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jDITORIAL

Fin des suspenses...

Cette fin d’année 2009 est I'aboutissement d'un certain nombre de combats et d’attentes en
matiere de propriété intellectuelle.

En effet, les décrets tant attendus concernant la spécialisation des juridictions francaises en matiere
de propriété industrielle, ont enfin été publiés.

Autre feuilleton a suspense, la loi Hadopi II a été promulguée apres décision du Conseil constitu-
tionnel. Pour cette Gazette du Palais spéciale Propriété industrielle, nous avons eu le privilege
d’interviewer Marc Guillaume, secrétaire général du Conseil constitutionnel, sur le sujet. Ce fut
également 'occasion pour lui de nous faire part de cette grande et importante nouveauté procé-
durale que constitue I'’exception d’inconstitutionnalité. Monsieur le Président Debré n’a d’ailleurs
pas manqué de nous en rappeler 'importance aux termes de son discours prononcé lors de la Ren-
trée du Barreau de Paris du 4 décembre dernier.

Naturellement, d’autres sujets sont encore en suspens, a 'instar du long débat concernant le rap-
prochement des professions d’avocat et de conseil en propriété industrielle, qui demeurera d’actua-
lité en 2010.

Enfin, plus personnellement, je ne peux présenter ce numéro sans vous faire part de mon émotion
a la suite de ma toute récente élection au Conseil de 1'Ordre, qui n’était pas dépourvue de sus-
pense elle aussi! En tant que membre du Conseil, je vais bien évidemment poursuivre les diffé-
rents combats menés dans le cadre de mon activité syndicale au sein de 'UJA, mais également
ceux qui intéressent la propriété industrielle.

Je vous souhaite a tous, chers confreres, d’excellentes fétes de fin d’année, un repos mérité avant
une année 2010 qui, je 'espere, sera aussi palpitante et intéressante que I'a été I’année 2009.

Tres bonne année.

EMMANUELLE HOFFMAN ATTIAS
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Entretien avec Marc Guillaume

Secrétaire général du Conseil constitutionnel

Gazette du Palais : Quel bilan tirez-vous des déci-
sions Hadopi 1 et Hadopi 2 rendues il y a quel-
ques mois par le Conseil constitutionnel ?

Marc Guillaume : La loi dite Hadopi 1 a créé la
« Haute autorité pour la diffusion des ceuvres et la
protection des droits sur Internet ». La Commis-
sion de protection des droits de cette Autorité se
voyait, aux termes de ce texte, confier la mise en
ceuvre des nouveaux mécanismes d’avertissement
et de sanction des titulaires d’acces a Internet ayant
manqué a l'obligation de surveillance de cet acces.

Par sa décision n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, le
Conseil constitutionnel a partiellement censuré ce
dispositif. D'une part, la liberté de communication
et d’expression, constitutionnellement protégée,
implique aujourd’hui, eu égard au développement
généralisé d’Internet et a son importance pour la
participation a la vie démocratique et a 'expres-
sion des idées et des opinions, la liberté d’accéder
aux services de communication en ligne. Que I'on
songe notamment a 'importance prise par les
meédias en ligne ou les blogs politiques ainsi que par
I'e-administration. Deés lors, il ne pouvait revenir a
une autorité administrative, méme indépendante,
de priver une personne de son droit de s’exprimer
et communiquer librement. D’autre part, la loi ins-
tituait, en méconnaissance des regles constitution-
nelles, un renversement de la charge de la preuve.
I en résultait une présomption de culpabilité pou-
vant conduire a prononcer contre ’abonné des
sanctions privatives ou restrictives de droit. Pour
ces deux raisons, le Conseil constitutionnel a cen-
suré les dispositions de la loi relatives au pouvoir
de sanction de la Commission de protection des
droits de I'Hadopi.

La loi Hadopi 2 a directement fait suite a cette déci-
sion. Elle a institué deux peines complémentaires
— délictuelle et contraventionnelle — de suspension
de l'acces a un service de communication au public
en ligne. Cette seconde loi a également institué une
procédure pénale spécifique applicable aux délits
de contrefacon commis par Internet (jugement a
juge unique et procédure simplifiée de 1'ordon-
nance pénale). Cette loi, qui tirait les conséquen-
ces de la décision susvisée n° 2009-580 DC, a été
globalement validée par le Conseil constitutionnel
dans sa décision n° 2009-590 DC du 22 octobre
2009.

Par ces deux décisions, le Conseil constitutionnel,
garant des droits et libertés fondamentaux, a fait

4 GAZETTE DU PALAIS VENDREDI 11, SAMEDI 12 DECEMBRE 2009

application d’'une orientation constante de sa juris-
prudence quant a la protection de la liberté de
communication et d’expression (1).

Un autre aspect ne peut cependant manquer d’inté-
resser les juristes en matiere de droit de la pro-
priété. Il s’agit de 'examen qu’a opéré le Conseil
des pouvoirs d’avertissement de I'Hadopi. Ces pou-
voirs sont exercés a la suite de la transmission, par
les sociétés d’auteurs, de traitements de données a
caractere personnel relatives aux infractions. Dans
sa décision n°® 2004-499 DC du 29 juillet 2004, le
Conseil constitutionnel avait jugé que ces traite-
ments ne peuvent, sous peine de contrevenir au
droit au respect de la vie privée, acquérir un carac-
tere nominatif que dans le cadre d’'une procédure
judiciaire. Le Conseil a eu, a I'occasion de sa déci-
sion Hadopi 1, a se prononcer sur les suites de
cette jurisprudence de 2004. Il a jugé que les pou-
voirs de sanction de I’'Hadopi ayant été censurés,

(1) V. dernierement sa décision n® 2009-577 DC du 3 mars 2009 sur la loi
relative a la communication audiovisuelle et au nouveau service public
de la télévision.

C. Montagne/DICOM/Ministére de la Justice



I'intervention de cette autorité au titre des avertis-
sements n’était plus qu’'un préalable a la saisine du
juge. L'intervention de I'Hadopi est ici « justifiée
par U'ampleur des contrefacons commises au
moyen d’Internet ». Au total, la décision Hadopi 1
marque ainsi la permanence d'une exception juri-
dique. Il n’existe pas d’autres traitements de don-
nées a caractere personnel relatives a des infrac-
tions pénales mis en ceuvre par des personnes pri-
vées. Cette atteinte a la vie privée, qui s’'inscrit dans
un processus judiciaire, trouve sa justification dans
I’ampleur des contrefacons et la bonne administra-
tion de la Justice.

G. P.: Que doit-il se passer désormais a la suite
de ces deux décisions ?

M. G. : Les lois du 12 juin 2009, dite Hadopi 1, et du
28 octobre 2009, dite Hadopi 2, sont désormais en
vigueur. L’'Hadopi est en train de se mettre en place.
Le chantier législatif relatif a la protection pénale de
la propriété littéraire et artistique sur Internet sem-
ble aujourd’hui clos. D’autres travaux doivent lui
succéder. La CNIL doit notamment autoriser les
traitements de données a caractere personnel
impliquées par la loi. Le Conseil constitutionnel a
spécifié que la CNIL devrait s’assurer que les moda-
lités de mise en ceuvre de ces traitements, notam-
ment les conditions de conservation des données,
seront strictement proportionnées a leur finalité.

G. P. : Selon vous, que change l'adoption du nou-
veau texte européen sur le « paquet Télécom » ?

M. G. : Le 5 novembre dernier, c’est-a-dire apres la
décision n° 2009-590 DC, le Parlement européen, le
Conseil et la Commission sont parvenus a un
accord sur le « paquet Télécom » et notamment sur
« ’amendement 138 ». Désormais il serait disposé :
« Les mesures prises par les Etats membres
concernant l'acces a internet des utilisateurs ou
l'utilisation de services et d’applications a tra-
vers des réseaux de communications électroni-
ques, doivent respecter les droits fondamentaux
et libertés des personnes physiques, tels que
garantis par la Convention européenne de sau-
vegarde des droits de I'homme et des libertés fon-
damentales ainsi que les principes généraux du
droit communautaire ».

La concomitance des lois Hadopi 1 et 2 et de ce
« paquet Télécom » est I'occasion de rappeler, d'un
point de vue constitutionnel, deux évidences :

— d’une part, dans 'ordre interne, la Constitution est
au sommet de la hiérarchie des normes. Cette pri-
mauté est reconnue tant par le Conseil constitution-
nel (2) que par le Conseil d’Etat (3) et par la Cour de
cassation (4). Cette primauté du droit constitution-

nel s’exerce bien stir a I'égard du droit communau-
taire. La Constitution, outre 1’organisation des pou-
voirs publics, vise a la protection des droits et liber-
tés fondamentaux. Il est donc naturel qu’elle
apporte aux individus des garanties que des textes
techniques ne leur procurent pas. Il en va particu-
lierement ainsi en France, pays qui se prévaut si
souvent d’étre la patrie des droits de 'homme. Ainsi,
dans notre pays, seul un juge peut porter atteinte a
la liberté de communication et d’expression en pri-
vant un individu de son acces a Internet ;

— d’autre part, le « paquet Télécom » est constitué
d'un ensemble de directives destinées a réguler les
télécommunications. Les Etats membres auront dix-
huit mois a compter de I'entrée en vigueur de ces
textes pour les transposer dans leur droit interne. En
France, des dispositions législatives seront nécessai-
res. Elles pourraient, le cas échéant, étre soumises
au Conseil constitutionnel. On sait que celui-ci a
déduit de l'article 88-1 de la Constitution que « la
transposition en droit interne d’'une directive
communautaire résulte d’'une exigence constitu-
tionnelle » (°). Cette jurisprudence conduit le
Conseil a se déclarer incompétent pour connaitre de
la conformité a la Constitution de dispositions légis-
latives « qui se bornent a tirer les conséquences
nécessaires des dispositions inconditionnelles et
précises » d'une directive communautaire. En revan-
che, il appartient au Conseil constitutionnel, saisi
d’une loi ayant pour objet de transposer en droit
interne une directive communautaire, de veiller au
respect de cette exigence constitutionnelle. Dans la
mesure ol la Constitution lui fait obligation de sta-
tuer dans le délai d'un mois, ce qui lui interdit de
saisir la Cour de justice des Communautés euro-
péennes d'une question préjudicielle, le Conseil ne
saurait déclarer contraire a l'article 88-1 « qu'une
disposition législative manifestement incompati-
ble avec la directive qu’elle a pour objet de trans-
poser ». Le Conseil a, par ailleurs, réservé I’hypo-
these ol les dispositions communautaires en cause
seraient contraires a une regle ou a un principe
«inhérent a lidentité constitutionnelle de la
France » (°).

G. P.: Concretement, quels seront les tribunaux
de grande instance compétents pour la mise en
ceuvre des lois Hadopi : le Tribunal de grande
instance de Paris ou bien les tribunaux de grande
instance compétents en matiere de propriété
intellectuelle tels que définis par le décret du
9 octobre dernier ?

M. G. : La loi du 28 octobre 2009 a d’abord un objet
pénal. Elle a ajouté les délits de contrefacon a la
liste des délits qui sont jugés a juge unique (7). Elle

(2) Décision n°® 2004-505 DC du 19 novembre 2004.
(3) Cons. d’Etat, 30 octobre 1998, arrét Sarran.
(4) Cass., ass. plén., 2 juin 2000, arrét M''® Fraisse.

(5) Décision n° 2004-496 DC du 10 juin 2004.
(6) Décision n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006.
(7) Article 398-1 du CPP.
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permet I'application de la procédure simplifiée de
I'ordonnance pénale (8). Pour le traitement de ces
informations pénales, la loi ne prévoit pas de spé-
cialisation des juridictions. Ce sont donc les tribu-
naux correctionnels qui seront compétents selon les
regles de droit commun. C’est devant le méme tri-
bunal correctionnel que les parties civiles, pour
obtenir des dommages et intéréts, devront dans un
second temps, apres 'ordonnance pénale, engager
leur action. C’est le droit commun qui s’applique,
notamment celui de I’ordonnance pénale. On sait
notamment que le Conseil constitutionnel a cen-
suré, dans la décision Hadopi 2, les dispositions de
la loi qui permettaient au juge de statuer par ordon-
nance pénale sur la demande de dommages et inté-
réts. Il a jugé que rien ne s’opposait a cette orien-
tation mais qu’il incombait alors au législateur de
fixer dans la loi les regles applicables et non de les
renvoyer a un décret.

Le décret n° 2009-1205 du 9 octobre 2009 fixant le
siege et le ressort des juridictions en matiere de pro-
priété intellectuelle a un objet bien différent. Fai-
sant suite au rapport Guinchard, il ne concerne que
la matiere civile. Il renforce la spécialisation des juri-
dictions civiles en matiere de propriété intellec-
tuelle. D’une part, désormais, au lieu de sept tribu-
naux de grande instance, seul celui de Paris sera
compétent pour connaitre des actions en matiere de
brevets d’invention, de certificats d’utilité, de certi-
ficats complémentaires de protection, et de topo-
graphies de produits semi-conducteurs. D’autre
part, le nouvel article D. 211-6-1 du Code de 'orga-
nisation judiciaire retient huit tribunaux de grande
instance en métropole et celui de Fort-de-France
pour connaitre des actions en matiere de propriété
littéraire et artistique, de dessins et modeles, de
marques et d’'indications géographiques. L’ancienne
liste de dix juridictions ne demeure que pour les
obtentions végétales.

G. P.: En quoi consiste précisément le mécanisme
de la « question prioritaire de constitutionna-
lité » dont notre pays s’est doté récemment ?

M. G. : La France était restée il y a encore peu I'un
des rares pays d’Europe a ne pas permettre au jus-
ticiable de saisir, directement ou indirectement, le
juge constitutionnel pour faire respecter ses droits
fondamentaux.

Le constituant a fait évoluer cette situation en
remettant la Constitution au sommet de I'ordre juri-
dique. Par la révision du 23 juillet 2008, il a créé,
avec l'article 61-1 de la Constitution, la « question
prioritaire de constitutionnalité ». Il a ainsi ouvert
aux justiciables un droit nouveau, en leur permet-
tant de saisir le Conseil constitutionnel, a 1'occa-

(8) Articles 495 a 496-6 du CPP.
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sion des litiges portés devant les juridictions admi-
nistratives et judiciaires, s’ils estiment qu'une dis-
position législative promulguée porte atteinte aux
droits et libertés que la Constitution garantit.

La loi organique portant application dudit article
précise les modalités d’application de la question
prioritaire de constitutionnalité. Celle-ci pourra étre
soulevée au cours de toute instance, devant toute
juridiction relevant du Conseil d’Etat ou de la Cour
de cassation, y compris pour la premiere fois en
appel ou en cassation. Elle ne pourra étre soulevée
que par une partie, et ce dans un écrit distinct et
motivé. En pratique, c’est donc sur les avocats que
repose la mise en ceuvre de ce nouveau droit.

La juridiction saisie du litige procédera sans délai
a un premier examen, destiné a vérifier que 1'argu-
mentation présente un minimum de consistance.
Elle vérifiera que trois criteres sont réunis: 1 — la
loi contestée est applicable au litige ; 2 — elle n’a pas
déja été déclarée conforme a la Constitution par le
Conseil constitutionnel ; 3 — la question n’est pas
dépourvue de caractere sérieux. Si ces criteres sont
réunis, le juge renverra la question de constitution-
nalité a la juridiction supréme dont elle releve.

Le Conseil d’Etat — ou la Cour de cassation — exa-
minera la question dans un délai de trois mois et
saisira le Conseil constitutionnel si la disposition
contestée souleve une question nouvelle ou pré-
sente une difficulté sérieuse.

Si le Conseil constitutionnel juge que la disposi-
tion législative porte effectivement atteinte aux
droits et libertés, il prononcera son abrogation et
cette disposition disparaitra de 'ordonnancement
juridique. La décision aura alors un effet erga
omnes.

G. P.: L'application de ce nouveau dispositif aux
lois Hadopi 1 et 2 est-elle envisageable ?

M. G. : Les décisions du 10 juin et 22 octobre 2009
déclarent conformes a la Constitution certaines des
dispositions des lois des 12 juin et 28 octobre 2009.
Au bénéfice de réserves, il en va ainsi dans la déci-
sion n° 2009-580 DC des articles 5, 11, 16 et 19 de
la loi Hadopi 1. Il en va de méme des articles 1%, 7,
8 et 11 de la loi Hadopi 2 dans la décision n® 2009-
590 DC. Ces articles ne pourront donc pas, en appli-
cation des criteres fixés par la loi organique d’appli-
cation de l'article 61-1, faire I'objet d'une question
prioritaire de constitutionnalité. Il en va autrement
pour les autres articles de ces lois et pour les autres
dispositions législatives du droit de la propriété lit-
téraire et artistique.

Propros RECUEILLIS PAR EMMANUELLE HOFFMAN
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Hadopi 1, Hadopi 2... Suite et fin ?

Tout a commencé en septembre 2007, avec la mis-
sion confiée a Denis Olivennes (1) sur la lutte contre
le téléchargement illicite et le développement des
offres légales d’ceuvres musicales, audiovisuelles et
cinématographiques.

Le postulat de départ était le suivant :

« Un milliard de fichiers piratés — films et musi-
que — ont été échangés dans notre pays en 2006.
Le marché du disque s’est effondré de plus de
40 % au cours des cing dernieres années, avec
tout ce que cela signifie en termes d’emplois. Ce
phénomene s’est encore accentué en 2007, avec
une baisse de preés de 20 % au cours du premier
semestre par rapport a la méme période de
l'année précédente. Le cinéma ressent les pre-
miers effets de ce bouleversement des usages, et
le livre ne tardera pas a suivre.

Il y a donc urgence. Nous ne pouvons accepter
que les artistes soient privés du revenu de leur
travail. Que les industries culturelles, fragilisées,
ne soient plus en état de prendre des risques, de
lancer, de produire de nouveaux talents. Méme
si cela est difficilement quantifiable, leur absence
ne pourrait qu'affecter rapidement la richesse, et
le renouvellement de notre création contempo-
raine » (2).

Il fallait donc intervenir pour créer des disposi-
tions plus « modernes » et plus high tech que cel-
les existantes sur la contrefacon.

En effet, les articles L. 335-1 a L. 335-12 du Code
de la propriété intellectuelle, renforcés par la loi
DADVSI n° 2006-961 du 1°" ao(it 2006, prévoyaient
des sanctions pour tous les contrefacteurs (3), y
compris les pirates ; cependant, lesdites sanctions
n’étaient pas considérées comme adaptées aux
« pirates ordinaires » () (comprendre : nous tous).

C’est dans ces circonstances qu’est intervenue la
loi baptisée « Loi Hadopi » (°), qui reprend les prin-
cipales propositions du Rapport Olivennes pour lut-
ter contre le téléchargement illégal de musique
et/ou de films : lorsqu’'un internaute téléchargera
illégalement une ceuvre sur Internet, il sera rap-
pelé a 'ordre par I'’envoi de mails d’avertissements,
puis par une lettre recommandée. Enfin, en cas de
récidive, la suspension ou la résiliation de son
abonnement Internet pourra intervenir.

(1) D. Olivennes, président-directeur du Groupe FNAC en 2007,
aujourd’hui directeur général délégué du groupe Nouvel Observateur et
directeur de la Publication.

(2) Discours de Christine Albanel, ministre de la Culture et de la Com-
munication, 5 septembre 2007.

(3) Rappel : jusqu’a 3 ans d’emprisonnement et 300.000 € d’amende.
(4) Extrait du discours préc.

(5) Loi n®2009-669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la protec-
tion de la création sur Internet.

Le terme Hadopi reprend le nom de la Haute autorité créée par la loi :
Haute autorité pour la diffusion des ceuvres et la protection des droits
sur Internet.

Marie-Hélene FABIANI
Avocat a la Cour
Cabinet Hoffman

Les oppositions et réserves relatives a ce projet
puis a cette loi ont été nombreuses : pétitions, let-
tres ouvertes, avis de la CNIL n® 2008-101 du
29 avril 2008...

UNE LOI INCOMPLETE SUITE A LA CENSURE
DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL

Si la loi « Hadopi 1 » n°® 2009-669 du 12 juin 2009 a
néanmoins été promulguée (), elle a été vidée de
toutes ses dispositions répressives suite a la cen-
sure du Conseil constitutionnel (7).

Le Conseil a tout d’abord rappelé la 1égitimité des
internautes et des ayants droit :

—1Il a considéré que le droit de se connecter a Inter-
net releve de la liberté de communication et
d’expression issue de l'article 11 de la Déclaration
des droits de 'homme et du citoyen de 1789 : « La
libre communication des pensées et des opinions
est un des droits les plus précieux de 'homme (...)
en l'état actuel des moyens de communication, et
eu égard au développement généralisé des servi-
ces de communication au public en ligne (...) ce
droit implique la liberté d’accéder a ces servi-
ces ».

— Il a également rappelé que « les finalités et les
conditions d’exercice du droit de propriété ont
connu depuis 1789 une évolution caractérisée par
une extension de son champ d’application a des
domaines nouveaux (...) parmi ces derniers figure
le droit, pour les titulaires du droit d’auteur et
de droits voisins, de jouir de leurs droits de pro-
priété intellectuelle et de les protéger dans le
cadre défini par la loi et les engagements inter-
nationaux de la France ».

Puis, le Conseil a censuré « Hadopi 1 » pour deux
raisons principales :
1 — « Hadopi 1 » prévoyait que les sanctions (mails,
avertissement, suspension et résiliation de 'abon-
nement Internet) seraient infligées par la Haute
autorité pour la diffusion des ceuvres et la protec-
tion des droits sur Internet, autorité administra-
tive.

En excipant du principe de légalité des délits et
des peines, et du respect des droits de la défense,
le Conseil a considéré que « le législateur ne pou-

(6) Rappelons qu'Hadopi 1 ne concerne pas que le téléchargement illé-
gal.

Elle modifie notamment, de fagcon importante (et contestée), les regles
relatives a la cession des droits d’auteur des journalistes.

En rupture avec la jurisprudence jusqu’alors applicable, les nouveaux arti-
cles L. 132-35 et suivants du Code de la propriété intellectuelle prévoient
que « la convention liant un journaliste (...) et 'employeur, emporte, sauf
stipulation contraire, cession a titre exclusif a ’employeur des droits
d’exploitation des ceuvres du journaliste (...) ».

11 est également précisé qu'un accord d’entreprise peut prévoir la diffu-
sion de I'’ceuvre du journaliste par d’autres titres diffusés par I'employeur
ou par le groupe auquel il appartient, « a condition que ces titres et le
titre de presse initial appartiennent a une méme famille cohérente de
presse ».

(7) Décision Cons. const. n® 2009-580 DC du 10 juin 2009.
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vait, quelles que soient les garanties encadrant le
prononcé des sanctions, confier de tels pouvoirs
a une autorité administrative ».
2 — « Hadopi 1 » prévoyait que le titulaire de I'abon-
nement Internet grace auquel un téléchargement
illégal s’était produit, était présumé étre le coupa-
ble des actes de contrefacon (a I'instar du proprié-
taire d'un véhicule flashé par un radar, qui est pré-
sumeé étre ’auteur de I'infraction d’exces de vitesse).

« Hadopi 1 » prévoyait de plus que, pour s’exo-
nérer de sa responsabilité, le titulaire de 'abonne-
ment devait prouver que le téléchargement illégal
procédait de « la fraude d’'un tiers ».

Le Conseil constitutionnel a sanctionné le ren-
versement de la charge de la preuve ainsi opéré.

UN DEUXIEME VOLET : “"HADOPI 2"

C’est dans ces conditions qu’est intervenue
« Hadopi 2 » (8), venue répondre aux inconstitution-
nalités d’« Hadopi 1 » :

1 - Les sanctions pénales ne seront pas infligées par
I’Autorité administrative, mais par le juge pénal.

2 — La rédaction du nouvel article L. 335-7-1 du
Code de la propriété intellectuelle a été modifiée :
désormais, la suspension de I’abonnement Inter-
net pourra étre prononcée a I'’encontre du titulaire
de I'abonnement qui n’a pas sécurisé son réseau,
« en cas de négligence caractérisée ».

A ce sujet, il est prévu que « les personnes dont
Pactivité est d’offrir un acces a des services de
communication au public en ligne » informent
leurs abonnés sur « l'existence de moyens de sécu-
risation ».

A partir du moment ot1 la sécurisation du réseau
est désormais la norme, il serait opportun que cette
option soit proposée par défaut (opt-out) par les
fournisseurs d’acces.

En effet, de nombreux observateurs déplorent
que le réseau par défaut soit non sécurisé (opt in).

Rappelons qu’'« Hadopi 2 » a été également par-
tiellement censurée par le Conseil constitutionnel
®):

« Hadopi 2 » soumet le jugement des délits de
contrefacon commis sur Internet a des regles de
procédure pénale particulieres et rapides : 'ordon-
nance pénale. Il s’agit d’'un jugement a juge uni-
que, sans comparution du prévenu (v. infra).

« Hadopi 2 » prévoyait que le juge pénal pouvait,
en plus de la sanction, allouer des dommages et
intéréts a la victime (les représentants des artistes,
producteurs et sociétés de gestion collective).

Or, si le principe de I'ordonnance pénale et de
I'indemnisation des victimes par ce biais a été
validé (« Aucune régle ni aucun principe consti-

(8) Loi n®2009-1311 du 28 octobre 2009 relative a la protection pénale
de la propriété littéraire et artistique sur Internet.
(9) Décision Cons. const. DC n® 2009-590 du 22 octobre 2009.
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tutionnel ne s’oppose a ce que le juge puisse éga-
lement statuer par ordonnance pénale, sur la
demande de dommages et intéréts formée par la
victime »), ce sont les modalités d’application de
ces principes qui ont été sanctionnées.

Le Conseil a considéré qu’« Hadopi 2 » ne fixait
pas « les formes selon lesquelles [la demande de
dommages et intéréts] peut étre présentée ; qu’elle
ne précise pas les effets de l'éventuelle opposi-
tion de la victime ; qu’elle ne garantit pas le droit
du prévenu de limiter son opposition aux seules
dispositions civiles de 'ordonnance pénale ou a
ses seules dispositions pénales ».

HADOPI 1 ET 2 AUJOURD'HUI

Il ressort de ce bref rappel de la chronologie
qu’« Hadopi 1 » et « Hadopi 2 » se sont notamment
heurtées aux principes gouvernant les regles de pro-
cédure pénale.

Cette difficulté était prévisible : la contrefagon est
usuellement considérée comme un « délit civil » ; or
a partir du moment ou il existe une réelle volonté
de sanctionner les actes de contrefacon, sur la base
des dispositions pénales applicables ou récemment
créées, il convient de concilier le Code de la pro-
priété intellectuelle, le Code pénal et le Code de
procédure pénale...

Aujourd’hui, le systeme « Hadopi » est présenté
comme complet et applicable.

Pourtant, de nombreuses questions se posent,
notamment sur :

A - La prescription

Le nouvel article L. 331-24 du Code de la propriété
intellectuelle dispose que: « la Commission de
protection des droits agit sur la saisine d’agents
assermentés (...),

La Commission de protection des droits peut
également agir sur la base d’informations qui lui
sont transmises par le procureur de la Républi-
que.

Elle ne peut étre saisie de faits remontant a
plus de six mois ».

On en déduit qu'un téléchargement illégal qui
n’aurait pas été poursuivi par la Haute autorité dans
le délai de six mois ne pourra plus faire I'objet de
poursuites.

Ce faisant, « Hadopi » semble instituer un nou-
veau délai de prescription de six mois pour les
infractions sur Internet, en contradiction avec les
dispositions des articles 8 et 9 du Code de procé-
dure pénale qui prévoient une prescription d’'un an
pour les contraventions et de trois ans pour les
délits...

A l'issue de ces six mois, une procédure « classi-
que » en contrefacon pour téléchargement illégal
pourra-t-elle tout de méme étre engagée ?



B - La procédure de I'ordonnance pénale

« Hadopi » a créé un nouvel article 495-6-1 du Code
de procédure pénale selon lequel « les délits pré-
vus aux articles L. 335-2, L. 335-3 et L. 335-4 du
Code de la propriété intellectuelle, lorsqu’ils sont
commis au moyen d'un service de communica-
tion au public en ligne, peuvent également faire
l'objet de la procédure simplifiée de l'ordonnance
pénale (...) ».

Le systeme est simple et ressemble a celui exis-
tant pour les infractions routieres : si apres les deux
recommandations envoyées par emails et courrier
recommandé, le « pirate amateur » effectue un télé-
chargement illégal, le juge, saisi par la Haute auto-
rité ou les ayants droit, pourra prononcer une sanc-
tion pénale, a savoir une peine principale et une
peine complémentaire (la fameuse peine complé-
mentaire étant la suspension de I'acces a un ser-
vice de communication au public en ligne), sans
entendre le prévenu, sur la seule base du dossier
qui lui est transmis.

Par la suite, I'ordonnance est portée a la connais-
sance du prévenu par courrier recommandé, ce der-
nier dispose d'un délai de 45 jours a compter de la
notification pour former opposition a 1'ordon-
nance (19).

Cette opposition permettra que l'affaire fasse
I'objet d'un débat contradictoire et public devant le
tribunal correctionnel statuant a juge unique (11).

Or, il convient de rappeler les dispositions de
droit commun relatives aux ordonnances pénales :

— P'article 495 du Code de procédure pénale selon
lequel la procédure de I'ordonnance pénale « n’est
pas applicable si le prévenu était dgé de moins
de 18 ans au jour de linfraction » ;

- de la méme facgon, 'article 524 du Code de pro-
cédure pénale relatif a la procédure d’ordonnance
pénale en matiere de contravention, prévoit que ce
systeme n’est pas applicable si 'auteur de la contra-
vention de 5°™° classe est mineur.

A premiere vue, le systeme semble cohérent : le
titulaire de 'abonnement Internet est réputé avoir
commis l'infraction, il est probable que ledit titu-
laire soit majeur, aussi, I’'ordonnance pénale peut
lui étre appliquée.

Mais a la lecture du nouvel article L. 335-7 du
Code de la propriété intellectuelle, on s’apercoit que
sont visées « les personnes coupables des infrac-
tions prévues aux articles L. 335-2, L. 335-3 et
L. 335-4 », et de facon générale, les principes direc-
teurs du droit pénal visent a sanctionner le vérita-
ble auteur de 'infraction.

(10) V. article 495-3 du Code de procédure pénale.

(11) Le nouvel article 398-1 du Code de procédure pénale a été com-
plété afin que les délits de contrefagon prévus aux articles L. 335-2,
L. 335-3 et L. 335-4 du Code de la propriété intellectuelle, lorsqu'’ils sont
commis au moyen d'un service de télécommunication en ligne, soient
jugés soit par un juge unique du tribunal correctionnel.

Dans les faits, si 'abonnement Internet est au
nom des parents, les « pirates amateurs » sont géné-
ralement les enfants/adolescents, c’est a dire des
mineurs auxquels la procédure de ’ordonnance
pénale ne peut pas étre appliquée.

11 s’agit d’'une hypothese d’école puisque dans les
faits, gageons que les parents ne dénonceront pas
leurs enfants pour échapper au jeu de 'ordonnance
pénale et compliquer les choses... Quoique...

S’agissant du tribunal compétent, il semble qu’'en
combinant la loi n°® 2007-1544 du 29 octobre 2007
(12), la loi n® 2008-776 du 4 aofit 2008 et les décrets
n° 2009-1204 et 1205, seuls les Tribunaux correc-
tionnels de Bordeaux, Lille, Lyon, Marseille, Nan-
terre, Nancy, Paris, Rennes et Fort-de-France pour-
ront mettre en ceuvre la procédure simplifiée de
I'ordonnance pénale ou la procédure classique de
contrefacon devant le tribunal correctionnel.

C - La conformité du systéme “Hadopi” avec
les dispositions européennes

Rappelons qu’en juillet 2008, a 'occasion de 1'exa-
men du Paquet Télécom (3), les députés européens
avaient voté un amendement selon lequel « aucune
restriction ne peut étre imposée aux droits et
libertés fondamentaux des utilisateurs finaux
[d’'Internet] sans décision préalable des autorités
judiciaires ».

Le 5 novembre dernier, une formulation plus
consensuelle a été adoptée : « l'acces d’'un utilisa-
teur a Internet pourra étre restreint, si cela est
jugé nécessaire et proportionné et seulement au
terme d’une procédure juste et impartiale tenant
compte du droit pour linternaute d’étre
entendu ».

Selon certains, la procédure de I'ordonnance
pénale, rapide et non contradictoire, ne serait pas
conforme a la réglementation européenne en passe
d’étre votée...

« Hadopi 1 et 2 » étant désormais adoptées, le
Conseil constitutionnel ne peut plus se prononcer,
I’exception d’inconstitutionnalité ne pouvant pas
étre utilisée pour un texte ayant déja été soumis au
Conseil constitutionnel.

Dans ces conditions, il semble que le sort d’« Ha-
dopi » soit confié aux juridictions nationales et a la
Cour de justice des Communautés européennes.

A suivre...

(12) « Des tribunaux de grande instance spécialement désignés connais-
sent des actions en matiere de propriété littéraire et artistique, de des-
sins et modeles, de brevets d’invention, de certificats d’utilité, de certifi-
cats complémentaires de protection, de topographie de produits semi-
conducteurs, d’obtentions végétales et de marques, dans les cas et condi-
tions prévus par le Code de la propriété intellectuelle » (article L. 211-10
du Code de I'organisation judiciaire).

(13) Projet de loi proposé en 2007 par la Commission européenne, visant
a revoir I'ensemble des regles régissant les communications électroni-
ques.
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Le droit d’auteur face a la mémoire
« Mein Kampf » dans le domaine public des 2016

Philippe COEN (*)

Vice-président de I’Association francaise
des juristes d’'entreprise (AFJE)
Responsable de la Commission
Propriété intellectuelle & Audiovisuel

« Et je leur donnerai un nom impérissable », Isaie, 56, V.

Le compte a rebours des soixante-dix ans de la pro-
tection des ceuvres apres le déces de leur auteur,
applicable en I'espece, connait une résonance par-
ticuliere lorsque l'auteur est un leader criminel
d’influence indépassée. Concernant Mein Kampf
(Mon Combat), la période de protection par le droit
d’auteur touche a sa fin en 2016.

Peu de livres sont aussi connus de par le monde
que le Mein Kampf d’Adolf Hitler, dont le titre de
I'ouvrage avait d’ailleurs été trouvé, non pas par
I’'auteur présumé du livre, mais par son éditeur.

Mein Kampf est I'ouvrage signé par Adolf Hitler
dans lequel est exposée sa vision nationale-
socialiste. Ce livre est atypique par son contexte,
son contenu et ses conséquences. L'incitation a la
haine qui parcourt ’ensemble du livre et le projet
politique qui le fonde ont largement contribué a
bouleverser le cours de I'Histoire. Le livre préfigure
tous les grands projets d’envahissement, d’An-
schluss, d’antiparlementarisme, de supériorité des
races... Le bréviaire de la haine (') constitue avec le
recul un pré-aveu quasi-complet des comporte-
ments, décisions et crimes du futur Fiihrer.

Le traitement par le droit d’auteur — a ’heure ol
I'ouvrage se trouve saisi par le domaine public —
pose des questions de fond notamment aux juris-
tes et aux historiens sur un tel cas d’inadaptation

N

du droit d’auteur « classique » a ce type de texte.

UN LIVRE QUI A CHANGE LA FACE
DU MONDE

L’ouvrage compte pres de 700 pages (2). Il fut rédigé
entre 1923 et 1924 lorsque son auteur fut condamné
le 11 novembre 1923 a cinq années de réclusion cri-
minelle (3) a la vieille maison d’arrét de Landsberg-
am-Lech (4), en Baviere, suite a la tentative ratée des

(*) Contribution aux recherches documentaires : Diane Druesne, éleve
avocate.

(1) En référence a I'appellation du titre du livre éponyme de L. Poliakoff,
Le Bréviaire de la haine. Le III°™ Reich et les juifs, préface de F. Mau-
riac, Paris, Calmann-Lévy, 1951 ; derniere éd. de poche : Paris, Presses-
Pocket, 1993.

(2) Edition en francais des Nouvelles éditions latines, incluant un aver-
tissement de 11 pages en application de la loi du 29 juillet 1881 modifiée
par la loi du 3 juillet 1972 et notamment de ce qui était a I'époque son
article 23, 'alinéa 5 de 'article 24, I'alinéa 2 de l'article 32 et I'alinéa 3 de
l'article 33 et en faisant suivre ce rappel des dispositions légales par un
survol historique des méfaits du III® Reich.

(3) Adolf Hitler n’a en définitive passé que 13 mois en prison.

(4) Adolf Hitler est condamné a étre incarcéré le 1°" avril 1924 par ordon-
nance du Tribunal populaire de Munich.

10 GAZETTE DU PALAIS VENDREDI 11, SAMEDI 12 DECEMBRE 2009

8 et 9 novembre 1923 du putsch de Beer Hall a
Munich. Dicté a son fidele secrétaire Rudolf Hess (5)
et rédigé en compagnie de son conseiller Emil Mau-
rice, Mein Kampf détaille les théories d’Hitler sur
la pureté raciale, sa haine du communisme et du
socialisme ainsi que son obsession de la malfai-
sance des juifs. Etant donné 'aide a la rédaction
dont a bénéficié 'auteur en prison, il conviendrait
a ce titre de s’interroger sur le caractere collectif de
I'ouvrage.

A sa sortie, le livre est diffusé déja a 290.000
exemplaires. A I'accession au pouvoir du Chance-
lier Hitler, le livre a été beaucoup plus largement
diffusé en Allemagne, pour atteindre douze mil-
lions d’exemplaires, sans compter les traductions.
En 1924, Hitler n’avait pas encore de poids politi-
que. L’ouvrage est un manifeste idéologique du
mouvement nazi émaillé d’éléments historiques sur
la fondation du Parti national-socialiste des tra-
vailleurs allemands (NSDAP) et d’éléments biogra-
phiques sur I'auteur.

La nocivité de ce texte tient a sa construction
incantatoire notamment anti juive et anti « peu-
ples inférieurs ». La diffusion du document qui s’en
est suivi par millions de Mein Kampf, a fait partie
du plan organisé de motivation populaire a adhé-
rer aux idées de son auteur (¢) pour aboutir, pres
de vingt ans plus tard, a la Conférence de Wannsee
du 20 janvier 1942 actant la « Solution finale ».

Le mécanisme propagandiste et son efficacité ont
été décrits par le général SS Von Dem Bach
Zelewsky lors du proces de Nuremberg, dans ces
termes :

« ... Si vous préchez pendant dix longues années
que les peuples slaves constituent une race infé-
rieure et que les juifs sont des sous-hommes, il
s’ensuivra logiquement qu’'on acceptera comme
un phénomeéne naturel le fait de tuer des mil-
lions de ces étres humains. De Mein Kampf, le
chemin conduit directement aux fournaises
d’Auschwitz et aux chambres a gaz de Maida-
nek » (7).

(5) Emprisonné apres la guerre de longues années a la prison de Span-
dau

(6) V. Klemperer, LTI, la langue du III°™® Reich, chez Pocket, collection
Agora, paru en 2009, 376 pages.

(7) Cité in texte ordonné par arrét de la Cour d’appel de Paris du 11 juillet
1979 en vue de la publication francaise de la réédition des NEL.



LA TITULARITE DES DROITS D’AUTEUR

Le droit d’auteur est I’ensemble des prérogatives
exclusives dont dispose un créateur sur son ceuvre
de l'esprit originale. Il se compose d'un droit moral
et de droits patrimoniaux. Le droit moral est
imprescriptible et donne aux ayants droit de son
titulaire la possibilité d’intervenir au-dela des
soixante-dix ans communément considérés comme
le délai de protection post mortem de l'auteur.

Ala sortie de la guerre, les Alliés — par la voix des
Américains — ont confié en 1946 les biens person-
nels d’Hitler, dont les droits d’auteur de Mein
Kampf, a I'Etat de Baviere ot le livre a été concu,
Munich ayant aussi été le dernier domicile officiel
de l'auteur.

Les droits d’auteur et d’exploitation de I'ouvrage
sont toujours actuellement détenus par le Land de
Baviere.

I1 est a noter qu’en 2004, une polémique est née
sur la titularité des droits d’auteur — aux enjeux fi-
nanciers non négligeables — du texte d'Hitler : Peter
Raubal, fils de Leo Raubal, petit-neveu d’Hitler, a
été identifié par la presse comme susceptible de
revendiquer 'héritage d'Hitler. En effet, Leo Raubal
était fils de sa demi-sceur Angela Raubal (8) et a ce
titre aurait pu revendiquer la succession en droit
allemand. Tres vite apres la polémique nourrie par
la presse a I’époque, le petit-neveu d’Adolf Hitler a
renoncé a engager des poursuites aupres du Land
de Baviere, préférant la « tranquillité ».

Le Land de Baviére, par la voix de son ministere
des Finances, exerce effectivement ses droits
d’auteur, et est compétent pour refuser ou donner
aux éditeurs le droit, sous conditions (éditions par-
tielles, ajouts de commentaires critiques...), de
republier Mein Kampf.

e Exemples choisis de diffusions de I'ouvrage
par pays
En Allemagne

Dans les années 30, Mein Kampf est diffusé de
facon massive en Allemagne: on le trouve en
Braille ; il est distribué notamment par la direction
des usines Krupp a ses ouvriers méritants ; les mai-
res I'offrent a tous les couples qu’ils marient (9), les
fonctionnaires et les mairies sont obligés de 1’ache-
ter... Quatre millions d’exemplaires sont « fournis »
a la veille de la guerre, douze millions a la fin du
III*™¢ Reich, ce qui représente un foyer sur deux.
L’opération, qui avait un objectif de propagande, ne
négligeait donc gueére 'intérét financier de I'opéra-
tion pour son auteur.

(8) Reuter, 25 mai 2004 citant le Bild am Sonntag.
(9) Quelques mairies s’y sont opposées.

Aujourd’hui, toute réédition est pour I'instant
interdite en Allemagne (1°), de méme en Autriche
et aux Pays-Bas sur des fondements extérieurs au
droit de la propriété intellectuelle. Une décision de
la Cour fédérale de justice d’Allemagne de 1979
définit le cadre 1égal de la possession et de la publi-
cation de ce livre. Ainsi, la possession des seuls
livres anciens (publiés avant 1945) est autorisée
ainsi que la publication de longs extraits dans des
livres historiques ou scientifiques. Ainsi, on obser-
vera que la simple détention d'une édition du livre
ne tombe pas sous le coup de la loi.

En effet, les risques de résurgence des groupes
néo-nazis ont été jugés suffisamment importants
pour exiger qu’une telle politique de prévention
s’applique aussi aux symboles figuratifs embléma-
tiques du nazisme (croix gammeée, signes SS et
autres signes caractéristiques).

En 1999, la version anglaise du livre fut la troi-
sieme meilleure vente du site Amazon ; son envoi
a des adresses postales allemandes a été interdit.

En 2006, un professeur d’Université, Olaf Simons,
s’est vu menacé d'un proces s’il persévérait dans sa
distribution de photocopies du texte, qu’il avait
entreprise pour permettre a ses éleves de travailler
plus facilement.

A partir de 2016, le droit de la propriété intellec-
tuelle ne permettra plus au Land de Baviere de
controler la publication sous l'angle du droit
d’auteur. Pour autant, les regles allemandes de droit
commun prévenant la commercialisation de Mein
Kampf vont subsister et offrir aux parquets alle-
mands des moyens de droit pour continuer de
réclamer la non-circulation du livre en tout état de
cause.

Aux Etats-Unis

Aux Etats-Unis, o1 la totale liberté d’expression est
garantie par le 1°* amendement de la Constitution,
la publication ne tombe pas sous le coup de la loi.
Les droits de Mein Kampf ont été vendus avant-
guerre a l'éditeur Houghton-Mifflin qui le publie
toujours. L'Etat américain lui a demandé en 1945
de verser les bénéfices a un fonds dédié aux réfu-
giés juifs. Un scandale a éclaté en 2000, car en 1979,
I’éditeur avait obtenu le droit de les conserver.
Aujourd’hui, les bénéfices reviennent a des ceuvres
liées a la mémoire de la Shoah.

En France

En 1934 (un an apres l'accession d’Hitler au pou-
voir en Allemagne), les Nouvelles éditions latines
décident de traduire le livre d’Adolf Hitler, malgré
le refus de 'auteur de le voir rédigé en francais.
Hitler porte alors plainte et gagne : cette édition est
interdite. Fayard est autorisé en 1938 a traduire
I'ouvrage, mais cette version est expurgée de tous

(10) Depuis 1945.
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les éléments problématiques pour préserver I'image
de I’Allemagne nazie, jusqu’a donner une version
falsifiée du texte.

Avant 1945, de nombreuses traductions, pruden-
tes et expurgées des passages les plus menacants,
sont encouragées par les agents de Berlin a I'étran-
ger. La France qu'Hitler connait bien pour avoir
vécu dans la Somme pendant la guerre de 14, est
le cceur de cible du projet d’agression. A Paris,
Fernand Sorlot (1), éditeur maurrassien et encore
plus anti-allemand que Charles Maurras, passe
outre la volonté de non-publication en France de
I'auteur et publie en version intégrale I'ouvrage en
1934 aux Nouvelles éditions latines. En épigra-
phe, il place cette injonction du maréchal Lyau-
tey : « Tout Frangais doit lire ce livre ». Hitler
porte plainte pour violation du droit d’auteur
devant les tribunaux francais (*2) et obtient le retrait
de la vente et la saisie des stocks. Au lendemain des
accords de Munich, probablement a l'instigation
des réseaux nazis en France, Fayard publie une ver-
sion expurgée des passages distillant la haine des
Francais sous le titre Ma doctrine, tandis que 5.000
exemplaires interdits de Mon Combat interdits sont
envoyés aux leaders d’opinion par la LICA (13), qui
les a récupérés in extremis avant le pilon dans
I'idée de réveiller les consciences attteintes de
cécité.

En France, les historiens évaluent a 20.000 exem-
plaires le nombre de lecteurs apres la guerre.

La France garantit, quant a elle, la libre expres-
sion des idées affirmées par la Déclaration univer-
selle des droits de '’homme et du citoyen de 1789
et les lois de 1881. La liberté d’expression est limi-
tée lorsqu’elle se confond avec les délits de diffa-
mation, injure, incitation ou apologie de la haine
raciale. La mise en vente, la distribution ou la repro-
duction en France de publications étrangeres inter-
dites est susceptible, en outre, d’étre sanctionnée
par une peine maximum d’un an d’emprisonne-
ment et de 4.500 € d’amende. Cette disposition est
notamment appliquée par divers sites de vente a
distance qui ont supprimé de leurs références, plu-
sieurs ouvrages interdits sur le territoire francais. En
outre, des cybervendeurs américains refusent de
commercialiser certains ouvrages interdits sur le
territoire francais lorsque ceux-ci sont a destina-
tion d’acheteurs indiquant une adresse de livrai-
son en France.

En France, la vente de la traduction francaise de
Mein Kampf est autorisée depuis 1978 a condition
qu’elle soit précédée d'un avertissement rappelant
les crimes nazis et le délit d’incitation a la haine
raciale. Ainsi, les Nouvelles éditions latines
publient une traduction datant de 1934 pour
laquelle elles n’auraient pas eu de droits a payer.

En Hollande

Le livre y est interdit a la vente depuis 1'apres-
guerre. La vente a été criminalisée depuis 1987 mais
I'application de ce texte ne semble pas tangible.

En Iran, Turquie, Inde, Indonésie, Russie

Mein Kampf n’est pas interdit dans ces pays, pour
ne citer qu’eux. Dans le monde arabe, en Iran et en
Russie, le Protocole des sages de Sion () et Mein
Kampf ont méme pignon sur rue et font I'objet
d’'un effet de mode post-11 septembre 2001, dans
la mouvance de la théorie du complot sioniste a la
base des malheurs du monde et méme a la base des
attentats du 11 septembre... En Turquie, Mein
Kampf s’est vendu lors de sa sortie a 80.000 exem-
plaires aupres d’'un lectorat jeune selon son édi-
teur Emre. Les ventes du livre ont connu une tres
forte augmentation apres la deuxieme Intifada en
Israél, en Egypte, au Liban, dans les territoires
palestiniens, en Inde et en Indonésie, notamment.

En Israél

Le livre y est accessible et traduit en hébreu depuis
1995 (19).

Au Japon

Le succes du manga tiré de Mein Kampf au Japon
relance en Europe le débat sur la question du droit
d’auteur.

Aujourd’hui, la version manga (Waga Toso,
publié chez East Press) connait un inquiétant suc-
ces (plus de 45.000 exemplaires déja vendus) aupres
des adolescents et jeunes adultes masculins. Ce
succes est d’autant plus intriguant que ’'ouvrage de
1924 comportait lui-méme des signes de ralliement
envers le Japon : une sous-section du livre fait état
de la théorie selon laquelle le Japon est menacé par
la «juiverie » anglaise. La résurgence contempo-
raine d’'une mode nippone pour 'ceuvre est donc
d’autant plus troublante (16). A titre de comparai-
son, Mein Kampf version manga a dépassé les ven-
tes de la version manga du Capital de Karl Marx.
L’éditeur japonais précité de Mein Kampf n’a pas

(11) Apres la guerre, Fernand Sorlot fut condamné a dix ans de dégra-
dation nationale pour avoir publié sous I'Occupation les appels aux Fran-
cais du Maréchal Pétain et d’autres ouvrages collaborationnistes alors
méme que sa maison d’édition avait été réquisitionnée par les Alle-
mands.

(12) Trib. com. Paris.

(13) La Ligue internationale contre I'antisémitisme est fondée par Ber-
nard Lecache en 1924 sous le nom de Ligue Anti-pogroms et devenue
depuis lors la Licra longtemps dirigée par le résistant Jean Pierre-Bloch.
La Lica rachéte in extremis 5.000 exemplaires a 1'éditeur Sorlot de la ver-
sion francaise non tronquée pour tenter de faire connaitre les dramati-
ques projets du Chancelier Allemand.
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(14) Le Protocole des Sages de Sions est ce faux fabriqué par la police
tsariste au début du XX®™* siecle, vrai outil de propagande antisémite.
Par exemple, La charte du Hamas fait référence aux Protocoles (arti-
cle 32 : « Quand ils auront digéré la région conquise, ils aspireront a
d’autres conquétes. Leur plan est contenu dans « Le Protocole des Sages
de Sion » »).

(15) « Chapters from Adolf hitler’s Struggles » édités par Academon
publishing house sous la direction du Pr. Moshe Zimmerman et le Dr.
Oded Heilbronner.

(16) http://www.aujourdhuilejapon.com/actualites-japon-au-japon-les-
ventes-du-manga-mein-kampf-depassent-les-attentes-des-editeurs-
7040.asp?1=1



tenu compte de la situation juridique et de la posi-
tion officiellement exprimée par le détenteur des
droits d’auteur de I'ouvrage, a savoir le Land de
Baviere.

Que penser de I'argument selon lequel publier
I'ouvrage sous forme de manga releve d’'une mis-
sion éducative (17) ? En effet, 'interdiction pure et
simple par application du droit exclusif des ayants
droit de I'auteur pose la question de I'opportunité
de l'acces a un document d'un intérét historique
fondateur évident. Aussi, le refus méme de publi-
cation entraine le risque mécanique de sacraliser
'objet de la censure et de le rendre attractif du sim-
ple fait de son interdiction. Or, pour qu’'une publi-
cation de ce type remplisse son role éducatif,
encore faut-il qu'un travail éducatif ait été initié, ce
qui n’est pas le cas du manga japonais qui se
contente d’illustrer l'ouvrage sans remise en
contexte, sans €éclairage sur 1'ignominie du projet
hitlérien, ni de sa tragique mise en application.
L’adaptation manga japonaise en définitive ne par-
ticipe pas d'une mission éducative quelconque,
mais bien d’'une tangible « nazimania » qui s’ins-
talle dans l'archipel. En effet, les BD nippones
esthétisantes a la gloire d’Hitler et des aventures
militaires du III®™® Reich connaissent un marché
florissant dans un pays perméable a la nostalgie hit-
lérienne assumée peine a faire polémique. Le suc-
cés de ce manga dans cet ancien pays de '’Axe (8)
n’est pas pleinement surprenant dans un pays ol
les publications néonazies connaissent un vif suc-
ces.

En Suéde

En 1992, la Cour supréme de Suede a considéré que
le livre était déja dans le domaine public puisque
la maison d’édition d’origine n’existait plus,
déboutant ainsi le gouvernement de Baviere, qui
selon elle, n’était pas « I’héritier » du gouverne-
ment allemand de I'époque.

QUELLES QUESTIONS A L'ECHEANCE
DU DOMAINE PUBLIC ?

Le ministre des Finances de Baviere pourrait doré-
navant étre favorable a une réédition critique du
livre afin d’éviter que des néonazis ne le publient a
nouveau a l’état brut.

Le Conseil central des juifs en Allemagne a fait
savoir a plusieurs reprises qu'il était favorable a une
édition critique, scientifique, érudite a but histori-
que et éducatif. Les partisans de la réédition esti-

(17) « Ce manga préfere présenter Hitler en tant que personne plutot que
de simplement le diaboliser en tant que leader responsable de I'Holo-
causte » selon le responsable de 1’édition manga East Press de Mein
Kampf, cité in Libération du 29 octobre 2009.

(18) Le Japon dirigé par 'Empereur Hirohito avait rejoint Hitler et Mus-
solini au sein des forces de I'Axe.

ment qu’elle est nécessaire pour éviter que ce livre
ne soit réédité avec de mauvaises intentions et de
maniere légale a partir de 'année 2016.

En revanche, bon nombre de personnes se sont
opposées a cette publication et notamment une
partie des survivants. Ainsi, la communauté tzi-
gane d’Allemagne n’était pas favorable a cette réé-
dition. La Baviere excipe actuellement de ses droits
pour intenter des proces contre les pays qui
publient de nouvelles éditions du livre.

Quoiqu'il en soit, apres le 31 décembre 2015, les
droits d’auteurs tombant dans le domaine public,
la réédition telle qu’elle sera possible dans les pays
ol elle est actuellement interdite. En revanche, si
ces rééditions ne comportent pas d’annotations ou
de textes d’avertissement sur le contenu du livre,
des poursuites pour expression d’opinions nazies
pourraient étre envisagées dans les rares pays qui
sanctionnent I'expression d’apologie du nazisme,
I'incitation a la haine raciale, a I'injure ou la diffa-
mation raciale...

L’épuisement des droits patrimoniaux accueillant
les ceuvres dans le domaine public apres un cer-
tain délai, se fonde sur le principe selon lequel,
apres une durée longue et apres le déces de leur
auteur, les ceuvres sont « fluides ». Elles peuvent cir-
culer plus librement pour permette un meilleur
acces a la connaissance et a 'utilisation ainsi qu’au
partage des idées. Difficile de transposer la logique
de ce concept attaché a tout droit patrimonial de
propriété intellectuelle a un texte qui revét la teneur
si spécifique d'un outil de destruction et non de
création.

POUR UNE PUBLICATION D'UNE REEDITION
PEDAGOGIQUE ET CRITIQUE, ANNOTEE
ET COMMENTEE

Il est donc légitime de se demander s'il ne serait pas
opportun d’anticiper la date du 31 décembre 2015
et que les ayants droit acceptent de publier des ver-
sions annotées du livre, les annotations devant par
définition étre rédigées par des chercheurs rigou-
reux avec la participation des pouvoirs publics alle-
mands et internationaux.

Cette position emporte dorénavant 'adhésion du
Conseil central des juifs d’Allemagne et de certains
historiens tel I'Institut munichois d’histoire contem-
poraine (19). L’approche consistant a délivrer par la
loi locale ou internationale des annotations scien-
tifiques permettrait une meilleure « gestion » des
parutions en ligne déja existantes. Cet avis est par-

(19) Horst Moller, son directeur précise dans The Independent du 10 aott
2009 qu’« Une édition scientifique aiderait a dissiper le mythe étrange qui
plane autour de ce livre », http://www.independent.co.uk/news/world/
europe/german-jews-want-mein-kampf-reprinted-1769960.html
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tagé par 'auteur d’'une biographie d’Adolf Hitler
qui fait référence : le biographe britannique Ian
Kershaw (29).

Wolfgang Heubisch, ministre de Baviere pour la
Science, a encouragé des historiens rassemblés a la
mi-2009 a réfléchir, en indiquant que « s’il faut que
l'ouvrage d’Hitler soit édité, le danger existe que
des charlatans et des néo-nazis se saisissent de
cette ceuvre ignoble des que les droits d’auteur de
UEtat libre de Baviere seront forclos ».

Cette déclaration marque un nouveau tournant
dans le dossier et a été prononcée devant I'Institut
historique de Munich (I'lfZ).

En I'absence d’'une édition pédagogique annotée
— apte a montrer les inepties et les conséquences
tragiques de I'ouvrage — qui serait requise par la loi,
2016 risque d’étre 'année de tous les sensationna-
lismes, tant il existe un marché commercialement
encore Vvif reposant sur la fascination suscitée par
Hitler et ses théories xénophobes.

La toxicité de Mein Kampf al’aube de son entrée
dans le domaine public et la sacralisation que sus-
cite toute interdiction prolongée par la réservation
par le droit d’auteur et des lois de police locales ici
et 1a, rappellent a leur histoire les sociétés oublieu-
ses de leur passé. L’épuisement temporis du droit
d’auteur ravive les vertus pourtant si intensément
contestées de la loi de 1881 réformée par la loi
Gayssot (21), qui consiste a prendre la mesure des
atteintes et des dénis par 1'usage et la diffusion des
mots.

Le cas du livre-programme Mein Kampf, a
I’heure de la globalisation, de I'Internet et de la
publication en ligne et sans frais pour le lecteur de
livres tombés dans le domaine public, montre que
le droit d’auteur n’agit plus comme un outil de
pleine interdiction.

Le domaine public consacre I'existence de I'arbi-
traire dans la protection des auteurs, comme le sou-
ligne Victor Hugo, dans son discours d’ouverture du
Congres littéraire international de juin 1878 (a I'ori-
gine de la Convention de Berne sur le droit
d’auteur), en prononcant les mots suivants : « Le
domaine public est détestable, dit-on a la mort
de l'auteur mais il est excellent aussitot qu’arrive
lexpiration... de quoi ? De la plus étrange réve-
rie que jamais des législateurs aient appliquée a
un mode de propriété, du délai fixé pour l'expro-
priation d’'un livre ».

Les créateurs du droit d’auteur - initié par Beau-
marchais en France - n’avaient sans doute pas
prévu qu’un tel texte d’appel méthodique et incan-
tatoire a la destruction des juifs, tziganes, homo-
sexuels, handicapés, et a la soumissions des autres

(20) Ian Kershaw est I'auteur de la biographie d’Hitler paru chez Flam-
marion en 2005.
(21) Loi du 29 juillet 1881 modifiée par la loi du 3 juillet 1972.
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peuples, puisse faire débat en droit d’auteur. De
méme, le domaine public pose le probleme de la
mise a disposition de tous d'une arme d’'une caté-
gorie hors classe en forme de doctrine de propé-
deutique au crime organisé.

A titre d’exemple de créativité législative, au
Royaume-Uni, une loi a permis pour un cas déter-
miné que des redevances de droits d’auteur puis-
sent continuer a étre versées au-dela de la période
de protection des droits d’auteur a dessein spécifi-
que et caritatif. L’idée de promulguer un tel texte
dans chaque pays conscient de la responsabilité de
laisser éditer un tel livre serait opportune pour la
partie des droits qui ne concernerait pas les com-
mentaires (22). En effet, la version annotée et com-
mentée sera aussi génératrice de droits d’auteur au
profit des commentateurs, libre a eux d’accepter le
reversement de ces droits aux ceuvres qui militent
pour la perpétuation de la mémoire de la Shoah. En
outre, le droit moral que le Land de Baviere conti-
nuera de détenir sur les ceuvres devra faire I'objet
d’une réelle gestion : celle de I'aval qu’il donnera
sur la qualité des commentaires et des annotations
proposés, pour autant qu'un corps de commentai-
res, de critiques et d’annotations puisse entrer dans
le champ de la protection du droit moral de
I'ouvrage.

Le raisonnement ci-dessus s’applique a Mein
Kampf mais aussi a tous les autres textes d’Hitler
couverts par le droit d’auteur. En effet, Adolf Hitler
a été a l'origine de nombreux autres textes tous
aussi fondateurs et problématiques. Les principes
énoncés dans cette étude s’appliquent aussi au
Second livre (manuscrit inachevé daté de 1928,
resté non publié jusqu'en 1961) qui comprenait
tous les discours publics du Fiihrer, a toutes ses
conversations rapportées, a ses Propos de table ou
Libres propos et a ses Conversations secretes, a
ses notes manuscrites ou encore a ses propos rap-
portés par des témoins plus ou moins crédibles
tels Hermann Rauschning, Otto Wagener, Otto
Dietrich, Edouard Calic, Joseph Geebbels dans son
Journal (23).

La notion de domaine public trouve aujourd hui
un allié imprévu : la prolifération en ligne des
contenus qui porte au rang de nécessité le besoin
pédagogique qui s’attache a la diffusion du livre
d’Hitler. Un tel texte gagnerait a étre expliqué a
ceux qui n’ont pas connu la guerre. Les rédacteurs
de I'édition critique et contextuelle du livre pour-
raient étre pluridisciplinaires et spécialistes.

(22) Les droits de I'histoire de Peter Pan sont tombés dans le domaine
public et la loi britannique sur le droit d’auteur prévoit par exception que
passé le délai du domaine public, les ceuvres éditées et commercialisées
sur le territoire de la Couronne feront I'objet d'un reversement de royau-
tés aupres d'un hopital pour enfant, le Mount Osborne Hospital.

(23) Publié sous le titre provocateur de « Hitler en tant que philosophe »,
par Lawrence Birken en 1995.



Ne serait-il pas du ressort du président euro-
péen nouvellement institué d’user de ses pouvoirs
et de la symbolique de son role afin d’émettre le
message suivant : Mein Kampf, en tant qu’ceuvre
de destruction hitlérienne, ne peut étre qualifié
d’ceuvre de création et par conséquent, dans ce cas
précis, ne peut tomber dans le domaine public sans
I’adjonction d’une édition critique et éducative
européenne appropriée ?

Ne revient-il pas au président de I'Union euro-
péenne d’initier la réédition critique du texte d’Hit-
ler 2 Ainsi, I'Union européenne, qui repose sur des
fondamentaux de réconciliation au sortir de la
deuxieme guerre mondiale, s’enrichirait d'un acte
pédagogique unifiant, expression de la conscience
européenne retrouvée.
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Publication des décrets du 9 octobre 2009 :
la fin des débats quant a la spécialisation des
juridictions francaises en matiere de propriété

intellectuelle ?

La directive communautaire n® 2004/48/CE du
29 avril 2004 avait pour objectif de poursuivre I'har-
monisation des droits de propriété intellectuelle en
Europe et de voir désigner des juridictions spécia-
lisées en la matiere dans chaque pays.

Ainsi, la loi n°® 2007-1544 du 29 octobre 2007 (1)
transposant ladite directive prévoyait une compé-
tence accrue des tribunaux de grande instance.
Cependant, aucune juridiction spécialisée n’était
désignée par la loi et la question d’'une compé-
tence résiduelle du tribunal de commerce ou du
conseil des prud’hommes restait en suspens (2).

L’article 135 de la loi n® 2008-776 dite de moder-
nisation de I’économie du 4 aotit 2008, complétant
la loi du 29 octobre 2007, a disposé expressément
que les tribunaux de grande instance étaient
« exclusivement » compétents.

Apres une résistance des juridictions consulai-
res (3), la Cour d’appel de Paris a, par interpréta-
tion des lois précitées, affirmé qu’en 'absence de
publication des décrets d’application désignant les
juridictions compétentes, '’ensemble des tribunaux
de grande instance étaient compétents pour connai-
tre des litiges en matiere de droit des marques, droit
des dessins et modeles et droits d’auteur (4).

Le praticien se trouvait alors dans une situation
embarrassante. En effet, il se voyait dans 1'obliga-
tion d’assigner devant le tribunal de grande ins-
tance territorialement compétent dans le cadre de
son litige, tout en ayant pleinement conscience que
certains de ces tribunaux ne seraient pas désignés
comme « juridiction spécialisée » dans les décrets
d’application.

Cette situation était d’autant plus délicate que
rien ne laissait présager que les décrets d’applica-
tion prévoiraient des dispositions transitoires, a
I'instar de la loi n°® 2007-1544 du 29 octobre 2007.

C’est dans ces conditions que 'ensemble des tri-
bunaux de commerce se sont dessaisis des affaires
pendantes introduites devant eux postérieurement
au 31 octobre 2007 (%), causant ainsi un allonge-
ment certain des délais d’obtention d'une déci-
sion, les dossiers étant dans certains cas en état

(1) Loi n®2007-1544 du 29 octobre 2007 de lutte contre la contrefagcon
(JO du 30 octobre 2007) ; cf. Gaz. Pal. Bull. 1ég. n°® 8 du 10 novembre 2007,
p. 153.

(2) «La mise en ceuvre de la loi du 29 octobre 2007 relative a la lutte
contre la contrefagon », Gaz. Pal. Propriété industrielle n° 3.

(3) Trib. com. Paris, 23 octobre 2008, RG n° 2007046672.

(4) C. Paris, 21 janvier 2009, RG n° 0819923.

(5) Soit le lendemain de la publication de la loi du 29 octobre 2007 au
Journal Officiel.
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d’étre plaidés avant d’étre renvoyés devant le tri-
bunal de grande instance désormais temporaire-
ment compétent.

C’est donc avec un soulagement non dissimulé,
que les praticiens ont acceulli, prées de deux ans
apres la loi du 29 octobre 2007, la publication des
décrets déterminant les tribunaux de grande ins-
tance désignés afin de connaitre des litiges en
matiere de propriété intellectuelle.

En outre, le décret d’application n® 2009-1204
complété par le décret n® 2009-1205 prévoit des dis-
positions transitoires claires évitant la confusion qui
avait eu lieu suite a la publication de la loi du
29 octobre 2007.

Ainsi, les décrets sont entrés en vigueur le 1° no-
vembre dernier et toutes les instances en cours
antérieurement a cette date restent devant les
mémes juridictions.

Dans ces conditions, il apparait que la plupart des
problématiques ayant pu exister pendant deux ans
quant aux juridictions compétentes en matiere de
propriété intellectuelle sont définitivement réso-
lues.

Malheureusement, une question demeure : devant
quelle juridiction faut-il soutenir une requéte aux
fins de saisie-contrefacon en matiere de dessins et
modeles, de marques et de droits d’auteur ?

I. UNE COMPETENCE EXCLUSIVE POUR
DES TRIBUNAUX DE GRANDE INSTANCE
TARDIVEMENT DESIGNES

Les décrets n°® 2009-1204 et 2009-1205 du 9 octo-
bre 2009 ont désigné les juridictions compétentes
dans chaque matiere de la propriété intellectuelle
(A) mais aussi dans le cadre des recours contre les
décisions du directeur de I'INPI (B).

A - Les juridictions compétentes en propriété
intellectuelle

En propriété littéraire et artistique, dessins et mode-
les, marques et indications géographiques, il est
attribué une compétence exclusive a neuf tribu-
naux de grande instance désignés dans les cas et
conditions prévus par le Code de la propriété intel-
lectuelle en vertu des nouveaux articles D. 211-6-1
du Code de l'organisation judiciaire, D. 331-1-1,
D. 521-6, D. 716-12 et D. 722-6 du Code de la pro-
priété intellectuelle.



Les tribunaux de grande instance de Bordeaux,
Lille, Lyon, Marseille, Nancy, Paris, Nanterre, Ren-
nes et Fort-de-France sont donc désormais seuls
compétents.

En matiere de brevets d’invention, de certificats
d’utilité, de certificats complémentaires de protec-
tion et de topographies de produits semi-con-
ducteurs, il est attribué une compétence exclusive
au Tribunal de grande instance de Paris pour
connaitre des actions en ces matieres, dans les cas
et conditions prévus par le Code de propriété intel-
lectuelle en vertu des nouveaux articles D. 211-6 du
Code de I'organisation judiciaire et du nouvel arti-
cle D. 631-2 du Code de la propriété intellectuelle.

B - Le cas particulier des recours contre I'INPI

Enfin, en matiére de recours exercés devant la Cour
d’appel contre les décisions du directeur général de
I'Institut national de la propriété industrielle en
matiere de délivrance, rejet ou maintien des titres
de propriété industrielle, la Cour d’appel territoria-
lement compétente pour connaitre de ces recours
est celle du lieu ol demeure la personne qui forme
le recours.

Si la personne qui forme le recours réside a
I’étranger, la Cour d’appel de Paris sera alors com-
pétente. La personne devra faire élection de domi-
cile dans le ressort de cette Cour (article D. 411-19
du Code de la propriété intellectuelle).

Plus particulierement, dans le cadre de recours a
I’encontre de décisions en matiere de brevets, la
liste des cours d’appel a été modifiée par les décrets
du 9 octobre 2009. Neuf cours d’appel ont ainsi été
retenues (Aix-en-Provence, Versailles, Rennes, Paris,
Nancy, Lyon, Douai, Fort-de-France et Bordeaux).

Les Cours d’appel de Colmar, Toulouse et Limo-
ges ne sont donc plus compétentes pour connaitre
de ces recours, alors que celles de Fort-de-France
et Versailles sont nouvellement compétentes pour
connaitre de ceux-ci.

Il. L'INCERTITUDE PERSISTANTE QUANT
A LA JURIDICTION COMPETENTE

POUR AUTORISER LES MESURES

DE SAISIE-CONTREFACON

La saisie-contrefacon, mesure probatoire et conser-
vatoire spécifique au droit de la propriété intellec-
tuelle, a connu une évolution certaine en raison de
la publication de la loi du 29 octobre 2007.

Les décrets du 27 juin 2008 et du 9 octobre 2009
sont venus achever cette évolution.

En matiere de brevets, aucun doute ne subsiste
puisque, par les décrets du 9 octobre 2009, seul le
Tribunal de grande instance de Paris est compé-
tent pour autoriser les mesures de contrefacon (arti-

cles D. 611-31-2 et R. 615-2 du Code de la propriété
intellectuelle ; article D. 211-6 du Code de I'organi-
sation judiciaire).

Des lors, la juridiction parisienne a une compé-
tence exclusive pour autoriser les saisies-contre-
facon en la matiere.

Concernant les marques communautaires et les
dessins et modeles communautaires, la juridiction
parisienne est également désormais seule compé-
tente.

Des incertitudes demeurent cependant quant a la
juridiction compétente pour autoriser les saisies-
contrefacon en droit des dessins et modeles, en
droit des marques (A) et en propriété littéraire et
artistique (B).

A - En droit des dessins et modéles et en droit
des marques

La loi du 29 octobre 2007 dispose en matiere de
droit des dessins et modeles et en matiere de droit
des marques que: « les actions civiles et les
demandes (...) sont exclusivement portées devant
les tribunaux de grande instance » (articles
L 521-3 et L 716-3 du Code de la propriété intellec-
tuelle).

Les décrets du 9 octobre 2009 ont complété ces
dispositions en désignant les tribunaux de grande
instance francgais exclusivement compétents afin de
connaitre des actions en droit de la propriété intel-
lectuelle.

Traditionnellement, la saisie-contrefacon se pré-
sentait devant le président du Tribunal de grande
instance territorialement compétent en fonction du
lieu de la saisie.

Les articles R. 521-1 et R. 716-2 du Code de la pro-
priété intellectuelle issus du décret n°® 2008-624 du
27 juin 2008 ont modifié cette regle de compétence
en affirmant, tant en droit des dessins et modeles
qu’en droit des marques, que « la saisie, descrip-
tive ou réelle (...) est ordonnée par le président du
Tribunal de grande instance compétent pour
connaitre du fond ».

La combinaison des décrets susvisés du 9 octo-
bre 2009 avec les dispositions des décrets du 27 juin
2008 n°® 2008-624 et 2008-625 conduit a la compé-
tence exclusive de neuf tribunaux de grande ins-
tance afin d’autoriser les saisies-contrefacon en
droit des dessins et modeles et en droit des mar-
ques.

Aujourd’hui, la présentation d'une requéte devant
toute juridiction non désignée par les décrets pré-
cités conduirait désormais a la nullité de I'ordon-
nance qui aurait pu étre rendue autorisant la saisie-
contrefacon.

Une problématique demeure cependant. En effet,
en vertu de I'article 46 du CPC, le praticien peut
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faire diligenter des opérations de saisie-contrefacon
au siege social de l’entreprise fabricant/com-
mercialisant les articles contrefaisants (Marseille par
exemple) mais assigner devant une autre juridic-
tion qui pourrait étre le lieu du fait dommageable
(achat du produit contrefaisant a Paris).

Dans ce cas, les deux juridictions sont désormais
compétentes pour connaitre des litiges en matiere
de droit des dessins et modeles et de droit des mar-
ques.

Faut-il alors présenter la requéte devant le tribu-
nal de grande instance qui statuera au fond ou
devant celui qui est territorialement compétent et
désigné par le décret ?

Une premiere solution consiste a considérer que
le tribunal qui statuera au fond sera le seul a pou-
voir autoriser la saisie par interprétation des arti-
cles R. 521-1 et R. 716-2 du Code de la propriété
intellectuelle.

Une deuxieme interprétation consiste a invo-
quer I'idée qu’a partir du moment ou 1’on sollicite
I'autorisation d’une juridiction exclusivement com-
pétente en matiere de propriété intellectuelle, cette
derniére peut autoriser une saisie-contrefacgon,
quand bien méme elle ne statuerait pas au fond.

Ce flou juridique peut étre fort dommageable en
pratique, et le risque de voir 'ordonnance autori-
sant la saisie frappée de nullité rend l'issue des pro-
cédures des plus incertaine.

Cette incertitude juridique est encore plus forte
en matiere de droit d’auteur ol aucun texte relatif
a la compétence des juridictions en matiere de
saisie-contrefacon n’est prévu.

B - En droit de la propriété littéraire

et artistique

A l'instar du droit des marques, des brevets et des
dessins et modeles, la loi du 29 octobre 2007, com-
plétée par les décrets du 9 octobre 2009 (article
D. 331-1-1 du CPI), a désigné les neuf juridictions
exclusivement compétentes en matiere de propriété
littéraire et artistique.

Cependant aucune disposition n’est venue pré-
ciser la juridiction devant laquelle la requéte aux
fins de saisie-contrefacon devait étre présentée.

En droit commun, en vertu de l'article 812 du
Code de procédure civile, le président du tribunal
de grande instance du ressort dans lequel doit étre
effectuée la mesure est seul compétent pour auto-
riser des mesures de saisie-contrefacon.

L’article L. 331-1 du Code de la propriété intel-
lectuelle dispose que : « Toutes les contestations
relatives a l'application des dispositions de la
premiere partie du présent Code qui relevent des
juridictions de l'ordre judiciaire sont « exclusive-
ment » portées devant les tribunaux de grande
instance ».
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Les décrets du 9 octobre 2009 susvisés ont com-
plété cette disposition en affirmant que « le siege et
le ressort des tribunaux de grande instance ayant
compétence exclusive pour connaitre des actions
en matiere de propriété littéraire et artistique... ».

Ces deux articles désignent donc des juridictions
exclusivement compétentes pour connaitre soit des
contestations, soit des actions en propriété litté-
raire et artistique, sans jamais faire référence a la
mesure de saisie-contrefacon.

Deux interprétations sont donc envisageables afin
de déterminer devant quelle juridiction il convient
de présenter une requéte aux fins de saisie-
contrefacon.

Il est tout a fait possible de considérer qu’'en
I'absence de dispositions particulieres, le droit com-
mun doit s’appliquer. Dans ces conditions, il
convient de présenter la requéte devant le prési-
dent du Tribunal de grande instance dans le res-
sort duquel la saisie doit étre pratiquée.

Il est également parfaitement justifié de considé-
rer que les neuf juridictions désignées sont exclu-
sivement compétentes pour connaitre des ordon-
nances aux fins de saisie-contrefacon, ce qui res-
pecte I'esprit de la loi et des décrets visant a une
harmonisation et a une spécialisation des juridic-
tions.

A ce jour, aucune décision n’est venue lever
I'incertitude qui peése sur le praticien, ce qui, une
fois de plus, crée une instabilité juridique grave
pouvant causer un préjudice important au justicia-
ble.



<E’RATIQUE

Eco-activités et Propriété

industrielle

On désigne couramment par « éco-activités » les
activités industrielles ou de service ayant pour enjeu
I'amélioration ou I'absence de dégradation de notre
environnement naturel.

Cette préoccupation de I'impact de nos activités
sur notre environnement résulte d’'une prise de
conscience collective de la fragilité des équilibres
naturels, relayée par des projets politiques d’enver-
gure : Grenelle de I'Environnement en France, par
exemple.

Cette prise en compte de '’environnement se tra-
duit par une pression reglementaire de plus en plus
forte, occasionnant des cofts, mais aussi et sur-
tout des opportunités de croissance pour les entre-
prises.

Pour illustrer ce dernier point, on peut citer la
question du changement climatique : il est a pré-
sent acquis que les gaz a effet de serre ont une
influence déterminante sur ce changement.

Pour tenter de réduire les émissions de gaz a effet
de serre liées a I'activité humaine, et en particulier
a la consommation d’énergies fossiles telles que le
pétrole ou le gaz, les pouvoirs publics utilisent dif-
férents leviers, parmi lesquels une communication
forte (campagne « Faisons vite, ¢a chauffe » menée
par TADEME, par exemple), des dispositions regle-
mentaires spécifiques (systeme européen des quo-
tas de CO,, par exemple) et des incitations fiscales
adaptées (taxe carbone, bonus/malus pour les véhi-
cules automobiles...)

Ces leviers provoquent progressivement un
déplacement de I'offre de produits et de services, et
constituent par la-méme le creuset de nombreuses
innovations « vertes », c’est-a-dire en accord d’une
part avec notre souci de préserver notre environ-
nement, et d’autre part avec les diverses contrain-
tes reglementaires et fiscales auxquelles nous som-
mes confrontés.

Dans ce nouveau contexte général, nous assis-
tons donc aujourd’hui a une forte tendance a
I'innovation dans des domaines permettant de
réduire I'impact des activités économiques sur
I’environnement.

Ceci est vrai en particulier dans le domaine de
I’énergie, avec un tres fort développement de solu-
tions permettant de réduire les émissions de gaz a
effet de serre, et notamment de solutions utilisant
les énergies renouvelables éolienne, solaire et géo-
thermique.

Frédéric GAILLARDE
Conseil en propriété industrielle
Associé au Cabinet Germain & Maureau

Mais ceci est vrai également dans de nombreux
autres domaines ol 'activité humaine est suscep-
tible d’entrainer une dégradation des conditions
naturelles : qualité de l'air et de I'eau, traitement
des déchets, recyclage, construction HQE (Haute
qualité environnementale), réduction du bruit...

Cet infléchissement vers les produits et services
«verts » est réellement palpable dans le domaine de
la propriété industrielle : de plus en plus de bre-
vets, de dessins et modeles et de marques visent en
effet a protéger des solutions techniques, des
designs et des appellations d’innovations « ver-
tes ».

Les outils juridiques de la propriété industrielle
sont en effet tout a fait adaptés a ce type d’innova-
tions, des lors que les criteres habituels de nou-
veauté et activité inventive (pour les brevets), d’ori-
ginalité (pour les dessins et modeles) et de carac-
tere distinctif (pour les marques) sont respectés.

Plus particulierement, on assiste a une forte aug-
mentation de dépots de brevets, dessins, modeles
et marques dans des domaines tels que la photo-
voltaique, la récupération de chaleur, les mesures
et analyses de la qualité de I'air et de I'’eau, la puri-
fication de l'air, le traitement de I'eau par voie bio-
chimique, l'irrigation controlée, la valorisation des
déchets ménagers, la fabrication de matériaux
« propres » et/ou recyclables, notamment pour
I’'automobile, I’aéronautique, le batiment et les tra-
vaux publics, la construction de batiments HQE, les
mesures et analyses du bruit, la réduction du bruit
des aéronefs : autant de domaines ot la révolution
«verte » est en train de s’accomplir, lentement mais
strement.

Les monopoles que confere la propriété indus-
trielle permettent aux industriels de rentabiliser
leurs efforts en matiere de recherche et développe-
ment et de les aider a s’installer comme acteurs
durables de I’économie « verte ».
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<EURISPRUDENCE

Jurisprudence

COUR DE CASSATION (CH. COM.)
9 JUIN 2009
PRESIDENCE DE M™ FAVRE

REFERES

Pouvoirs - Mesure conservatoire ou de remise en
état — Transfert de I'enregistrement d'un nom de
domaine (non) — Excés de pouvoir

Excede ses pouvoirs et viole 'article 809, alinéa 1°¢*
du Code de procédure civile la Cour d’appel, sta-
tuant en référé, qui ordonne le transfert de I'enre-
gistrement d’'un nom de domaine a une société,
ce qui ne constitue ni une mesure conservatoire,
ni une mesure de remise en état.

Cassation

André D. c. Société Sunshine et autres

Pourvoi n° 08-12904 c. C. Paris, 16 janvier 2008
H5535

La Cour (...),

Attendu, selon l'arrét attaqué, rendu en référé,
que M. D. a, par l'intermédiaire de la société
OVH, réservé le 7 avril 2005 aupres de I’Associa-
tion francaise pour le nommage internet en
coopération (I’Afnic), le nom de domaine
sunshine.fr; que la société Sunshine, titulaire,
depuis le 19 juillet 2001, d’'une marque
« Sunshine » enregistrée pour désigner des
chaussures et des vétements, a agi en référé a
son encontre et appelé en cause tant la société
OVH que U'Afnic, afin d’obtenir le transfert de
cet enregistrement a son profit; que M. D. a
opposé qu’en tant que gérant de la société
Sunshine Productions, dont lUactivité est dédiée
a la photographie, qui était alors en cours de
formation, puis a été immatriculée au Registre
du commerce et des sociétés le 22 juin 2005, il
avait légitimement procédé a la réservation de
ce nom de domaine ;

Sur le premier moyen du pourvoi principal :

Vu l'article 809, premier alinéa, du Code de pro-
cédure civile ;

Attendu que pour ordonner le transfert de l'enre-
gistrement du nom de domaine « sunshine.fr »
au bénéfice de la société Sunshine, l'arrét
retient que M. D. ne justifie d’aucun droit, ni
d’aucun intérét légitime, a choisir le nom de
domaine qui est la marque de la société, et que
le juge, avec les pouvoirs de l'article 809 du
Code de procédure civile, peut ordonner le

transfert ;

Attendu qu’en statuant ainsi, alors que le
transfert de l'enregistrement du nom de
domaine au bénéfice de la société Sunshine ne
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constituait ni une mesure conservatoire, ni une
mesure de remise en état, la Cour d’appel a
excédé ses pouvoirs (...) ;

Par ces motifs,

et sans qu’il y ait lieu de statuer sur les autres
griefs:

Casse et annule, dans toutes ses dispositions,
larrét rendu le 16 janvier 2008, entre les par-
ties, par la Cour d’appel de Paris (...);

Condamne la société Sunshine aux dépens ;
Vu l'article 700 du CPC, rejette les demandes ;

(..)

M. Sémériva, cons. rapp.; M. Mollard, av. gén. —
SCP Boullez, SCP Ortscheidt, SCP Piwnica et
Molinié, SCP Waquet, Farge et Hazan, av.

NOTE M Quelle stratégie adopter en matiere de
litige de noms de domaine apres 'arrét Sunshine de
la Cour de cassation du 9 juin 2009 ? (%)

Aujourd’hui, il convient de s’interroger sur la stratégie
a adopter afin d’obtenir rapidement le transfert d’'un
nom de domaine compte tenu de la jurisprudence de
la Cour de cassation (1). En effet, la Cour de cassa-
tion a estimé récemment que le juge des référés était
incompétent pour ordonner le transfert d'un nom de
domaine (?). Cet arrét est un véritable bouleversement
dans la jurisprudence francaise en matiere d’Internet
dans la mesure ou le recours au juge des référés était
la voie privilégiée afin d’obtenir rapidement un trans-
fert de nom de domaine.

Dans cette affaire, un particulier avait réservé le
7 avril 2005 le nom de domaine sunshine.fr pour le
compte de sa société en cours de formation Sunshine
Productions, dédiée a la photographie. Or, en 2001,
une société Sunshine avait déposé la marque
Sunshine pour des vétements et des chaussures.
Cette derniere a alors assigné en référé le réservataire
du nom de domaine ainsi que l'unité d’enregistre-
ment et I’Association francaise pour le nommage
Internet en coopération (Afnic) devant le Tribunal de
grande instance de Paris.

Dans une ordonnance du 13 juillet 2007 (3), le juge
avait considéré que le trouble en question n’était pas
manifestement illicite et que, de ce fait, la procédure
en référé n’était pas possible. La Cour d’appel de
Paris avait ensuite infirmé et ordonné le transfert du
nom de domaine sunshine.fr au profit de la société
Sunshine (4). C’est dans ces conditions que le
réservataire du nom de domaine s’est pourvu en cas-
sation.

(*) Remerciements a Julie Fallot.

(1) Cass. com., 9 juin 2009, André D. c/ Sunshine, Afnic, pourvoi n° 08-
12.904.

(2) «Attendu qu’en statuant ainsi, alors que le transfert de I'enregistre-
ment du nom de domaine au bénéfice de la société Sunshine ne consti-
tuait ni une mesure conservatoire, ni une mesure de remise en état, la
Cour d’appel a excédé ses pouvoirs ».

(3) Trib. gr. inst. Paris, 13 juillet 2007, RG n® 07/55618.

(4) C. Paris (14° ch. civ,, sect. A), 16 janvier 2008, Sunshine, Afnic ¢/ André
D., OVH.



La chambre commerciale de la Cour de cassation
casse et annule le 9juin 2009 la décision de la Cour
d’appel pour exces de pouvoir et violation des textes
applicables.

Au titre de I'exces de pouvoir, la Cour rappelle, au
visa de l'article 809 du Code de procédure civile
(CPQC), que le juge peut prescrire en référé les mesu-
res conservatoires ou de remise en état qui s’'impo-
sent soit pour prévenir un dommage imminent, soit
pour faire cesser un trouble manifestement illicite. La
Cour poursuit en précisant que le transfert d'un nom
de domaine ne correspond a aucune de ces mesures
et qu'ainsi le juge des référés n’a pas compétence
pour l'ordonner.

Il est intéressant de constater que le juge des réfé-
rés avait été saisi sur le fondement de I'article 809 du
CPC. L’'incompétence du juge des référés a été pro-
noncée au regard de la procédure en référé de droit
commun. On pourrait alors s’interroger s’il en serait
de méme pour la procédure en référé spécifique ins-
taurée par l'article L.716-6 du Code de la propriété
intellectuelle (CPI).

La procédure spécifique est-elle exclusive de la pro-
cédure en référé de droit commun ? Les juridictions
francaises sont divisées. En effet, certaines d’entre
elles, a l'instar du Tribunal de grande instance de
Bobigny, estiment que dés lors qu’il existe un texte
spécifique, le recours au référé de droit commun de
I'article 809 du CPC n’est plus possible (°). Les juges
de Bobigny ne font alors qu’une stricte application de
l'adage specialia generalibus derogant (le spécial
déroge au général). A contrario, d’autres juridictions
considerent que l'existence d’'une procédure spécifi-
que ne doit pas écarter le jeu du droit commun (¢).
Plus récemment, la Cour d’appel d’Amiens (7) a jugé
que « l'action en référé de droit commun peut étre
exercée pour mettre fin a un trouble manifestement
illicite ou prévenir un dommage imminent », et ce,
malgré l'existence de la procédure spécifique de I'arti-
cle L.716-6 du CPL

A priori, Parrét Sunshine établit une regle générale
selon laquelle le recours au juge des référés est pro-
hibé tant au regard du droit commun qu’au regard
du droit spécifique. Toutefois, I'action en interdiction
provisoire peut également étre introduite sur requéte,
depuis l'entrée en vigueur de la loi du 29 octobre
2007. Des mesures provisoires ou conservatoires sont
susceptibles d’étre obtenues sans avoir recours néces-
sairement au juge des référés. Il est désormais pos-
sible qu'une entité saisisse, au visa de cet article, la
juridiction civile compétente sur requéte en vue de
tenter d’obtenir le transfert d'un nom de domaine.

Jusqu'a cet arrét, lorsqu’une entité souhaitait obte-
nir le transfert d'un nom de domaine, elle avait le
choix d’intenter soit une action judiciaire, soit une
action extrajudiciaire de type PARL (8). En matiere
d’'Internet, il convient d’adopter une procédure rapide

(5) Trib. gr. inst. Bobigny (ord. réf.), 6 septembre 1996.

(6) Trib. gr. inst. Le Mans (ord. réf.), 29 mai 1996.

(7) C. Amiens, 24 avril 2008.

(8) Procédure alternative de résolution des litiges, action en résolution
des litiges intentée devant I’Association frangaise pour le nommage Inter-
net en coopération.

et efficace afin de faire cesser au plus vite 'atteinte
causée. C'est pourquoi il était jusqu’alors tres fré-
quent d’avoir recours au juge des référés.

L'option reste toujours possible. Toutefois, dans le
cadre d'une procédure judiciaire, il n’y aura plus de
possibilité de référé. Le choix entre voie judiciaire et
extrajudiciaire est complexe et fonction de chaque cas
d’espeéce et de l'environnement de I'affaire.

En particulier, certains éléments rentrent en compte :

- la volonté d’obtenir des dommages-intéréts. Seule la
procédure judiciaire permet l'octroi d’'une réparation
financiere et la prise en charge au moins partielle des
frais de conseils (article 700 du CPC);

— la certitude d’obtenir le transfert du nom. Dans le
cadre de la procédure PARL, l'unité d’enregistrement
accréditée par l'Internet Corporation for Assigned
Names and Numbers (Icann) s’est engagée par
contrat signé a exécuter les décisions extrajudiciaires.
Ceci garantit l'efficacité de 1'exécution de la décision.
Toutefois, cette efficacité d’exécution est a tempérer
dans la mesure ou certaines unités d’enregistrement
ne jouent pas le jeu et ne respectent pas leur contrat
passé avec l'Icann. Ce comportement peut alors
conduire a la suppression de l'accréditation par
I'Icann, dont les derniéres en date concernent Lead
Networks, South American Domains, Simply Named
et Tahoe Domains (°). Les raisons conduisant a une
telle décision peuvent aller d’'un «simple » manque-
ment a l'obligation de fournir certaines informations
sur les bases de données en ligne a de la contribu-
tion, voire de lincitation, au cybersquatting ;

- la compétence des juges francais. A cet égard, apres
s’étre reconnus une compétence quasi-systématique
en application du critere de l'accessibilité du site
Internet (1°), les juges francais sont progressivement
passés au critere du public visé (1!) puis a celui
appliqué actuellement : le critere dit du lien substan-
tiel dégagé par la Cour d’appel de Paris (12). A ce
titre, les juridictions francaises sont compétentes en
matiere de litige sur I'Internet dans I’hypothese ot il
est démontré un lien suffisant, substantiel et signifi-
catif entre les faits en cause (la réservation d’'un nom
de domaine) et le dommage allégué (une atteinte a
une marque).

En l'occurrence, dans cette décision, les juges ont
considéré que la reproduction partielle d’'une marque
constatée sur un site étranger, rédigé en anglais et
n’offrant aux consommateurs francais aucun produit a
la vente, n’est pas suffisante pour caractériser un lien
suffisant, substantiel ou significatif avec le préjudice
allégué. Des lors, il ne suffit plus que le site en cause
soit accessible depuis le territoire francais mais qu’'un

(9) http://www.icann.org/en/announcements/announcement-17aug09-
en.htm

(10) Cass. 1'¢ civ., 9 décembre 2003, Société Castellblanch c/ Société
Champagne Reederer. Des lors que le site Internet litigieux était accessi-
ble depuis le territoire frangais, le juge frangais était compétent pour
connaitre du litige.

(11) Cass. com., 11 janvier 2005, Société Hugo Boss c/ Société Reemtsma
Cigarettenfabriken Gmbh. Si le site Internet était a destination du public
francais, alors le juge était compétent.

(12) C. Paris (4° ch., sect. A), 26 avril 2006, Fernand S. et Société Nor-
malu ¢/ SARL Acet. Dés lors que le nom de domaine litigieux a un lien
de connexité avec la France une action en responsabilité contre le réser-
vataire devant les instances francaises est possible.

VENDREDI 11, SAMEDI 12 DECEMBRE 2009 GAZETTE DU PALAIS 21



JURISPRUDENCE

lien de connexité avec celui-ci soit constaté. Ce lien
pourra notamment étre déduit du contenu du site en
cause ou encore du public visé par ce site. A titre
d’illustration, le Tribunal de grande instance de Paris
s’est reconnu compétent a propos d'un site américain
rédigé en anglais et affichant la photo d'un photo-
graphe francais sans son autorisation. Les juges ont
considéré que le lien était établi dans la mesure ou
« l'usage exclusif de l'anglais ne saurait discriminer
le public francgais, les produits vendus par lentre-
prise éditrice du site intéressent une clientéle fran-
caise, le site expose les moyens d’entrer en contact
avec l'entreprise et présente des photographies
transmises par des clients dont on croit compren-
dre qu’ils seraient francais » (13);

— la rapidité. En parallele a la procédure PARL, qui
permet d’obtenir une décision sous environ 45 jours,
la procédure a jour fixe permet également d’obtenir
rapidement le transfert d'un nom de domaine. Ce
mode d’instruction écourté garantit qu'une affaire
dans laquelle le demandeur établit que ses droits sont
en péril soit rapidement jugée.

Dans chaque cas d’espéce, il convient d’établir la
stratégie procédurale la plus adaptée, sachant qu’'une
procédure n’exclut pas nécessairement l'autre.

Dans la majorité des cas, la voie du référé était
choisie en raison de sa rapidité. Désormais, les titu-
laires de marques souhaitant obtenir le transfert d’'un
nom de domaine litigieux n’ont plus la possibilité
d’utiliser ce systeme. Le droit francais des noms de
domaine va nécessairement évoluer dans un futur
proche. A surveiller!

NATHALIE DREYFUS

Conseil en propriété industrielle

Expert aupres du Centre d’arbitrage et de médiation de 'OMPI
Dreyfus & Associés

e 1% espéce
PROPRIETE LITTERAIRE ET ARTISTIQUE
Saisie-contrefacon — Mission de I'huissier — Limites

- Interdiction d’apporter sur les lieux de la saisie
I'objet argué de contrefacon ni aucun autre objet

En I'absence de découverte préalable sur les lieux
de la saisie d’objets argués de contrefacon, I'huis-
sier instrumentaire ne peut, sans y avoir été
expressément et précisément autorisé, produire
aux personnes présentes ceux des objets visés par
I'ordonnance afin de recueillir leurs déclarations
spontanées quant aux actes argués de contrefa-
con.

Viole donc l'article L. 332-1 du Code de la pro-
priété intellectuelle la Cour d’appel qui écarte
I’exception de nullité des opérations de saisie-
contrefacon et du proces-verbal dressé a leur
occasion, alors qu’en introduisant dans les locaux
de la société en cause la paire de boucles

(13) Trib. gr. inst. Paris (ord. réf.), 11 juillet 2007, Hamon c/ Abel Quality
Products.
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d’oreilles prétendument contrefaisante ainsi que
le modele original, I’huissier instrumentaire a
excédé les limites de sa mission.

Cass. 1'¢ civ., 2 avril 2009 : Société H&M c.
Société Scooter — Pourvoi n° 08-10.656 — Cassation
partielle de C. Paris, 7 novembre 2007 H5537

e 29 gspéce
DESSINS ET MODELES

Saisie-contrefacon — Absence de découverte sur
les lieux des objets litigieux — Mission de I'huis-
sier instrumentaire - Limites

Viole I'article 332-1 du Code de la propriété intel-
lectuelle la Cour d’appel qui rejette la demande
en nullité des opérations de saisie-contrefacon de
deux modeles de dessous-de-plats en fonte dans
des magasins, alors qu’en I'absence de découverte
préalable sur les lieux de la saisie d’objets argués
de contrefacon, I'huissier instrumentaire ne pou-
vait, sans y avoir été expressément et précisément
autorisé, produire aux personnes présentes ceux
des objets visés par 'ordonnance afin de recueillir
leurs déclarations spontanées quant aux actes
argués de contrefacon, de sorte qu’'en procédant
comme il a fait, I’huissier instrumentaire a excédé
les limites de sa mission.

Cass. com., 7 juillet 2009 : Société France Gift et
autre c. Société Invicta — Pourvoi n® 08-18.598 —
Cassation de C. Paris, 28 mai 2008 H5538

NOTE M SAISIES-CONTREFACON : UNE CLARIFICA-
TION BIENVENUE...

On ne le dira jamais assez: la procédure de saisie-
contrefacon est une procédure exorbitante du droit
commun, qui s’apparente a une perquisition civile, et
qui ne peut donc étre pratiquée qu’avec l'autorisation

préalable et sous le controle du juge.

Quel que soit le domaine considéré (brevets, mar-
ques, droit d’auteur, dessins et modeles...), la saisie-
contrefacon doit s’effectuer suivant différentes étapes
et dans un ordre précis: dénonciation au saisi (qui,
en réalité, ne l'est pas encore..) de l'ordonnance
autorisant la saisie, recherche sur place des éléments
argués de contrefacon, description et saisie réelle des
éléments argués de contrefacon, consignation des
déclarations du saisi, saisie des différents éléments
d’ordre technique, commercial et/ou comptable éta-
blissant la nature, I'origine et/ou la destination des
produits argués de contrefacon.

Si les produits argués de contrefacon sont trouvés
sur place, la saisie est dite « positive », et I'huissier
instrumentaire peut alors (mais alors seulement)
poursuivre ses investigations (description et/ou saisie
réelle de tous les éléments autorisés dans l'ordon-
nance) et établir son proces-verbal.

Mais, si aucun produit argué de contrefacon n’est
trouvé sur place, la saisie est dite «négative» et



I'huissier ne peut pas poursuivre ses investigations, de
sorte que la saisie échoue et qu’il doit établir un
proces-verbal de carence.

Il est toutefois de plus en plus fréquent que, pour
remédier au risque de ne rien trouver sur place, le
saisissant demande a 'huissier instrumentaire de pré-
senter au saisi un exemplaire de l'objet litigieux
recherché, et de lui soutirer des informations au vu
de cette piece de provenance indéterminée et appor-
tée de l'extérieur.

Le saisissant a alors beau jeu de soutenir que,
méme en l'absence de produit argué de contrefacon
trouvé sur place, la contrefacon est établie par les
déclarations « spontanées » du saisi en relation avec le
produit qui lui a été présenté par l'huissier, diiment
consignées par l'huissier instrumentaire.

Certaines juridictions du fond sanctionnent cette
facon de procéder en annulant les saisies-contrefacon
ainsi pratiquées (!), d’autres pas (3.

A trois mois d’intervalle, la Cour de cassation, qui
n’avait pas eu a en connaitre jusqu’alors, vient de
trancher la question, par les deux arréts ci-dessus, en
cassant et annulant les arréts ayant refusé d’annuler
les saisies-contrefacon litigieuses.

Pour ce faire, elle énonce trés clairement qu’'«en
Iabsence de découverte préalable sur les lieux de
la saisie d’objets argués de contrefacon, [l'huissier
instrumentaire ne pouvait, sans y avoir été expres-
sément et précisément autorisé, produire aux per-
sonnes présentes ceux des objets visés dans
l'ordonnance afin de recueillir leurs déclarations
spontanées quant aux actes argués de contrefagon,
de sorte qu’en procédant comme il l'a fait, 'huis-
sier instrumentaire a excédé les limites de sa mis-
sion ».

Cette solution ne peut qu’étre approuvée.

Elle est d’autant plus notable et s’impose d’autant
plus qu’elle est apportée a la fois par la premiere
chambre civile et par la chambre commerciale de la
Cour supréme, dans une formulation identique.

ArAIN CLERY
Avocat au Barreau de Paris

COUR D’APPEL DE PARIS (POLE 1, CH. 2)
2 DECEMBRE 2009
PRESIDENCE DE M. FOULON

CONCURRENCE DELOYALE

Contrefacon - Actes de contrefacon sur Internet
— Juridiction compétence — Détermination — Appli-
cation du principe d'accessibilité depuis la France
— Compétence du Tribunal de grande instance de
Paris (oui)

Il convient de faire une distinction entre les crite-
res permettant de déterminer I'éventuelle compé-

(1) Cf. notamment Trib. gr. inst. Paris, 30 mai 2003 ; C. Paris, 4 novem-
bre 1992 ; C. Paris, 7 octobre 1998).

(2) Cf. notamment C. Lyon, 19 septembre 2002, et les deux arréts ici cas-
sés : C. Paris, 7 novembre 2007 et C. Paris, 28 mai 2008.

tence du juge francais, qui, ne préjugeant bien
évidemment pas de la décision au fond, ne doi-
vent pas, par une excessive complexité, interdire
l'acces a un juge dans un délai raisonnable, et
ceux permettant a ce juge d’apprécier concrete-
ment si les faits allégués constituent ou non une
contrefacon.

Il est établi que le site Internet en cause,
exploité aux Etats-Unis d’Amérique, est accessible
sur le territoire francais ; que le préjudice allégué,
ni virtuel, ni éventuel, subi sur ce territoire, peut
donc étre apprécié par le juge francais, sans qu'il
soit utile de rechercher s’il existe ou non un lien
suffisant, substantiel ou significatif entre les faits
allégués et le territoire francais. Il importe donc
peu que les annonces du site litigieux soient rédi-
gées en anglais, la compréhension de quelques
mots basiques en cette langue étant aisée pour
quiconque. La vente en France de produits pré-
tendus contrefaisants est établie. Par ailleurs,
I'appellation «.com » n’emporte aucun rattache-
ment a un public d'un pays déterminé.

SARL Ebay Europe et autres c. SARL Maceo

RG n°® 09/12852 H5536

La Cour (...),

Considérant qu’il résulte de l'article 46 du Code
de procédure civile, lorsqu’il s’applique en
matiére internationale, qu’en matiere délic-
tuelle le demandeur peut saisir a son choix,
outre la juridiction du lieu ott demeure le défen-
deur pour obtenir la réparation de l'intégralité
de son préjudice, la juridiction du lieu du fait
dommageable ou celle dans le ressort de
laguelle le dommage a été subi pour obtenir
réparation du dommage subi dans UFEtat oil
demeure le demandeur ;

Considérant qu’il convient de faire une dis-
tinction entre les criteres permettant de déter-
miner l'éventuelle compétence du juge francais,
qui, ne préjugeant bien évidemment pas de la
décision au fond, ne doivent pas, par une
excessive complexité, interdire l'accés a un juge
dans un délai raisonnable, et ceux permettant
a ce juge d’apprécier concretement si les faits
allégués constituent ou non une contrefacon :

Considérant qu’il est établi que le site
exploité aux Etats-Unis d’Amérique est accessi-
ble sur le territoire francais; que le préjudice
allégué, ni virtuel, ni éventuel, subi sur ce ter-
ritoire, peut donc étre apprécié par le juge fran-
cais, sans qu'il soit utile de rechercher s’il existe
ou non un lien suffisant, substantiel ou signifi-
catif entre les faits allégués et le territoire fran-
cais ; qu’il importe donc peu que les annonces
du site litigieux soient rédigées en anglais, la
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compréhension de quelques mots basiques en
cette langue étant aisée pour quiconque ; que la
vente en France de produits prétendus contre-
faisant est établie; ou, et que l'appellation
«.com » n’emporte aucun rattachement a un
public d’'un pays déterminé ;

Considérant qu’il serait inéquitable de laisser
a la charge de la SARL Maceo les frais non
compris dans les dépens; qu'il y a lieu de lui
accorder a ce titre la somme visée dans le dis-

positif ;
Par ces motifs,

— déboute les sociétés SA eBay de droit francgais,
SARL eBay Europe de droit luxembourgeois et
eBay Inc. de droit du Delaware (USA) de leur
exception d’incompétence ;

— condamne chacune de ces sociétés, tenues in
solidum, a payer a la SARL Maceo 1.800 € au
titre de l'article 700 du CPC;

— condamne les sociétés SA eBay de droit fran-
cais, SARL eBay Europe de droit luxembourgeois
et eBay Inc. de droit du Delaware (USA) aux
dépens d’appel (...).

M. Blanquart, M™¢ Graff-Daudret, cons. -
M°® Huyghe, SCP Baskal-Chalut-Natal, avoués ;
M°®® Gateau, Hoffman, av.

NOTE M Retour au principe d’accessibilité en
matiere de contrefacons sur Internet ?

Dans le cadre d’'une procédure actuellement pendante
devant le Tribunal de grande instance de Paris, les
sociétés eBay ont soulevé une exception d’'incompé-
tence au motif que le juge francais ne serait pas
compétent pour connaitre de faits de contrefacon
constatés sur le site ebay.com exploité, depuis les
Etats-Unis d’Amérique, par la société de droit amé-
ricain eBay Inc.

Par ordonnance en date du 5 mai 2009 (1), le juge
de la mise en état les en a déboutées et les sociétés
eBay ont alors interjeté appel de cette décision.

Par arrét du 2 décembre 2009, la Cour d’appel de
Paris a également débouté les sociétés eBay de leur
exception d’incompétence aux termes d'une motiva-
tion qui doit retenir notre attention.

En effet, la Cour considere « qu’il convient de faire
une distinction entre les criteres permettant de
déterminer ['éventuelle compétence du juge fran-
cais, qui, ne préjugeant bien évidemment pas de la
décision au fond, ne doivent pas, par une excessive
complexité, interdire l'accés a un juge dans un
délai raisonnable, et ceux permettant a ce juge
d’apprécier concrétement si les faits allégués cons-
tituent ou non une contrefagon ».

Ce principe posé, la Cour retient la compétence du
Tribunal parisien en retenant que «le site exploité

(1) Trib. gr. inst. Paris, ordonnance du juge de la mise en état du 5 mai
2009, RG n° 08/08177.
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aux FEtats Unis d’Amérique est accessible sur le
territoire francais » et qu’il n’est pas utile «de
rechercher s'il existe ou non un lien suffisant, subs-
tantiel ou significatif entre les faits allégués et le
territoire francais ».

Sur la question de la compétence des juridictions
francaises en matiere d’actes de contrefacon commis
sur Internet, la Cour d’appel de Paris retient donc le
principe de l'accessibilité depuis la France.

Cette décision doit-elle s’analyser comme un revi-
rement de la jurisprudence de la Cour d’appel de
Paris qui, jusqu’alors, manifestait « une résistance
tres nette au principe posé par la Cour de cassa-
tion dans l'arrét « Roederer » », comme le regrettait
Monsieur le Professeur Pollaud-Dullian dans un pré-
cédent numéro de cette publication (?)?

MARIE-ESTELLE TAUDOU MIQUELARD
Avocat au Barreau de Paris

Spécialiste en droit de la propriété intellectuelle
Cabinet Hoffman

e 1% espéce

CONCURRENCE DELOYALE

Contrefacon - Contrefacon sur Internet — Musique
— Autorisation - Edition - Peer-to-peer - Pro-
ducteurs — Droits voisins — Calcul du préjudice -

Dommages-intéréts — Conséquences économi-
ques négatives — Forfait

L’article L. 331-1-3 du Code de la propriété intel-
lectuelle prévoit que pour fixer les dommages-
intéréts, la juridiction prend en considération les
conséquences économiques négatives, dont le
manque a gagner, subies par la partie 1ésée, et les
bénéfices réalisés par I'auteur de l'atteinte aux
droits.

Sur les conséquences économiques négatives, il
est peu contestable que les agissements examinés
dans le présent litige mettent en péril la création
artistique, la production musicale et la survie
méme des auteurs et des artistes-interpretes. La
prolifération de la contrefagcon sur Internet a
entrainé, en outre, des conséquences sur I’emploi
dans le domaine du disque. En I'espece, le succes
remporté par le site litigieux — ayant compté dans
le dernier état plus de 20 millions de visites par
mois — a manifestement participé a la situation
exposée et s’est traduit par un manque a gagner
pour les titulaires des droits.

Quant aux bénéfices réalisés par les auteurs des
faits, le chiffre d’affaires de la société en cause, au
titre des recettes publicitaires, s’est élevé pour
I'année 2006 a 403.286 € et pour l'année 2007 a
686.469 €.

(2) F. Pollaud-Dulian, A propos des conflits de juridictions en matiere de
contrefacon par Internet, Gaz. Pal. Propriété industrielle du 6 novembre
2008, p. 5.



Par application des principes énoncés par le
texte précité, il convient de condamner solidai-
rement le gérant de la société titulaire du site et
son pere dont la propre société percevait des
transferts de fonds de la part de la société en
cause, a verser a la Société civile des producteurs
de phonogrammes une somme de 871.804 € et a
la Société des producteurs de phonogrammes en
France une somme de 217.951 €.

Trib. gr. inst. Paris (31° ch.), 3 septembre 2009 :
SCPP c. Jean-Louis T. et Benoit T. — M™¢ Plantin,

vice-prés. ; M. Monereau, M™° Raynouard, juges
H5582

e 2"d® gspece

CONCURRENCE DELOYALE

Contrefacon — Contrefacon sur Internet — Calcul
du préjudice - Dommages-intéréts — Conséquen-
ces économiques négatives — Forfait

Les sociétés du groupe M6 demanderesses se
réferent a la vidéo a la demande pour évaluer leur
préjudice dans la mesure ou c’est ce service qui
se rapproche le plus de celui proposé par la
société Wizzgo et que les tarifs qui auraient pu
étre appliqués si celle-ci avait sollicité 1'autorisa-
tion de reproduire les programmes, auraient donc
pu étre du méme ordre de grandeur.

Dans ce cadre, il importe peu que les services
de M6 vidéo ne soient pas actifs des lors qu’il
s’agit d'un mode d’évaluation des droits perdus et
non pas du calcul d'un manque a gagner de cette
branche d’activité. Par ailleurs, il y a lieu de cons-
tater que le tarif proposé par les demanderesses
ne présente pas de caractere excessif au regard du
marché.

Trib. gr. inst. Paris (3° ch., 1" sect.), 25 novembre
2008 : SA Wizzgo c. SA Métropole Télévision,
Société EDI TV (W9) et autres — RG n® 08-13347 —
M™¢ Courboulay, Hervé, vice-prés.; M™¢ Viton,
juge — M®® Schuler, Perrin, Brault, av. H5583

NOTE M Calcul du préjudice subi en matiere de
contrefacon : les premieres applications de la loi du
29 octobre 2007

La décision « Radioblog» rendue le 3 septembre 2009
par le Tribunal de grande instance de Paris (1%
espece) constitue la premiere illustration de l'un des
volets les plus innovants de la loi du 29 octobre 2007
sur la contrefagcon. En application de ce texte récent,

les magistrats ont décidé d’allouer aux demandeurs,
dont les droits de propriété intellectuelle avaient été
violés, l'intégralité du chiffre d’affaires réalisé par les
contrefacteurs au cours des années 2006 et 2007, soit
un total de 1.089.755€. Les dommages-intéréts de
nature confiscatoire font donc officiellement leur
entrée dans notre droit.

La loi du 29 octobre 2007, qui a pour objectif de
renforcer les droits d’auteur et les moyens de lutter
contre la contrefacon, a en effet introduit, dans son
article 28-4, deux systemes alternatifs d’évaluation de
la réparation du préjudice subi: (i) le calcul des
conséquences €économiques négatives telles que le
manque a gagner, les pertes subies et les bénéfices
réalisés par les contrefacteurs ou (ii) l'application
d’'une sanction forfaitaire correspondant aux revenus
dont le titulaire des droits aurait bénéficié si le
contrefacteur avait légalement exploité les droits en
cause (dans le cadre, par exemple, d'un accord de
licence).

L’affaire Radioblog constitue la mise en ceuvre de la
premiere option proposée par la loi.

Jusqu'’ici, seule la seconde option avait été invo-
quée et retenue par les tribunaux. Ainsi, dans I'affaire
« Wizzgo » (2™9¢ espece), le tribunal avait calculé
I'indemnisation sur la base des droits perdus et non
pas sur le calcul d'un manque a gagner, soit un total
de 480.000 €. Il avait en outre rappelé a cette occa-
sion qu'’il n’était pas nécessaire qu’il y ait une exploi-
tation effective des droits pour ouvrir droit a une
indemnisation ().

La décision « Radioblog» vient donc compléter la
mise en ceuvre de ce nouvel arsenal législatif. Elle
semble s’inscrire également dans une tendance — non
limitée a la sphere des droits de propriété intellec-
tuelle — des tribunaux civils et commerciaux a mieux
apprécier et valoriser le préjudice subi. Une condam-
nation a des dommages-intéréts de nature confis-
catoire, c’est-a-dire fondés moins sur l'établissement
d’'un préjudice direct et personnel que sur le calcul
des revenus illégitimes tirés de l'acte litigieux, avait
été ainsi prononcée dans le cadre de trois affaires
célebres, conjointement soumises — sur un fondement
strictement délictuel — au Tribunal de commerce de
Paris (2).

Kam1 HAERT

Avocat associé — August & Debouzy

Président de la Commission ouverte

« Contentieux des affaires » du Barreau de Paris

(1) «Il importe peu que les services de M6 vidéo ne soient pas actifs des
lors qu'il s’agit d'un mode d’évaluation des droits perdus et non pas du
calcul d'un manque a gagner de cette branche d’activité ».

(2) Trib. com. Paris, 30 juin 2008, Louis Vuitton Malletier vs. eBay ; Chris-
tian Dior Couture vs. eBay ; Parfums Christian Dior et autres vs. eBay.
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Entretien avec Peter Rodinger

Peter Rodinger, de nationalité autrichienne, est
directeur du Département des dessins et mode-
les au sein de I'Office d’enregistrement des mar-
ques et des dessins ou modeles de ’'Union euro-
péenne (OHMI) depuis le 16 janvier 2006.
Il était auparavant directeur du Département
des finances au sein de cet organisme.

Peter Roginger évoque pour nous, entre autres,
la procédure d’enregistrement des dessins et
modeles aupres de ’OHMI.

Diana Bernabeu Algiler : Quelle a été l'évolution
des dessins et modéles communautaires a 'OHMI
depuis leur introduction en 2003 ?

Peter Rodinger : Le réglement n° 6/2002 du Conseil
européen du 12 décembre 2001 (dit « RDMC ») a
rendu possible la protection unitaire par un droit
de dessin ou modele sur I'ensemble du territoire
communautaire : les premieres demandes ont été
recues en janvier 2003, avec effet au 1° avril 2003.
A ce jour, le nombre de demandes d’enregistre-
ment de dessins et modeles recues a 1'Office dé-
passe les 400.000 (le nombre total de dessins ou
modeles recus était de 427.000 jusqu’au 31 aofit
2009).

Parmi la totalité des dessins ou modeles recus, plus
de 390.000 ont été finalement enregistrés et publiés.
Le nombre de dessins recus depuis 2003 n’a pas
cessé d’augmenter jusqu’'en 2008, mais on prévoit
une petite récession en 2009, avec un nombre total
de dessins ou modeles recus cette année d’environ
73.000.

Le renouvellement d'un dessin ou modele enregis-
tré doit se faire tous les cing ans. C’est pourquoi les
premieres demandes de renouvellement ont été
recues en 2008. La demande de renouvellement
s’accompagne du paiement d’'une taxe a acquitter
dans un délai de six mois. Actuellement, le taux de
renouvellement se situe autour de 50 %.

En ce qui concerne la procédure d’invalidité,
579 demandes en invalidité ont été déposées entre
2003 et 2009, parmi lesquelles 137 sont encore pen-
dantes. Entre janvier et octobre 2009, 84 demandes
ont été déposées, ce qui représente moins de 0,16 %
de la totalité.
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D. B. A. : Quelle est la procédure pour déposer un
dessin ou modele communautaire, et combien de
temps faut-il en général pour obtenir un enre-
gistrement ?

P. R. : Lorsque le demandeur choisit de déposer sa
demande d’enregistrement directement aupres de
I’OHM], il dispose de plusieurs alternatives. Ainsi,
il pourra effectuer le dépot par courrier, par télé-
copie, par dépot électronique (e-filing) ou bien par
dépdt physique. Le dépdt électronique est recom-
mandé, étant donné qu’il est le plus sir et le plus
rapide. En revanche, le dépot par télécopie doit
autant que possible étre évité dans la mesure ot les
représentations du dessin ou modele risquent d’étre
de mauvaise qualité.

La demande fait ensuite 'objet d’'un examen for-
mel, au cours duquel I'examinateur se limite a véri-
fier que les conditions auxquelles la demande doit
satisfaire sont réunies, a savoir : les indications qui
permettent d’identifier le demandeur, le choix
d’une premiere et d'une deuxieme langue, une indi-
cation et classification des produits dans lesquels le
dessin ou modele est destiné a étre incorporé, une
représentation du dessin ou modele qui peut étre
graphique ou photographique, la description
optionnelle de la représentation (de 100 mots maxi-
mum), I'indication de priorité s'’il y a lieu et, fina-
lement, le paiement des taxes. De plus, s’il s’agit



d’'un demandeur non communautaire, I'indication
d'un représentant est exigée pour toute procédure
a venir.

Ensuite, la demande fait ’objet d'un examen de
fond par lequel I'’examinateur vérifie si le dessin ou
modele correspond a la définition donnée a I'arti-
cle 3 du RDMC, et s’il est conforme a ’ordre public
et aux bonnes moeurs.

Si le résultat de 'examen de la demande ne donne
lieu a aucune objection de forme ou de fond,
I'Office inscrit la demande au Registre des dessins
ou modeles communautaires, puis la publie au Bul-
letin des dessins ou modeles communautaires. La
procédure d’enregistrement dure entre 6 et 8 semai-
nes environ.

Il faut également signaler qu’apres 1'enregistre-
ment, la demande peut étre publiée intégralement
ou faire 'objet d’'un ajournement de publication
pendant une période maximale de trente mois a
compter de la date de dépot ou de la premiere date
de priorité revendiquée.

D. B. A. : Pouvez-vous nous donner quelques rai-
sons d’obtenir une protection pour les dessins et
modeles ?

P. R. : Plusieurs raisons peuvent étre avancées pour
justifier la nécessité d’obtenir une protection d'un
dessin ou modele communautaire.

Parmi elles, on pourrait signaler d'une part le fait
de parvenir ainsi a protéger la nouveauté d'un pro-
duit, c’est-a-dire de pouvoir disposer d’'un titre qui
confere un droit exclusif a son titulaire afin d’évi-
ter que d’autres puissent tirer profit d'un effort
intellectuel de création et des investissements réa-
lisés par une société. En effet, lorsqu’un dessin ou
modele industriel est protégé, son titulaire a le droit
exclusif de I'utiliser et la faculté de s’opposer a toute
utilisation non autorisée dudit dessin ou modele
par des tiers. Le titulaire a donc la faculté d’empé-
cher la fabrication, l'offre, la mise sur le marché,
I'importation, 'exportation ou le stockage du pro-
duit sans autorisation. La protection contribue donc
a garantir un revenu équitable des investissements.

D’autre part, un dessin ou modele peut faire partie
du patrimoine d'une société et est susceptible de
devenir un atout commercial particulierement
important. A travers la protection par dessin ou
modele enregistré, le titulaire pourra bloquer aux
Douanes les produits de contrefagon qui peuvent
porter préjudice a 'entreprise.

De plus, le titulaire, c’est-a-dire la personne physi-
que ou morale qui a déposé le dessin ou modele,
aura la possibilité de défendre son droit devant un
tribunal avec une présomption de validité.

En outre — et au-dela des trois remarques précé-
dentes —, il est aussi important de mettre en évi-
dence la rapidité de la procédure et les cofits rela-
tivement bas que celle-ci comporte.

D. B. A.: Les dessins ou modeles communautai-
res non enregistrés jouissent-ils de la méme pro-
tection que ceux qui sont enregistrés ?

P. R. : En partie, oui. Les dessins ou modeles com-
munautaires enregistrés et non enregistrés doivent
satisfaire aux mémes conditions afin d’étre proté-
gés. L’étendue territoriale de leur protection est la
méme. Les deux formes de protection envisagées
ont un caractere unitaire dans l'ensemble de
I'Union européenne et se fondent sur des condi-
tions de protection identiques, en particulier la
nouveauté et le caractere individuel. Néanmoins, les
droits conférés different.

Les titulaires de dessins ou modeles enregistrés
jouissent du droit exclusif d'utilisation des dessins
ou modeles concernés, ainsi que du droit d’en
interdire l'utilisation commerciale par tout tiers
dans I'Union européenne. Ils sont protégés a la fois
contre la copie délibérée et le développement indé-
pendant d’'un dessin ou modele similaire. L'enre-
gistrement confere une grande sécurité juridique en
cas de contrefacon. Un dessin ou modele commu-
nautaire enregistré est protégé pour une durée ini-
tiale de cinq ans a compter de la date de dépot de
la demande d’enregistrement, durée qui peut étre
prorogée par périodes de cing ans jusqu’a un maxi-
mum de vingt-cinq ans.

Un dessin ou modele communautaire non enregis-
tré est défini par le RDMC de la méme maniere
qu'un dessin ou modeéle communautaire enregis-
tré, mais il ne confere a son titulaire que le droit
d’interdire la copie exacte du dessin ou modele pro-
tégé. De plus, le dessin ou modele communautaire
non enregistré n’est protégé que pour une période
de trois ans a compter de la date a laquelle celui-ci
a été divulgué au public pour la premiere fois au
sein de la Communauté. Dans la pratique, le titu-
laire d’'un dessin ou modele communautaire non
enregistré peut rencontrer certaines difficultés a
prouver la date de divulgation, et par conséquent,
I'existence de la protection. Toutefois, il faut signa-
ler que le RDMC prévoit un « délai de grace » d'un
an (a compter de la premiere divulgation) qui per-
met de transformer le dessin ou modele commu-
nautaire non enregistré en dessin ou modele com-
munautaire enregistré.

D. B. A.: Certains aspects juridiques des dessins
ou modeles communautaires sont encore ouverts
a interprétation. Quels sont les domaines pour
lesquels une clarification par les juges commu-
nautaires s’'avere nécessaire ?
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P. R. : Il est vrai que la protection communautaire
des dessins et modeles est relativement récente.
Ainsi, certains sujets manquent encore de clarté, et
certaines questions de base n’ont toujours pas recu
de réponse définitive. Il faut donc attendre que le
Tribunal de premiere instance des Communautés
européennes (TPICE) et la Cour de justice (CJCE)
donnent certaines précisions, soit en matiere de
recours contre les décisions des chambres de
recours de I'Office, soit par voie préjudicielle. Il y a
quelques recours actuellement pendants devant le
TPICE qui feront I'objet de jugements dans les six
a douze mois prochains. Ces jugements sont atten-
dus car ils donneront un premier essai de défini-
tion par les juges communautaires des notions
d’utilisateur averti, de degré de liberté du créateur,
de nouveauté et de caractere individuel.

En ce qui concerne le probleme d’interprétation de
la notion d’utilisateur averti, ni le TPICE ni la CJCE
n’a, pour le moment, donné une réponse défini-
tive. La notion d’utilisateur averti implique un cer-
tain degré de familiarité avec le domaine du dessin
ou modele et une connaissance du patrimoine des
dessins ou modeles, mais 'utilisateur averti n’est
pas nécessairement un professionnel du produit
concerné. Il est identifié en fonction de la classe de
produits figurant dans la demande d’enregistre-
ment au sein de laquelle le dessin ou modele lui-
méme est destiné a étre incorporé. Un bon exem-
ple est 'affaire Ferrari qui a donné lieu a une déci-
sion de la Division d’annulation (ICD 842 du
13 novembre 2006), confirmée par la troisieme
chambre de recours de 1’Office (R 84/2007-3 du
25 janvier 2008).

En outre, d’apres le considérant 14 du RDMC, un
dessin ou modele a un caractere individuel s'il existe
une différence claire entre I'impression globale qu'il
produit sur un utilisateur averti et celle produite sur
ce dernier par le patrimoine des dessins ou mode-
les, c’est-a-dire par les dessins ou modeles préexis-
tants et divulgués antérieurement. L'impression glo-
bale résulte donc de la somme de toutes les carac-
téristiques susceptibles d’étre visuellement percues.
Ce méme considérant ajoute également que pour
apprécier le caractere individuel d’'un dessin ou
modele, il doit étre tenu compte du degré de liberté
laissé au créateur, compte tenu de la nature du pro-
duit. Le degré de liberté du créateur dépend de la
classe ou du type de produit. Si le degré de liberté
est tres réduit, les différences entre deux dessins ou
modeles peuvent étre objectivement limitées tout en
créant une impression globale différente du point de
vue subjectif de 'utilisateur averti.

D. B. A.: Sur le plan opérationnel, quels sont les
standards de service auxquels un déposant peut
s'attendre en termes de délai et de qualité ?
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P. R. : Au cours du premier trimestre de cette année,
65 % des enregistrements de dessins ou modeles ont
été publiés dans un délai de 45 jours a compter de
la réception de la demande. Au cours du deuxieme
trimestre, le pourcentage a augmenté et s’est situé
a 69 %. Notre objectif est de réussir a publier 80 %
des enregistrements dans ce méme délai.

En ce qui concerne la qualité, nous souhaitons par-
venir a atteindre un pourcentage inférieur a 2 %
d’erreurs.

D. B. A.: L'OHMI a mis a disposition de ses usa-
gers un nouvel outil de dépot électronique en
avril de cette année. Quelles sont les réactions des
usagers et les améliorations apportées ?

La réaction des usagers vis-a-vis du dépot électro-
nique a été tres positive. Alors qu’en 2008 le pour-
centage de dépots électroniques se situait autour de
47 %, il a presque atteint 65 % en 2009, ce qui repré-
sente un grand succes. Cela est di principalement
aux avantages que présente ce nouvel outil, a savoir
non seulement des avantages procéduraux géné-
raux, mais encore des avantages techniques subs-
tantiels.

En ce qui concerne les avantages procéduraux
généraux, le dépot électronique permet de remplir
les formulaires de maniere plus rapide et de préve-
nir les retards de communication, ce qui rend la
transmission plus fiable et plus stre. En effet, un
systeme de contréle permet a I'usager de vérifier
qu’il a fourni toutes les données nécessaires pour
mener a terme sa demande.

De plus, le formulaire de demande d’enregistre-
ment se déroule sur une seule page ou toutes les
sections sont visibles, le déposant étant guidé tout
au long du processus par un systeme de controle
en ligne. Le dépdt électronique permet également
al'usager de créer un nouveau dépot a partir d'une
demande similaire, ce qui permet une accélération
du processus de dépot.

D’autre part, certains avantages techniques simpli-
fient grandement l'utilisation de I'outil informati-
que. En effet, le dépot électronique fonctionne aussi
bien avec Windows, qu’avec Mac ou Linux. De plus,
il offre la possibilité de charger des images (7 vues
au maximum), jusqu’a un maximum de 5 MB et
permet également de télécharger des annexes sous
format JPEG ou PDF (pour des documents de prio-
rité par exemple) jusqu’'a un volume maximum de
2 MB.

En outre, I'usager peut controler en ligne les infor-
mations fournies et sauvegarder temporairement
une demande inachevée. Par ailleurs, le dépot élec-
tronique permet le paiement par carte bancaire.

Par ailleurs — et au-dela des avantages déja signa-
lés —, I'acces a EuroLocarno devient plus facile.



L’outil de recherche EuroLocarno est une base de
données contenant un tres grand nombre d’indica-
tions de produits, indications préalablement tradui-
tes dans 'ensemble des langues de la Communauté.
Ainsi 'usager peut trouver plus facilement
n’importe quelle classe ou sous-classe de la classi-
fication de Locarno, et peut désormais remplir deux
formalités en un seul « click » : d'une part, I'indica-
tion du produit et, d’autre part, 'indication cor-
recte de la classe de Locarno correspondante.

La confirmation du numéro de la demande d’enre-
gistrement de dessin ou modele communautaire est
recue immédiatement et le recu officiel de la
demande peut étre imprimé sans délai.

D. B. A. : Selon vous, quels sont les défis pour les
prochaines années concernant les dessins ou
modeles communautaires ?

RENDEZ-VOUS

N

P. R.: Avant tout, nous visons a enregistrer et
publier la majorité des dessins et modeles déposés
de maniere électronique dans un délai de 48 heu-
res, sous réserve que certaines conditions soient
remplies, y compris I'absence d’erreurs imputables
au déposant dans la demande d’enregistrement, le
paiement par compte courant ou carte de crédit et
I’emploi des indications de produits extraites de la
base de données EuroLocarno. Si tout est correcte-
ment renseigné et coordonné, nous espérons pou-
voir réduire le délai de publication jusqu’a attein-
dre le seuil des 48 heures.
PROPOS RECUEILLIS
PAR DIANA BERNABEU ALGILER
Stagiaire a 'OHMI

15°"° Forum européen

de la Propriété intellectuelle

Paris, 14-15 avril 2010

H5570

Le 15°™¢ Forum européen de la Propriété intellectuelle (FEPI) de I’'Union des fabricants (Unifab) se tiendra les
14 et 15 avril prochains, a Paris, au jardin d’acclimatation, avec une participation renforcée des institutionnels,
des grandes entreprises, des administrations, et bien sGr des avocats, conseils et journalistes francais, euro-

péens et internationaux.

Le FEPI est devenu un rendez-vous incontournable. Il permet d'anticiper les risques, d'impliquer les titulaires
de droits, de faire le point sur les enjeux de propriété intellectuelle et sur les résultats de la lutte anti-
contrefacon. La participation de chacun contribue au débat. L'Unifab compte donc sur votre présence.

Le programme détaillé du forum sera disponible a compter du mois de janvier 2010.

Informations :

Delphine Sarfati-Sobreira / Union des Fabricants. Tél.: 01 56 26 14 03 - ds@unifab.com - www.unifab.com
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DROITS DE PROPRIETE
INTELLECTUELLE
DANS UN MONDE

GLOBALISE
Ouvrage collectif

coordonné par Viviane
DE BEAUFORT

EDITION VUIBERT
240 pages — 29 €
Parution novembre 2009

Le Centre européen de
Droit et d’Economie
(CEDE) de I’Essec publie
chez Vuibert, dans la col-
lection de I'IERSE, les
Actes du Colloque de lan-
cement consacré aux
« Droits de propriété in-
tellectuelle dans une éco-
nomie globalisée », en
partenariat avec I’Associa-
tion francaise des juristes
d’entreprises (AFJE) et
sous la coordination de Vi-
viane de Beaufort, qui est

notamment professeur de
droit de I'Union euro-
péenne a I'Essec.

Avec une préface de la mi-
nistre de I’Economie, de
I'Industrie et de 'Emploi,
Christine Lagarde, cette
somme des interventions
des académiques et prati-
ciens intervenus lors des
quatre tables rondes est
étoffée par des syntheses
libres du CEDE sur les
questions abordées.

La question de la propriété
intellectuelle débouche de-
puis toujours sur un di-
lemme entre deux objec-
tifs également pertinents
et parfois opposés : con-
forter la capacité d’'innova-
tion en protégeant les
droits de PI et favoriser la
diffusion de celle-ci en
ouvrant a la concurrence.

La globalisation et 1’essor
des nouvelles technologies
donnent a ce dilemme une
dimension nouvelle. Com-

ment garantir des droits
de propriété intellectuelle
alors que leur protection
est défiée par le principe
de gratuité attaché aux
modeles économiques de
I’ere numérique ?

Les insatisfactions ressen-
ties dans le traitement de
ces questions témoignent
des limites tant des solu-
tions nationales que des
solutions multilatérales
telles qu’elles existent
notamment au niveau
de 'OMC et de 'OMPI.
Forme considérée la plus
«achevée » de l'intégration
régionale, I'Union euro-
péenne peut-elle fournir le
régime de propriété intel-
lectuelle qui soit un exem-

ple adapté a l'ere de la glo-
balisation et des nouvelles
technologies ?

Droits de propriété intel-
lectuelle et efficacité;
quelle protection juridique
des DPI ?; quels systemes
possibles ? ; approche com-
parative ; nouveaux mode-
les de financement des
contenus protégés par le
DPI, DPI et valorisation
des actifs immatériels ;
petit exercice sur les mar-
ques, sont autant de sujets
traités dans cet ouvrage.

TOUTE REPRODUCTION MEME PARTIELLE EST INTERDITE, SAUF EXCEPTIONS PREVUES PAR LA LOI

La réalisation de panoramas de presse sur intranet incluant un extrait du contenu de la présente publication est
conditionnée a la conclusion d’un accord avec le Centre francgais d’exploitation du droit de copie (CFC).
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jETITES ANNONCES

PETITES ANNONCES

Tél. 0144 32 01 50 / Fax 01 40 46 03 47

La ligne H.T.
Offres d’emploi 6,50 €
Demandes d’emploi 5,50 €
Immobilier (achats, ventes, locations),
cours et formation, ventes meubles,
matériel bureau, véhicules 7,00 €
Associations-cessions, propositions diverses 6,50 €
Offres de services 8,00 €
Domiciliation 11,50 €

Annonces encadrées

(+ 15 % sur prix H.T.)

TV.A.: 19,60 %

Offres d’emploi

Collaboration

Cabinet d'avocats spécialisé en droit de
la propriété intellectuelle

(Brevets, Marques, Modeéles, Droit
d'auteurs)

Recherche Collaborateur a plein temps
Ayant déja une expérience dans le cadre
de cette spécialité

(Trois & quatre ans minimum)

Adresser CV au journal sous le n° 034

qui transmettra.
F002405

Secrétariat

Journal judiciaire, Paris, recrute, pour
son service publicité légale, un(e) aide-
formaliste pour le traitement des dos-
siers annonces et formalités Iégales.
Connaissances juridiques de base souhai-
tées.
Adresser CV et prétentions au journal
sous le n° 023 qui transmettra.

F002391

Avocat aux Conseils, 17¢ arrdt., cher-
che secr. excel. ortho/gram., dactylo-
magnéto, sous windows XP, CDI, expér.
en cab. d'avocat aux Conseils ou avo-
cat, connaissance logiciel d'avocats

(ex : Ciceron, Igac) souhaitée. envoyer
CV + lettre de motivation par :

Fax. 01.46.22.98.43

ou par mail.

scp@scpbouzidi-bouhanna.com
F002407

Divers

Journal d’Annonces légales PARIS
Recherche formaliste qualifiée

libre rapidement.

Ecrire au journal sous le n° 025 qui trans-

mettra.
F002393

Demandes d’emploi

Divers

Secr. exp. bon orth. disp. et flexib. ch.
tps part. 1 - 4 j/sem ou év. tps pl.
Tél. 06.74.76.14.11

inscrit a la préfecture
de police de Paris

AGENCE ABAC

agréé syndicat national
des détectives

30 ANS AU SERVICE DES PROFESSIONS JUDICIAIRES

- Experts surveillance et filatures

- Contre esplonnage industriel et commercial
- Détournement de clientéle - Contreracon
- Recherche de débiteurs et solvabilité

- Contrdle d’emplor du temps

Portable : 06.60.37.65.68
82, bld du Montparnasse - 75014 PARIS
Tél. 01.40.47.07.02 - Fax 01.40.47.07.13
29, rue de Ponthieu - 75008 PARIS - T¢l. 01.40.20.01.44
2, place Magenta - 06000 NICE - Tél. 06.60.37.65.68
site : abacgroupe.com

017

Secrétaire assistante, motivée, longue
expérience en cabinet d'avocats, (sténo
audio numérique héliaste) recherche
poste en CDI, cabinet ou PME.

candporte@yahoo.fr
G003091

Secrétaire juridique audio
cherche place stable plein
temps - CDD - motivée.
06.98.97.18.64

A appeler d'urgence.
G003111

Immobilier

Locations

Cabinets avocats av. Vicotr Hugo
(75116) met a disposition de
confréres un ensemble indivisible
de 4 bureaux rénovés dans bel

imm. hauss : 20 m? + sas, 20 m?,

13 m? et 11m2 a 7.500 € ht.

Plusieurs services communs et

accés salle de réunion compris.
Libres immédiatement.

Tél. 01.47.55.41.07 - 01.47.55.03.95

Domiciliations

&< [N 1aPARIS
=75 SOFRADOMSA.
Domiciliations d entreprises
PRESENT DANS LES 20

ARRONDISSEMENTS DE PARIS
REGION PARISIENNE. PROVINCE

Ne vert : 0.800.008.088

www.sofradom.fr
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