la  d if fu s ion p ublique  e t gra tu ite .  Le  décre t  

d’a ppli ca tion  f ran çai s e n visage  le s  J O d’été  e t d ’hive r,  Rolla n d Ga rros ,  Tou r de  F ran ce,  

Tou rn oi  de s  six nat ion s,  ( …)  comme  événe me nts  d ’u ne imp ortan ce  majeu re.  

 

29. Le  po uv oir  régle mentai re  des  fé dérati ons sporti ves 

La lo i  du  6  ma rs 1998  a  dé te rminé  le s  moda li té s con crètes  de la  mise  en  œu vre  de l ’a ccè s 

de s j ou rna li stes  à  l ’en ceinte  de la  compé ti tion.  Ce s  moda li té s se  son t mon trée s 

par ti culi ère me nt  rig oure use s  à  l ’éga rd  des  se rv ice s  de commun ica tion non- ti tula ire s  de  

droi t .  Pre n on s  l ’exemple  de  la  coupe  de  f ootb all  de 1998 .  Le  règle me n t é tab li  par  

l ’organ isa te ur  in te rdisai t l ’a ccè s de s j ou rna li s te s non dé ten te urs  de  droi ts  aux  p ou rtou rs  du 

terrain,  dan s le s t ribu ne s de s commen ta teu rs,  da ns  le s  studios  d’ in terview,  e tc .  De s 

me su re s simila i re s ont  é té  pr i se s au ssi  lors de la  Cou pe du  mon de de  Rug by , cha que  f oi s 

avec  l ’a val  du CSA.  Ce t te  moné tar i sat ion de  l ’inf orma tion , con sé que nce de s e xclu sivi té s  

con tra c tuel le s con clu es  e ntre  le s f édé ra tion s  et «  le s  service s  de  communica tion  au  pu bli c » ,  

es t inquié tan te .  L ’inf orma tion  de pa r  le s enje ux  f ina nc iers  qu’e l le  en gen dre  e s t un  de s  

exe mple  le s  plus  p rég nan ts.  Cela  t ra dui t une  nouve lle  f oi s la  p erve rs ité  à  la quel le  mè ne 

                                                
31 C. ERESO, L’exclusivité contractuelle appliqué au droit de la distribution, thèse soutenue à Montpellier, 2007, 
n°568, p. 430. 
32 Ainsi Canal a payé la somme de 600 millions d’euros pour obtenir l’exclusivité de retransmission des matchs 
de ligue 1 du football professionnel français pour les saisons 2005 2008. 
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l ’e xc lu sivi té  contra ctuelle  e n p rop rié té  l i t téra ire  et  a rt i st iqu e quan d el le  en tre  da ns  u ne 

logique é con omique . 

 

 

 

 

 

30. Sy nthè se  gé nérale  

Notre  e xp osé a  souligné  que l ’e xclu sivi té  con tra c tuel le  en  propriété  l i t té rai re  et  a rt is tique ,  

quan d el le  ser t  de s  inté rê ts é con omique s , produi t  de s  ef fe ts néfa ste s  an tag onis tes  à  sa  

f inali té  p re miè re .  Da n s ce  ca s ,  i l  e s t  imp orta n t qu ’el le  soi t  en cadrée  e t l imi tée .Ce con stat  n e 

s ’imp ose pas  à  la  prop rié té  industrie l le  qui  a  toujours  évolué  da n s u ne  logique  é con omiqu e  

de sou tien de s  in ve sti sse men ts p our  se rv ir  le  progrè s  e t l ’ in térêt  gé né ral .  
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