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1. Introduction

§ 1. L'une des taches dévolues aux sociétés de gestion est I’encaissement des
redevances dues pour la copie privée. En droit suisse, cette derniere est auto-
risée, mais elle fait 'objet d’un droit a rémunération en contrepartie, qui ne
peut étre exercé que par les sociétés de gestionl. Il est prévu que les produc-
teurs et les importateurs de supports vierges, propres a 'enregistrement
d’ceuvres, devront acquitter une redevance aupres de ces sociétész, qui dé-
dommagera les ayants droit pour la copie privée réalisée sur de tels supports.
Dés lors, I'une des préoccupations des sociétés de gestion est de veiller a ce
que les supports objet de la redevance soient actualisés, afin que le progres
technique ne rende pas désuet le droit a rémunération. Ainsi, au départ,
seules les cassettes vierges étaient soumises a redevance’. Puis les CD
vierges 'ont été4, bient6t suivis par les DVD Viergess. Depuis 2007, les socié-
tés de gestion suisses ont instauré une redevance pour les mémoires des
appareils numériques tels les iPods, baladeurs MP3 ou autres enregistreurs
avec disque dur intégrés. De méme elles ont aujourd’hui établi une rede-
vance sur les mémoires des téléphones portables’, puisque ceux-ci, désor-
mais, font aussi office de baladeurs numériques. Enfin, en cette année 2012,
les sociétés de gestion helvétiques négocient une redevance sur les mémoires
des tablettes numériques telles les iPads.

' Art. 20 LDA.
2 Art. 20 al. 3 LDA.

Voir tarif commun 4a, disponible sur www.suisa.ch (rubriques « clients », puis
« vue d’ensemble sur les tarifs »).

4 Voir tarif commun 4b, disponible sur www.suisa.ch (rubriques « clients », puis
« vue d’ensemble sur les tarifs »).

Voir tarif commun 4c, disponible sur www.suisa.ch (rubriques « clients », puis
« vue d’ensemble sur les tarifs »).

8 Voir tarif commun 4d, disponible sur www.suisa.ch (rubriques « clients », puis
« vue d’ensemble sur les tarifs »).

Voir tarif commun 4e, disponible sur www.suisa.ch (rubriques « clients », puis
« vue d’ensemble sur les tarifs »). Des recours sont cependant encore pendants
contre la décision d’approbation de ce tarif.
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§ 2. Comme I’a montré ’'adoption en Suisse de la redevance sur les mémoires
des lecteurs MP3 et des smartphones, le sujet intéresse le public et les mé-
dias : on dira en résumé que les redevances pour la copie privée se heurtent a
une certaine incompréhension. Les producteurs et importateurs d’appareils
les critiquent, ce qui est compréhensible puisque ce sont ces producteurs et
importateurs qui doivent les payer. Mais les redevances sont aussi combat-
tues par les associations de consommateurs et le public en général, avec
Pargument qu’elles conduisent a un renchérissement des appareils. Des lors,
on s’insurge contre le fait que le consommateur doive payer plusieurs fois
des droits d’auteur : a ’'achat d'un morceau de musique sur une plate-forme
comme iTunes, puis une seconde fois a I’achat d’'un baladeur numérique ou
d’un smartphone®. Notre propos sera d’étudier ci-aprés la pertinence de cette
objection pour les sociétés de gestion.

2. La situation d’un point de vue économique

§ 3. D’apres la loi suisse, la redevance pour la copie privée n’est pas due par
le consommateur, mais par les producteurs et les importateurs de matériel
d’enregistrement®. Cette solution se retrouve également dans d’autres pays,
pour des raisons pratiques'®. D’'un point de vue économique, le consomma-
teur acquitte donc le prix de la chanson qu’il a téléchargée (au magasin en
ligne) et le prix d’achat de 'appareil d’enregistrement (au magasin qui le lui a
vendu). Il rémuneére des prestations différentes, si bien qu’il n’y a pas a pro-
prement parler de double paiement. Le consommateur ne paie pas de droits
d’auteur. Ceux-ci sont réglés par ses « fournisseurs », a savoir le magasin en
ligne et le producteur ou I'importateur de 'appareil. Il n’est pas choquant
que chaque fournisseur doive payer des droits, car chacun réalise un revenu
grace au travail des auteurs. Il est donc équitable que tous les fournisseurs
doivent rémunérer les créateurs. D’ailleurs, il n’est pas du tout certain que

L'argument dit « du double paiement » a aussi été relevé par le GESAC dans une
note d’information du 31 octobre 2007 intitulée « Quelques commentaires sur la
rémunération pour la copie privée », p. 3 ss.

° Art. 20 al. 3 LDA.

° Arrét du 21 octobre 2010 de la Cour de justice de I’'Union européenne dans

I'affaire Padawan (C-467/08), c. 46 ss.



Les conditions d’un double paiement 3

les redevances pour la copie privée conduisent a un renchérissement du ma-
tériel d’enregistrement. En Suisse, la redevance sur les mémoires des bala-
deurs MP3 est entrée en vigueur le 1°r septembre 2007. Quatre jours apres, le
5 septembre 2007, Apple a présenté sa nouvelle gamme d’iPods. Pour trois
appareils sur quatre, on a alors constaté que le prix avait baissé par rapport
au prix pratiqué en aofit'! ! On constate donc que les réalités du marché peu-
vent inciter les entreprises a payer la redevance sur leurs marges, afin de
rester concurrentielles au niveau des prix.

§ 4. D’un point de vue économique, I'argument du double paiement par le
consommateur est ainsi souvent un leurre : il n’est pas prouvé que les rede-
vances pour la copie privée soient effectivement supportées par les consom-
mateurs. Elles peuvent étre absorbées par l'industrie sans répercussion sur
les prix de détail qui sont pratiqués. Mais qu’en est-il de I'argument d’'un
point de vue juridique ?

3. Les conditions d’un double paiement

§ 5. Pour commencer, une constatation s’impose: il ne peut y avoir un
double paiement au sens juridique que si la méme utilisation est rémunérée
deux fois. Il faut, par exemple, que la méme reproduction de la méme ceuvre
occasionne deux rémunérations. Par conséquent, on ne peut pas parler de
double paiement si la redevance pour la copie privée rétribue un autre
enregistrement que celui réalisé lors du téléchargement (par exemple celui
qui résulte du transfert d'un CD du commerce sur un smartphone). Méme si
les deux types d’enregistrements se cotoient dans la mémoire de ’appareil, la
copie téléchargée sera rémunérée par le paiement a la plateforme en ligne,
tandis que la copie transférée fera l'objet de la redevance pour la copie
privée.

§ 6. Autre évidence: on ne peut admettre un double paiement au sens juri-
dique que si le véritable ayant droit est rémunéré deux fois. Un paiement
effectué en mains d’une personne qui se prétend titulaire du droit, mais qui

" iPod nano 4 GO : de CHF 289.— & CHF 229.— ; iPod nano 8 GO : de CHF 359.—
a CHF 319.— ; iPod 80 GO : de CHF 499.— a CHF 399.—.
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n’a pas cette qualité, n’aura pas d’effet libératoire. « Nemo plus juris trans-
fere potest quam ipse habet » : I’adage est valable depuis le droit romain et il
n’a certainement pas perdu sa pertinence avec I’avénement d’Internet. Une
plateforme en ligne comme iTunes n’est pas titulaire originairement de
droits d’auteur. Elle bénéficie en revanche de licences conférées par les socié-
tés de gestion de droits d’auteur et par les titulaires de droits voisins. Dans
les pays ou le téléchargement est considéré comme couvert par le droit ex-
clusif de reproduction’?, ces licences concerneront le droit de communica-
tion au public!®, mais aussi le droit de reproduction, notamment pour les
téléchargements réalisés par les consommateurs. Le fournisseur en ligne
pourra donc autoriser ces consommateurs a faire des reproductions,
puisqu’il aura lui-méme obtenu pour cela une licence de la part des ayants
droit, avec pouvoir de la transférer aux consommateurs'®. Dans ce cas, la
cause du paiement effectué en mains de la plateforme en ligne se trouvera
bien dans le droit d’auteur et les droits voisins, et la rémunération aura été
adressée a un ayant droit légitime. Mais alors, dans une telle hypothése,
I’éventuelle redevance pour la copie privée ne concernera pas la copie effec-
tuée au moment du téléchargement, puisque celle-ci fait 'objet du droit ex-
clusif. En effet, la redevance est la contrepartie de la licence 1égale ; elle con-
cernera donc les copies autorisées par la loi, pas celles licenciées contractuel-
lement sur la base d’un droit exclusif. D’un point de vue juridique, il n’y aura
pas de double paiement.

§ 7. Cependant, dans plusieurs pays, ’acte de téléchargement sera considéré
comme une copie privée échappant au droit exclusif'®. La redevance instau-
rée en contrepartie de la licence 1égale le couvrira donc aussi. Bien que la
réalisation de cette hypothése ne nous soit pas connue en pratique, il est

Cf. art. 9 de la Convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires et
artistiques révisée a Paris le 24 juillet 1971.

B Art. 8 WCT et art. 14 WPPT.

" Cf. P.-E. RUEDIN/N. TissoT, La rémunération du transfert d’ceuvres sur Internet,

sic! 2008, pp. 425-426.

Cela sur la base de I'art. 9 de la Convention de Berne, qui réserve aux législa-
tions des pays de I'Union la faculté de permettre la reproduction des ceuvres
dans certains cas spéciaux, pourvu qu’une telle reproduction ne porte pas at-
teinte a I'exploitation normale de I'ceuvre ni ne cause un préjudice injustifié aux
intéréts légitimes de I'auteur.

15
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théoriquement possible que la titularité de la créance en rémunération soit
transférée contractuellement par les ayants droit a la plateforme de téléchar-
gement. Celle-ci deviendrait donc civilement légitimée a encaisser cette
créance. Mais le probléme se situera fréquemment a un autre niveau. Les
différentes législations nationales prévoient en principe que les droits a ré-
munération pour la copie privée ne peuvent étre exercés que par les sociétés
de gestion agréées'®. Un contrat passé directement entre la plateforme en
ligne et le consommateur, portant sur cette rémunération, ne respectera pas
cette prescription. Des lors, sera-t-il valable ? En Suisse, d’apres l'art. 20 du
code des obligations, un contrat est nul s’il a pour objet une chose impos-
sible, illicite ou contraire aux moeurs. En matiére d’illicéité, la nullité doit
cependant découler de la teneur expresse ou du but et du sens de la disposi-
tion légale violée!’. Or, 'exercice obligatoire des droits & rémunération par
les sociétés de gestion est généralement justifié par I'intérét public : les utili-
sations étant massives, on veut simplifier la gestion du droit, d’une part pour
éviter que les utilisateurs soient confrontés a une multitude de revendica-
tions, d’autre part pour faire en sorte que les titulaires recoivent effective-
ment leur rémunération’®. L’intérét public étant en jeu, il nous semble que la
gestion collective obligatoire aura un caractere impératif. La doctrine exclut
aussi un versement direct de la redevance a l'ayant droit par l'utilisateur,
méme lorsqu’il serait aisé a effectuer’®. Par conséquent, la nullité du contrat
prévoyant ce versement est bel et bien la sanction qui découle du sens et du
but de la réglementation légale.

§ 8. En résumé, on voit que 'argument du double paiement, a priori, ne
remet pas en cause la 1égitimité des redevances pour la copie privée : soit il
n’y a pas de double paiement, parce que ces redevances rémunerent d’autres

6 Cf. art. 20 al. 4 de la loi suisse sur le droit d’auteur ou art. 311-6 du code fran-

cais de la propriété intellectuelle.
Y Par exemple : ATF 96 II 18 = JdT 1971 I 354 ou ATF 111 II 52.

¥ Seuls, ils ne seraient pas en mesure de connaitre toutes les utilisations, donc

d’exercer leurs droits. Sur les raisons de la gestion collective obligatoire, voir
ATF 124 III 489, c. 2a.

D. BARRELET/W. EGLOFF, Le nouveau droit d’auteur. Commentaire de la loi fédé-
rale sur le droit d’auteur et les droits voisins, 3°™ édition, Berne 2008, N° 12 ad
art. 20 LDA.
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copies que les téléchargements. Soit c’est le versement en faveur de la plate-
forme qui est contraire au systéme légal et qui doit donc s’incliner devant les
redevances pour la copie privée. Il n’en demeure pas moins que cet argument
a rencontré ces derniéres années une certaine résonnance aupres des tribu-
naux et du législateur suisses.

4. L'arrét du Tribunal fédéral suisse concernant la
redevance sur les lecteurs MP3

§ 9. Le 17 janvier 2006, la Commission arbitrale fédérale pour la gestion de
droits d’auteur et de droits voisins a approuvé le premier tarif des sociétés de
gestion prévoyant une redevance pour la copie privée dans les mémoires des
lecteurs MP3 et autres appareils semblables?. Elle a cependant réduit la
redevance au motif que certaines copies étaient le résultat de télécharge-
ments payants, contr6lés au moyen de DRMS par la plateforme en ligne. Les
sociétés de gestion ont recouru contre cette décision, en argumentant que la
situation n’était pas fondamentalement différente de celle — incontestable-
ment soumise a redevance — ou une personne transfere une chanson sur son
baladeur numérique a partir d'un CD acheté dans le commerce. En effet, en
cas d’achat dans un magasin en ligne, la copie est d’abord stockée sur le
disque dur de l'ordinateur, lequel est franc de redevance, puis (dans un deu-
xieme temps) elle est transférée dans la mémoire du baladeur.

§ 10. A la suite d’un raisonnement parfois confus, le Tribunal fédéral suisse
(la plus haute instance judiciaire du pays) a donné tort aux sociétés de ges-
tion??, avec 'argumentation suivante?®? :

a. Le modele du téléchargement payant ne doit pas étre analysé sous un
angle technique, mais par rapport a sa finalité. Celle-ci est de pouvoir
utiliser I'ceuvre une premiere fois, alors que la reproduction d’'un CD

*® Décision du 17 janvier 2006 sur le tarif commun 4d des sociétés de gestion

suisses.

' ATF 133 II 263 ; Voir aussi arrét du Tribunal fédéral du 19 juin 2007, in sic !
2007, p. 722 ss, avec une note critique de M. BERGER, p. 733 ss.

2 Considérant 10.2.
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sur un lecteur MP3 peut étre considérée comme une utilisation secon-
daire?3. L’analyse technique des sociétés de gestion apparait donc
comme artificielle, d’autant plus qu’il semble parfois possible de télé-
charger I'ceuvre directement sur un baladeur numérique®*.

b.  Le fournisseur en ligne paie déja les auteurs, respectivement leurs so-
ciétés de gestion, et cette charge est répercutée dans le prix du télé-
chargement que paient les consommateurs.

c.  Ala différence d'un CD, un lecteur MP3 ne constitue que rarement un
produit préenregistré permettant de commercialiser ou de louer des
ceuvres 2°.

§ 11. Le Tribunal fédéral en conclut qu'en cas de téléchargement payant
contrdlé par DRMS, la gestion individuelle I’emporte sur la gestion collec-
tive : les ayants droit sont rémunérés par le prix du téléchargement, lequel
englobe aussi la rémunération pour un certain nombre de copies subsé-
quentes. Plus précisément, il revient aux ayants droit de s’entendre avec le
fournisseur en ligne a ce sujet. La redevance pour la copie privée ne se justi-
fie donc plus.

§ 12. Cet arrét a été critiqué en doctrine®®. On a notamment fait valoir que
les DRMS ne changent pas les régles applicables en droit d’auteur, et que la
copie réalisée sur le baladeur est une copie privée puisqu’elle est le fait du
consommateur. En outre, les fournisseurs en ligne ne doivent pas la licencier
car elle est autorisée par la loi. On a donc reproché au Tribunal fédéral
d’avoir confondu le droit exclusif de mise a disposition?’ et le droit a rému-

# Le Tribunal fédéral perd de vue qu’une copie téléchargée d‘abord sur I'ordinateur

(avant d’étre transférée sur le baladeur numérique) est parfaitement utilisable
comme telle.

Les lecteurs MP3 disposant d'un acces a Internet (comme l'iPod Touch au-
jourd’hui) n’en étaient qu’a leur début a I'époque.

» On peine & comprendre la pertinence de cette remarque par rapport a l'argu-
mentation des sociétés de gestion : c’est la copie réalisée sur l'ordinateur que les
sociétés comparaient a un CD, pas le baladeur numérique.

M. BERGER, op. cit., p. 733 ss ; W. EGLOFF, in : medialex 3/07, N° 6, pp. 145-146.

Art. 10 al. 2 lit. c in fine LDA. Ce droit correspond au droit de communication au
public prévu par les art. 8 WCT et 14 WPPT.

26

27
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nération pour la copie privée : c’est la mise a disposition des ceuvres qui
fonde les obligations du fournisseur envers les sociétés de gestion, pas la
copie privée. Par conséquent, il n’y a pas de double paiement : le fournisseur
paie la mise a disposition, le consommateur paie les copies privées. Aussi
bien la premiére de celles-ci (réalisée au moment du téléchargement) que les
copies subséquentes (réalisées a partir de la copie téléchargée) font I'objet de
redevances qui ne peuvent étre encaissées que par les sociétés de gestion. Ni
les ayants droit, ni les fournisseurs en ligne, ne peuvent les percevoir. Les
sociétés de gestion sont méme obligées de les exercer?®, sauf renonciation de
ces ayants droit. Par conséquent, si les plateformes autorisent effectivement
les copies subséquentes et réclament une redevance pour cela, il y a certes un
double paiement ; mais celui-ci doit étre évité en renvoyant la balle aux four-
nisseurs en ligne (pour qu’ils changent leur politique des prix), pas en dimi-
nuant la redevance pour la copie privée.

§ 13. Malgré les critiques contre cet arrét du Tribunal fédéral, le probleme
du « double paiement » fait en Suisse, depuis le 1¢r juillet 2008, I'objet d’'une
nouvelle disposition de la loi sur le droit d’auteur : I’art. 19 al. 3bis LDA.

5. L‘art. 19 al. 3 de la loi suisse

§ 14. D’apres cette disposition : « Les reproductions confectionnées lors de
la consultation a la demande d’ceuvres mises a disposition licitement ne
sont soumises ni aux restrictions prévues par le présent article®®, ni aux
droits a rémunération visés a lart. 20 ». Cette disposition, notamment,
exonére donc de redevance les reproductions privées réalisées par les utilisa-
teurs d’'un service en ligne, a condition qu’elles aient été confectionnées
« lors de la consultation a la demande d’ceuvres mises a disposition licite-
ment ». Dans le projet du Conseil fédéral, I’actuel alinéa 3bis de I’art. 19 cons-
tituait I’alinéa 5, et le ministre en charge du dossier s’est exprimé ainsi a son
sujet lors des travaux parlementaires: « Der neue Artikel 19 sorgt namlich in
Absatz 5 dafiir, dass Sie bei individuellen bezahlten Werken ... nicht

% Art. 44 LDA.

* A savoir l'art. 19 LDA, qui prévoit certaines restrictions a I'exception d’usage
privé, donc des cas ol I’'exception d’usage privé n’est pas applicable.
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nochmals eine Bezahlung via Verwertungsgesellschaft machen miissen; das
ist der Vorteil. Je mehr individuell bezogen und abgegolten wird, desto tie-
fer wird nachher der Gesamttarif fiir die kollektive Verwertung sein; das
wird wieder von der Schiedskommission festgelegt »30 Lart. 19 al. 3bis LDA
a donc pour but d’éviter les doubles paiements a charge du consommateur,
dans le cas ou il télécharge une ceuvre a partir d’'un magasin en ligne 1égal.
Dans ce cas, le calcul de la redevance pour la copie privée doit tenir compte
du paiement déja effectué par le consommateur en mains du fournisseur en
ligne3.

§ 15. Il est parfois soutenu que l’art. 19 al. 3bis LDA résout le conflit entre,
d’une part, la licence 1égale pour 'usage privé et, d’autre part, la licence con-
tractuelle par laquelle I’exploitant du service en ligne autorise I'utilisateur a
copier I'ceuvre®2. La seconde licence I’emporterait sur la premiére. Cette in-
terprétation aboutit logiquement a exonérer de redevance toutes les copies
autorisées par le fournisseur en ligne, pas seulement la premiére copie réali-
sée au moment du téléchargement. Cette theése est également soutenue en
doctrine par P.-E. RUEDIN et N. T1ssoT>3. En réalité, ’état de fait visé par
Part. 19 al. gbis LDA résulte clairement du texte de cette disposition : pour
que l'exonération s’applique, il faut que I'utilisateur consulte des ceuvres
« mises a disposition licitement », ¢’est-a-dire pour lesquelles I'auteur (ou un
ayant cause) a exercé son droit de mise a disposition (art. 10 al. 2 lit. ¢ LDA).
Le texte 1égal ne dit nulle part que le fournisseur en ligne doit avoir accordé
des droits de copie a l'utilisateur. Ensuite, ce texte est tres clair également
sur un autre point : ce sont uniquement les copies réalisées lors de la consul-
tation a la demande qui sont exonérées (« beim Abrufen »). En d’autres

* BO CE 2006, 1214.

' Message du CF, FF 2006, 3302 : « Dans la mesure ou l'art. 20 al. 3 LDA ... s'ap-
plique aussi aux supports utilisés pour le téléchargement d'ceuvres par le biais
de services a la demande, il faudra tenir compte de cette restriction du droit a
rémunération pour calculer le montant de l'indemnisation ».

Tel est le point de vue que l'industrie soutient dans les procédures d’élaboration
des tarifs de redevance pour la copie privée.

P.-E. RUEDIN/N. TissoT, La rémunération du transfert d’ceuvres sur Internet, sic!
2008, pp. 417 ss.
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termes, ce sont les copies qu’implique ’exercice du droit de mise a disposi-
tion, pas les copies subséquentes réalisées aprés la consultation®®.

§ 16. Au surplus, d’apres la jurisprudence du Tribunal fédéral suisse, les
exceptions au droit d’auteur ont une nature impérative®>. Selon la Cour su-
préme, il est « en particulier hors de question d’introduire un devoir de ré-
munération ... pour des activités qui ne sont pas soumises a rémunération a
teneur de la loi »*°. 1l en découle que les copies visées par I'art. 19 al. 3bis
LDA, qui bénéficient de I’exception d’'usage privé et sont autorisées gratuite-
ment, ne peuvent pas faire I'objet de dispositions contractuelles prévoyant
une rémunération. Le fournisseur en ligne ne peut réclamer une rémunéra-
tion que pour I'accés a son service, pas pour la copie réalisée par le consom-
mateur visée par I'art. 19 al. 3bis LDA3’. W. EGLOFF I’a trés bien montré dans
un récent article®®, La thése selon laquelle ’art. 19 al. 3bis LDA réglerait le
conflit entre la licence 1égale et la licence contractuelle (en accordant la prio-
rité a cette derniere) méconnait donc la nature impérative des regles 1égales
sur l'usage privé.

§ 17. Par conséquent, il faut admettre que ’art. 19 al. 3bis LDA résout non pas
ce conflit, mais celui dii au fait que les copies réalisées par les consomma-
teurs sont couvertes par le droit a rémunération de I’art. 20 al. 3 LDA, tout
en étant la conséquence du droit exclusif de mise a disposition au sens de
lart. 10 al. 2 lit. ¢ in fine LDA. En effet, dans les services en ligne, I’exercice
du droit de mise a disposition par le fournisseur en ligne implique nécessai-
rement la fabrication d’'une copie par le consommateur (durable ou tempo-
raire) pour que ce dernier puisse bénéficier de I'ceuvre. Il y a un lien écono-
mique entre le droit de mise a disposition et la copie effectuée par le con-
sommateur : I’exercice du premier n’aurait aucun sens sans la réalisation de
la seconde. Si cette copie n’était pas exemptée selon I’art. 19 al. 3bis LDA, il y

¥ Voir aussi D. BARRELET/W. EGLOFF, op. cit.,, N 28c ad art. 19 LDA, de méme que
M. REHBINDER/A. VIGANO, URG Kommentar, Zurich 2008, N 37 ad art. 19 LDA.

* ATF 127 III 26.
* p. 28.
¥ W. EGLOFF, in : medialex 3/07, N° 6, pp. 145-146.

® W. EGLOFF, Bezahlter Download zum Eigengebrauch? Zur Tragweite des neuen

Art. 19 Abs. 3¢ URG, in : medialex 2/11, p. 72 ss.
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aurait donc un double paiement : une fois par le fournisseur en ligne au titre
du droit de mise a disposition (cette charge étant répercutée dans le prix de
vente), une autre fois parce que le support vierge est frappé d’une redevance.
Cette analyse aboutit a4 n’exonérer de redevance que la copie effectuée au
moment du téléchargement, pas les copies subséquentes®. En effet, seule la
premiere copie est la conséquence inévitable de 1’exercice du droit de mise a
disposition.

§ 18. Par une décision topique du 17 novembre 2011 concernant la redevance
sur les smartphones*’, la Commission arbitrale fédérale pour la gestion de
droits d’auteur et de droits voisins s’est penchée sur le sens a donner a l’art.
19 al. 3bis LDA*, Elle a commencé par relever que la jurisprudence du Tribu-
nal fédéral rendue en 2007 n’est pas forcément pertinente, puisque la dispo-
sition l1égale a interpréter est entrée en vigueur postérieurement ; de plus, le
cas des smartphones différe de celui des lecteurs MP3, en ce sens que les
ceuvres peuvent étre téléchargées directement a partir d’Internet dans le
premier cas, ce qui est rare dans le second*?. Ensuite, se fondant sur une
interprétation littérale de la disposition*®, dont les résultats ne sont démentis
ni par linterprétation historique ni par linterprétation téléologique, la
Commission arbitrale a admis que I’art. 19 al. 3bs LDA n’exonere de rede-
vance que les premiéres copies, c’est-a-dire celles réalisées au moment des
téléchargements. Elle a relevé notamment que lesdites copies sont autorisées
gratuitement par la loi et que les fournisseurs en ligne ne peuvent pas les
licencier car ils ne détiennent pas les droits nécessaires (ni en vertu de la loi,
ni en vertu de contrats). L’art. 19 al. 3bs LDA a pour fonction de rétablir
Iéquilibre entre le commerce en ligne et le commerce de supports phy-

Voir aussi D. BARRELET/ W. EGLOFF, op. cit., N 28c ad art. 19 LDA, de méme que
M. REHBINDER/ A. VIGANO, op. cit., N 37 ad art. 19 LDA.

Décision du 17 novembre 2011 concernant le tarif commun 4e pour la période
2010-2011. Les principes de cette décision ont été confirmés par une deuxiéme
décision du 5 décembre 2011 concernant le tarif commun 4e valable dés 2012.

40

41

Considérant 15, p. 55 ss.

* Demeure encore une fois réservé le cas des iPods Touch.

®  « Les reproductions confectionnées lors de la consultation a la demande... ».
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siques* : celui qui achéte un disque dans un magasin peut ’écouter sans
devoir confectionner une copie supplémentaire ; on fait donc en sorte que
l'utilisateur d’'un magasin en ligne n’ait pas d’obligation du seul fait qu’il doit
obligatoirement confectionner une copie pour bénéficier de I’ceuvre. Mais si
le CD acheté en magasin est ensuite reproduit sur un support vierge, la rede-
vance pour la copie privée est due. Il doit donc en aller de méme en cas
d’acquisition d'un exemplaire électronique. Par conséquent, de l’avis de la
Commission arbitrale, ’art. 19 al. 3bis LDA ne peut pas exonérer d’autres
copies que celles réalisées au moment du téléchargement. Enfin, la Commis-
sion a relevé que I’art. 19 al. 3bis LDA n’impose qu'une déduction forfaitaire
sur la redevance et ne donne aucun droit a un utilisateur individuel d’étre
libéré de celle-ci dans le cas ou il reproduirait exclusivement des ceuvres
provenant de magasins en ligne 1égaux.

6. La situation en droit européen

§ 19. D’apres l’art. 5 par. 2 point b) de la Directive européenne sur le droit
d’auteur dans la société de I'information*®, les Etats membres ont la faculté
d’autoriser la copie privée, a condition que les titulaires de droits recoivent
une compensation équitable qui prend en compte 'application ou la non-
application des mesures techniques de protection (DRMS). Le considérant
35 de cette Directive releve que, pour déterminer cette compensation, il con-
vient de tenir compte des circonstances propres a chaque cas et qu’un critére
utile serait le préjudice potentiel subi par les titulaires de droits. Ce considé-
rant ajoute que « dans les cas ou des titulaires de droits auraient déja recu
un paiement sous une autre forme, par exemple en tant que partie d’une
redevance de licence, un paiement spécifique ou séparé pourrait ne pas étre
dii ». La Directive envisage donc I’hypothese d'un double paiement et auto-
rise les Etats membres & prendre les mesures nécessaires pour 1’éviter. Pour
ce faire, elle donne la priorité aux licences contractuelles par rapport a la

* Voir l'intervention du Conseiller national Vischer : BO 2007, Conseil national,
p. 1200.

*  Directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur
I'harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la
société de l'information.
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compensation équitable pour la copie privée. Cela nous parait confirmé par
le considérant 45, selon lequel « les exceptions et limitations visées a lart. 5,
paragraphes 2, 3 et 4, ne doivent [...] pas faire obstacle a la définition des
relations contractuelles visant a assurer une compensation équitable aux
titulaires de droits dans la mesure ot la législation nationale le permet » et,
dans une certaine mesure, par la suite du considérant 35 (et par l’art. 5 par. 2
point b) lui-méme), lorsqu’il prévoit que « le niveau de la compensation
équitable doit prendre en compte le degré d’utilisation des mesures tech-
niques de protection prévues par la présente directive ».

§ 20. En résumé, il nous semble que les discussions qui ont eu lieu en Suisse,
relatées sous chiffres 4 et 5 ci-dessus, peuvent aussi avoir quelque utilité
pour interpréter la portée du droit européen.

7. Les solutions souhaitables

§ 21. Dans l'interprétation des textes juridiques ayant pour but d’éviter les
doubles paiements — et la Directive européenne sur le droit d’auteur dans la
société de I'information nous semble en étre un —, il nous parait qu’il faut
tenir compte de certains principes.

§ 22. En premier lieu, un double paiement ne pourra étre admis que si la
méme utilisation est rémunérée deux fois. Il faudra que la méme copie occa-
sionne une double rémunération en faveur du titulaire du droit d’auteur. Tel
ne sera pas le cas si la redevance pour la copie privée rémunere d’autres en-
registrements que le téléchargement ayant fait 'objet d’'un paiement direct
au fournisseur en ligne (par exemple si elle rémuneére les copies réalisées a
partir d’'un CD). De méme si ce fournisseur n’a fait que réclamer au con-
sommateur un droit d’acces a ses services, et ne lui a pas demandé une ré-
munération pour la copie de I’ceuvre elle-méme, il n’y a pas de chevauche-
ment avec la redevance pour la copie privée.

§ 23. D’autre part, on ne pourra admettre un double paiement au sens juri-
dique que si le véritable ayant droit est rémunéré deux fois. Un paiement
effectué en mains d’'un « pseudo ayant droit » n’aura pas d’effet libératoire.
Un fournisseur en ligne ne pourra donc autoriser les consommateurs a faire
des reproductions que s’il a lui-méme obtenu des licences des ayants droit
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pour réaliser de telles copies, avec pouvoir de transférer ces licences aux
consommateurs®®. Si le fournisseur en ligne n’est pas au bénéfice de telles
licences (transférables), la suppression de la redevance pour la copie privée
aboutirait a une expropriation des titulaires de droits au motif que le con-
sommateur a déja payé un « usurpateur », c’est-a-dire un tiers qui ne détient
pas les droits nécessaires. Ce serait un résultat absolument contraire a
lobjectif de protection des créateurs que poursuit le droit d’auteur; et ce
résultat violerait sans conteste le droit international, puisque les copies
échapperaient au droit exclusif de 'auteur sans compensation pour lui, ce
qui causerait un préjudice injustifié a ses intéréts légitimes*’.

§ 24. A supposer que le fournisseur en ligne soit 1égitimé civilement & accor-
der les autorisations de copie nécessaires aux consommateurs, se pose alors
la question de savoir si cette licence contractuelle doit I’emporter sur la rede-
vance pour la copie privée. Bien que la Directive européenne 2001/29/CE
réponde affirmativement sur le principe, elle réserve cependant les 1égisla-
tions nationales contraires*®. Des dispositions impératives nationales peu-
vent donc avoir pour effet de rendre nulles les licences contractuelles, par
exemple si 'encaissement des redevances pour la copie privée est exclusive-
ment attribué aux sociétés de gestion, ou si I’exception au droit de reproduc-
tion pour la copie privée est elle-méme de droit impératif. Dans ce cas,
puisque les licences contractuelles sont nulles, la redevance pour la copie
privée doit subsister. L’utilisation de DRMS par le fournisseur en ligne ne
modifie pas cette analyse. Lorsque la Directive européenne exige que la com-
pensation équitable prenne en compte I'application ou la non-application des
mesures techniques de protection*®, elle demande seulement, a notre avis,

* Cf. P.-E. RUEDIN/ N. TISSOT, op. cit., pp. 425-426.

¥ Cf. art. 9 al. 2 de la Convention de Berne pour la protection des ceuvres litté-

raires et artistiques, version de Paris du 24 juillet 1971, art. 13 ADPIC (Accord
sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce,
annexe 1.C a I’Accord instituant I'Organisation mondiale du commerce), art. 10
WCT et art. 16.2 WPPT.

Considérant 45 : « Les exceptions et limitations visées a l'art. 5, paragraphes 2,
3 et 4, ne doivent [...] pas faire obstacle a la définition des relations contrac-
tuelles visant a assurer une compensation équitable aux titulaires de droits dans
la mesure ou la Iégislation nationale le permet ».

48

49

Art. 5 par. 2 point b) et considérant 35.
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que le calcul de cette compensation soit effectué en considération du volume
effectif de copies, lequel peut varier — de fait — selon que celles-ci sont ou
non controlées par des DRMS.

g§ 25. Il faut toutefois constater qu’il peut y avoir des chevauchements entre
le droit exclusif de mise a disposition® et la rémunération équitable pour la
copie privée : ce droit exclusif (a charge du fournisseur en ligne) implique
nécessairement une copie réalisée par le consommateur (durable ou tempo-
raire) pour que ce dernier puisse bénéficier de 1’ceuvre. Si cette copie était
soumise au droit a rémunération pour la copie privée, il pourrait donc y avoir
un double paiement : une fois par le fournisseur en ligne (qui la répercuterait
dans le prix de vente), une autre fois par la redevance sur le support vierge
ou sur 'appareil. Des lors, il peut étre 1égitime, dans un tel cas, de supprimer
la compensation pour la copie privée, a 'instar de ce que fait ’art. 19 al. gbis
de la loi suisse. Une telle exemption contribuera a une meilleure acceptation
du systéeme de redevance, dans la mesure ou elle évitera un cas effectif de
double paiement. Mais alors, 'exonération devra étre limitée a la premiére
copie, c’est-a-dire a celle qui est réalisée au moment du téléchargement. Les
copies subséquentes, a savoir celles qui sont effectuées a partir de la copie
téléchargée, ne sont en effet en aucun cas une conséquence inévitable du
droit de mise a disposition.

§ 26. A notre avis, il appartient aux sociétés de gestion, dans leur pratique de
licence, d’étre conséquentes avec cette analyse. Elles devront soigneusement
distinguer les actes qui reléevent du droit exclusif de mise a disposition et
ceux qui sont couverts par la redevance sur la copie privée. Dans la mesure
ou les copies réalisées par les consommateurs sont autorisées par loi,
moyennant paiement d'une compensation équitable, les sociétés de gestion
devront exclure ces copies de leurs contrats de licence. En d’autres termes,
elles devront autoriser uniquement les copies qui, selon leur loi nationale,
relevent du droit exclusif. Sinon, elles créeront effectivement un cas de
double paiement et donneront ainsi de I’eau au moulin de ceux qui vou-
draient voir abolir les redevances pour cette raison.

% C’est-a-dire le droit de communication au public prévu par les art. 8 WCT et 14

WPPT.



