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RESUME DE L’ETUDE

Contexte

Les instruments juridiques « optionnels » constituent des régimes
additionnels qui s’intégrent dans les systémes juridiques nationaux, sans
remplacer les dispositions de ces droits. Ils offrent ainsi un « deuxiéme
régime » aux parties concernées (citoyens, entreprises).

Cette étude des instruments optionnels existants procéde a une analyse
d’ensemble de la méthode, déja adoptée par plusieurs réglements européens,
mais jusqu’alors assez méconnue car non explicitée ni systématisée par le
législateur européen. Un éclairage nouveau a été apporté par la proposition
de réglement relatif a un droit commun européen de la vente, adoptée le 11
octobre 2011 par la Commission européenne. Pour la premiére fois, ce texte
explicite la méthode, 1’affine et la met en ceuvre, dans une dimension encore
jamais atteinte. En particulier, il dissocie le réglement Ilui-méme,
directement applicable dans les Etats membres, de I’annexe qui contient le
droit commun européen de la vente et doit, pour s’appliquer, étre choisi par
les parties, selon des régles bien définies. Cette proposition de réglement
constitue en quelque sorte I’archétype de I’instrument optionnel. Elle est
étudiée comme telle dans 1’introduction de 1’étude.

L’étude porte sur quatre catégories d’instruments optionnels, tous
identifiés et briévement présentés dans un chapitre préliminaire :

i. les instruments optionnels de procédure civile : le titre exécutoire
européen, la procédure européenne d’injonction de payer, la procédure
européenne de réglement des petits litiges.

ii. certains instruments optionnels de droit de la propriété intellectuelle :
la marque communautaire, les dessins et modeles communautaires, le brevet
européen.

iii. certains instruments optionnels de droit des groupements et des
sociétés : la société européenne (SE), le groupement européen d’intérét
économique (GEIE), la société coopérative européenne (SEC).

iv. un instrument optionnel de droit patrimonial de la famille, & savoir le
régime matrimonial commun créé par 1’Accord du 4 février 2010 entre la
France et I’ Allemagne.

L’étude a été divisée en cinq parties. Dans un premier temps, il a fallu
vérifier si les instruments optionnels, objets de I’étude, sont effectivement
considérés comme tels (premiére partie) et s’ils sont choisis par les
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opérateurs (deuxieme partie). L’étude examine ensuite comment ils sont
appliqués par ceux chargés de les mettre en ceuvre (troisieéme partie), s’ils
améliorent effectivement la situation de ceux qui en sont les destinataires
(quatriéme partie) et s’ils pourraient s’avérer utiles dans d’autres domaines
du droit privé (cinquiéme partie).

L’analyse de la notion d’instrument optionnel (premicre partie)
conduit & proposer la définition suivante: il y a instrument optionnel
européen dés lors qu’est donné aux sujets un choix entre d’une part, un
systéme mettant en ceuvre au moins pour partie un droit national ou un
régime issu d’une convention internationale liant I’Etat membre, et d autre
part un instrument européen, d’une autonomie relative, issu du droit dérivé
ou d’une convention internationale conclue uniquement entre Etats membres
de 1’Union européenne et susceptible de bénéficier & tous les Etats membres
de I’Union, peu important que les deux systémes en cause aient une portée
territoriale différente, dés lors que I’utilisation de 1'un exclut celle de 1’autre.

Si I’expression « instrument optionnel » n’est devenue usuelle qu’a
I’occasion du débat sur le droit commun de la vente, le caractére facultatif
de ces instruments a toujours été reconnu par les juristes européens et les
législateurs nationaux ont ajouté ces instruments optionnels a leur droit
national. Parfois, ils ont méme créé un régime national spécial, pour que les
opérateurs disposent effectivement d’un choix entre le régime européen et le
régime national nouvellement créé.

Les législateurs nationaux ont également adapté leurs droits pour
intégrer les instruments optionnels dans leur ordre juridique, parfois méme
dans leurs codes nationaux. Il arrive toutefois que les mesures nationales
d’adaptation soient insuffisantes ou restrictives, ce qui peut compromettre le
succes de I’instrument optionnel.

La question du choix effectif, par les opérateurs, de ces instruments
(deuxiéme partie) a été posée pour chaque instrument optionnel. En
pratique, les statistiques officielles sont rarissimes (& [’exception des
instruments optionnels de droit des propriétés intellectuelles car ’OHMI et
I’OEB publient des statistiques) et une étude de terrain approfondie a été
menée, par le biais du questionnaire.

- Le titre exécutoire européen (TEE) est assez peu utilisé par rapport au
nombre de procédures d’exécution du pays donné. Toutefois, si I’on s’en
tient aux seules procédures européennes d’exécution transfrontiéres
demandées dans un pays donné alors, dans certains pays, on arrive a la
proportion de 3 TEE pour 1 procédure nationale suivie d’un exequatur
(Suéde en 2010).
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- La procédure européenne des petits litiges est peu utilisée, mais la
encore, globalement, il y a peu de litiges transfrontiéres pour les petits
litiges.

- L’injonction européenne de payer est utilisée dans certains pays
(Allemagne, Autriche), alors qu’elle ne I’est pratiquement pas dans d’autres
(Luxembourg, Suede).

- Si l'utilisation de la marque communautaire est différente selon les
pays, il s’agit d’un instrument optionnel trés opérationnel, qui gagne du
terrain par rapport a la marque internationale.

- Les dessins et modéles communautaires sont eux aussi trés utilisés.

- Le brevet européen, procédure optionnelle européenne de délivrance
des brevets (sans délivrance d’un titre européen), est également assez utilisé,
avec des disparités entre les pays, liées au nombre variable de brevets
déposés et au besoin de protection transfrontiére.

- La société européenne connait un sort trés différent selon les Etats.
Dans certains Etats, elle est inexistante. Dans d’autres, la SE progresse mais
les chiffres sont encore faibles. C’est en Allemagne et en République
tchéque qu’elle est la plus utilisée, avec néanmoins beaucoup de SE
dormantes, prétes a étre proposées « clés en mains » a un opérateur. Ces
différences entre les Etats s’expliquent sans doute par les trop nombreux
renvois aux droits nationaux, qui font qu’il n’y a pas une SE, mais des SE
selon les pays. Cela conforte I’idée selon laquelle plus I’instrument
optionnel est autonome par rapport aux droits nationaux, plus ses chances de
succes sont grandes.

- Le GEIE est trés diversement utilisé selon les Etats membres : parfois
inexistant ou en lente progression, on en compte un nombre significatif dans
certains pays (Belgique, Allemagne, Espagne, France, Italie, Luxembourg,
Pays-Bas, Royaume-Uni).

- Seules 21 sociétés coopératives européennes ont été créées en Europe,
ce qui est encore un nombre assez faible.

- S’agissant enfin du régime matrimonial commun, le texte n’est pas
encore en vigueur, et pour I’instant, il n’existe pas de réel débat dans les
autres Etats membres que la France et I’Allemagne.

L’examen des raisons du choix ou du rejet de ces instruments
optionnels (2° partie, Chapitre 13) a conduit 4 la distinction suivante :

- Le choix est parfois effectué aprés une comparaison des deux termes
de I’option (causes endogenes a 1’instrument optionnel), parmi lesquelles :
la portée de I’instrument optionnel, la sécurité juridique, la complexité de
I’instrument, son cott, la rapidité et ’efficacité des procédures.

- Le choix est parfois effectu¢ sans étude comparative des deux termes
de l’option (causes exogénes a I’option). Seront alors déterminants :
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I’adaptation ou non de I’instrument optionnel a la situation a traiter, la bonne
ou la mauvaise mise en ceuvre de l’instrument optionnel par les lois
nationales, le défaut de connaissance de I’instrument optionnel. La neutralité
de I’instrument optionnel (par rapport a une loi nationale sur laquelle deux
parties de deux pays distincts ne parviendraient pas a se mettre d’accord) est
parfois mais rarement avancée.

La troisiéme partie étudie I’application des instruments optionnels
par les juges, les notaires, les avocats, les juristes d’entreprise, les
associations de consommateurs. Cette partiec commence par identifier les
sources d’information des professionnels du droit sur les instruments
optionnels (programmes des études de droit ou de certains examens
professionnels, conférences, formations spécialisées, sites internet
d’organismes, tels les offices nationaux de propriété industrielle, ou
publications des ordres professionnels, des CCI, ou des chambres des
notaires). L’information s’avére encore trop peu effective.

Les juges sont assez peu confrontés aux instruments optionnels. Le
contentieux est rare, a 1’exception du contentieux des instruments optionnels
de propriété intellectuelle. 26 renvois préjudiciels en interprétation devant la
CJUE ont été effectués (cf. chapitre 16) dont 17 pour la marque
communautaire et 3 pour les dessins et modéles communautaires. En
général, D’interprétation jurisprudentielle nationale ne dénature pas les
instruments optionnels et lorsqu’il existe des difficultés d’interprétation,
elles sont tranchées avec les mémes méthodes d’interprétation que celle des
autres textes d’origine européenne. En revanche, 1’information ne circule
pas entre les juges nationaux, non informés des interprétations données par
les juges des autres Etats membres, sauf en matiére de propriété
intellectuelle. Des échanges institutionnalisés d’informations sur les
décisions devraient se développer (European Judicial Network, portail
europa, conférence des présidents des Cours Supréme des Etats membres
etc.).

Les notaires sont concernés par le titre exécutoire européen et par les
instruments optionnels de droit des groupements (ainsi que par le régime
matrimonial commun quand il sera en vigueur). Une étude en France a
montré que les notaires utilisateurs du titre exécutoire européen n’avaient eu
aucune difficulté a I’utiliser. Le plus grand défi tient certainement au
manque d’information.

Les avocats spécialistes de litiges transfrontiéres connaissent (dans
certains Etats), les instruments optionnels de procédure et, s’ils sont
spécialistes de la matiere, ceux du droit des propriétés intellectuelles. Les
grands cabinets d’avocats spécialisés en droit des sociétés et en droit
européen connaissent bien les instruments optionnels relatifs au droit des
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groupements. Pour tous les autres avocats, I’information sur les instruments
optionnels et leurs avantages pourrait étre améliorée.

Les données sur I’utilisation des instruments optionnels par les juristes
d’entreprise sont peu précises. Plusieurs rapports mentionnent toutefois
qu’ils connaissent bien les instruments optionnels de propriété intellectuelle
et de droit des groupements.

Les associations de consommateurs sont plus ou moins sensibilisées
aux instruments optionnels (de procédure) en fonction des payset n’en
recommandent encore que trop rarement l’utilisation aux consommateurs
(République tchéque, Luxembourg, Suéde, Royaume-Uni).

La quatrieme partie pose la question de savoir si les instruments
optionnels ont amélioré la situation des consommateurs, des citoyens et
des entreprises, dans les relations transfrontaliéres. Beaucoup de réponses
considérent que la question est prématurée, car, a [’exception des
instruments optionnels de droit de propriété intellectuelle, on manque encore
de recul et d’informations.

Cette partie étudie les mérites respectifs de la méthode de
Pinstrument optionnel et de celle de ’harmonisation maximale, a partir
des réponses au questionnaire. Certains rapporteurs sont trés sceptiques sur
le recours a la méthode de I’instrument optionnel (Slovaquie, Sue¢de). Pour
d’autres, les mérites de I’instrument optionnel, s’ils sont réels, n’excluent
pas la supériorit¢ d’une harmonisation maximale (Belgique). D’autres
encore consideérent que le recours a I’instrument optionnel est une voie lente
et plus consensuelle vers I’harmonisation (Allemagne, rapport universitaire,
Espagne). D’autres rapporteurs préférent 1’instrument optionnel aux
systémes d’harmonisation (Allemagne Ministére de la Justice, Pays-Bas,
Pologne). D’autres enfin montrent qu’on peut utiliser les deux méthodes, par
exemple une harmonisation maximale ciblée en droit de la consommation et
un instrument optionnel de droit commun de la vente (France).

La cinquiéme partie de I’étude s’interroge sur I’expansion de la
méthode a d’autres domaines du droit civil, notamment au droit des
contrats. Les différents rapports ont congu cette question comme une
question générale sur la valeur ajoutée des instruments optionnels. Les
avantages suivants ont été relevés: une plus grande prévisibilité des
solutions juridiques (Belgique), une simplification des relations
transfrontiéres  (Bulgarie, Allemagne rapport universitaire), une
augmentation de la sécurité juridique (Allemagne), le choix offert (Ministére
de la Justice suédois, Pays-Bas), leur caractére facultatif, non perturbateur
du droit national (Gréce, Pays-Bas), leur neutralité (Pays-Bas), la réalisation
d’un marché unique intégré (rapport hongrois), le caractére pratique de
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I’instrument optionnel pour les parties actives au niveau international (Pays-
Bas), la traduction de la bi-appartenance de I’Européen d’aujourd’hui
(Pologne).

Les rapports insistent sur la nécessité d’une campagne de sensibilisation
réussie (Bulgarie), d’un choix éclairé (Ministére de la Justice suédois), sur le
risque d’insécurité juridique en cas de multiplication d’instruments
optionnels (Luxembourg, Ministére de la Justice suédois), et sur le risque de
contournement des régles impératives nationales (Ministére de la Justice
suédois).

De manicére plus précise, de nombreux rapports ont exprimé leur faveur
pour I’introduction en droit civil du certificat successoral européen, et du
brevet unitaire.

Certains rapports ont par ailleurs insisté sur le fait que I’instrument
optionnel serait une alternative aux régles du droit international privé.

Les rapporteurs nationaux sont partagés sur 1I’opportunité de créer un
instrument optionnel de droit des contrats (comme sur le champ
d’application de cet instrument: cf. chapitre 30), mais la majorité y est
favorable.

Presque tous les rapports relévent qu’il faut trouver une solution aux
difficultés de séparation des couples binationaux européens, et que la
méthode de I’instrument optionnel pourrait donc étre utile en droit de la
famille, y compris en droit extrapatrimonial de la famille. En effet, c’est
précisément dans les domaines ou I’harmonisation maximale est
inenvisageable, que I’instrument optionnel pourrait étre une solution
alternative adaptée. En outre, la neutralité et la permanence de I’instrument
optionnel seraient de grands atouts pour des couples amenés a se déplacer en
Europe et au-dela.

La nécessité d’améliorer le crédit transfrontiére a aussi été relevée, avec
des avis divergents sur les méthodes (un instrument contraignant ou recours
a un instrument optionnel, tel I’euro-hypothéque). Les rapports ne sont en
revanche guére favorables a des instruments optionnels en droit des biens.

En conclusion, on peut dire que le succes de la méthode de I’instrument
optionnel est réel. Il est des instruments optionnels dont on ne pourrait plus
se passer aujourd’hui, comme les instruments optionnels de droit des
propriétés intellectuelles.

D’autres, tels les instruments optionnels de procédure civile sont
prometteurs.
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