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ANNEXE I
(WT/DS160/5 du 16 avril 1999)

ETATS-UNIS—ARTICLE 110 5) DE LA LOI DESETATS-UNIS
SUR LE DROIT D'AUTEUR

Demande d'établissement d'un groupe spécjal présentée par les
Communautés européennes et leurs Etats membres

La communication ci-apres, datée du 15 avril 1999, adressée par la Déégation permanente de
la Commission européenne au Président de I'Organe de reglement des différends, est distribuée
conformément al'article 6:2 du Mémorandum d'accord sur le réglement des différends.

D'ordre de mes autorités, j'a I'honneur de présenter la demande ci-gprés au nom des
Communautés européennes et de leurs Etats membres, pour que I'Organe de reglement des différends
I'examine & sa prochaine réunion.

L'article 110 5) de la Loi des Etats-Unis sur le droit d'auteur, telle qu'elle a é&é modifiée par la
"Loi sur la loyauté dans le domaine des droits musicaux" promulguée le 27 octobre 1998, exempte,
sous certaines conditions, la communication ou I'émission comprenant la représentation ou exécution
d'une cauvre par réception publique de I'émission au moyen d'un appareil récepteur isolé dun modée
couramment utilisé dans les foyers (dinéaA)) e, égadement sous certaines conditions, la
communication par un établissement d'une émission ou retransmission comprenant la représentation
ou exécution d'une cauvre musicale non dramatique destinée au public (alinéa B)), de I'obtention d'une
autorisation auprés des détenteurs du droit respectifs. Cela dgnifie dans la pratique que
l'article 110 5) de la Loi des Etats-Unis sur le droit d'auteur permet, dans certaines circonstances, de
faire écouter de la musique radio ou télédiffusée dans des lieux publics (tels que des bars, des
magasins, des restaurants, etc.) sans avoir a acquitter de redevance.

Or, l'article 9:1 de I'Accord de I'OMC sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui
touchent au commerce, qui figure a I'Annexe 1C de I'Accord instituant I'Organisation mondiae du
commerce (I"Accord sur les ADPIC"), oblige les Membres de I'OMC a se conformer aux articles 1
a 21 de la Convention de Berne pour la protection des cauvres littéraires et artistiques (la " Convention
de Berne").

L'article 11bis 1) de la Convention de Berne, telle quelle a été révisée par I'Acte de Paris
de 1971, accorde aux auteurs d'cauvres littéraires et artistiques, y compris les oaivres musicales, le
droit exclusif d'autoriser non seulement la radiodiffusion et la communication par tout autre moyen
sans fil de leurs cauvres, mais aussi la communication publique, par haut-parleur ou par un instrument
analogue, de leurs cauvres radiodiffusées. L'article 11 1) de la méme Convention accorde aux auteurs
d'oauvres musicales le droit exclusif d'autoriser la représentation et I'exécution publiques de leurs
CRUVres, y compris par tous moyens ou procédes, et la communication publique par tous moyens de la
représentation et de I'exécution de leurs cauvres.

En conséquence de ce qui précede, il apparait que I'article 110 5) de la Loi des Etats-Unis sur
le droit d'auteur est incompatible avec les obligations qui découlent pour les Etats-Unis de I'Accord
sur les ADPIC, y compris, mais pas exclusivement, de son article 9:1.
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Dans une communication datée du 26 janvier 1999 (WT/DS160/1-1P/D/16), les
Communautés européennes et leurs Etats membres ont demandé I'ouverture de consultations avec les
Etats-Unis dAmérique conformément a l'article 4 du Mémorandum d'accord sur les régles et
procédures régissant le reglement des différends, qui figure al'Annexe 2 de I'’Accord sur I'OMC (le
"Mémorandum d'accord"). Ces consultations, qui ont eu lieu le 2mars 1999 a Genéve, ont permis de
mieux comprendre les positions respectives, mais n'ont pas abouti a un réglement satisfaisant du
différend.

En conséquence, les Communautés européennes et leurs Etats membres demandent
['établissement d'un groupe spécial conformément a l'article 6 du Mémorandum d'accord et a
I'article 64:1 de I'Accord sur les ADPIC, pour qu'il examine la question a la lumiére des dispositions
pertinentes de I'Accord sur les ADPIC et quiil constate que les Etats-Unis ne se conforment pas aux
obligations énoncées dans I'Accord sur les ADPIC, y compris, mais pas exclusvement, a l'article 9:1
dudit accord, et annulent et compromettent ains les avantages résultant pour les Communautés
européennes et leurs Etats membres directement ou indirectement de I'Accord sur les ADPIC.

Les Communauités européennes et leurs Etats membres demandent que le groupe spécia soit
doté du mandat type, comme le prévoit l'article 7 du Mémorandum d'accord.
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ANNEXE I1
(WT/DS160/6 du 6 aolt 1999)

ETATS-UNIS—ARTICLE 110 5) DE LA LOI DESETATS-UNIS
SUR LE DROIT D'AUTEUR

Condgtitution du Groupe spécia établi ala demande
des Communautés européennes

Note du Secrétariat

A sa réunion du 26 mai 1999, I'ORD a éabli un groupe spécial comme les Communautés

européennes 'avaient demandé (WT/DS160/5), conformément a l'article 6 du Mémorandum d'accord
sur le réglement des différends (WT/DSB/M/62).

2.

A cette réunion, les parties au différend sont convenues cue le Groupe spécial serait doté du

mandat type. Ce mandat est le suivant:

3.

"Examiner, a la lumiere des dispositions pertinentes des accords vises cités par les
Communautés européennes dans le document WT/DS160/5, la question portée devant I'ORD
par les Communautés européennes dans ce document; faire des constatations propres a aider
I'ORD a formuler des recommandations ou a statuer sur la question, ains quiil est prévu dans
lesdits accords.”

Le 27 juillet 1999, les Communautés européennes ont demandé au Directeur responsable, en

vertu de l'article 8:7 du Mémorandum d'accord sur le reglement des différends, de déerminer la
composition du Groupe spécia. L'article 8:7 est aingi libellé:

5.

"Si un accord sur la composition du Groupe spécial nintervient pas dans un déai de 20 jours
apres la date d'établissement du groupe, le Directeur géenéral, ala demande de I'une ou I'autre
des parties et en consultation avec le Président de I'ORD et le Président du Comité ou Consell
compétent, déterminera la composition du Groupe spécia en désignant les personnes qui lui
paraissent les plus indiquées, conformément aux regles ou procédures spéciades ou
additionnelles pertinentes de I'accord visé ou des accords visés qui sont invoqués dans le
différend, apres avoir consulté les parties au différend. Le Président de I'ORD informera les
Membres de la composition du Groupe spécia ains constitué au plus tard dix jours aprés la
date alaquelle il auraregu une telle demande.”

Le 6 ao(t 1999, |e Directeur responsable a donné au Groupe spécial la composition suivante:
Présidente: Carmen Luz Guarda

Membres: Arumugamangalam V. Ganesan
lan F. Sheppard

Le Brésil, I'Austrdie, le Canada, le Japon et la Suisse ont réservé leurs droits en tant que

tierces parties au différend.
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l. INTRODUCTION

1 Les Communautés européennes et leurs Etats membres (c-aprés CE/EM) déposent la
présente plainte contre les Etats-Unis dAmérique (Etats-Unis) parce quils considérent que certains
aspects de la |égidation des Etats-Unis relative a la protection des cauvres couvertes par un droit
d'auteur sont incompatibles avec les obligations découlant pour les Etats-Unis de I'Accord de I'OMC
sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC).

2. Tandis que l'article 106 de la Loi sur le droit d'auteur donne au détenteur du droit d'auteur sur
une oauvre protégée le droit exclusif de reproduire cette cauvre, de créer des caivres dérivées, de
distribuer dans le public des exemplaires de I'cauvre et de représenter ou exécuter en public I'cauvre
protégée, I'article 110 5) de la méme loi prévoit deux exceptions a la protection conférée par le droit
d'auteur, qui en termes simples peuvent étre résumées comme sulit:

- En vertu del'alinéa A), toute personne est autorisée a représenter ou exécuter dans ses locaux
commerciaux pour le plaisir de ses clients dans certaines conditions, sans le consentement du
détenteur du droit, des oauvres protégées par un droit d'auteur autres que des cauvres non
dramatiques telles que piéces de théétre, opéras ou comédies musicales provenant d'émissions
de radio ou de télévision.

- En vertu de I'dinéa B), toute personne est autorisée a exécuter dans ses locaux commerciaux
pour le plaisir de ses clients des "cauvres musicales non dramatiques' en communiquant des
emissions de radio ou de télévision sans le consentement du titulaire du droit d'auteur, sans
aucune limitation pratique s une certaine superficie n'est pas dépassée ou, S cette superficie
est dépassée, en respectant certaines conditions quant au nombre de haut-parleurs utilisés.

3 De l'avis des CE/EM, ces mesures des Etats-Unis sont contraires aux obligations découlant
pour eux de I'Accord de I'OMC sur les ADPIC. En particulier, elles sont incompatibles avec
l'article 9:1 de I'Accord sur les ADPIC pris conjointement avec les articles 11 1) et 11bis 1) de la
Convention de Berne, et ne peuvent se justifier au titre d'aucune exception ou limitation expresse ou
implicite admissible en vertu de la Convention de Berne ou de I'Accord sur les ADPIC. Ces mesures
portent atteinte aux droits |égitimes des titulaires de droit d'auteur, annulant et compromettant ainsi les
droits des CE/EM.

4, Les CE/EM voudraient auss indiquer que plusieurs hauts fonctionnaires du gouvernement
des Etats-Unis, qui ont fait des dépositions devant le Congrés des Etats-Unis pendant le processus
légidatif qui a abouti a la présente version de l'article 110 5) de la Loi sur le droit dauteur, ont
exprimé I'opinion selon laquelle I'extension de la portée de cette disposition serait contraire aux
obligatiozng;s découlant pour les Etats-Unis de I'Accord sur les ADPIC et de la Convention de
Berne”

! Le Directeur de I'enregistrement des droits d'auteur a déclaré, le 17 juillet 1997, devant le Congrés
(une copie de I'intégralité de la déclaration portant sur les aspects internationatix est jointe - piéce n° 11 des CE)
ce qui suit: "Le Bureau des droits d'auteur estime que plusieurs des exceptions élargies, si elles étaient
adoptées en leur forme actuelle, améneraient d'autres pays a alléguer que les Etats-Unis manquent aux
obligations découlant pour eux de la Convention de Berne pour la protection des cauvres littéraires et
artistiques, incorporée a I'Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au
commerce ("ADPIC") issu du Cycle d'Uruguay du GATT."

2 Aux mémes occasions, le Sous-Secrétaire au commerce et Commissaire des brevets et des marques a
déclaré ce qui suit: "Nos partenaires commerciaux allégueront vraisemblablement que plusieurs des
modificationsdela Loi sur le droit d'auteur proposéesal'article 2 du projet deloi risquent d'étre incompatibles
avec |es obligations découlant pour nous de la Convention de Berne et de I'Accord sur les aspects des droits de
propriété intellectuelle qui touchent au commerce ("I'Accord sur les ADPIC") administré par I'Organisation
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5. Les intéréts économiques des CE/EM en la matiere sont importants.  Selon une éude a
laguelle les CE/EM se référeront dans la partie 1V, aux Etats-Unis, environ 70 pour cent de I'ensemble
des débits de boissons et éablissements de restauration et 45 pour cent de I'ensemble des
établissements de vente au détaill peuvent faire entendre sans limitation de la musique radio ou
télédiffusée sans le consentement du titulaire du droit dauteur. Cela montre clairement que
l'article 110 5) de laLoi sur le droit d'auteur peut étre al'origine de pertes trés importantes de revenus
provenant de licences.

I. HISTORIQUE DE LA PROCEDURE

6. Ce que I'on appelle "I'exception pour usage de type prive", qui correspond textuellement a
I'actuel dinéa A) de l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur, figurait déa dans la Loi sur le droit
d'auteur de 1976 entrée en vigueur le I janvier 1978. L'dinéa B) a été gjouté en octobre 1998 a la
Loi sur le droit d'auteur par la"Loi sur les pratiques loyales dans le domaine des licences relatives a
des cavres musicales’. Le résultat pratique de cette modification a éé d'éendre considérablement la
portée de I'exception a la protection du droit d'auteur par rapport a la précédente exception pour

"usage de type prive".

7. Les Etats-Unis ont notifié au Conseil des ADPIC' leurs lois et réglementations consacrées ala
protection des droits de propriété intellectuelle conformément a l'article 63:2 de I'Accord sur les
ADPIC et aux lignes directrices pertinentes’ adoptées par le Conseil des ADPIC. A sa réunion de
juillet 1996, le Conseil des ADPIC a procédé a un examen de la légidation des Etats-Unis relative au
droit d'auteur, ainsi que de lalégidation relative au droit d'auteur d'autres pays industrialisés Membres
de 'OMC; au cours de cet examen, les CE/EM ont, entre autres choses, posé aux Etats-Unis un
certain nombre de questions concernant la protection du droit d'auteur sagissant d'oauvres couvertes
par un droit dauteur auxquelles les Etats-Unis ont répondu par écrit.®

8. A I'échelon bilatéral, les CE/EM ont exprimé leurs préoccupations par le biais de plusieurs
démarches diplomatiques a différents niveaux, y compris le niveau politique. Maheureusement, il
sest révélé impossible d'obtenir par ce moyen quelque progrés que ce soit vers la solution des
questions.

9. Par une communication datée du 26 janvier 1999, les CE/EM ont demandé I'ouverture de
négociations conformément a l'article 4 du Mémorandum d'accord et a l'article 64 de I'Accord sur les
ADPIC pris conjointement avec I'article XXI1 du GATT de 1994.

10.  Par des communications datées des 11 et 12 février 1999, I'Austrdie® et le Canada’® ont
exprimé leur désir de participer aux consultations conformément a l'article 4:11 du Mémorandum

mondiale du commerce. S leprojet deloi H.R. 789 est adopté, et que nous portions atteinte au droit qu'ont les
titulaires du droit d'auteur sur des oauvres musicales d'exécuter leurs aaivres en public, en particulier dans un
restaurant ou dans un bar comme le prévoit l'article 2 a), ou dans les établissements commerciaux visés par
I'article2 c), nous craignons fort que nos partenaires commerciaux n'alléguent que nous manguons aux
obligations internationales découlant pour nous a la fois de la Convention de Berne et de I'Accord sur les
ADPIC, ce dernier contenant un droit similaire au droit protégé par I'article 14 3)" (une copie de I'intégralité
de ladéclaration portant sur les aspectsinternationaLix est jointe - piéce n° 12 des CE).

3 Par souci d'exactitude, il convient de mentionner que les déclarations citées au paragraphe 4 ont été
faites sur labase d'une proposition antérieure (H.R. 789, voir lapiéce n® 13 des CE) qui prévoyait une exception
Iégerement plus large que celle figurant dans le présent article 1105) delaLoi sur le droit d'auteur.

“ Documents de I'OM C IP/N/1/USA/C/1 et 2.

®> Document de I'OMC IP/C/IM/7.

® Document de I'OMC IP/Q/USA/1.

’ Document de I'OMC WT/DS160/1.

® Document de1'OMC WT/DS160/4.

° Document de1'OMC WT/DS160/2.
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daccord. Par une communication datée du 15 février 1999, la Suisse'® a fait de méme. Les trois
demandes ont été agrées par les Etats-Unis.**

11. Des consultations entre les CE/EM et |es Etats-Unis se sont tenues & Genéve le 2 mars 1999.
Le Canada a participé a ces consultations. Avant les consultations, les CE/EM ont présenté aux
Etats-Unis un certain nombre de questions écrites; les Etats-Unis ont répondu oralement & la plupart
de ces questions. Toutefois, ces consultations n'ont pas permis d'arriver a une solution satisfaisante de
la question.

12.  Par une communication datée du 15 avril 1999**, les CE/EM ont demandé |'établissement d'un
groupe special conformément a l'article 64:1 de I'Accord sur les ADPIC et aux articles 4.7 et 6:1 du
Mémorandum d'accord. A laréunion de I'ORD tenue le 28 avril 1999, les Etats-Unis se sont opposes
al'éablissement d'un groupe spécial. A laréunion de I'ORD tenue le 26 mai 1999, le Groupe spécial
aété établi.

13. Le mandat du Groupe spécial est le suivant:

"Examiner, a lalumiére des dispositions pertinentes des accords visés
Cités par les Communautés européennes dans le document
WT/DS160/5, la question portée devant I'ORD par les Communautés
européennes dans ce document; faire des constatations propres a
aider I'ORD a formuler des recommandations ou a statuer sur la
question, ainsi qu'il est prévu dans lesdits accords."*®

14. Cing Membres de I'OMC ont notifié, en vertu de l'article 10:2 du Mémorandum d'accord, leur
intérét dans I'affaire portée devant le Groupe spécia. Ces tierces parties sont I'Audtralie, le Brésil, le
Canada, |e Japon et la Suisse™

1. PROTECTION DES (EUVRES COUVERTES PAR UN DROIT D'AUTEUR ET
EXCEPTIONS A CETTE PROTECTION PREVUES PAR LA LOI SUR LE DROIT
D'AUTEUR

1. Historique: I'article 110 5) dela Loi sur le droit d'auteur avant la modification de 1998
(" I'exception pour usage detype privé")

15. En vertu de I'article 106 de la Loi de 1976 sur le droit d'auteur, le détenteur du droit d'auteur
sur une cauvre a le droit exclusif de reproduire I'oauvre, de créer des cauvres dérivées et de distribuer
des exemplaires de I'oauivre. En vertu de l'article 106 4) de laméme loi, le titulaire du droit d'auteur a
auss le droit exclusif "de représenter ou exécuter en public I'oauvre protégée”.

16. Pour bien comprendre les exceptions figurant dans la présente version de l'article 110 5), il est
indispensable d'en examiner la version précédente. Avant 1999, l'article 110 5) ne comprenait que
I'actudl dinéa A) (sans I'expression "sous réserve des dispositions de I'alinéa B"). L'dinéa B) a &é
gjouté au texte en octobre 1998, par la "Loi sur les pratiques loyaes dans le domaine des licences
relatives a des oauvres musicales'. |l éait généraement fait référence a la version de 1976 de
I'article 110 5) comme a"l'exception pour usage de type privé'. Le texte en est libellé comme suit:

"Nonobstant les dispositions de I'article 106, les actes suivants ne
constituent pas une atteinte au droit d'auteur:

10 Document de I'OMC WT/DS160/3.
1 Note datée du 31 mars 1999, adressée aI'OMC par |a Mission permanente des Etats-Unis.
12 Document de I'OMC WT/DS160/5.
13 Document de I'OMC WT/DS160/6.
4 Document de I'OMC WT/DS160/6.
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5) la communication d'une émission comprenant la
représentation ou exécution, ou la présentation, d'une cauvre par la
réception publique de I'émission sur un appareil récepteur isolé d'un
model e couramment utilisé dans les foyers, a moins que

a) un droit ne soit directement percu pour permettre de voir ou
d'entendre|'émission, ou que

b) ['émission aing regue ne soit retransmise ensuite au public.”

17. En gros, I'exception "pour usage de type privé" correspondait a l'utilisation d'un poste de radio
ou de téévison "a usage de type privé" dans une boutique, un bar, un restaurant ou tout autre lieu
fréquenté par le public. L'exception n'était pas applicable aux lieux dans lesquels on faisait entendre
des bandes magnétiques, des disques compacts ou une autre forme de musique reproduite
mécani quement.

18. Le ratio legis de I'exception pour usage de type privé remonte a I'affaire portée en 1975
devant la Cour supréme des Etats-Unis, Twentieth Century Music Corp. contre Aiken.”> M. Aiken
était le propriétaire d'un petit restaurant a service rapide ou était installée une radio raccordée a quatre
haut-parleurs situés au plafond. Cette installation recevait de diverses stations de radio des émissions
qui comprenaient des oauvres musicales protégées. A cette épogue, on estimait que la décision rendue
par la Cour supréme en 1931 dans I'affaire Jewell-Lasalle™ signifiait qu'un établissement commercial
devait obtenir une licence pour pouvoir capter une émission et la communiquer légalement au public.
Toutefois, M. Aiken n'avait pas obtenu de licence auprés des détenteurs de droits sur les oauvres
protégées qui étaient radiodiffusées dans ses locaux. La Cour supréme a exonéré M. Aiken de toute
responsabilité au titre de la Loi de 1909 sur le droit d'auteur (qui a précédé la Loi de 1976), au motif
que, selon la Cour, ce quiil faisait ne pouvait étre considéré comme "exécuter” au sens de ladite loi. "’

19. Toutefois, dans la Loi de 1976 sur le droit d'auteur, la nouvelle définition d"exécuter” visait,
de toute évidence, les activités de M. Aiken. Pour assurer que les activités "Aiken" restent
admissibles en I'absence du consentement du détenteur du droit, une disposition spécifique a éé
insérée dans la Loi sur le droit d'auteur afin de prévoir en faveur des utilisateurs une exonération de la
responsabilité pour atteinte au droit d'auteur.

20. Pour pouvoir bénéficier de I'exception, I'émission doit étre recue sur 'un appareil récepteur
isolé d'un modéle couramment utilisé dans les foyers®. Le bénéfice de I'exception est perdu s un droit
est directement percu pour permettre de voir ou d'entendre I'émission ou S I'émission est retransmise
en public.

21 Une guestion importante se pose quant a savoir ce qui doit étre considéré comme "un appareil
récepteur isolé d'un modele couramment utilisé dans les foyers'. La technologie est en constante
évolution et la technologie a laquelle correspondait le "poste de radio d'usage courant dans les foyers'
des années 70 a é&té plusieurs fois remplacée, ce qui a eu pour effet pratique d'étendre sans cesse la
portée de I'exception pour usage de type privé.

22. Il est clair qu'en pratique, I'exception pour usage de type privé sest appliquée par le passé et
continue a I'heure actuelle de sappliquer essentiellement aux émissions de radio et de télévision aing

15 Twentieth Century Music Corp. v. Aiken, 422 U.S. 151 (1975) (piéce n® 1 des CE).

16 Buck v. Jewell-Lasalle Realty Co. 283 U.S. 191 (1931).

17 En vertu de I'article 101 de la Loi des Etats-Unis sur le droit d'auteur, représenter ou exécuter une
cauvre signifie 'la réciter, la présenter, la jouer, la danser ou l'interpréter, soit directement, soit par
I'intermédiaire de tout dispositif ou procédé", tandis que transmettre une représentation ou exécution, ou une
présentation, consiste a "la communiquer par tout dispositif ou procédé grace auquel des images ou des sons
sont recus au-dela deleur lieu d'émission”.
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gualatédévison par satellite et par cable, mais le libellé de I'article 110 5) de la Loi de 1976 sur le
droit dauteur semble, de l'avis des CE/EM, égaement applicable & une gamme plus large de
transmissions, y compris celles qui empruntent les réseaux d'ordinateurs et Internet.®

23. Laportée de I'article 110 5) (dans sa version "pour usage de type privé") a évolué au fils des
ans. A I'époque de I'adoption de la Loi sur le droit d'auteur (1976), l'intention du Congrés des
Etats-Unis semblait étre que cette exception soit de portée limitée et ne Sapplique qu'aux petits
établissements commerciaux "dans lesquels la mére est derriére le comptoir et le pére a la caisse".™
Toutefais, I'intention du Congres éait assez ambigué comme l'indique le passage suivant: [l'article]
"sapplique aux représentations ou exécutions, et aux présentations, de toutes les sortes d'cavres, et il
vise a exonérer de la responsabilité pour atteinte au droit d'auteur quiconque met simplement en

marche, dans un lieu public, un appareil récepteur ordinaire de radio ou de télévision (...)".*°

24. Selon les déclarations faites par les autorités américaines a propos de cette affaire, les
tribunaux américains ont auss donné une interprétation éroite de cette disposition: s le matériel de
réception et les haut-parleurs éaient d'une trop grande technicité ou trop puissants, I'exception ne
serait pas applicable® En rédité, lorsque I'on examine de prés le vaste ensemble de litiges
concernant I'article 110 5) de la Loi de 1976 sur le droit d'auteur, on ne parvient pas a la méme
conclusion. Dans les 20 années sur lesguelles se sont éendus ces litiges, on peut distinguer deux
périodes.

25. Jusqu'au début des années 90, les principaux ééments que les tribunaux prenaient en
considération & cet égard &aient |es suivants®:

- la dimension matérielle de I'éablissement (superficie en pieds carrés, par comparaison, par
exemple, avec ladimension du restaurant de M. Aikert®);

- I'importance économique de I'établissement;
- le nombre de haut-parleurs;
- la question de savoir s |es haut-parleurs étaient indépendants ou encastrés dans le plafond;

- la question de savoir s, en fonction de son chiffre d'affaires, |'établissement était de ceux qui
normalement sabonneraient a un service de diffusion de musique de fond;

18 Nous reviendrons sur ce point plus loin, lorsque nous examinerons l'article 1105) B) de la Loi sur le
droit d'auteur.

19 Voir aussi la réponse des autorités américaines aux questions posées par le Canada et les CE/EM au
Conseil des ADPIC, 30 octobre 1996, document de I'OMC IP/Q/USA/1 page 14, qui contient une référence a
H.R. Rep. N° 1476, oq'h Congress, 29 Session 87 (1976) (piece n® 2 des CE): "La raison d'étre fondamentale de
cette disposition est que I'utilisation secondaire que I'on fait d'une émission en allumant un poste récepteur
ordinaire en public est si éloignée et minime qu'elle ne devrait engager aucune autre responsabilité. (...). La
Commission considére que [la situation factuelle particuliére dans I'affaire Aiken] représente la limite extréme
de I'exception et estime gu'il faudrait tracer la la ligne de démarcation. Ainsi, la disposition exonérerait de
toute responsabilité les propriétaires de petits établissements commerciaux qui se contentent d'apporter dans
leurs locaux un matériel de radio ou de télévision courant qu'ils font marcher pour le plaisir de leurs clients,
mais engagerait la responsabilité du propriétaire lorsque celui-ci installe un systéme de diffusion sonore de type
commercial ou qu'il convertit un appareil récepteur couramment utilisé dans les foyers (...) en I'équivalent d'un
systéme de diffusion sonore de type commercial".

20 v/oir H.R. Rep. N° 1476, 94" Congress, 2 Session 86 (1976) (piéce n° 3 des CE).

%1 Réponse des autorités américaines aux questions posées par le Canada et les CE au Conseil des
ADPIC, 300octobre 1996, document de I'OMC IP/Q/USA/1, page 14.

%2 Une liste non exhaustive des affaires en justice pertinentes dans lesquelles I'exception prévue a
I'article 110 5) est appliquée est jointe - piece n® 4 des CE.

23 Voir lanote de bas de page 15 ci-dessus.
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- le niveau sonore dans les zones a l'intérieur de |'établissement ou les émissions pouvaient étre
entendues,

- la mesure dans laquelle I'appareil récepteur pouvait étre considéré comme couramment utilisé
danslesfoyers, et

- la configuration de I'installation.

En raison de I'ambiguité du libellé de I'article 110 5) de la Loi de 1976 sur le droit d'auteur, le choix

de td ou tel de ces criteres pendant une décennie de litiges a donné lieu a un certain degré
d'incohérence dans la jurisprudence.

26. Ces derniéres années, plutdt que de considérer I'historique de I'élaboration de I'article 110 5)

de la Loi de 1976 sur le droit dauteur et I'intention du légidateur, les tribunaux ont commencé a
sattacher davantage au texte clair de I'exception pour usage de type privé, ce qui a abouti a une

interprétation plus large de cette exception. En conséquence, on a pu constater que les grandes
chaines de magasins étaient exemptées de |'obligation de demander une licence et de payer un droit de

licence. Les décisions Edison’ et Claire's Boutiques™ sont des exemples de décisions prises par deux

différentes Cours d'appel fédérales aun mois d'intervalle.

27. Dans les deux cas, la question centrale était de savoir s, sagissant d'une grosse société
d'envergure nationale, dont les recettes annuelles se chiffrent en centaines de millions de dollars et qui
comprennent un grand nombre de points de vente utilisant chacun un appareil récepteur isolé d'un
modée couramment utilisé dans les foyers, I'article 110 5) de la Loi de 1976 sur le droit d'auteur
restait applicable?” Dans les deux cas, les Cours d'appel ont donné une réponse affirmative. Selon

24| ressort de I'analyse de |a jurisprudence américaine relative & |'exception pour usage de type privé
que, bien que la superficie n'ait pas été le seul critére retenu pour que cette exception soit applicable, aucun
tribunal n'a jamais appliqué favorablement ce critére & un établissement de restauration ou & un débit de
boissons d'une superficie totale supérieure a 1 500 pieds carrés (le restaurant Aiken avait une superficie de
1055 pieds carrés). Dans le méme ordre d'idée, I'exception pour usage de type privé ne semble pas avoir été
appliquée J)ar les tribunaux a des établissements utilisant plus de quatre haut-parleurs.

25 BMI v. Edison Bros. Stores Inc., US Court of Appeals for the Eight Circuit, N° 91-2115, 13janvier
(piéce n° 5 des CE). Au début des années 80, Edison Brothers, importante chaine de magasins de détail, a
conclu avec une grande société américaine de recouvrement des droits (BMI) un accord portant sur une
"politique en matiére de radio" visant a exonérer ses magasins (plus de 1 500) de la responsabilité pour atteinte
au droit d'auteur. L'arrangement prévoyait ce qui suit: &) deux haut-parleurs seulement pouvaient étre reliés a
un poste récepteur de radio, b) les haut-parleurs devaient étre situés a moins de 15 pieds de |'appareil récepteur,
c) il ne fallait pas employer de haut-parleurs encastrés dans les murs, seuls des haut-parleurs indépendants
étaient autorisés, d) on ne pouvait faire entendre que la radio, mais ni bandes magnétiques, ni disques. Pour
pouvoir respecter cette politique, Edison Brothers a effectué un important investissement. En 1988, BMI a
adopté une nouvelle politique dont il résultait que I'exception prévue a l'article 110 5) ne pourrait jamais étre
appliquée aux magasins a succursales multiples, quel que fit le type de matériel employé. Toutefois, Edison
Brothers a contesté cette interprétation en justice, avec succeés. Cela a conduit un nombre important de grands
magasins a succursales multiples a adapter leurs installations de sonorisation de maniére a pouvoir bénéficier de
I'exception. Certains de ces magasins ont méme annulé leur abonnement a un service de musique de fond
provenant de sources autres que laradio.

26 BMI v. Claire's Boutiques Inc., US Court of Appeals for the Seventh Circuit, N° 91-1232,
11 décembre 1991 (piéce n° 6 des CE). Cette affaire opposait aussi des détenteurs de droits & une chaine de
magasins, la situation factuelle et juridique était semblable a celle de I'affaire Edison.

%" Dans |'affaire Edison comme dans I'affaire Claire's Boutiques, Edison Inc. et Claire's Boutiques Inc.
étaient les seuls propriétaires de tous les magasins de la chaine, qui étaient gérés a I'échelon central. Aucun
systéme de franchise n'était appliqué. Chagque magasin de la chaine Claire's Boutiques avait une superficie
comprise entre 861 et 2 000 pieds carrés. Chague magasin de la chalne Edison avait une superficie comprise
entre 800 et 1 200 pieds carrés.
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elles, les seuls facteurs a prendre en considération pour évaluer I'applicabilité de I'exception éaient la
puissance et la qualité de I'appareil récepteur employé dans un loca particulier. La dimension
matérielle que devait avoir I'éablissement pour bénéficier de I'exception, la qualité du propriétaire
et/ou la structure d'organisation de I'établissement et tout autre facteur pris en compte dans la
jurisprudence antérieure ont été déclarés dénués de pertinence sagissant de I'application de I'exception
pour usage de type privé.

28. Au début des années 90, un groupement d'associations professionnelles a commencé a faire
activement pression sur les membres du Congrés pour obtenir a la fois une clarification de
I'article 110 5) et un élargissement de sa portée. Les efforts de ce groupement ont rapidement porté
leurs fruits. Des 1995, plusieurs projets de loi qui visaient a étendre de fagon appréciable la portée de
I'exception pour usage de type privé ont eté deposés a la Chambre des representants et au Senat des
Etats-Unis.

29. Les 6 et 7 octobre 1998, un projet de loi intitulé "Loi sur les pratiques loyaes dans le domaine
des licences relatives a des cauvres musicales', a éé adopté par la Chambre des représentants et par le
Sénat des Etats-Unis, respectivement. Ce projet de loi consistait & gjouter un nouvel ainéa B) a
l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur des Etats-Unis, tandis que le libellé de I'exception pour
usage de type privé restait inchangé dans l'dinéa A). La loi a é&é signée par le Président le
27 octobre 1998, et est entrée en vigueur le 26 janvier 1999.

2. Portee actuelle et application de l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur des
Etats-Unis

30. L'article 1105) contient désormais deux exceptions distinctes. ce que l'on a appeé
I'exception "pour usage de type priveé', prévue par I'alinéa A) modifié quant au type d'oauvres visées,
et une nouvelle exception prévue par I'alinéa B) (quelquefois appelée "exception pour usage dans des
entreprises commerciaes").

a) Alinéa A)

3L Le sens exact et la portée de I'exception "pour usage de type privé', prévue désormais a
I'dlinéa A) de I'article 110 5), aprés I'adjonction au texte de l'adlinéa B), et précédée du membre de
phrase "sous réserve des dispositions de |'alinéa B)", paraissent étre les suivants.

Tandis qu'avant la modification de 1998, l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur était applicable
atous les types d'oauvres protégees, désormais, I'article 1105) A) vise apparemment & exclure de son
champ d'application les "ocauvres musicales non dramatiques’ et continue de sappliquer a tous les
autres types d'oauvres, y compris, par exemple, les piéces de théétre, sketches, opéras, opérettes,
comédies musicales, parce que l'article 1105) A) de la Loi sur le droit d'auteur vise les "cauvres' en
générad, tandis que la portée de l'dinéa B) est expressément limitée aux "ocauvres musicaes non
dramatiques’.

32 Ce que I'on a dit plus haut a propos de I'article 110 5) de la Loi de 1976 sur le droit d'auteur
continue de sappliquer al'dinéa A) de I'actudl article 110 5) de la méme loi, a ceci pres que I'on a
apparemment limité la portée de cette disposition en en excluant les cauvres musicaes non
dramatiques, dont traite maintenant l'article 110 5) B). Toutefois, comme les limitations concernant la
taille de I'établissement ont été considérablement assouplies dans I'ainéa B), on peut se demander s
les tribunaux confirmeront la limite concernant la taille de I'éablissement quiils ont éablie dans la
jurisprudence relative al'article 1105) delaLoi de 1976 sur le droit d'auteur.”®

28 \Voir la note de bas de page 22.
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b) AlinéaB)
33. L'alinéa B) del'artide 110 5) de laLoi sur le droit d'auteur est libellé comme suit:

"Nonobstant les dispositions de I'article 106, les actes suivants ne
constituent pas une atteinte au droit d'auteur:

B) la communication par un établissement d'une émission ou d'une
retransmission comprenant |'exécution ou la présentation d'une cavre
musicale non dramatique destinée a étre recue par le grand public,
émise par une station de radiodiffusion ou de télévision agréée en tant
que telle par la Commission fédérale des communications [Federal
Communications Commission], ou, Sil sagit d'une transmission
audiovisuelle, par un réseau de distribution par cable ou un organisme
d'acheminement par satellite, si

i) dans le cas d'un établissement autre qu'un établissement de
restauration ou un débit de boissons, soit |'établissement dans lequel la
communication a lieu a une superficie inférieure a 2 000 pieds carrés
bruts (a I'exclusion de I'espace destiné au stationnement des véhicules
des clients et a aucune autre utilisation), soit I'éablissement dans
lequel la communication a lieu a une superficie égale ou supérieure a
2000 pieds carrés bruts (a I'excluson de I'espace destiné au
stationnement des véhicules des clients et & aucune autre utilisation) et

)] s I'exécution sefait uniquement par des moyens audio,
elle est communiquée au moyen d'un total de six haut-parleurs au plus,
dont quatre au plus sont situés dans une méme piéce ou dans |'espace
extérieur attenant; ou

i) s I'exécution ou la présentation se fait par des moyens
audiovisuels, toute partie visuelle de I'exécution ou de la présentation
est communiquée au moyen d'un total de quatre dispositifs audiovisuels
au plus, dont un au plus est situé dans une méme piéce, et aucun de ces
dispositifs audiovisuels n'a un écran d'une dimension de plus de
55 pouces dans le sens de la diagonale, et toute partie audio de
I'exécution ou de la présentation est communiquée au moyen d'un total
de six haut-parleurs au plus, dont quatre au plus sont situés dans une
méme piéce ou dans |'espace extérieur attenant;

i) dans le cas d'un établissement de restauration ou d'un débit de
boissons, soit I'établissement dans lequel la communication a lieu a une
superficie inférieure & 3 750 pieds carrés bruts (& I'excluson de
I'espace destiné au stationnement des véhicules des clients et a aucune
autre utilisation), soit I'établissement dans lequel la communication a
lieu a une superficie égale ou supérieure a 3750 pieds carrés bruts (a
I'exclusion de I'espace destiné au stationnement des véhicules des
clients et a aucune autre utilisation) et

)] s |'exécution se fait unigquement par des moyens audio,
elle est communiquée au moyen de six haut-parleurs au plus, dont
guatre au plus sont situés dans une méme piéce ou dans I'espace
extérieur attenant; ou
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i) s I'exécution ou la présentation se fait par des moyens
audiovisuels, toute partie visuelle de I'exécution ou de la présentation
est communiquée au moyen d'un total de quatre dispositifs audiovisuels
au plus, dont un au plus est situé dans une méme piéce, et aucun de ces
dispositifs audiovisuels n'a un écran d'une dimension de plus de
55 pouces dans le sens de la diagonale, et toute partie audio de
I'exécution ou de la présentation est communiquée au moyen d'un total
de six haut-parleurs au plus, dont quatre au plus sont situés dans une
méme piéce ou dans |'espace extérieur attenant;

iii) aucun droit n'est directement percu pour voir ou entendre
I'émission ou la retransmission,

iv) ['émission ou la retransmission n'est pas retransmise au-dela
de I'établissement dans lequel elle est regue; et

V) I'émission ou la retransmission est autorisée par voie de
licence par le titulaire du droit d'auteur sur I'oauvre ainsi exécutée ou
présentée en public.”

ba) Utilisations visées par |'exception

3A. L'exception prévue a l'article 1105) B de la Loi sur le droit dauteur vise les émissions ou
retransmissions comportant I'exécution® ou la présentation®® d'une cauvre musicale non dramatique
destinée a étre regue par le grand public, émise par une station de radiodiffusion ou de télévision
agréée en tant que telle par la Commission fédérale des communications. C'est 1a essentiellement une
situation qui semble similaire a la situation visée par |'exception pour usage de type privé, c'est-a-dire
que des établissements qui sont ouverts au public peuvent faire marcher une radio ou une télévision
dans leurs locaux pour le plaisir de leurs clients sans le consentement des titulaires de droits.

35. Une derniére différence est que I'dinéa B) n'est pas applicable aux "oauvres' en genéral, mais
seulement aux "oauvres musicales non dramatiques’, c'est-a-dire aux chansons, et non aux opéras,
opérettes, comédies musicales.

36. Tandis que I'ancienne "exception pour usage de type prive' et l'actue ainéa A) limitent
I'exception aux cas ou est employé un appareil récepteur isolé d'un modéle couramment utilisé dans
les foyers, cette condition est totalement absente de l'dinéaB) pour les cas dans lesquels
I'établissement ne dépasse pas une certaine taille.  Pour tous les éablissements plus grands, la
prescription d'un "usage de type privé' a é&é remplacée par des conditions beaucoup moins
astrelgnantes quant au matériel audio ou télévisuel qui peut étre utilisé.

37. De plus, les retransmissions qui n'étaient pas expressement visées par |'exception prévue a
l'article 110 5) de la Loi de 1976 sur le droit d'auteur sont désormais expressement visées par
I'exception. Selon la Loi sur le droit dauteur des Etats-Unis, "transmettre” une émission signifie "la
communiquer par tout dispositif ou procédé gréce auquel les images ou des sons sont recus au-dela de
leur lieu démission”.®" Par conséquent, "restransmettre” une émission signifie transmettre & nouveau
une émission, comme c'est le cas, par exemple, des opérateurs de télévision par céble qui recoivent

29 Selon I'article 101 de la Loi sur le droit d'auteur, représenter ou exécuter une cauvre signifie la réciter,
la présenter, la jouer, la danser ou l'interpréter, soit directement, soit par I'intermédiaire de tout dispositif ou
procédé.

30 Selon l'article 101 de la Loi sur le droit d'auteur, présenter une ceuvre signifie en montrer un
exemplaire, soit directement, soit indirectement au moyen de tout dispositif.

31 Article 101 dela Loi sur le droit d'auteur.
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des signaux de télévision et les retransmettent a leurs abonnés, ou des satellites, qui regoivent des
signaux terre-satellite et les retransmettent vers laterre.

3. Aux Etats-Unis, la plupart des émissions de télévision sont transmises soit par les ondes, soit
par céble ou par satellite. Par conséquent, I'inclusion expresse de ce mode de transmission fait que les
émissions de télévison sont pleinement visées par les exceptions quelle que soit la forme de
transmission.

39. Etant donné le libellé de I'article 1105) B) de la Loi sur le droit d'auteur, il est présumé que
cette disposition est applicable dans le cas de communication publique d'cauvres musicales faisant
intervenir de nouvelles technologies comme les réseaux d'ordinateurs (par exemple, Internet). Ce
mode de transmission, dont I'importance augmente de jour en jour, est désormais visé par I'exception
alaprotection du droit d'auteur.*

bb) Utilisateursvises par I'exception

40. Pour I'application de l'exception aux établissements autres que les établissements de
restauration ou les débits de boissons, les conditions suivantes sont applicables:

- s |'éablissement a moins de 2000 pieds carrés bruts (= 186 métres carrés), I'exception est
applicable sans aucune autre condition, c'est-a-dire que tout matériel audio, méme de type
professionnel, et n'importe quel nombre de haut-parleurs peuvent étre employés;

- s |'éablissement a une superficie supérieure a 2 000 pieds carrés bruts, I'exception est
applicable aux conditions suivantes:

- s I'exécution se fait par des moyens audio seulement, elle peut ére communiquée au
moyen d'un maximum de six haut-parleurs, dont quatre au plus sont situés dans une
méme piece;

- s |'exécution ou la présentation se fait par des moyens audiovisuels:

- toute partie visuelle de I'exécution peut é&re communiquée par un maximum
de quatre dispositifs audiovisuels, dont un en plus est situé dans une méme

piéce. De plus, les dispositifs en question ne doivent pas avoir un écran d'une
dimension de plus de 55 pouces, dans le sens de la diagonale;

- toute partie audio de I'exécution peut étre communigquée par un maximum de
six haut-parleurs, dont quatre au plus sont situés dans une méme piece.

41 En ce qui concerne les établissements de restauration ou débits de boissons® les conditions
encore plus généreuses ci-aprés sont applicables:

32 | 'exemple suivant est mentionné pour illustrer une situation dans laquelle cela devient pertinent: un
organisme de radiodiffusion (ou de télévision) agréé par la Commission fédérale des communications transmet
aussi sur Internet (comme fond sonore de son site Web) les émissions qu'il transmet sur les ondes. Ces
émissions sont regues par un ordinateur personnel relié aun certain nombre de haut-parleurs dans un bar ou dans
un autre établissement remplissant toutes les conditions énumérées a l'article 1105) B) de la Loi sur le droit
d'auteur.

33 Qui sont définisal'article 101 delaLoi sur le droit d'auteur modifié par I'article 205 de la Loi sur les
pratiques loyales dans le domaine des droits musicaux comme étant: "un restaurant, une auberge, un bar, une
taverne ou tout autre établissement commercial similaire dans lequel le public ou les clients se réunissent
essentiellement pour qu'il leur soit servi des aliments ou des boissons, dans lequel la plus grande partie de la
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- s |'éablissement a moins de 3 750 pieds carrés bruts (= 348 métres carrés) (al'exception de
I'espace destiné au stationnement des véhicules), I'exception est applicable sans aucune
condition, c'est-a-dire que tout matériel audio(-visuel), méme de type professionnel, et
n'importe quel nombre de haut-parleurs peuvent étre employés,

- s |'éablissement a une superficie supérieure a 3 750 pieds carrés bruts, I'exception est
applicable aux conditions suivantes:

- s I'exécution se fait par des moyens audio seulement, elle peut étre communiquée au
moyen d'un maximum de six haut-parleurs, dont quatre au plus sont situés dans une
méme piece;

- S I'exécution ou la présentation se fait par des moyensaudiovisuels:

- toute partie visuelle de I'exécution peut ére communiquée au moyen d'un
maximum de quatre dispositifs audiovisuels, dont un au plus est situé dans
une méme piéce. De plus, les dispositifs en question ne doivent pas avoir un
écran d'une dimension de plus de 55 pouces dans e sens de la diagonale;

- toute partie audio de I'exécution peut ére communiquée au moyen dun
maximum de six haut-parleurs, dont quatre au plus sont Situés dans une
méme piece.

42. L'exception est applicable aux "établissements’ qui sont maintenant définis par I'article 101
de la Loi sur le droit d'auteur des Etats-Unis (aprés modification par I'article 205 de la Loi sur les
pratiques loyaes dans le domaine des licences relatives a des cauvres musicales) comme étant ‘un
magasin, une boutique ou tout établissement commercial similaire ouvert au grand public dont la
finalité premiére est de vendre des marchandises ou des services, dans lequel la plus grande partie de
la superficie brute a usage non résidentiel est employée a cette fin et dans lequel des ocaures
musicales non dramatiques sont exécutées publiquement”. Cette définition vient auss confirmer les
constatations des deux Cours de circuit mentionnées ci-dessus* & propos de l'article 110 5) de la Loi
de 1976 sur le droit d'auteur, selon lesquelles sagissant des conditions a remplir pour bénéficier de
I'exception a la protection du droit d'auteur, il convenait d'examiner chague magasin, boutique ou
établissement commercia individudlement, le fait qu'une société exploite plusieurs milliers de tels
établissements commerciaux répartis dans I'ensemble des Etats-Unis n'étant pas pertinent.

bc) Conditionsgénérales

43, Aucun droit ne doit étre directement percu auprés du public pour qu'il puisse voir ou
entendre I'émission ou la retransmission. Cette condition est auss applicable al'exception pour usage
de type privé. Toutefois, €lle ne peut en aucune maniére limiter la portée de I'exception, parce que
I'exploitant de I'établissement reste entiérement libre d'amortir les frais d'acquisition et d'exploitation
du matéried audio(-visud) en facturant a ses clients pour les marchandises et les services vendus un
prix calculé en conséquence.

44, L'émission ou la retransmission ne doit pas ére a nouveau transmise au-dela de
I'établissement dans lequel elle est recue. Une nouvelle transmission ou retransmission signifierait
évidemment qu'un nouve auditoire serait atteint, et constituerait ains une nouvelle communication au
public. Aing, cette condition ne peut pas non plus, en pratique, limiter de fagcon quelque peu
appréciable la portée de |'exception.

superficie en pieds carrés bruts qui n'est pas résidentielle est employée a cette fin, et dans lequel des cauvres
musical es non dramati ques sont exécutées publiquement”.
34 Voir les notes de bas de pages 25 et 26.
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45, L'émission ou la retransmission doit étre autorisée par voie de licence par letitulaire du droit
sur |'oavre exécutée. Cela veut dire que I'organisme initial de radiodiffusion—téévision doit avoir été
ddment autorise par voie de licence par le détenteur du droit. Comme la quasi-totaité des stations de
radiodiffusion ou de téévision des Etats-Unis détiennent une licence accordée par une organisation de
gestion des droits d'exécution, cette condition n'a guéere de chance non plus d'avoir pour effet pratique
de limiter la portée de I'exception.

C) Résumé

46. Les exceptions a la protection du droit d'auteur contenues a l'article 110 5) de la Loi sur le
droit d'auteur peuvent étre résumées comme suit:

Pour ce qui est des oauvres protégées a l'exclusion des cauvres musicales non dramatiques, toute
personne aux Etats-Unis peut faire entendre de telles oauvres transmises par radio ou téévision dans
ses locaux commerciaux pour le plaisir de ses clients sans le consentement du titulaire du droit
dauteur. La seule condition inscrite dans la loi qui puisse réduire quelque peu la possibilité que le
bénéfice de I'exception Sapplique a tous les locaux commerciaux des Etats-Unis est |a disposition
exigeant que soit employé un appareil isolé d'un modéle couramment utilisé dans les foyers, sans que
la loi définisse ce quil faut entendre par |a. Les autres conditions ont peu de chance d'avoir, en
pratique, quelque effet limitatif que ce soit.

47. En ce qui_concerne les cauvres musicales non dramatiques, n'importe qui peut faire entendre
de telles oauvres transmises par radio ou télévision dans son établissement pour le plaisir de ses clients
sans le consentement du détenteur du droit d'auteur. Dans le cas ou I'établissement a moins d'une
certaine superficie (3 750 pieds carrés pour les restaurants et les bars et 2 000 pieds carrés pour tous
les autres établissements), aucune autre condition de nature a limiter le nombre des établissements
visés par |'exception n'est applicable. Dans les cas ou les locaux dépassent ces dimensions limites, il y
a des limitations assez généreuses ayant trait principalement au nombre de haut-parleurs qui peuvent
étre employés. De toute fagon, I'emploi de matériel professionnel est parfaitement admissible.

V. EFFETSQUANTITATIFSSUR LESTITULAIRESDU DROIT D'AUTEUR

48. Pour illustrer la portée de I'exception, en ce qui concerne les éablissements visés par
l'article 110 5) B) delaLoi sur le droit d'auteur et auxquels aucune limitation n'est applicable quant au
matériel audio(-visud) employé, les chiffres ci-dessous sont instructifs.

49, En se fondant sur une base de données de 1998 de Dun & Bradstreet's "Dun's Market
Identifiers Market Profiles™ *°, qui est une base de données contenant des renseignements, portant
entre autres choses sur la superficie, relatifs a plus de 6,5 millions d'entreprises des Etats-Unis, on
peut dire ce qui suit.

En 1998, le nombre suivant d'établissements figurait dans la base de données de D& B (telle &ait auss
I'approche adoptée par le CRS en 1995); le nombre tota tel qu'estimé par D&B est donné entre
parentheses:

- 7819 (49 061) débits de boissons d'une superficie inférieure a 3 750 pieds carrés (= 73 pour
cent (85 pour cent) de I'ensemble des débits de boissons des Etats-Unis figurant dans la base
de données de D& B);

3 D'autres explications ainsi que les données fournies par Dun & Bradstreet se trouvent dans Dun's
Market ldentifiers Market Profiles (piece n° 7 des CE).

36 es chiffres de 1995 figurant dans cette base de données ont été utilisés par e Service de recherche
du Congrés des Etats-Unis pour établir en 1996 le nombre d'établissements compris dans certaines catégories
selon lataille qui seraient visés par lanouvelleloi.
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- 51 385 (192 692) établissements de restauration d'une superficie inférieure a 3 750 pieds
carrés (= 70 pour cent (68 pour cent) de I'ensemble des établissements de restauration des
Etats-Unis figurant dans la base de données de D& B);

- 65 589 (281 406) établissements de vente au détail d'une superficie inférieure a 2000 pieds
carrés (= 45 pour cent (42 pour cent) de I'ensemble des etablissements de vente au détail des
Etats-Unis figurant dans la base de données de D& B).

50. Ces chiffres comprennent les bars, restaurants, salons de thé, snack-bars, etc., et les magasins
de détail. Toutefois, d'autres secteurs dans lesguels un certain nombre d'établissements ont auss toute
chance de bénéficier de I'exception n'ont pas été pris en compte (par exemple: hétels, points de vente
de services financiers, agents immobiliers, autres types de fournisseurs de services).

51 Pour présenter différemment les résultats de ces données, aux Etats-Unis, environ 70 pour
cent de l'ensemble des débits de boissons et éablissements de restauration et 45 pour cent de
I'ensemble des éablissements de vente au déail ont le droit, en vertu de I'article 110 5) de la Loi sur
le droit d'auteur, sans aucune limitation, de faire entendre de la musique transmise par radio ou
télévison dans leurs locaux commerciaux pour le plaisir de leurs clients sans le consentement des
titulaires de droits d'auteur, privant ains ces derniers d'une source appréciable de revenus procurés par
la concession de licences.

52. Tous les autres établissements — de plus grande dimension — bénéficient auss, bien sir, de
I'exception prévue par l'article 1105) B) de la Loi sur le droit dauteur, Sils satisfont aux conditions
trés peu astreignantes relatives au nombre de haut-parleurs autorises.

V. INCOMPATIBILITE DE LA LEGISLATION DES ETATSUNIS AVEC LES
OBLIGATIONS DECOULANT POUR EUX DE L'ACCORD DE L'OMC SUR LES
ASPECTS DES DROITS DE PROPRIETE INTELLECTUELLE QUI TOUCHENT
AU COMMERCE

1. Bréve histoire de la négociation del' Accord sur les ADPIC¥

53. A la Conférence ministérielle qui, en septembre 1986, a lancé le Cycle dUruguay de
négociations commerciales multilatérales a Punta del Este (Uruguay), les ADPIC ont éé inscrits a
I'ordre du jour des négociations ou ils constituaient I'une de ce que lI'on a appelé les nouvelles
guestions. Jusqu'dors, I'éablissement de régles multilatérales dans |le domaine des droits de propriété
intellectuelle avait été dominé par I'Organisation mondiae de la propriété intellectuelle (OMPI) qui
administre ou coadministre la quas-totalité des conventions importantes dans ce domaine. |l y avait
au début des différences de vues entre les pays industrialisés, qui souhaitaient parvenir a une
couverture compléte de tous les droits de propriété intellectuelle, et les pays en développement, qui
voulaient limiter les travaux a un Code contre le commerce des marchandises de contrefacon.

5. Au cours du processus de négociation, l'opinion de ceux qui souhaitaient une approche
globale aprévalu. En conséquence, la quasi-totalité des droits de propriété intellectuelle existants ont
été inclus dans I'Accord sur les ADPIC. En premier lieu, le principe du traitement national et celui du
traitement de la nation la plus favorisée (le second étant une nouveauté dans le domaine des droits de
propriété intellectuelle) ont é&é énoncés. On a inclus par référence les conventions les plus
importantes de I'OMPI (la Convention de Paris relative aux droits de propriété intellectudle et la
Convention de Berne relative au droit d'auteur, ains que le Traité de Washington pour la protection
des topographies de semi-conducteurs), de maniére aussi a les soumettre a un systéme efficace de

37 Pour un examen détaillé de I'histoire de la négociation de I'Accord sur les ADPIC, voir Gervais, The
TRIPS Agreement: Drafting History and Analysis, Londres 1998, pages 3 a28.
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reglement des différends. On a défini également des régles de grande portée propres a assurer le
respect des normes de fond en matiére de droits de propriété intellectuelle, ce qui était tout a fait
nouveau dans le domaine de I'éablissement de regles internationales concernant ces draoits.

55. Ce que I'on appelle le texte Dunkel sur les ADPIC daté de décembre 1991 a été repris presque
mot pour mot dans I'Acte final adopté en avril 1994 a la Conférence ministérielle de Marrakech, qui a
conclu avec succeés les négociations du Cycle d'Uruguay. Depuis le I janvier 1996, les dispositions
de I'Accord sur les ADPIC sont pleinement applicables aux Membres de I'OMC autres que les pays en
développement (article 65:1 de I'Accord sur les ADPIC).

2. Protection du droit d'auteur danslecadredel'Accord sur les ADPIC

56. Les dispositions de fond relatives a la protection du droit d'auteur (y compris les droits
connexes) figurent a la section 1 de la partie |1, c'est-a-dire aux articles 9 a 14 de I'Accord sur les
ADPIC. L'article 9 énonce le principe selon lequel les Membres de I'OMC doivent se conformer aux
dispositions de fond de la Convention de Berne C'est-a-dire a ses articles 1 a 21) et réaffirment le
principe fondamental de la protection du droit d'auteur, & savoir que la protection sétend seulement
aux expressions et non aux idées, méthodes de fonctionnement ou concepts mathématiques.

57. L'article 12 de I'Accord énonce des normes minimales quant a la durée de la protection d'une
cauvre protégée par le droit d'auteur. Pour de nombreuses cauvres, la durée de la protection est égale a
ladurée de la vie de son auteur, plus 50 ans.

58. L'article 9 2) de la Convention de Berne interdit dimposer des limites ou des exceptions au
droit de reproduction, sauf dans des cas spéciaux, lorsque de telles limites ou exceptions ne portent
pas atteinte a I'exploitation normale de I'cauvre ni ne causent un prégudice injustifié aux intéréts
[égitimes du détenteur du droit. L'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, qui doit auss étre lu
conjointement avec l'article 20 de la Convention de Berne, étend cette disposition a tous les autres
droits exclusifs relevant du droit d'auteur et des droits connexes, ce qui circonscrit étroitement les
limitations et exceptions que les pays Membres de I'OMC peuvent imposer.

3. L'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur a la lumiére de I'article 9:1 de I'Accord
sur les ADPIC pris conjointement avec les articles 11bis 1) et 11 1) de la Convention de
Berne

59. Pour la commodité de la présentation, les deux ainéas de I'article 110 5) de la Loi sur le droit

d'auteur seront examinés conjointement aux fins de I'analyse juridique.
a) L'article 9:1 de I'Accord sur les ADPIC
60. Cette disposition est libellée comme suit:

"Les Membres se conformeront aux articles premier a 21 de la
Convention de Berne et a I'Annexe de ladite Convention ..."

En conségquence, les obligations inscrites aux articles 1 a 21 de la Convention de Berne sont devenues
partie intégrante des obligations découlant de I'Accord sur les ADPIC et sont pleinement assujetties au
systéme de réglement des différends de I'OMC**°

38 Voir Gervais, The TRIPS Agreement, Drafting History and Analysis, 1998, page 72.

39 Voir aussi Message from the President of the Unites States transmitting the Uruguay Round Trade
Agreements, texts of Agreements Implementing Bill, Statement of Administrtive Action and Reguired
Supporting Statements, 103 Congress, 29 Session, House Document 103-316, Vol. 1, page 981, septembre 1994
(piecen® 8 des CE).
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b) L'article 11bis 1) de la Convention de Berne

61. La disposition qui est d'un intérét tout particulier pour le cas d'espece et I'article 11bis 1) de
la Convention de Berne, qui est libellé comme suit:

"1) Les auteurs d'oauvres littéraires et artistiques jouissent du
droit exclusif d'autoriser:

1° la radiodiffusion de leurs cauvres ou la communication
publique de ces cauvres par tout autre moyen servant a diffuser sans
fil lessignes, les sons ou les images,

2° toute communication publique, soit par fil, soit sans fil, de
I'cauvre radiodiffusée, lorsgque cette communication est faite par un
autre organisme que celui d'origine;

3° la communication publique, par haut-parleur ou par tout
autre instrument analogue transmetteur de signes, de sons ou
d'images, de I'cauvre radiodiffusée.”

62. L'aticle 11bis a é¢ introduit dans la Convention de Berne a I'occasion de la Révison de
Rome (1928) et précise par la Révison de Bruxeles (1948) a une époque ou la communication
publique par haut-parleurs, radio, etc., était devenue un moyen de communication trés important. Un
tel moyen de communication était de toute évidence smilaire a I'exécution publique de I'cauvre, s ce
n'est quil en augmentait I'auditoire potentiel.

63. Chacune des utilisations décrites aux points 1° a 3° de I'article 11bis 1) de la Convention de
Berne doit étre considérée comme une utilisation distincte, ce qui exige quil y ait une autorisation
distincte du titulaire du droit d'auteur pour chaque utilisation.”® C'est I'article 11bis 1) 3° de la
Convention de Berne qui et la disposition pertinente en 'espéce.

40 e raisonnement sous-jacent est exposé dans le Guide de la Convention de Berne, OMPI, 1978,
pages 80 et 81: "La question se pose dés lors de savoir si la permission de radiodiffuser [téléviser] une cauvre
qui est accordée au poste émetteur englobe ou non toute utilisation quelconque de I'émission, et entre autres la
communication publique par haut-parleur, surtout si des buts lucratifs viennent & étre poursuivis.

11bis.12. La Conventiony répond par |a négative en accordant a |'auteur, ici aussi, un droit exclusif.
De la méme fagon que dans le cas ou la réception d'une émission est suivie d'une communication publique
visant un nouveau cercle d'auditeurs [ou de téléspectateurs], soit au moyen d'une nouvelle émission soit au
moyen d'une transmission par fil (voir 1° et 2° del'alinéa 1)) la communication publique par haut-parleur (ou
instrument analogue) est considérée comme atteignant un nouveau public, différent de celui que I'auteur avait
en vue lorsqu'il autorisait la radiodiffusion de son cauvre. En effet, bien que par définition la radiodiffusion
puisse atteindre un nombre indéterminé de personnes, I'auteur en autorisant ce mode d'exploitation de son
aaivre ne prend en considération que les usagers directs; c'est-a-dire les détenteurs d'appareils de réception
qui, individuellement ou dans leur sphére privée ou familiale, captent les émissions. A partir du moment ol
cette captation se fait a I'intention d'un auditoire se situant sur une plus large échelle, et parfois a des fins
lucratives, une fraction nouvelle du public réceptionnaire est admise a bénéficier de I'écoute [ou de la vision]
de I'cauvre et la communication de I'émission par haut-parleur (ou instrument analogue) n'est plus la simple
réception de I'émission elle-méme mais un acte indépendant par lequel I'ocauvre émise est communiquée a un
nouveau public. Cette réception publique donne prise au droit exclusif de I'auteur del'autoriser.

11bis.13. L'exemple précité sest référé a la musique, mais ce droit couvre évidemment toutes autres
catégories d'cavres, telles que des pieces de théatre ou oauvres dramatico-musicales et des conférences ou
autres cauvres orales, car le caractére de ces communications publiques n'est pas uniquement récréatif; il peut
y en avoir d'instructives qui n‘en sont pas moins aussi importantes dans la pratique. Ce qui importe c'est qu'il y
ait, quelle que soit la nature de I'cauvre radiodiffusée [ ou tél évisée], une communication publique de celle-ci par
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64. Il ne peut y avoir aucun doute que les communications au public d'émissions non seulement
de radio mais aussi de télévision sont visées par |'article 11bis de la Convention de Berne** 11 ne peut
y avoir aucun doute non plus quen vertu de l'aticle 2 de la Convention de Berne* les oauvres
musicales, dramatiques, dramatico-musicales ou autres cauvres musicales sont considérées comme
cauvres littéraires ou artistiques. On peut donc conclure que les oauvres auxquelles l'article 110 5) de
laLoi sur ledroit dauteur (dans les deux cas envisagés) refuse la protection sont des cauvres couvertes
par le droit d'auteur en vertu des articles 11bis et 2 de la Convention de Berne.

65. L'expression "communication publique"* n'est pas définie dans la Convention de Berne, mais

le Programme de la Révision de Bruxelles* donne quelque indication quant & ce qu'il faut entendre
par communication publique:

"Partout ou les hommes se réunissent: au cinéma, au restaurant, au

salon dethe..."
66. S I'dinéa A) de l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur vise expressément “... la
représentation ou exécution, ou la présentation, d'une care par la réception publique ...", la

communication d'une cauvre musicale dans un établissement aux clients de cet établissement telle que
décrite a l'dinéa B) de l'aticle 1105) de la Loi sur le droit dauteur constitue auss une
communication publique au sens de I'article 11bis 1) de la Convention de Berne*

67. En vertu de l'article 11bis 1) de la Convention de Berne, la communication publique doit étre
faite "par haut-parleur ou par tout autre instrument analogue”. Dans ce contexte, peu importe que les
haut-parleurs soient incorporés a I'appareil de radio ou de télévison ou a tout autre appareil (y
compris, par exemple, un ordinateur) ou quils soient indépendants. |l est évident que la
communication au public envisagée a l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur inclut le cas dans
lequel on fait entendre aux clients d'un établissement commercial, gréce a des haut-parleurs, des
cauvres musicales. De toute facon, de la musique transmise par radio ou par télévision ne peut devenir
audible que s I'on utilise quelque forme de haut-parleur.

68. En refusant la protection du droit d'auteur a des cauvres musicales (dans I'dlinéa A) aux
cauvres couvertes par le droit d'auteur autres que les cauvres musicales non dramatiques) lorsquelles
sont regues par l'intermédiaire de la radio ou de la télévision par ondes hertziennes et qu'elles sont
ensuite diffusées dans des locaux commerciaux pour le plaisir des clients, les Etats-Unis n'accordent
pas la protection qu'ils sont tenus d'accorder en vertu de I'article 9 1) de I'Accord sur les ADPIC pris
conjointement avec l'article 11bis 1) 30 de la Convention de Berne.

haut-parleur (ou instrument analogue, par exemple écran de télévision qui est transmetteur de signes, de sons
ou d'images).

11bis.14. 1l convient de noter que les trois aspects, ci-dessus décrits, du droit de radiodiffusion ne
s'excluent pas I'un de I'autre, mais sont au contraire cumulatifs c'est-a-dire entrent en jeu chaque fois que se
produisent les situations visées par la Convention."

1 Voir OMPI/WIPO, Guide de la Convention de Berne, 1978, page 77 (piéce n° 9 des CE).

“2\/oir OMPI/WIPO, Guide de la Convention de Berne, 1978, page 15 (piéce n° 10 des CE).

43| 'expression "communication au public" est synonyme.

44 Observations contenues dans le programme de la Conférence de Bruxelles: documents 1948,
pages 266 et suivantes.

45| es deux actes sont aussi clairement visés par la définition donnée par le droit interne des Etats-Unis
a l'article 101 de la Loi sur le droit d'auteur, qui définit la représentation ou exécution publique, ou la
présentation publique, d'une cauvre de lafagon suivante: " (...) représenter ou exécuter, ou présenter, une caivre
en public signifie: 1) la représenter ou I'exécuter, ou la présenter, en un lieu accessible au public ou en tout
lieu ou sont réunies un nombre important de personnes étrangeéres au cercle normal d'une famille et de son
entourage; ou 2) transmettre ou communiquer de toute autre maniéere une représentation ou exécution, ou une
présentation, de I'cauvre en tout lieu spécifié au sous-alinéa 1) ou bien au public, au moyen d'un dispositif ou
d'un procédé, que les membres du public qui peuvent recevoir une telle transmission ou communication la
recoivent dansle méme lieu ou dans des lieux différents, au méme moment ou & des moments différents (...)."
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C) L'article 11 1) de la Convention de Berne
69. Cette disposition est libellée comme suit:

"1) Les auteurs d'oaivres dramatiques, dramatico-musicales et
musi cales jouissent du droit exclusif d'autoriser:

10

2° la transmission publique par tous moyens de la représentation et
de I'exécution de leurs cauvres."

70. Tandis que l'article 11bis 1) 3° de la Convention de Berne exige que I'cauvre musicale ait été
transmise par ondes hertziennes a un moment ou a un autre de son acheminement vers I'appareil
récepteur, l'article 11 1) 2° vise le cas dans lequel I'ensemble de la transmission est réalisé per fil.*°

71 Les considérations présentées ci-dessus au titre de I'article 11bis de la Convention de Berne
guant aux cauvres et quant ala communication au public sappliquent, mutatis mutandis, sagissant de
l'article 11 1).

72. On peut donc dire que la diffusion d'cauvres musicales ou d'autres oauvres protégées par le
droit d'auteur transmises par radio ou par télévison dans des locaux commerciaux pour le plaisir des
clients, telle que décrite al'article 1105) de la Loi sur le droit d'auteur, constitue un acte protégé par
I'article 11 1) 2° de la Convention de Berne s la totdité de la transmission par laradio ou latélévision
se fait par fil. En refusant cette protection, les Etats-Unis manquent aux obligations découlant pour
eux de l'aticle 9:1) de I'Accord sur les ADPIC pris conjointement avec l'article 111) 2° de la
Convention de Berne.

4, Exceptions admissibles a la protection du droit d'auteur

73. Tandis que les Etats-Unis ont d'abord contesté qu'une "radio & usage de type privé" soit un
"haut-parleur ou ... autre instrument analogue” au sens de l'article 11bis 1) 3° de la Convention de
Berng, ils se sont par la suite exclusivement bornés a affirmer que I'article 110 5) de la Loi sur le droit
dauteur serait admissible en vertu des dispositions relatives aux exceptions contenues dans la
Convention de Berne et dans I'Accord sur les ADPIC. En particulier, les Etats-Unis se sont référés a
ce que I'on appelle les "exceptions mineures' prévues par la Convention de Berne, aux articles 9 2)
et 11bis 2) de la Convention de Berne et al'article 13 de I'Accord sur les ADPIC.

74. Les CE/EM voudraient faire observer quil incombe a la partie invoquant une exception
dinvoquer et de prouver I'applicabilité de cette exception. Cette regle cadre avec les rapports de
I'Organe d'appel concernant les affaires Etats-Unis — Normes concernant I'essence nouvelle et
ancienne formules’” et Etats-Unis — Mesures affectant les importations de chemises, chemisiers et
blouses, de laine, tissés en provenance d'Inde*®

8 Voir le libellé sans équivoque du Guide de la Convention de Berne, OMPI, 1978, page 75: "...1a
transmission publique par tous moyens de la représentation et de I'exécution de son cauvre. Les termes "par
tous moyens" doivent s'entendre de la cinématographie, de la transmission par fil mais non de la radiodiffusion,
car celle-ci est régie par des dispositions spéciales (article 11bis). A titre d'exemple, un organisme de
radiodiffusion procéde a une émission sans fil qui comporte un concert de musique de chambre: c'est
I'article 11bis qui est applicable. Cet organisme lui-méme ou une entreprise spécialisée communique ce concert
par un réseau téléphonique a des abonnés: c'est du ressort del'article 11".

*" WT/DS2/ABIR, page 25 (rapport adopté le 20 mai 1996).

“8 WT/DS33/AB/R, page 18 (rapport adopté le 23 mai 1997).
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75. Cela éant, les CE/EM voudraient dire qu'a leur avis, aucune des exceptions a la protection du
droit d'auteur contenues dans I'Accord sur les ADPIC et la Convention de Berne ne peut justifier —en
totalité ou en partie — les exceptions prévues a l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur. Les
CE/EM présenteront & ce sujet des observations plus détaillées compte tenu des arguments que les
Etats-Unis voudront peut-étre présenter au Groupe spécia dans ce contexte.

5. Annulation et réduction

76. En vertu de l'aticle 64 1) de I'Accord sur les ADPIC, de l'aticle XXIII du GATT et de
l'article 3:8 du Mémorandum d'accord, I'infraction aux obligations souscrites par les Etats-Unis au

titre de I'Accord sur les ADPIC est considérée prima facie comme congtituant un cas d'annulation ou
de réduction.

V1. CONCLUSION

7. Les CE/EM demandent donc respectueusement au Groupe spéciad de constater que les
Etats-Unis ont manqué aux obligations découlant pour eux de I'article 9:1 de I'Accord sur les ADPIC
pris conjointement avec les articles 11bis 1) 30 et 11 1) 20 de la Convention de Berne et devraient
rendre leur |égidation nationae conforme a leurs obligations au titre de I'Accord sur les ADPIC.
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APPENDICE 1.2

DECLARATION ORALE DES COMMUNAUTES EUROPEENNES ET DE LEURSETATS
MEMBRESA LA PREMIERE REUNION AVEC LE GROUPE SPECIAL

(8 et 9 novembre 1999)

l. INTRODUCTION

1 La Communauté européenne (CE) et ses Etats membres (EM) voudraient tout d'abord vous
remercier, Madame la Présidente, Messieurs les membres du Groupe spécid, d'avoir assumé la téche
que représente la présente affaire de maniére anticipée et des efforts que vous lui consacrerez. Nos
remerciements vont auss aux membres du Secrétariat qui aideront le Groupe spécia dans ses travaux.

2. Le présent Groupe spéciad est le quatrieme qui soit consacré aux ADPIC et le premier
consacré aux questions de droit dauteur. Les constatations auxquelles il parviendra auront
vraisemblablement beaucoup dimportance pour la mise en cauvre par les Membres de questions ayant
trait spécifiqguement a la section de I'Accord sur les ADPIC traitant du droit d'auteur et au rapport
existant entre I'Accord sur les ADPIC et la Convention de Berne.

3 Nous avons présenté la maniére dont nous comprenons les faits de la présente cause ains que
nos arguments dans notre premiére communication écrite, datée du 5 octobre 1999, dans laquelle nous
expliquons pourquoi nous considérons que certains aspects de la législation des Etats-Unis relative a
la protection des cauvres couvertes par un droit d'auteur sont incompatibles avec les obligations
découlant pour eux de I'Accord de 'OMC sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui
touchent au commerce (ADPIC). Nous nous abstiendrons aujourdhui de rappeler tous les faits et
arguments inclus dans notre communication écrite, en nous attachant aux faits et arguments que nous
considérons comme décisifs. Nous présenterons auss a titre provisoire quelques observations sur la
premiére communication écrite des Etats-Unis, en date du 26 octobre 1999, et sur les communications
de tierces parties. Les CE/EM répondront évidemment de fagcon compléte aux communications des
Etats-Unis et des tierces parties dans leur communication présentée atitre de réfutation.

4. Pour parler en style télégraphique, la situation particuliere créée par la légidation des
Etats-Unis sur le droit d'auteur, qui fait I'objet de la plainte des CE/EM, se présente comme suit.

Tandis que l'article 106 de la Loi sur le droit d'auteur donne au détenteur du droit d'auteur sur une
cauvre protégee le droit exclusif de reproduire cette cauvre, de créer des oauvres dérivees, de distribuer
dans le public des exemplaires de I'cauvre et de représenter ou exécuter en public I'cauvre protégée,
I'article 110 5) de la méme loi prévoit deux exceptions a la protection conférée par le droit d'auteur,
qui en termes smples peuvent étre résumées comme suit

- En vertu de I'dinéa B), toute personne est autorisée a exécuter dans ses locaux commerciaux
pour le plaisir de ses clients des "ocauvres musicales non dramatiques’, en communiquant des
émissions de radio ou de télévision sans le consentement du titulaire du droit d'auteur, sans
aucune limitation pratique s une certaine superficie n'est pas dépassée ou, S cette superficie
est dépassée, en respectant certaines conditions quant au nombre de haut-parleurs utilisés.

- en vertu de I'adinéa A), toute personne est autorisée a représenter ou exécuter dans ses locaux
commerciaux pour le plaisr de ses clients, sans le consentement du déenteur du droit
d'auteur, toutes autres oauvres protégées par un droit d'auteur telles que piéces de théétre,
opéras ou comédies musicales provenant d'émissions de radio ou de télévision a la condition,
en particulier, que le matériel utilisé puisse étre considéré comme "a usage de type privé'.
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5. De l'avis des CE/EM, ces mesures des Etats-Unis sont contraires aux obligations découlant
pour eux de I'Accord de I'OMC sur les ADPIC. En particulier, elles sont incompatibles avec
l'article 9:1) de I'Accord sur les ADPIC pris conjointement avec les articles 11 1) et 11bis 1) de la
Convention de Berne, et ne peuvent se justifier au titre d'aucune exception ou limitation expresse ou
implicite admissible au titre de la Convention de Berne ou de I'Accord sur les ADPIC. Ces mesures
portent atteinte aux droits légitimes des titulaires européens de droits dauteur, annulant et
compromettant aing les droits des CE/EM.

6. Les intéréts économiques des CE/EM en la matiére sont importants.  Selon une étude sur
laguelle les CE/EM reviendront de fagon plus détaillée, aux Etats-Unis, environ 70 pour cent de
I'ensemble des débits de boissons et établissements de restauration et 45 pour cent de I'ensemble des
établissements de vente au détail peuvent faire entendre sans limitation de la musique radio ou
télédiffusée sans le consentement du titulaire du droit dauteur. Cela montre clairement que
l'article 110 5) de laLoi sur le droit d'auteur peut étre al'origine de pertes tres importantes de revenus
provenant de licences.

. PROTECTION DES (EUVRES COUVERTES PAR UN DROIT D'AUTEUR ET
EXCEPTIONS A CETTE PROTECTION PREVUES PAR LA LOI SUR LE DROIT
D'AUTEUR

1. Historique: I'article 1105) dela Loi sur le droit d'auteur avant la modification de 1998
(" I'exception pour usage detype privé")

7. En vertu de I'article 106 de la Loi de 1976 sur le droit d'auteur, le déenteur du droit d'auteur
sur une cauvre a le droit exclusif de reproduire I'oauvre, de créer des oauvres dérivées et de distribuer
des exemplaires de I'oaivre. En vertu de l'article 106 4) de laméme lai, le titulaire du droit d'auteur a
auss le droit exclusif "de représenter ou exécuter en public I'cauvre protégée”.

8. Pour bien comprendre les exceptions figurant dans la présente version de l'article 110 5), il est
utile den examiner la version précédente. Avant 1999, l'article 110 5) ne comprenait gque I'actuel
diéna A. L'dinéaB) a éé gjouté au texte en octobre 1998, par la "Loi sur les pratiques loyaes dans
le domaine des licences relatives a des cauvres musicales'. |l éait généralement fait référence a la
version de 1976 de I'article 110 5) comme a "l'exception pour usage de type privé'. En gros,
I'exception pour usage de type privé correspondait a l'utilisation d'un poste de radio ou de télévision "a
usage de type prive" dans une boutique, un bar, un restaurant ou tout autre lieu fréquenté par le public.
L'exception n'éait pas applicable aux lieux dans lesquels on faisait entendre des bandes magnétiques,
des disgues compacts ou une autre forme de musique reproduite mécaniquement.

0. La ratio legis de I'exception pour usage de type privé remonte a I'affaire portée en 1975
devant la Cour supréme des Etats-Unis, Twentieth Century Music Corp. contre Aiken (voir le texte
complet dans la piece n° 1 des CE). Propriétaire d'un petit restaurant a service rapide, M. Aiken y
faisait marcher une radio. Cette installation recevait de diverses stations de radio des émissions qui
comprenaient des cauvres musicales protégées. A cette époque, on estimait qu'un établissement
commercial devait obtenir une licence pour pouvoir capter une émission et la communiquer
Iégalement au public, mais, M. Aiken n'avait pas obtenu de licence auprés des détenteurs de droits sur
les cauvres protégées qui étaient diffusées par la radio dans ses locaux. La Cour supréme a exonéré
M. Aiken de toute responsabilité au titre de la Loi de 1909 sur le droit d'auteur (qui a précédé la Loi
de 1976), au motif que, selon la Cour, ce quiil faisait ne pouvait ére considéré comme "exécuter” au
sens de ladite loi.

10. Toutefois, dans la Loi de 1976 sur le droit d'auteur, la nouvelle définition d"exécuter” visait,
de toute évidence, les activités de M. Aiken. Pour assurer que les activités "Aiken" restent
admissibles en I'absence du consentement du détenteur du droit, une disposition spécifique a été
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insérée dans la Loi sur le droit d'auteur afin de prévoir en faveur des utilisateurs une exonération de la
responsabilité pour atteinte au droit d'auteur.

11. La portée de I'article 110 5) (dans sa version "pour usage de type privé') a évolué au fil des
ans. A I'époque de I'adoption de la Loi sur le droit dauteur (1976), I'intention du Congrés des
Etats-Unis semblait étre que cette exception soit de portée limitée et ne sapplique quaux petits
établissements commerciaux "dans lesquels la mere est derriére le comptoir et le pere a la caisse”.
Toutefais, I'intention du Congres n'éait pas trés claire (un bon exemple de I'ambiguité de l'intention
du légidateur ressort de I'extrait dun document du Congrés que nous avons présenté — voir la
piece n° 3 des CE).

12. Alors que les Etats-Unis alléguent & maintes reprises que leurs tribunaux ont donné une
interprétation étroite de cette disposition, en réalité, lorsque I'on examine de pres le vaste ensemble de
litiges concernant I'article 110 5) delaLoi de 1976 sur le droit d'auteur, on ne parvient pas a la méme
conclusion. Dans les 20 années sur lesquelles se sont éendus ces litiges, on peut distinguer deux
périodes.

13. Jusquau début des années 90, les principaux ééments que les tribunaux prenaient en
considération a cet égard &aient les suivants:

- la dimension matérielle de |'établissement;

- I'importance économique de |'établissement;

- le nombre de haut-parleurs,

- la question de savoir s les haut-parleurs étaient indépendants ou encastrés dans le plafond;

- la mesure dans laguelle 'appareil récepteur pouvait étre considéré comme couramment utilisé
danslesfoyers.

En raison de l'ambiguité du libellé de I'article 110 5) de la Loi de 1976 sur le droit d'auteur, les
tribunaux ont retenu tel ou tel critére ou ensemble particulier de critéres, ce qui a donné lieu a un
certain degré d'incohérence dans la jurisprudence.

14. Ces derniéres anneées, plutdt que de considérer I'historique de I'éaboration de I'article 110 5)
de la Loi de 1976 sur le droit d'auteur, les tribunaux ont commencé a Sattacher davantage au texte
clair de I'exception pour usage de type privé, ce qui a abouti a une interprétation plus large de cette
exception. En conséguence, on a pu constater que les grandes chaines de magasins étaient exemptées
de I'obligation de demander une licence et de payer un droit de licence. Les décisons Edison et
Claire's Boutiques sont des exemples de décisions prises par deux différentes Cours d'appel fédérales
aun moisdintervalle.

15. Dans les deux cas, la question centrale était de savoir s, Sagissant d'une grosse société
d'envergure nationale, dont les recettes annuelles se chiffrent en centaines de millions de dollars et qui
comprennent un grand nombre de points de vente utilisant chacun un appareil récepteur isolé d'un
modée couramment utilisé dans les foyers, I'article 110 5) de la Loi de 1976 sur le droit d'auteur
restait applicable. Dans les deux cas, les Cours d'appel ont donné une réponse affirmative. Selon
eles, les seuls facteurs a prendre en considération pour évauer I'applicabilité de I'exception sont la
puissance et la qudlité de I'appareil récepteur employé dans un loca particulier. La dimension
matérielle que devait avoir I'éablissement pour bénéficier de I'exception, la qualité du propriétaire
et/ou la structure dorganisation de I'éablissement et tout autre facteur pris en compte dans la
jurisprudence antérieure ont éé déclarés dénués de pertinence sagissant de |'application de I'exception
pour usage de type privé.
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16. Les CE/EM ne voient pas de contradiction entre ces deux décisions rendues en appel et les
deux décisions rendues en appel citées par les Etats-Unis au point 7 de leur premiére communication
écrite, parce que dans les deux cas cités par les Etats-Unis, les superficies commerciales pertinentes
étaient nettement plus importantes que dans les affaires Edison et Claire's Boutiques (dans I'affaire
Sailor Music, la superficie moyenne était de 3 500 pieds carrés, tandis que dans les affaires Edison et
Claire's Boutiques, €lle était comprise entre 800 et 1 200 pieds carrés, et entre 900 et 2 000 pieds
carrés, respectivement).

17. Au début des années 90, un groupement d'associations professionnelles a commencé a faire
activement pression sur les membres du Congres pour obtenir un éargissement de la portée de
l'article 110 5). Les efforts de ce groupement ont rapidement porté leurs fruits. Dés 1995, plusieurs
projets de loi qui visaient a éendre de fagon appréciable la portée de I'exception pour usage de type
privé ont été déposés ala Chambre des représentants et au Sénat des Etats-Unis.

18. En octobre 1998, un projet de loi, intitulé Loi sur les pratiques loyaes dans le domaine des
licences relatives a des oauvres musicales, a éé adopté par le Congres et signé par le Président, et la
Loi et entrée en vigueur le 26 janvier 1999.

2. Portée actuelle et application de l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur des
Etats-Unis

19. L'article 1105) contient désormais deux exceptions distinctes: ce que l'on a appeé
I'exception "pour usage de type prive", prévue par I'dinéa A) modifié quant au type d'oauvres visées,
et une nouvelle exception prévue par I'ainéa B) (quelquefois appelée "exception pour usage dans des
entreprises commerciales”).

20. Le sens exact et la portée de I'exception "pour usage de type privé', prévue désormais a
I'alinéa A) de I'article 110 5), apres I'adjonction au texte de l'alinéa B), et précédée du membre de
phrase "sous réserve des dispositions del'alinéa B)", paraissent étre les suivants:

Tandis qu'avant la modification de 1998, I'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur était applicable
atous les types d'oauvres protégées, désormais, l'article 1105) A) de la méme loi vise apparemment a
exclure de son champ d'application les " cauvres musicales non dramatiques' et continue de sappliquer
a tous les autres types d'oauvres, y compris, par exemple, les piéces de thédtre, sketches, opéras,
opérettes, comédies musicales, parce que l'article 1105) A) de la Loi sur le droit d'auteur vise les
"oavres' en généra, tandis que la portée de l'dinéaB) est expressément limitée aux "ocauvres
musicales non dramatiques’.

Les CE/EM se fdicitent d'apprendre que telle est aussi I'interprétation des Etats-Unis (point 9 de leur
premiére communication écrite), mais voudraient néanmoins faire observer que cette interprétation ne
sera peut-étre pas nécessairement suivie par tous les tribunaux des Etats-Unis. 1l pourrait y avoir des
tribunaux qui ne tireront pas la concluson a contrario et appliqueront |'exception prévue a
I'article 110 5) A) delaLoi sur le droit d'auteur a toute espéce d'cauvre littéraire ou artistique.

Utilisations visées par |'exception

21 L'exception prévue a l'article 110 5) B) de la Loi sur le droit d'auteur vise les émissions ou
retransmissions comportant I'exécution ou la présentation d'une oauvre musicae non dramatique
destinée a étre regue par le grand public, émise par une station de radiodiffusion ou de télévision
agréée en tant que telle par la Commission fédérale des communications. C'est 1a essentiellement une
situation qui semble similaire a la situation visée par |'exception pour usage de type privé, c'est-a-dire
que des établissements qui sont ouverts au public peuvent faire marcher une radio ou une téévision
dans leurs locaux pour le plaisir de leurs clients sans le consentement des titulaires de droits.
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22. Une derniére différence est que I'alinéa B) n'est pas applicable aux "oauivres' en générd, mais
seulement aux "ocauvres musicales non dramatiques’, c'est-a-dire aux chansons, et non aux opéras,
opérettes, comeédies musicales.

23. Tandis que l'ancienne "exception pour usage de type privé' et l'actuel ainéa A limitent
I'exception aux cas ou est employé un appareil récepteur isolé d'un modéle couramment utilisé dans
les foyers, cette condition est totalement absente de l'dinéaB) pour les cas dans lesquels
I'établissement ne dépasse pas une certaine taille.  Pour tous les éablissements plus grands, la
prescription d'un "usage de type privé' a é&é remplacée par des conditions beaucoup moins
astreignantes quant au matériel audio ou télévisuel qui peut étre utilise; en pratique, le nombre des
haut-parleurs est limité a six. De plus, les communications en public & partir de retransmissions qui
n'étaient pas expressement visees par |'exception prévue al'article 110 5) dela Loi de 1976 sur le droit
d'auteur sont désormais expressément visées par |'exception.

24. Aux Etats-Unis, la plupart des émissions de télévision sont transmises soit par les ondes, soit
par céble ou par satellite. Par conséquent, I'inclusion expresse de ce mode de transmission fait que les
émissions de téévison sont pleinement visées par les exceptions quelle que soit la forme de
transmission.

25. Etant donné le libellé de I'article 1105) B) de la Loi sur le droit d'auteur, il est présumé que
cette disposition est applicable dans le cas de communication au public d'cauvres musicales faisant
intervenir de nouvelles technologies comme les réseaux d'ordinateurs (par exemple, Internet). Ce
mode de transmission, dont I'importance augmente de jour en jour, est désormais visé par I'exception
a la protection du droit d'auteur. L'exemple suivant est mentionné pour illustrer une situation dans
laguelle cela devient pertinent: un organisme de radiodiffusion (ou de téévison) agréé par la
Commission fédérale des communications transmet auss sur Internet (comme fond sonore de son site
Web) les émissions quil transmet sur les ondes. Ces émissions sont regues par un ordinateur
personnel relié a un certain nombre de haut-parleurs dans un bar ou dans un autre établissement
remplissant toutes les conditions énumérées a l'article 1105) B) de la Loi sur le droit d'auteur. Les
CE/EM comprennent bien que les communications faites par la voie d'un réseau numérique font auss
intervenir le droit de reproduction et le droit de distribution, mais €elles ne sattachent pas a ces droits
dans la présente affaire.

En I'espece, elles se préoccupent exclusivement du droit de communication au public, et rien, a leur
avis, dans la premiére communication écrite des Etats-Unis, ne corrobore I'affirmation (point 16 de
leur premiere communication écrite) selon laguelle les communications d'oauvres au public dans
lesquelles un ordinateur sert d'appareil de réception et d'amplification ne seraient pas visees par les
exceptions figurant al'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur.

Utilisateursvisés par |'exception

26. Le légidateur a éabli une digtinction entre les éablissements de restauration et débits de
boissons, d'une part, et les autres établissements, d'autre part. Pour I'application de |'exception aux
établissements autres que les établissements de restauration ou les débits de boissons, les conditions
suivantes sont applicables:

- s I'éablissement a moins de 2000 pieds carrés bruts (= 186 métres carrés), I'exception est
applicable sans aucune autre condition, c'est-a-dire que tout matériel audio, méme de type
professionnel, et n'importe quel nombre de haut-parleurs peuvent étre employés;

- s |'éablissement a une superficie supérieure a 2 000 pieds carrés bruts, I'exception est
applicable aux conditions suivantes:
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- s I'exécution se fait par des moyens audio seulement, elle peut étre communiquée au
moyen d'un maximum de six haut-parleurs, dont quatre au plus sont situés dans une
méme piece;

- s I'exécution ou la présentation se fait par des moyens audiovisuels:

- toute partie visuelle de I'exécution peut &re communiquée par un maximum
de quatre dispositifs audiovisuels, dont un ou plus est situé dans une méme

piece. De plus, les dispositifs en question ne doivent pas avoir un écran dune
dimension de plus de 55 pouces dans |le sens de la diagonale;

- toute partie audio de I'exécution peut é&re communiquée par un maximum de
six haut-parleurs, dont quatre au plus sont situés dans une méme piéce.

27. En ce qui concerne les éablissements de restauration ou débits de boissons, les conditions
encore plus généreuses ci-apres sont applicables:

- s |'éablissement a une superficie inférieure a 3 750 pieds carrés bruts (= 348 métres carrés),
|'exception est applicable sans aucune condition, c'est-a-dire que tout matériel audio (-visuel),
méme de type professionnel, et n'importe quel nombre de haut-parleurs peuvent étre
employés;

- S I'éablissement a une superficie supérieure a 3 750 pieds carrés bruts, I'exception est
applicable aux conditions suivantes:

- s |'exécution se fait par des moyens audio seulement, elle peut é&re communiquée au
moyen d'un maximum de six haut-parleurs, dont quatre au plus sont situés dans une
méme piece;

- s I'exécution ou la présentation se fait par des moyens audiovisuels:

- toute partie visuelle de I'exécution peut ére communiquée au moyen dun
maximum de quatre dispositifs audiovisuels, dont un au plus est situé dans
une méme piéce. De plus, les dispositifs en question ne doivent pas avoir un
écran d'une dimension de plus de 55 pouces dans le sens de la diagonale;

- tout partie audio de I'exécution peut &re communiquée au moyen d'un
maximum de six haut-parleurs, dont quatre au plus sont situés dans une méme
piéce.

28. L'exception est applicable aux "éablissements’ qui sont maintenant définis par I'article 101
de la Loi sur le droit dauteur des Etats-Unis (aprés modification par I'article 205 de la Loi sur les
pratiques loyales dans le domaine des licences relatives a des oauvres musicales) comme éant 'un
magasin, une boutique ou tout établissement commercial similaire ouvert au grand public dont la
finalité premiére est de vendre des marchandises ou des services, dans lequel |a plus grande partie de
la superficie brute a usage non résidentiel est employée a cette fin et dans lequel des cavres
musi cales non dramatiques sont exécutées publiquement”.

Résumé

29. Les exceptions a la protection du droit d'auteur contenues a l'article 110 5) de la Loi sur le
droit d'auteur peuvent étre résumées comme suit. Pour ce qui est des cauvres protégées a l'exclusion
des cauvres musicales non dramatiques (visées a l'alinéa A) de l'article 110 5) de la Loi sur le droit
d'auteur), toute personne aux Etats-Unis peut faire entendre de telles cauvres transmises par radio ou
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télévision dans ses locaux commerciaux pour le plaisir de ses clients sans le consentement du titulaire
du droit d'auteur. La seule condition inscrite dans la loi qui puisse réduire quelque peu la possibilité
que le bénéfice de I'exception Sapplique a tous les locaux commerciaux des Etats-Unis est la
disposition exigeant que soit employé un apparell isolé dun modele couramment utilisé dans les
foyers, sans que la loi définisse ce qu'il faut entendre par la. Les autres conditions ont peu de chance
d'avoair, en pratique, quelque effet limitatif que ce soit.

30. En ce qui concerne les ocaivres musicades non dramatiques (visées a l'alinéaB) de
l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur), toute personne peut faire entendre de telles cauvres
transmises par radio ou télévison dans son établissement pour le plaisir de ses clients sans le
consentement du détenteur du droit d'auteur. Dans le cas ou |'éablissement a moins d'une certaine
superficie (3 750 pieds carrés pour les restaurants et les bars et 2 000 pieds carrés pour tous les autres
établissements), aucune autre condition de nature a limiter le nombre des établissements visés par
I'exception n'est applicable. Dans les cas ou les locaux dépassent ces dimensions limites, il n'y a que
des limitations relatives au nombre de haut-parleurs qui peuvent ére employées. De toute fagon,
I'emploi de matériel professionnel est parfaitement admissible.

1. EFFETSQUANTITATIFSSUR LESTITULAIRESDU DROIT D'AUTEUR

3L Pour illustrer la portée de I'exception, en ce qui concerne les éablissements visés par
l'article 110 5) B) delaLoi sur ledroit dauteur et auxquels aucune limitation n'est applicable quant au
maté&riel audio (-visuel) employé, les chiffres ci-dessous sont instructifs.

32. En 1999, Dun & Bradstreet Corp. sest livrée a une anadyse quantitative pour déterminer le
nombre des établissements commerciaux qui, aux Etats-Unis, ont une superficie inférieure aux sevils
établis par l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur, et échappent ains a la responsabilité pour
atteinte au droit d'auteur. La méthodologie employée par Dun & Bradstreet éait identique a celle
employée dans une analyse que cette société avait effectuée en 1995 pour le Service de recherche du
Congreés des Etats-Unis pendant e processus | égidlatif qui devait aboutir & I'adoption de la Loi sur les
pratiques loyales dans |e domaine des licences relatives a des cauvres musicales.

k. L'analyse est fondée sur des chiffres de 1998 tires de |la base de données de Dun & Bradstreet
qui comprend plus de 6,5 millions d'entreprises réparties dans |I'ensemble des Etats-Unis.

L'analyse a donné les résultats suivants:

- 73 pour cent de I'ensemble des débits de boissons des Etats-Unis ont une superficie inférieure
a 3 750 pieds carrés;

- 70 pour cent de I'ensemble des éablissements de restauration des Etats-Unis ont une
superficie inférieure a 3 750 pieds carrés; et

- 45 pour cent de I'ensemble des éablissements de vente au détail des Etats-Unis ont une
superficie inférieure & 2 000 pieds carrés.

3A. Ces chiffres comprennent les bars, restaurants, salons de thé, snack-bars, etc., et les magasins
de détail. Toutefois, d'autres secteurs dans lesquels un certain nombre d'établissements ont auss toute
chance de bénéficier sans condition de I'exception n‘ont pas éé pris en compte (par exemple: hotels,
points de vente de services financiers, agents immobiliers, autres types de fournisseurs de services).

35. Pour présenter différemment les résultats de ces données, aux Etats-Unis, environ 70 pour
cent de l'ensemble des débits de boissons et éablissements de restauration et 45 pour cent de
I'ensemble des établissements de vente au détail ont le droit, en vertu de I'article 110 5) de la Loi sur
le droit d'auteur, sans aucune limitation, de faire entendre de la musique transmise par radio ou
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télévision dans leurs locaux commerciaux pour le plaisir de leurs clients sans le consentement des
titulaires du droit d'auteur, privant ains ces derniers d'une source appréciable de revenus procurés par
la concession de licences autorisant cette utilisation de leur cauvre.  Tous les autres éablissements
- de plus grande dimension — bénéficient aussi, bien sir, de I'exception prévue par I'article 110 5) B)
delaLoi sur le droit d'auteur, Sils satisfont aux conditions tres peu astreignantes relatives au nombre
de haut-parleurs autorisés.

36. Dun & Bradstreet a éabli d'autres chiffres fondés sur ses propres estimations plutét que sur
les réponses a son questionnaire effectivement regues, que nous avons déa mentionnés dans notre
premiére communication écrite.  Comme les résultats des deux anadyses sont tout a fait similaires,
nous ne répeterons pasici les chiffres.

37. Aux fins de comparaison, les chiffres etablis par Dun & Bradstreet en 1995 pour le compte du
Congres des Etats-Unis aboutissaient aux résultats suivants:

- sdlon le premier scénario, fondé sur I'hypothese selon laguelle les locaux exonérés sans
condition de la responsabilité pour atteinte au droit d'auteur ne devaient pas dépasser la
superficie de I'éablissement Aiken, a savoir 1 055 pieds carrés:

- 16 pour cent de I'ensemble des établissements de restauration des Etats-Unis,
- 13,5 pour cent de I'ensemble des débits de boissons des Etats-Unis, et
- 18 pour cent de I'ensemble des établissements de vente au détail des Etats-Unis

ont une superficie inférieure au seuil mentionné, s bien quils bénéficient sans condition de
I'exonération.

- selon le second scénario, fondé sur I'autre hypothése, a savoir que |'exonération sans condition
de la responsabilité pour atteinte au droit dauteur pourrait étre invogquée par les
établissements de restauration et débits de boissons dont la superficie serait inférieure a
3 500 pieds carrés et |es établissements de vente au détail dont la superficie serait inférieure a
1 500 pieds carrés:

- 65 pour cent de I'ensemble des établissements de restauration des Etats-Unis,
- 72 pour cent de I'ensemble des débits de boissons des Etats-Unis, et
- 27 pour cent de I'ensemble des établissements de vente au détail des Etats-Unis

ont une superficie inférieure a cet autre seuil, s bien quils bénéficient sans condition de
I'exonération.

3. Ces chiffres ne corroborent pas seulement les chiffres de l'analyse effectuée par
Dun & Bradstreet en 1999, mais font auss apparditre tres clairement |'augmentation trés importante
de la portée de I'exception prévue par la Loi sur le droit d'auteur de 1976 au vu de I'exception
applicable aujourd'hui. La portée de I'exception a augmenté de 437 pour cent pour les établissements
de restauration, de 540pour cent pour les débits de boissons et de 250 pour cent pour les
établissements de vente au détail. Nous reviendrons plus loin sur ces chiffres et expliquerons
pourquoi ils sont pertinents en |'espéce.
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V. INCOMPATIBILITE DE LA LEGISLATION DES ETATSUNIS AVEC LES
OBLIGATIONS DECOULANT POUR EUX DE L'ACCORD DE L'OMC SUR LES
ASPECTS DES DROITS DE PROPRIETE INTELLECTUELLE QUI TOUCHENT
AU COMMERCE

1. L'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur a la lumiére de I'article 9:1 de I'Accord
sur les ADPIC pris conjointement avec les articles 11bis 1) et 11 1) de la Convention de
Berne

39. La digtinction entre les deux ainéas de I'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur n'éant
peut-étre pas tout a fait claire, ces deux alinéas seront examinés conjointement aux fins de I'analyse
juridique.

L'article 9:1 de|'Accord sur les ADPIC
40. Cette disposition est libellée comme suit:

Les Membres se conformeront aux articles premier a 21 de la
Convention de Berne et a I'Annexe de ladite Convention ..."

En conséguence, les obligations inscrites aux articles 1 a 21 de la Convention de Berne sont devenues
partie intégrante des obligations découlant de I'Accord sur les ADPIC et sont pleinement assujetties au
systéme de reglement des différends de I'OMC.

L'article 11bis 1) de la Convention de Berne

41 La disposition qui est d'un intérét tout particulier pour le cas d'espece est I'article 11bis 1) de
la Convention de Berne, qui est libellé comme suit:

"1) Les auteurs d'oauvres littéraires et artistiques jouissent du
droit exclusif d'autoriser:

- 1° la radiodiffuson de leurs oawres ou la
communication publique de ces cauvres par tout autre moyen
servant a diffuser sansfil les signes, les sons ou les images,

- 2° toute communication publique, soit par fil, soit sans
fil, de I'cauvre radiodiffusée, lorsque cette communication est
faite par un autre organisme que celui d'origine;

- 3° la communication publique, par haut-parleur ou par
tout autre instrument analogue transmetteur de signes, de
sons ou d'images, de l'cauvre radiodiffusée.”

42. L'aticle 11bis a é¢é introduit dans la Convention de Berne a I'occasion de la Révison de
Rome (1928) et précise par la Révison de Bruxeles (1948) a une époque ou la communication
publique par haut-parleurs, radios, etc. était devenue un moyen de communication tres important. Un
tel moyen de communication a éé considéré comme de toute évidence similaire a I'exécution
publique de I'cauvre, s ce n'est quil en augmentait |'auditoire potentiel.

43, Chacune des utilisations décrites aux points 1° a 3° de l'aticle 11bis 1) de la Convertion de
Berne doit étre considérée comme une utilisation distincte, ce qui exige quil y ait une autorisation
digtincte du titulaire du droit dauteur pour chague utilisation. Clest l'article 11bis1) 3° de la
Convention de Berne qui est la disposition pertinente en |'espece.
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L'article 11 1) de la Convention de Berne

44, Tandis que l'article 11bis 1) 3° de la Convention de Berne exige que I'cauvre musicale ait été
transmise par ondes hertziennes a un moment ou a un autre de son acheminement vers I'appareil
récepteur, I'article 11 1) 2° vise le cas dans lequel I'ensemble de la transmission est réalisé par fil.

2. Compatibilité de l'article 1105) de la Loi sur le droit dauteur avec les
articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2° dela Convention de Berne

45, Comme les Etats-Unis semblent admettre que 'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur est
contraire aux articles 11bis 1) et 11 1) de la Convention de Berne (point 17 de leur premiere
communication écrite), nous limiterons aujourd'hui notre présentation de I'analyse aux observations
ci-aprés et prierons le Groupe spécia de se référer a la présentation systématique de l'analyse
juridique portant sur les articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2° de la Convention de Berne contenue dans notre
premiere communication écrite. En refusant la protection du droit d'auteur a des cauvres lorsqu'elles
sont regues par l'intermeédiaire de la radio ou de la télévision par ondes hertziennes et qu'elles sont
ensuite diffusées dans des locaux commerciaux pour le plaisir des clients, les Etats-Unis n'accordent
pas la protection qu'ils sont tenus d'accorder en vertu de l'article 9 1) de I'Accord sur les ADPIC pris
conjointement avec l'article 11bis 1) 3° de la Convention de Berne.

46. Les considérations présentées au titre de l'article 11bis de la Convention de Berne
sappliquent, mutatis mutandis, sagissant de I'article 11 1). On peut donc dire que la diffusion de
musique ou d'autres cauvres protégées par le droit d'auteur transmises par radio ou par télévision dans
les locaux commerciaux pour le plaisir des clients, telle que décrite a I'article 110 5) de la Loi sur le
droit d'auteur, constitue un acte protégeé par I'article 11 1) 2° de la Convention de Berne s latotalité de
la transmission par la radio ou la téévision se fait par fil. En refusant cette protection, les Etats-Unis
manquent aux obligations découlant pour eux de l'article 9 1) de I'Accord sur les ADPIC pris
conjointement avec l'article 11 1) 2° de la Convention de Berne.

3. Exceptions admissibles a la protection du droit d'auteur

47. Les CE/EM voudraient faire observer guil incombe a la partie invoguant une exception
dinvoquer et de prouver |'applicabilité de cette exception. Cette régle cadre avec les rapports de
I'Organe d'appel concernant les affaires Etats-Unis — Normes concernant I'essence nouvelle et
ancienne formules et Etats-Unis — Mesure affectant les importations de chemises, chemisiers et
blouses, de laine, tissés en provenance d'Inde.

4, L es exceptions a la protection du droit d'auteur au titre deI'Accord sur les ADPIC et de
la Convention de Berne

48 Les Etats-Unis, au point 18 de leur premiére communication écrite, ont observé ce qui suit:

"La Convention [de Berne] permet aux membres d'assortir de "petites
réserves' les droits exclusifs qu'elle garantit, y compris de limitations
du droit de représentation et d'exécution publiques prévu al'article 11
et 11bis. L'article 13 de I'Accord [sur les ADPIC] énonce la norme
selon laguelle il convient de juger de I'acceptabilité de ces limitations
des droits exclusifs."

Les CE/EM ne souscrivent pas a cette affirmation.

49, La Convention de Berne autorise certaines exceptions aux droits exclusifs spécifiques
conférés. L'article 9 2) de la Convention autorise des exceptions au droit de reproduction et les
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articles 10 et 10bis définissent de fagon précise certaines possibilités de libre utilisation d'oauvres par
ailleurs protégées.

50. En ce qui concerne le droit de représentation ou d'exécution publiques et de transmission
publique inscrit a l'article 11 de la Convention de Berne, aucune exception ni limitation n'est prévue
dans cette convention.

51 Quant aux droits exclusifs visés par I'article 11bis de la Convention de Berne, une certaine
possibilité de "réglage de précision” est assurée par le paragraphe 2, libellé comme suit:

"Il appartient aux légidations des pays de I'Union de régler les
conditions d'exercice des droits visés par |'alinéa 1) ci-dessus, mais
ces conditions n‘auront qu'un effet strictement limité au pays qui les
aurait établies. Elles ne pourront en aucun cas porter atteinte au
droit moral de 'auteur, ni au droit qui appartient a |'auteur d'obtenir
une rémunération équitable fixée, a défaut d'accord amiable, par
['autorité compétente.”

Si les "pays de I'Union" se voient reconnaitre la liberté de régler les conditions d'exercice des draits,
cette liberté est limitée par la prescription minimale selon laguelle le titulaire d'un droit d'auteur doit
obtenir au minimum une rémunération équitable. L'article 110 5) de la Loi sur le droit dauteur
n'assure pas cette rémunération équitable.

52. Il et vrai qua I'OMPI, lors des conférences de Bruxelles et de Stockholm, certaines
discussions ont été consacrées a ce que I'on appelle les "petites réserves’, mais la portée précise des
droits inscrits dans la Convention de Berne faisant I'objet de ces petites réserves n'a jamais éé
pleinement clarifiée. En tout cas, ces petites réserves seraient limitées a la représentation ou
I'exécution publiques d'cauvres lors de cérémonies religieuses, par des fanfares militaires ou pour les
nécessités de I'enseignement ou de la formation. Toutes ces utilisations se caractérisent par leur
caractére non commercia et il est évident que les utilisations envisagées a l'article 110 5) de la Loi
sur le droit d'auteur ne satisfont pas a cette prescription.

53. A titre de conclusion provisoire, on peut dire que la Convention de Berne ne contient aucune
disposition expresse ou implicite qui justifierait les exceptions inscrites a l'articles 110 5) de la Loi
sur le droit d'auteur.

5. Il semblerait que les Etats-Unis soient d'accord jusque-la, mais ils expriment I'opinion selon
laguelle I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC contient une disposition en matiére d'exceptions qui, S
les trois conditions qui y sont énoncées sont remplies, peut permettre des exceptions aux droits
exclusifs conférés par les articles 11 et 11bis de la Convention de Berne. Les CE/EM ne souscrivent
pas a cette interprétation de 'article 13 de I'Accord sur les ADPIC.

55. Tout dabord, l'aticle 20 de la Convention de Berne va clairement a I'encontre de
l'interprétation faite par les Etats-Unis de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, parce quil autorise
seulement les "pays de I'Union (de Berne) [d] prendre entre eux des arrangements particuliers, en tant
gue ces arrangements confereraient aux auteurs des droits plus éendus que ceux accordés par la
Convention". En d'autres termes, les pays de la Convention de Berne ne peuvent, par un autre traité,
convenir d'abaisser le niveau de protection découlant de la Convention de Berne. L'interprétation
fate par les Etats-Unis de l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC aurait exactement pour effet
d'abaisser |e niveau de protection découlant de la Convention de Berne.

56. L'article 20 de la Convention de Berne a son équivalent, dans I'Accord sur les ADPIC, dans
l'article 2:2 qui dispose que:
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" Aucune disposition des Parties| a IV du présent accord ne dérogera
aux obligations que les Membres peuvent avoir les uns a I'égard des
autres en vertu de ..., la Convention de Berne."

57. De plus, l'interprétation faite par les Etats-Unis de l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC
aboutirait a ce résultat absurde que I'Accord abaisserait le niveau de protection prévu dans la
Convention de Berne préexistante. L'opposé est vrai; tant les CE/EM que les Etats-Unis se sont
énergiquement employés, findlement avec succes a relever grace a I'Accord sur les ADPIC les
niveaux préexistants de protection.

58. Méme s l'on considérait que l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC éait applicable aux
articles 11 ou 11bis de la Convention de Berne, en ce qui concerne ce dernier, toute exception ou
limitation admissible devrait au moins procurer a l'auteur une rémunération équitable (derniére phrase
del'article 11bis 2) de la Convention de Berne), ce que I'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur ne
fait pas. Cette vue semble étre pleinement partagée par I'Austraie (voir les points 2.10 et 5.2 de sa
communication de tierce partie).

59. En tout cas, l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur ne satisfait ni pour ce qui est de son
alinéa A), ni pour ce qui est de son ainéa B), aux trois critéres énoncés a l'article 13 de I'Accord sur
les ADPIC.

60. Avant danalyser les trois conditions énoncées a l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, il
semble nécessaire de formuler un certain nombre de remarques systémiques supplémentaires quant a
['argumentation des Etats-Unis sur ce point.

61. En plusieurs points de leur premiére communication écrite (par exemple, aux points 28 et 29),
les Etats-Unis donnent I'impression que les droits exclusifs mentionnés dans la Convention de Berne
et dans I'Accord sur les ADPIC sont organisés en un ordre hiérarchique comportant des droits
"Importants’ et des droits "sans importance”, et se réferent aux droits relatifs a la représentation ou a
I'exécution publiques inscrits aux articles 11 1) 2° et 11bis 1) 3° de la Convention de Berne comme a
des droits "secondaires'. Les CE/EM ne souscrivent pas a cette opinion. Tous les droits exclusifs
stipulés dans la Convention de Berne et dans I'Accord sur les ADPIC sont des droits distincts
également importants, et chacun doit é&re examiné selon le cas d'espece. L'importance relative d'un
droit pour un titulaire individuel de droit d'auteur variera selon le type d'cauvre en jeu et selon la
maniére dont il gere ses cauvres.

62. Il Sensuit que contrairement & ce que les Etats-Unis semblent suggérer aux points 28 et 29 de
leur premiere communication écrite, il n'est pas possible de faire valoir au titre de l'article 13 de
I'Accord sur les ADPIC que s I'on reléve le niveau de protection pour un droit exclusif spécifique, il
peut étre justifié de ramener la protection d'un autre droit exclusif au-dessous de la norme minimale.
En dautres termes, on ne peut justifier une protection inférieure a la norme pour les droits de
représentation ou d'exécution publiques par une protection supérieure a la norme du droit de
reproduction. Pour sa part, I'Australie souligne, dans sa communication de tierce partie (voir, par
exemple, le point 3.8), que les différents droits exclusifs accordés au titulaire du droit d'auteur doivent
étre examinés séparément.

63. De plus, les Etats-Unis renvoient auss a plusieurs reprises a des accords entre des exploitants
privés ou leurs associations et des associations représentant les titulaires de droits dauteur (par
exemple, au point 12 de leur premiere communication écrite) et alléguent que ces accords privés
étaient similaires a ce qui a été finalement codifié par I'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur.
Les Etats-Unis n'ont pas communiqué I'accord auquel ils ont fait référence, mais I'appréciation de
deux sociétés américaines importantes de recouvrement des droits a éé exprimée sans aucune
ambiguité dans un communiqué commun publié par BMI et I'ASCAP le lendemain de I'adoption par
le Congres de la Loi sur les pratiques loyales dans le domaine des licences relatives a des cauvres
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musicaes, dont je ne citerai qu'un petit nombre de passages (le communiqué sera présenté dans son
intégralité en tant que piece n° 8 des CE).

"En adoptant cette |égislation concernant la concession de licences
relatives a des caivres musicales, qui confisque la propriété privée
des titulaires du droit d'auteur, le gouvernement des Etats-Unis a
gravement pénalisé les auteurs de chansons, compositeurs et éditeurs
américains ... Les gains des auteurs de chansons, compositeurs et
éditeurs ont été amputés de plusieurs dizaines de millions de dollars
chague année."

Bien plus, I'argument des Etats-Unis, qui consiste a faire état d'accords privés pour justifier les
dispositions d'un texte de loi est de nature circulaire. Lerble delaloi est de fixer le cadre juridique et
de donner certains droits. C'est seulement apres que le |égidateur a éabli ce cadre juridique que les
opérateurs économiques privés peuvent commencer a agir dans ce cadre. C'est seulement s la loi
stipule un droit de représentation ou d'exécution publiques que les parties peuvent utilement se mettre
daccord sur un contrat de licence. Pour les utilisations qui sont libres, comme celles qui sont
envisagées a l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur, il n'y a pas lieu de conclure un contrat de
licence parce quil n'y a aucun droit susceptible d'ére accordé par voie de licence. Dans sa
communication de tierce partie, I'Australie fait justement observer que le droit dobtenir une
rémunération doit étre distingué d'une situation dans laguelle le titulaire du droit choisit de ne pas
faire valoir sesdroits (voir les points 3.12 et 3.13).

64. Les Etats-Unis font aussi référence aux difficultés administratives inhérentes & la concession
de licences a un grand nombre de petits établissements. En bonne logique, les questions relatives aux
moyens de faire respecter un droit n'ont pas a intervenir lorsguil sagit de I'existence méme de ce
droit. On ne peut faire respecter un droit que Sil est reconnu par laloi. Les sociétés européennes de
recouvrement des droits réussissent, a I'heure actuelle, a accorder auss des licences a un grand
nombre de petites entreprises et, apparemment, ne se heurtent pas a des obstacles insurmontables.
Aux Etats-Unis, il semblerait que s les sociétés de recouvrement se heurtent effectivement a des
difficultés administratives, c'est parce qu'elles ne se sont jamais dotées de la structure administrative
nécessaire pour accorder des licences a de petits établissements, faute d'une protection légde
séendant sur de longues périodes. L'argument des Etats-Unis est encore affaibli par le fait que
I'article 110 5) prive de protection les oauvres couvertes par le droit d'auteur diffusées a partir de la
radio ou de latdlévison. La diffuson d'cauvres protégées a partir de disques compacts et de bandes
magnétiques n'est pas visée par les exceptions. En d'autres termes, les exploitants d'éablissement
doivent obtenir des licences pour pouvoir faire entendre de la musique a partir de disques compacts ou
de bandes, mais ils peuvent faire entendre de la musique a partir de la radio ou de la télévision sans
licence. Cette différenciation et difficile a justifier. Ou bien la concession de licences a un grand
nombre d'établissements se heurte a des difficultés insurmontables, et aors ele devrait se heurter a
ces difficultés indépendamment du support employé, ou aors ce n'est pas le cas.

65. Examinons maintenant plus spécifiqguement les trois conditions auxquelles, en vertu de
l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, des limitations ou exceptions aux droits exclusifs sont
admissibles:

- elles doivent se borner a certains cas spéciaux;

- elles ne doivent pas porter atteinte al'exploitation normale de I'cauvre; et

- elles ne doivent pas causer un préudice injustifié aux intéréts légitimes du détenteur du droit.

Cestrois conditions doivent étre remplies de maniére cumulative.
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66. Lorsque les Etats-Unis dléguent que l'article 110 5) de la Loi sur le droit dauteur borne
I'exception a la protection du droit dauteur a "certains cas spéciaux” (paragraphes 24 a 26 de la
premiére communication écrite), les CE/EM estiment que cela revient a alléguer que les exceptions
sont bien définies, en ce sens qu'elles établissent une certitude juridique. Toutefois, rien n'est dit de ce
qui fait de la diffuson de musique a partir de la radio ou de la télévision pour le plaisir des clients
guelque chose de "spécid" par comparaison avec dautres cas. L'une des questions qui vient
immédiatement a |'esprit est celle de savoir pourquoi la diffusion de musique a partir de laradio ou de
latélévision est "spéciale" par comparaison avec la diffusion de musique a partir de disques compacts
ou de cassettes. Laremarque formulée par I'Australie dans sa communication de tierce partie (voir le
point 5.5), selon laquelle "... I'aticle 110 5) de la Loi sur le droit dauteur semble instituer une
exception globale pour les éablissements de ce type plutbt que traiter de cas spéciaux” aboutit a la
méme conclusion.

67. Bien plus, le fait qu'un nombre tres important d'établissements sont vises par I'exception
montre que l'exonération de responsabilité congtitue plutdt la regle que I'exception, puisqu'une
proportion comprise entre la moitié et les deux tiers de I'ensemble des établissements des Etats-Unis
sont visés par |'exception.

68. En ce qui concerne l'article 1105) A) de la Loi sur le droit d'auteur, la référence a un
"appareil récepteur a usage de type privé' et en ele-méme s imprécise que, loin de définir
précisement ce qu'est un "cas spécial” au sens de l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, €elle ne crée
pas la moindre certitude juridique.

La notion d'appareil récepteur a usage de type privé est comme une cible qui ne cesse de se déplacer,
en fonction de I'évolution de la technologie. Aujourdhui, les chaines audio achetées par de simples
particuliers pour utilisation dans leur foyer peuvent avoir une puissance de sortie de plusieurs
centaines de watts suffisante pour desservir plusieurs fois la superficie en jeu dans I'affaire historique
Aiken.

69. Les limitations ou exceptions ne doivent pas porter atteinte a |'exploitation normae de
I'oauvre. Comme on I'a dg§a fait observer, cette anadyse doit étre effectuée pour chaque droit exclusif
pris individuellement.

70. Les articles11 1) 2° et 11bis 1) 3° de la Convention de Berne créent, pour le titulaire d'un
droit d'auteur, le droit exclusif d'autoriser la représentation ou I'exécution publiques de son cauvre. Sil
est difficile d'éablir avec précision quel type de représentation ou exécution publiques ne ferait pas
partie de I'exploitation normale des droits exclusifs de représentation ou d'exécution publiques, les
CE/EM, estiment qu'il est permis de supposer qu'a tout le moins, toutes les utilisations qui créent un
avantage économique pour les utilisateurs de I'cauvre sont comprises dans I'exploitation normale.
L'historique de I'daboration de l'article 1105) de la Loi sur le droit dauteur et I'importante
jurisprudence qui Sy rapporte montrent de fagon parfaitement claire que la diffuson de musique dans
un établissement commercial n'est pas le fait du hasard, mais un acte commercial délibéré visant a
attirer les clients et arendre plus agréable le temps qu'ils passent dans I'éablissement, I'objectif ultime
étant de contribuer a l'augmentation du chiffre d'affaires et des bénéfices. Ce dernier aspect est
expressément reconnu par la NLBA dans un communiqué auquel se référent les Etats-Unis dans leur
piece n° 7. De l'avis des CE/EM, il ne peut y avoir aucun doute que l'exploitation normale du droit
exclusf visé comprend ces activités commerciades. Cette opinion est égaement partagée par
I'Australie dans sa communication de tierce partie (points 5.6 et 5.7).

71. Ces arguments sont applicables aux deux dinéas de l'article 110 5) de la Loi sur le droit
dauteur. Tant 'auteur d'oauvres musicales dramatiques que l'auteur d'oauvres de musique populaire
escomptent qu'il ne sera pas fait abstraction de leurs droits exclusifs, du moins sagissant d'activités
qui sont menées par d'autres pour un gain commercial. Les Etats-Unis ne présentent aucun éément de
preuve quel quil soit a I'appui de leur affirmation selon laguelle les auteurs d'cauvres musicales
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dramatiques n'espérent tirer aucun avantage des droits restreints par I'article 110 5) de la Loi sur le
droit d'auteur (point 31 de leur premiére communication écrite). Par ailleurs, I'argument selon lequel
"il était dans l'intention du Congres de faire en sorte que cette exception codifie smplement les
pratiques en matiere de licences ..." doit étre regeté a cause de son caractére circulaire. Clest
seulement sil y aun droit qu'il peut y avoir une licence.

72. L'exception ne doit pas causer un préudice injustifié aux intéréts légitimes du détenteur du
droit. L'intérét Iégitime du déenteur du droit consiste a toujours étre en mesure d'empécher qu'une
tierce partie n'utilise, sans son consentement, son oauvre protégée par un droit exclusif spécifique. De
toute évidence, ces intéréts Iégitimes incluent au minimum toutes les utilisations commerciaes par
une tierce partie de ses droits exclusifs. Les exceptions créées al'article 110 5) de la Loi sur le droit
d'auteur restreignent ces intéréts légitimes, et leur causent donc un préudice. Cette vue est partagée
par I'Australie dans sa communication de tierce partie, au point 5.10.

73. Sans doute est-il difficile de tracer la ligne de démarcation exacte entre pr§udice justifié et
pré§udice injustifié, mais néanmoins, de l'avis des CE/EM, les deux exceptions figurant a
I'article 110 5) de la Loi sur le droit dauteur causent un pré§udice injustifié au titulaire du droit
exclusif concerné.

74. Les Etats-Unis aléguent que I'effet économique de I'article 110 5) de la Loi sur le droit
d'auteur était minime, méme avant |'adoption de la modification de 1998, mais ne présentent aucun
élément de preuve quel quil soit a l'appui de cette affirmation. Au contraire, la vaste jurisprudence
relative a des exceptions pour |'usage de type privé datant d'avant 1998 indique clairement que des
intéréts économiques trés importants étaient en jeu. Cela est encore corroboré par le débat |égidatif,
long et acrimonieux, auquel a donneé lieu la modification de 1998. Dé€ja, dans le cadre du scénario
Aiken, I'éude du CRS de 1995 a montré que 13,5 pour cent, 16 pour cent et 18 pour cent de
I'ensemble des débits de boissons, établissements de restauration et établissements de vente au détail
des Etats-Unis éaient visés par I'exception. Etant donné que la superficie en jeu dans I'affaire Aiken
avait éé doublée par les tribunaux avant la modification de 1998, et que les tribunaux pourraient,
depuis I'entrée en vigueur de cette modification, utiliser aux fins de l'adinéa A) les catégories de
superficie indiquées al'ainéa B), le champ d'application de I'dinéa A) a toute chance d'étre similaire
ou méme identique a celui de I'dinéa B). Pratiquement, cela signifie qu'au moins la moitié de
I'ensemble des établissements de services des Etats-Unis ont toute chance d'étre visés par I'exception
del'dinéa A). Méme sil est sans intérét pour la question du préudice injustifié dexaminer le degré
d'agressivité dont font preuve les sociétés de recouvrement des droits a I'occasion de la concession de
licences, I'affirmation des Etats-Unis selon laguelle les éablissements visés par I'exception en vertu de
I'alinéa A) ... sont ceux qui risgquent le moins de se voir imposer des licences de maniére agressive par
les organisations de gestion des droits (point 34 de leur premiére communication écrite) est en
contradiction avec leur affirmation (point 10 de leur premiére communication écrite) selon laguelle
ces organisations ont fait usage de harcélement et de pratiques abusives aux fins de la concession de
licences.

75. Quant al'article 110 5) B) de la Loi sur le droit d'auteur, le caractére injustifié du préudice
résultant pour le déenteur de droits devient pleinement apparent lorsque I'on considére que 73 pour
cent de l'ensemble des débits de boissons, 70 pour cent de I'ensemble des éablissements de
restauration et 45 pour cent de I'ensemble des établissements de vente au détaill sont visés sans
condition par I'exception et que les autres établissements aussi peuvent étre exonérés de responsabilité
a des conditions tres peu rigoureuses. Dans cette situation, la privation de protection a été élevée au
rang de régle et la protection du droit est devenue I'exception.

76. Sagissant des andyses éablies par Dun & Bradstreeet, méme s une branche de
I'Administration des Etats-Unis peut les considérer comme "dénuées de signification en elles-mémes”,
le fait est que I'analyse de 1995 a été effectuée a la demande du Congrés des Etats-Unis, parce qu'on
en attendait quelques informations importantes quant aux effets de la dimension d'une exception.
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L'anayse de 1998 n'est qu'une nouvelle version des analyses de 1995, fondée sur les chiffres de 1998.
De l'avis des CE/EM, il n'est pas pertinent de quantifier les pertes financiéeres effectives subies par les
détenteurs de droits concernés. |l suffit de démontrer |e potentiel de préudice.

77. Quant & la critique des Etats-Unis selon laguelle les CE n'ont rien fait pour évaluer les effets
de ces exceptions pour leurs détenteurs de droits, il suffit de dire qu'au moins 25 pour cent de
l'ensemble des oauvres musicales diffusées aux Etats-Unis appartiennent & des titulaires de droit
d'auteur des CE.

78. Pour résumer notre argumentation juridique, Mme la Présidente, MM. les membres du
Groupe spécial, permettez-moi de faire observer ce qui suit:

De l'avis des CE/EM, avis qui est apparemment partagé par les Etats-Unis, l'article 110 5) de la Loi
sur le droit d'auteur est contraire al'article 9:1 de I'Accord sur les ADPIC pris conjointement avec les
articles 11 1) 2° et 11bis 1) 3° de la Convention de Berne.

79. Les CE/EM n'acceptent pas le moyen de défense présenté par les Etats-Unis selon lequel
I'exception stipulée a l'article 110 5) de la Loi sur le droit dauteur peut se justifier en vertu de
l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC. De l'avis des CE/EM, I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC
n'est pas applicable aux articles 11 et 11bis de la Convention de Berne parce que l'article 20 de la
Convention de Berne et I'article 2:2 de I'Accord sur les ADPIC ne permettent pas que I'Accord éende
la portée d'exceptions qui peuvent étre autorisées en vertu de la Convention de Berne. De toute fagon,
aucune exception a l'article 11bis de la Convention de Berne ne pourrait ignorer la prescription
énonceée aladerniere phrase de I'article 11bis 2), selon laquelle, a tout le moins, le détenteur de droits
doit obtenir une rémunération équitable. Cette rémunération équitable n'est pas prévue a
I'article 110 5) delaLoi sur le droit d'auteur.

80. Enfin, méme s I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC était applicable aux articles 11 ou 11bis
de la Convention de Berne, aucune des trois conditions qu'il stipule, qui doivent ére remplies de
maniére cumulative, ne serait remplie par aucune des possibilités envisagées a l'article 110 5) de la
Loi sur le droit dauteur. |l ressort évidemment de précédents éablis a I'OMC quil incombe
pleinement aux Etats-Unis d'établir que I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC serait applicable et que
toutes les conditions qui'il stipule seraient remplies.

5. Annulation et réduction

8L En vertu de l'aticle 64:1 de I'Accord sur les ADPIC, de l'article XXIII du GATT et de
l'article 3:8 du Mémorandum d'accord, I'infraction aux obligations souscrites par les Etats-Unis au
titre de I'Accord sur les ADPIC est considérée prima facie comme congtituant un cas d'annulation ou
de réduction.

V. CONCLUSION

82. Les CE/EM demandent donc respectueusement au Groupe spécia de constater que les
Etats-Unis ont manqué aux obligations découlant pour eux de I'article 9:1 de I'Accord sur les ADPIC
pris conjointement avec les articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2° de la Convention de Berne et devraient
rendre leur 1égidation nationale conforme a leurs obligations au titre de I'Accord sur les ADPIC. Les
CE/EM seront évidemment heureux de répondre a toutes questions que le Groupe spécia voudrait
leur poser. Laversion écrite de la présente déclaration sera disponible demain au plus tard.
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APPENDICE 1.3
REPONSES DES COMMUNAUTES EUROPEENNES ET DE LEURS
ETATS MEMBRES AUX QUESTIONS ECRITES DU
GROUPE SPECIAL — PREMIERE REUNION

(19 novembre 1999)

l. REPONSES AUX QUESTIONS POSEES AUX COMMUNAUTES EUROPEENNES
ET A LEURSETATSMEMBRESPAR LE GROUPE SPECIAL

L égidation en vigueur dansles CE

Q.1 Ques sont les types d'exceptions mineures applicables a la représentation ou a
I'exécution publiques d'cauvres dans la légidation des CE ou dans les légidations de leurs Etats
membres, et en particulier y a-t-il deslimitations applicables aux établissements de restauration
et débits de boissons et aux établissements autres que les établissements de restaur ation et débits
de boissons (ci-dessous dénommés " autr es établissements' )?

Voir laréponse alaquestion n° 2.

Q.2 La communication au public d'cauvres musicales comprises dans des émissions ou
diffusées a partir d'enregistrements sonores ou de représentations ou d'exécutions en direct
fait-elle I'objet de droits exclusifs ou d'un droit a rémunération dans la légidation des CE ou
dans les |égidations de leur s Etats membres, et les droits relatifs & de telles utilisations d' cauvres
musicales sont-ils exercés par les détenteurs de droits ou par leurs organisations de gestion
collective?

Bien que le Groupe spécial emploie ici et en dautres instances I'expression "exception
mineure”’, les CE/EM voudraient signaler que cette expression n'est une expression consacrée ni
relativement a la Convention de Berne, ni relativement & I'Accord sur les ADPIC. Nous parlerons
d"exceptions' lorsque nous nous référerons a l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC ou
mentionnerons des exceptions au titre de la Convention de Berne, et de "petites réserves' lorsgue nous
nous référerons a la notion qui a été examinée lors des conférences diplomatiques de Bruxelles et de
Stockholm de I'Union de Berne.

Aucune légidation communautaire ne traite directement de la question des exceptions visant
la représentation ou I'exécution publiques d'cauvres, cette question reléve exclusvement de la
législation nationale des Etats membres. Etant donné la briéveté du temps imparti pour préparer les
présentes réponses, il N'a pas été possible de réunir les renseignements demandés.

Des questions portart sur les exceptions aux droits exclusifs ont éé posées aux CE/EM dans
le contexte de I'examen de la mise en cauvre par |es Etats membres, et les réponses ont été données au
Consail des ADPIC en 1996. Ces réponses sont reproduites dans les documents IP/Q/nom du
Membre de I'OMC/1.

Selon les renseignements dont nous disposons, il semble que I'on puisse dire que dans aucun
des Etats membres des CE il n'y a d'exception & la protection du droit d'auteur identique ou similaire &
l'article 110 5) de laLoi sur le droit d'auteur des Etats-Unis. A notre demande expresse, I'lrish Music
Rights Organisation (Inro), dont la plainte aux CE e, de fait, a I'origine du présent réglement de
différend, a confirmé qu'elle-méme et d'autres sociétés de recouvrement des droits des Etats membres
des CE semploient activement et systématiquement a faire respecter les droits énoncés aux
articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2° de la Convention de Berne, €t que cette activité génére des montants
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importants de revenu (1,2 million de livres irlandaises €Ir) pour la seule Irlande; sur ce totd,
0,86 million de £Ir concernent les bars, boites de nuit, pensions de famille, salons de coiffure et
instituts de beauté, hotels, restaurants, boutiques et magasins de détail) et sont redistribuées aux
détenteurs de droits.

Incidence sur le marché

Q.3  Veuillez donner des renseignements quant aux pertes estimatives résultant pour les
titulaires de droits des CE des exceptions figurant a I'article 110 5), ventilées si possible selon
qu'ellesrésultent del'alinéaA) ou del'alinéaB) de ce paragraphe.

Il est tres difficile d'établir des chiffres précis relatifs aux pertes découlant pour les détenteurs
de droits des CE de I'application de l'article 110 5) de la Loi sur le droit dauteur. Les CE/EM
estiment n'avoir pas a présenter des chiffres aussi précis.

Toutefois, pour donner un ordre de grandeur des pertes que les auteurs européens d'oauvres
couvertes par le droit d'auteur risguent fort de subir, les CE/EM voudraient prier le Groupe spécia de
se référer a l'ordre de grandeur des pertes pour tous les détenteurs de droits, que les deux principales
sociétés américaines de recouvrement des droits ont estimé, lorsque ce qui éait anciennement le
champ d'application de "' exception pour usage de type prive" a é&té élargi par la Loi sur les pratiques
loyales dans le domaine des licences relatives a des oaivres musicales, représenter un montant de
"dizaines de millions de dollars" par an (voir la piece présentée pendant |a premiére réunion de fond et
reproduite maintenant en tant que piece n° 14 des CE).

Les pertes qui seraient supportées par les détenteurs de droits des CE représentent une part de
ces "dizaines de millions de dollars’ proportionnelle a la part de marché des auteurs des CE, pour
laguelle nous avons donné des estimations dans notre réponse a la question n° 5 ci-dessous.

Cette analyse permet de penser que les pertes supportées par les auteurs des CE sont, de toute
fagon, de I'ordre de millions de dollars par an.

Q.4  Veuillez fournir tous renseignements ou estimations disponibles quant aux recettes
percues par les sociétés communautaires de recouvrement des droits, en particulier indiquer:

a) les recettes totales provenant de licences autorisant |'exécution publique d'ocauvres
musicales réparties selon les principales catégories d'utilisation, dont:

i) la radiodiffusion et la retransmission au sens de I'article 11bis1) 1° et 2° de la
Convention de Berne,

i) la communication publique au sensdel'article 11bis1) 3°, et

iii) les autres droits, y compris ceux qui sont mentionnés a l'article 11bis 1) de la
Convention de Berne;

b) En ce qui concerne les recettes percues aupres des éablissements de restauration et
débits de boissons et des autres établissements, comment se ventilent-elles entre
redevances pour |'exécution publique de musique radiodiffusée et pour I'exécution
publique de musique a partir d'autres supports?

C) Ventilation de ces recettes selon les différentes sources, en particulier pourcentage des
recettes percues aupres des petits établissements commerciaux (par exemple, des
établissements du typevisé par |'article 110 5)).
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Les CE/EM ne disposent pas de renseignements ou d'estimations quant aux recettes percues
par toutes les sociétés de recouvrement des droits de I'UE en rapport avec les licences d'exécution
publique d'oauvres musicales, réparties selon les catégories indiquées dans cette question.

Il est signaé a l'attention du Groupe spécia que les sociétés de recouvrement des droits de
I'UE ne repartissent pas nécessairement les recettes provenant de licences autorisant |'exécution
publique d'cauvres musicales par référence aux articles, paragraphes et alinéas de la Convention de
Berne ou par référence aux catégories mentionnées dans les adinéas b) et ) de la présente question.

Toutefois, les CE/EM ont pu obtenir, a titre dillustration, auprés de I'lrish Music Rights
Organisation (Imro), des renseignements relatifs & un Etat membre des CE. L'Imro est une société de
recouvrement des droits qui autorise par voie de licences I'exécution publique d'cauvres musicales en
Irlande et percoit les recettes Sy rapportant. La population de I'lrlande correspondant en gros au
centieme de la population des CE (3,6 millions d'habitants en Irlande; 370 millions dans les CE),
pour obtenir par extrapolation les chiffres relatifs aux CE, il convient de multiplier par 100 les chiffres
relatifs al'lrlande.

a) i) Pendant son exercice financier clos le 31 décembre 1998, I'lmro a percu, pour la
radiodiffuson e la retransmisson doavres musicales (correspondant
approximativement aux droits prévus a l'article 11bis 1) 1° et 2° de la Convention de
Berne) des recettes se montant a 3 634 594 £1r (4 614 982 euros).

i) Pendant le méme exercice, I'lmro a percu, au titre de licences d'exécution publique
doauvres musicadles au moyen de la radio et de la télévison (correspondant
approximativement au droit prévu a l'article 11bis 1) 3° des recettes d'un montant de
1242 210 £1r (1577 281 euros).

iii) Pendant le méme exercice, I'lmro a percu au titre de licences relaives a toutes
exécutions publiques d'oauvres musicales des recettes d'un montant de 6237 675 £Ir
(7920 214 euros). Ce chiffre n'inclut pas les recettes percues au titre de licences
accordées pour la radiodiffuson et la retransmisson doavres musicales
(correspondant approximativement a l'article 11bis 1) 1° et 2°) mentionnées a
I'alinéa @) ci-dessus. En dehors des recettes provenant de I'exécution publique a la
radio et a la tédévison, I'lmro a percu 4995 466 £1r (6 342 933 euros) au titre de
licences accordées pour tous les autres types d'exécution publique d'cauvres musicales
(y compris ceux visés al'article 11 1) de la Convention de Berne).

b) Comme on I'a indiqué ci-dessus, pendant son exercice financier le plus récent, I'lmro a percu
des recettes d'un montant de 1242 210 £Ir (1 577 281 euros) au titre de I'exécution publique
de musique radiodiffusée dans des établissements de restauration et débits de boissons et dans
d'autres établissements. Pendant |le méme exercice financier, I'lmro a pergu des recettes d'un
montant de 6237676 £Ir (7920 214 euros) au titre dexécutions publiques doauvres
musicales de toutes sources (y compris pour |'exécution publique de musique radiodiffusée)
dans des établissements de restauration et débits de boissons et dans d'autres éablissements.

C) L'Imro estime que les recettes qu'elle a percues au titre de licences accordées pour |'exécution
publique d'cauvres musicales au moyen de la radio et de la télévison dans de petits
établissements commerciaux se sont montées approximativement a 861 098 £Ir
(1093369 euros) pendant son exercice financier le plus récent. Les catégories
d'éablissements mentionnées a l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur ne sont pas la
base employée par I'lmro pour identifier les recettes provenant des ‘petits établissements
commerciaux". Toutefois, dans les recettes provenant des petits établissements commerciaux,
I'lmro ainclus les recettes percues auprés de boutiques de vente au détail, bars, boites de nuit,
pensions de famille, hétels, restaurants, salons de coiffure et ingtituts de beauté. Les recettes
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percues aupres de ces petits établissements commerciaux au titre de licences accordées pour
I'exécution publique d'oauvres musicdes au moyen de la radio et de la télévison
représentaient 13,8 pour cent des recettes percues par I'lmro, pendant ledit exercice, au titre de
I'exécution publique d'cauvres.

Q.5 Compte tenu du paragraphe 77 de votre déclaration orale a la premiére réunion de
fond, sdon lequel 25 pour cent de I'ensemble des cauvres musicales jouées aux Etats-Unis
appartiennent a des détenteurs de droits des CE, veuillez donner des renseignements quant au
montant des recettes transférées par les organisations de gestion collective américaines aux
organisations de gestion collective communautaires pendant les trois derniéres années pour
lesquelles des données sont disponibles. Quelle est la proportion de ces recettes transfér ées par
rapport aux recettes totales percues par les organisations de gestion collective communautair es?

Il est tres difficile de chiffrer la part de marché des auteurs européens dans les cauvres
protégées par le droit dauteur qui sont communiquées au public par la radio ou la télévision, et le
mieux gue I'on puisse obtenir est une estimation. 1l convient de rappeler que, de maniére générale,
pour une cauvre musicale, outre gu'il y a un nombre important de détenteurs de droits d'auteur et de
droits voisins (auteurs-compositeurs, paroliers, chanteurs, musiciens, producteurs, éditeurs,
organismes de radiodiffusion, etc.), la catégorie des auteurs comprend aussi, en général, plus d'une
seule personne.

De plus, les gtatistiques relatives aux ventes de disques ne sont apparemment pas établies en
fonction de I'origine du détenteur de droit sur une cauvre donnée, mais en fonction de I'origine du
producteur. La chanson de Frank Sinatra 'My way", par exemple, est I'oauvre d'un compositeur
francais. Une partie du revenu provenant de la licence relative a cette chanson revient donc a un
détenteur de droit des CE. Toutefois, le disque comportant la version de Frank Sinatra a éé produit
aux Etats-Unis. Les ventes de ce disque n'entreront donc pas dans la catégorie des "ventes d'un disque
francais'.

Le chiffre de 25 pour cent, figurant au point 77 de notre déclaration orale, est fondé sur une
estimation communiquée aux CE par la branche dactivité, qui a utilisé des données publiées
permettant de penser qu'en 1988, les artistes interprétes ou exécutants du Royaume-Uni détenaient
une "part du marché' de 23 pour cent dans les ventes aux Etats-Unis de musique enregistrée. Pour
gue ce chiffre soit pertinent sagissant de la communication au public, il faut évidemment faire deux
hypothéses supplémentaires. premiérement, que la présence d'artistes interprétes ou exécutants est
proportionnelle a la présence de paroliers ou de compositeurs; et deuxiémement, qu'il existe un
rapport de proportionnalité entre la vente de musique enregistrée et l'incidence de la communication
au public par radio ou télévision.

Une autre maniere d'estimer la "part du marché’ des auteurs européens consiste a examiner la
proportion des droits répartis quils recoivent des sociétés américaines de recouvrement des droits.
Les chiffres que nous avons recus de I'ASCAP (voir la piéce n° 15 des CE) pour 1998 indiquent que
les détenteurs du droit des CE regoivent x pour cent des droits répartis.

Les CE/EM voudraient faire observer que les deux chiffres permettent de penser que les
auteurs des CE représentent une "part de marché' importante du marché des Etats-Unis pour la
communication au public au moyen de laradio ou de latélévision.

Q.6 Veuillez fournir une copie de I'intégralité de I'étude de Dun & Bradstreet mentionnée
dans la piéce n° 7 des CE. Veuillez commenter |'observation contenue au paragraphe 37 de la
communication des Etats-Unis, en particulier en ce qui concer ne les éablissements a retrancher
des chiffres pertinents.

49 Ce renseignement a été communiqué aux CE atitre confidentiel.
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Les CE/EM ont communiqué —en tant que partie de la piece ni° 7 des CE — copie dun
document établi par Dun & Bradstreet qui présente les résultats de I'analyse effectuée en 1999 sur la
base de données de 1998. Nous joignons —comme I'a demandé le Groupe spécia — l'intégralité de
notre documentation concernant I'analyse de Dun & Bradstreet (voir la piece n° 16 des CE).

L'andyse de 1999 —comme celle de 1995— de l'incidence de l'article 1105) examine
I'incidence potentidle des exceptions. Au point 37 de leur premiére communication écrite, les
Etats-Unis sefforcent de transformer les données relatives a I'incidence potentielle en renseignements
relatifs al'incidence effective.

De l'avis des CE/EM, c'est l'incidence potentielle qui est pertinente pour I'analyse relative a
I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, et non I'incidence effective, qui est extrémement difficile sinon
impossible a éablir de fagon suffisamment certaine. |l semblerait que le Congrés des Etats-Unis, en
1995, ait auss jugé plus ingtructif de demander des données relatives a I'incidence potentielle qu'a
I'incidence effective.

Q.7  Veuillez communiquer tous renseignements sur les marchés concernant d'autres pays
qui vous par aitraient pertinents pour le cas d'espéce.

Les CE/EM ne disposent d'aucun renseignement sur les marchés concernant d'autres pays.

Obligations nées de tr aités inter nationaux

Q.8 Veuillez précisr a quels droits exclusifs individuels visés par quelles dispositions
spécifiques des articles 11 1) et 11his 1) de la Convention de Berne il et porté atteinte, et dans
quelle mesure, par quelle disposition spécifique de l'alinéaA) et/ou de l'alinéaB) de
['article 110 5).

Comme nous I'avons souligné dans les points 61 a 72 de notre premiere communication écrite
et reconfirmeé dans les points 41 & 46 de notre déclaration orale a la premiere réunion avec le Groupe
spécial, I'opinion des CE/EM — qui est apparemment partagée par les Etats-Unis, I'Audtraie et la
Suisse — est que les deux dinéas de l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur sont contraires a
l'article 11bis 1) 3° et al'article 11 1) 2° de la Convention de Berne.

Ces deux dispositions de la Convention de Berne concernent le méme droit exclusif,
c'est-a-dire le droit dautoriser la communication au public dune oawvre protégée. La digtinction
établie entre les deux dispositions tient au moyen (cC'est-a-dire les ondes hertziennes pour
I'article 11bis et le céble pour l'article 11) gréce auquel les oauvres parviennent al'endroit ou on les fait
ensuite entendre au public (voir auss la citation empruntée au Guide de la Convention de Berne
figurant dans la note de bas de page 46 de notre premiere communication écrite). Les deux ainéas de
I'article 110 5) autorisent la diffusion de musique pour le plaisir des clients.

Q.9 Est-ce le champ d'application potentie plutét que l'incidence effective existante de
['article 110 5) A) et B) qui est pertinent lorsgu'il sSagit d'examiner la compatibilité de cet article
avec |'article 11bis 1) ou avec I'article 11 1) de la Convention de Berne, sdlon le cas, ou de
déerminer s l'article 110 5) satisfait aux prescriptions de l'article 13 de I'Accord sur les
ADPIC, en particulier aux deuxiéme et troiseme conditions qui y sont énonceées?

De l'avis des CE/EM, l'article 110 5) est incompatible avec les articles 11bis e 11 de la
Convention de Berne pour la simple raison gu'un droit exclusif est dénié, ce qui selon les deux parties
est le cas. La dichotomie entre portée potentielle et incidence effective est, de I'avis des CE/EM,
pertinente pour les trois conditions énoncées a l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC. A supposer,
bien s0r, que l'article 13 de cet accord soit applicable en tant qu'exception aux articles 11bis et 11 de
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la Convention de Berne, ce que les CE/EM ont a maintes reprises contesté (voir auss la réponse a la
guestion n® 11 ci-dessous).

De l'avis des CE/EM, cest I'incidence potentielle qui est de premiére importance lorsquiil
sagit d'évauer les conditions énoncées a l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC. Du point de vue du
titulaire du droit, son droit exclusf n'est pas seulement menacé par ceux qui accomplissent
effectivement les actes interdits par le droit exclusif, mais auss par tous ceux qui sont libres de
décider de le faire a tout moment et sans avoir a l'informer ou a informer sa société de recouvrement
des droits de leurs intentions.

Clest le potentiel créé qui fixe les conditions du marché. Cet argument peut auss étre illustré
par référence a un autre domaine des droits de propriété intellectuelle. Dans le domaine des brevets, il
y a eu, lors des négociations du Cycle dUruguay consacrées aux ADPIC a propos des licences
obligatoires, des discussions longues et acrimonieuses qui ont abouti finalement aux disciplines
énonceées aux articles 27 1) et 31 de I'Accord sur les ADPIC.

Lors de I'examen de lamise en cauvre de I'Accord sur les ADPIC par les Membres de I'OMC
qui a éé effectué en 1996-1997, il est apparu a l'évidence qu'un grand nombre des pays faisant I'objet
de cet examen n'avaient accordé que tres peu de licences obligatoires —et dans plusieurs cas, n'en
n'avaient pas accordé une seule — pendant une période prolongée, aors méme que la quas-totalité de
ces pays avaient inscrit dans leurs recueils de lois des dispositions qui autorisaient I'octroi de licences
obligatoires. La ausd, I'incidence des licences obligatoires ne peut étre rai sonnablement mesurée par
le smple nombre de licences accordées pendant une période donnée: on ne peut sen faire vraiment
une idée que par les effets que la possibilité d'accorder des licences obligatoires entraine, en tant que
telle, sur le marché. Dans un pays ou il est relativement facile d'obtenir une licence obligatoire, un
titulaire de droit sera plus facilement enclin a accorder une licence contractuelle a des conditions plus
désavantageuses que S |le systeme rendait plus difficile I'obtention d'une licence obligatoire.

Q.10 Les CE pourraient-elles expliquer de fagon plus détaillée la base juridique de leur
inter prétation selon laquelle I'exception énoncée a I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC n'est
applicable qu'aux droits d'auteur qui ont éé introduits par I'Accord sur les ADPIC en plus de
ceux protéges par les articles1 a 21 de la Convention de Berne? Cela est-il contraire a
I'argument selon lequel lestrois premieres conditions énoncées a I'article 13 de I'Accord sur les
ADPIC peuvent sappliquer en plus detoutes prescriptions au titre des exceptionsinscrites dans
la Convention de Berne?

L'Accord sur les ADPIC a été négocié, du moins du point de vue des CE/EM, pour améiorer
le niveau de protection des droits de propriété intellectuelle par rapport a la situation préexistante.
Etant donné que la Convention de Berne contenait déja un systéme d'exceptions bien définies a des
droits spécifiques, il N'éait nullement nécessaire de définir une exception générae applicable a tous
les droits visés par la section 1 de lapartie 11 de I'Accord sur les ADPIC. Si tel avait été I'objectif, on
aurait créé pour les droits protégés par la Convention de Berne des exceptions alant au-dela de celles
qui étaient contenues dans cette Convention avant I'Accord sur les ADPIC. Un tel résultat serait de
toute évidence incompatible avec l'article 20 de la Convention de Berne et avec l'aticle 2:2 de
I'Accord sur les ADPIC.

La postion de négociation des CE/EM est bien indiqguée dans le document
MTN.GNG/NG11/W/68 (piéce n° 17 des CE). Le texte proposé de projet d'article relatif aux ADPIC
concernant les limitations et exceptions (article 8 de la proposition) permettait aux Membres de
prévoir des limitations, des exceptions et des réserves en ce qui concernait certains droits connexes
telles qu'elles éaient autorisées par la Convention de Rome. |l ne permettait pas, toutefois, de prévoir
des limitations et exceptions aux droits protégés par la Convention de Berne. |l et intéressant de
noter que les Etats-Unis avaient apparemment le méme objectif lorsquils indiquaient dans leur
communication au Groupe de négociation (document MTN.GNG/NG11/W/14/Rev.1, piéce n° 18 des
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CE) que "Toute limitation des droits économiques exclusifs et toute exemption ouvrant possibilité de
passer outre auxdits droits ne doivent étre permises que dans la mesure ou elles sont prévues par la
Convention de Berne (1971) et pleinement conformes & ses dispositions”.

L'argument selon lequel les trois conditions énoncées al'article 13 de I'Accord sur les ADPIC
peuvent sappliquer en plus de toute prescription au titre des exceptions inscrites dans la Convention
de Berne est présenté au titre de I'hypothése subsidiaire selon laguelle I'article 13 de I'Accord sur les
ADPIC serait applicable aux articles 11bis et 11 de la Convention de Berne.

Q.11 Sur quelle basejuridique les CE fondent-elles leur opinion selon laquelle la doctrine des
"petites réeserves’ relative a la Convention de Berne ne justifie que des exceptions
préexistantes? Ce bénéfice du "principe de I'antériorit€" en faveur d'exceptions vise-t-il les
exceptions qui existaient avant la conclusion de la Convention de Berne, avant larévision ou la
modification de certains articles (par exemple, I'article 9 2) en 1967 ou l'article 11bis en
1928/1948), avant la date d'entrée en vigueur de la Convention de Berne pour un pays donné qui
devient membredel'Union ou avant |I'entrée en vigueur del'Accord sur lesADPIC?

Les discussions engagées au sein de I'Union de Berne sur la question des "petites réserves'
n'ont jamais éé concluantes. Toutefois, on peut conclure, a partir de plusieurs sources, que l'intention
était de maintenir les "petites réserves' préexistantes ou, pour reprendre les termes du Groupe spécial,
de faire bénéficier ces dernieres du "principe de I'antériorité’. Le Guide de la Convention de Berne,
au point 11.6, indique ce qui suit:

"Il convient de noter, a propos de I'article 11, la question de ce qu'il
est convenu d'appeler "les petites réserves'... Lorsdelarévision de
Sockholm (1967) il fut reconnu a nouveau que les dispositions de la
Convention n'empéchaient pas les pays de I'Union de maintenir dans
leurs |égidations des exceptions qui auraient été édictées sur la base
de ces"petitesréserves'.

De plus, dans le rapport de la Conférence de Stockholm (1967) (cité dans Ricketson, The
Berne Convention, page 535 — voir lapiéce n®° 11 des CE), il est indiqué ce qui suit:

"210. Il semble quil n'a pas é&é dans les intentions de la
Commission d'empécher les Etats de maintenir (non souligné dans
I'original) dans leurs Iégidlations nationales des dispositions basées
sur la déclaration contenue dans le rapport général de la Conférence
deBruxelles.”

L'intention de ne pas admettre de nouvelles "petites réserves' est confirmée par le fait que la
Conférence de Bruxelles sest prononcée contre |'adoption d'une disposition générale, parce que I'on
craignait qu'dle "nincitét positivement aux restrictions les pays qui jusqu'ici n'en connaissaient pas
[en matiére de représentation et d'exécution]” (Ricketson, The Berne Convention:  1886-1986,
pages 533 et 536).

Quant a la question de la date a retenir, il faudrait ne faire bénéficier de la doctrine des
"petites réserves’ que les Iégidations nationales qui figuraient déa dans les recueils de lois en 1967
ou avant cette date. Les CE/EM voudraient faire valoir que pour les pays accédant ala Convention de
Berne apres 1967 il n'y a que deux possibilités: ou bien, ils ne peuvent aucunement benéficier, en
vertu de la doctrine des "petites réserves’, du "principe de I'antériorité’ ou alors, ils ne peuvent en
faire bénéficier que leurs exceptions antérieures a 1967 (s toutes les autres conditions sont remplies,
bien sir). Tout autre raisonnement donnerait aux "nouveaux venus' plus de droits qu'aux Membres
de longue date.
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Cette logique a auss éé suivie dans une disposition de I'Accord sur les ADPIC qui tient
compte du principe de I'antériorité, I'article 24:4, ou le délai pertinent est le méme pour les Membres
de longue date et pour les nouveaux venus. |l semblerait que I'entrée en vigueur de I'Accord sur les
ADPIC soit une date sans pertinence pour |'application de la doctrine des "petites réserves’.

Q.12 Puisgu'en vertu del'article 11bis 2) une rémunération équitable doit ére versée, y a-t-il
des moyens d'assurer cette rémunération équitable autrement que par I'octroi de licences
obligatoires?

Il semblerait qu'un pays puisse fixer des niveaux minimaux ou précis de redevances a
acquitter pour les différentes utilisations protégées par l'article 11bis de la Convention de Berne. Un
autre moyen d'assurer une remunération équitable serait I'adoption d'un systéme de taxes applicables
au matériel audio/téévisuel acheté par I'établissement auquel on permet de diffuser sans autorisation
des cauvres protégées par un droit d'auteur, le produit des taxes ains recouvrées éant distribué aux
détenteurs de droits.

. REPONSES DES COMMUNAUTE$ EUROPEENNES ET DE LEURS ETATS
MEMBRES AUX QUESTIONS POSEES AUX DEUX PARTIES PAR LE GROUPE
SPECIAL

Q.1  Veuillez indiquer dans quelle mesure la jurisprudence concernant I'article 110 5), citée
dans vos communications respectives, est pertinente aux fins de I'interprétation de I'actue
alinéaA) de ce paragraphe.

Cette jurisprudence aide, tout d'abord, a prendre conscience de I'évolution des exceptions
depuis l'article 110 5) de la Loi de 1976 sur le droit d'auteur jusqu'a la Loi de 1998 sur les pratiques
loyales dans le domaine des licences relatives a des cauvres musicales. En ce qui concerne
l'article 110 5) A), il semble que la jurisprudence devrait rester pertinente pour tous les ééments de
I'exception qui sont restés inchangés dans le cadre de la nouvelle loi.

Catégories d'cauvres

Q.2 LeGroupespécial croit comprendre queletextedel'article 110 5) initial est identique a
celui de l'actuel alinéa A) sans le membre de phrase "sous réserve des dispostions de

['alinéa B)". Les travaux préparatoires reproduits dans les piéces n° 3 des CE & n° 1 des
Etats-Unis (H.R. Rep. No. 94-1476 (1976)) expliquent que la disposition "est applicable aux

représentations ou exécutions, ou aux présentations, detoustypesd'oauvres'. Leparagraphe 31
dela communication des CE et le paragraphe 9 de la communication des Etats-Unis (et certains

autres paragraphes) contiennent une interprétation selon laquelle ce texte, tel qu'il figure a
I'alinéaA), vise a exclure de son champ d'application les " cauvres musicales non dramatiques’ .

Veuillez clarifier votre interprétation du texte de cette disposition, en tant que partie du

paragraphe initial, d'une part, et en tant que partie de l'alinéa A) d'autre part e, dans la
mesure ou, a votre avis, le texte devrait é&re compris différemment dans chacun de ces deux

contextes, expliquez pour quoi.

Tout en estimant que l'article 110 5) doit &re examiné comme un tout, nous avons indiqué
que nous croyons comprendre qu'il est possible d'établir une distinction entre les ainéas A) et B) de
I'article 110 5) en ce qui concerne les types daauvres couvertes par un droit d'auteur, visés par chacun
de ces dinéss, tant dans notre premiére communication ecrite (voir les points 31 et 32), que dans notre
déclaration orae (voir le point 20). Dans cette derniere, nous avons auss fait référence a la possibilité
d'interprétations divergentes par les tribunaux américains.

Q.3 Qudle est la définition de I'expression "oauvre musicale non dramatique' dans le
contexte de l'article 110 5)? Quels types d'cauvres musicales sont inclus dans le champ
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d'application des dispositions de cet article, ou en sont exclus, et quels types de détenteurs de
droitsd'auteur sont visés par lesdispositionsdes alinéas A) et B)? L'article sapplique-t-il auss
ala communication publique d'cauvres musicales exécutées en direct? Par exemple, la diffusion
d'une chanson d'une comédie musicale serait-elle I'exécution d'une oavre musicale
"dramatique" ou " non dramatique"? Lorsqu'une chanson d'une comédie musicale est exécutée
isolément et par un autre artiste, sagit-il encore d'une oavre "dramatique'? Dans qudle
mesure la notion d'"cauvre musicale non dramatique’ correspond-elle ou est-elle censée
correspondre ala notion de " petitsdroits' sur des cauvres musicales appliquée dansla pratique
des or ganisations de gestion collective?

Comme ni la Convention de Berne ni I'Accord sur les ADPIC ne prévoit une telle distinction,

nous attendons des Etats-Unis quiils précisent une distinction existant dans leur loi, tout en réservant
notre droit de présenter des observations sur ces explications.

Pratique en matiére delicences

Q.4  Au paragraphe 4 de la déclaration orale faite par les Etats-Unis & la premiére réunion
de fond, il est dit que I'article 110 5) n'est applicable qu'a certaines utilisations secondaires
d'émissions comprenant |'exécution publique de |I'cauvre, pour laquelle le détenteur du droit a
dga recu une rémunération au titre de I'exécution primaire. De quelle maniere les accords de
licence entre organisations de gestion collective et organismes de radiodiffusion aux Etats-Unis
ou dans les CE prennent-ils en compte, s tel est le cas, I'auditoire supplémentair e potentiel créé

par la nouvelle communication au public, par haut-parleur, etc., de I'cauvre radiodiffusée au
sensdel'article 11bis1) 3° de la Convention de Berne?

Les CE/EM voudraient réaffirmer qua leur avis, chague droit exclusif doit ére examiné
Séparément. Par conséquent, pour chaque utilisation, une autorisation expresse du détenteur du droit
doit ére accordée. Sans doute serait-il possble — d'un point de vue purement juridique — que
I'organisme de radiodiffusion obtienne aussi — et rémunére — une licence pour les utilisateurs "en aval"
de son émission (licence incluant des tiers bénéficiaires), mais les CE/EM ne sont pas informés de
I'existence d'une telle pratique aux Etats-Unis pour les utilisations visées en I'espéce.

Interprétation des obligations nées de traités

Q5 Qudleed, alalumieredel'article 31 dela Convention de Vienne sur le droit destraités,
la nature juridigue de textes comme les " rapports généraux” des conférences diplomatiques des
pays signataires de la Convention de Berne? Congtituent-ils des "accord[s] ultérieur[s]
intervenu[s] au sujet de I'interprétation ou de I'application” au sens de I'article 31 3) a), une
" pratique ultérieurement suivie" au sensdel'article 31 3) b), des" régle[s] dedroit international
applicable[s] dans les relations entre les parties’ au sens de l'article 31 3) ¢), ou un "sens
particulier [dans lequel] le terme sera entendu Sil est éabli que telle éait I'intention des
parties'?

Des textes comme les "rapports généraux” des conférences diplomatiques de la Convention de
Berne semblent relever de I'historique de la négociation. |ls pourraient donc constituer des "travaux
préparatoires’ de la Convention au sens de l'article 32 de la Convention de Vienne. Comme les
CE/EM n'estiment pas qu'une interprétation suivant le "sens ordinaire”, conformément a l'article 31 1)
de la Convention de Vienne, des dispositions pertinentes des articles 11 et 11bis de la Convention de
Berne tels quils ont éé incorporés dans I'Accord sur les ADPIC conduit a un résultat qui est
manifestement absurde ou déraisonnable, ils n'estiment pas quiil y ait quelque possibilité que ce soit
de recourir aux rapports généraux comme a des "travaux préparatoires’ en vue de déterminer le sens
des dispositions mentionnées de la Convention de Berne.
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Les parties pertinentes des rapports généraux peuvent constituer ou étre des éléments de
preuve d'un accord ou d'un instrument relatif a l'interprétation ou a I'application de la Convention de
Berne des types décrits a l'article 31 3) de la Convention de Vienne. La difficulté évidente que
souléve cette suggestion est quil n'y a, dansles articles 11 et 11bis de la Convention de Berne, aucun
libellé susceptible d'étre interprété comme autorisant des "petites réserves’ ou ayant un sens spécia
aboutissant au méme résultat.

Une autre possibilité, quil serait peut-&re plus facile de concilier avec le texte de la
Convention de Berne, serait de considérer que |"accord” entre les parties en 1967 visait a modifier la
Convention de Berne pour permettre ce qui a €&té désigné dans les conférences diplomatiques par
I'expression "petites réserves'. Cette interprétation se heurte toutefois a des difficultés, parce que la
Convention de Berne contient, dans son article 27, des dispositions et procédures specifiques relatives
aux modifications. On peut donc difficilement faire valoir qu'une modification a été effectuée dans un
rapport généra de la conférence diplomatique.

Une autre possibilité encore serait que les déclarations relatives a des petites réserves
contenues dans les rapports généraux congtituent de véritables "réserves' au traité, exprimées par
certaines parties et acceptées par les autres parties lorsqu'dlles ont approuvé les rapports généraux.
Cette approche se heurte a la méme difficulté que la théorie de I"accord portant modification”,
puisque la Convention de Berne traite des réserves a son article 28 et exige qu'elles soient exprimées
dans I'instrument de ratification (voir auss les articles 19 a 21 de la Convention de Vienne).

La question de savoir s les textes en question font partie du droit international coutumier est
examinée dans laréponse ala question n° 8 ci-dessous. Toutefois, les CE/EM estiment qu'en I'espece,
il N'est pas nécessaire de résoudre la question de la nature juridique de la doctrine des "petites
réserves'. La teneur des "petites réserves' et telle que la doctrine en question ne peut justifier les
mesures prises par les Etats-Unis qui font I'objet du présent différend, quelle qu'en soit la nature
juridique.

Il est admis que I'origine de la doctrine des "petites réserves’ se trouve dans le rapport général
de la Conférence de Bruxelles (1948) dans lequd il est indiqué ce qui suit:

"Votre rapporteur général a été chargé de rappeler par une mention
expresse la possibilité de ce qu'il a éé convenu d'appeler les petites
réserves des légidations nationales. MM. les Déégués de la
Norvege, de la Suéde, du Danemark et de la Finlande, M. le Délégué
de la Suisse et M. le Délégué de la Hongrie ont évoqué ces
exemptions limitées admises en faveur des cérémonies religieuses,
des fanfares militaires et des nécessités de I'enseignement et de la
vulgarisation. Ces mesures dexception sSappliquent aux
articles 11bis, 11ter, 13 et 14. Vous voudrez bien croire que ces
allusions sont données ici d'une touche légére sans infirmer le
principedu droit."*°

Il est admis que I'existence de cette doctrine a éé confirmée par le rapport généra de la
Conférence de Stockholm (1967):

"Dans le rapport général de la Conférence de Bruxelles, le
Rapporteur avait éé chargé de rappeler, par une mention expresse a
propos de l'article 11, la possibilité de ce quil a éé convenu
d'appeler les "petites réserves' des |égidations nationales. Certains

*0 La Convention de Berne pour la protection des cauvres littéraires et artistiques de 1886 a 1986,
OMPI, Genéve, 1986, page 216.
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délégués avaient alors évoqué les exceptions admises en faveur des
cérémonies religieuses, des fanfares militaires et des nécessités de
I'enseignement et de la vulgarisation. Les exceptions sappliquent
auss aux articles 11bis, 11ter, 13 et 14. Le Rapporteur terminait en
disant que ces allusions étaient données "d'une touche Iégére sans
infirmer le principe du droit.

Il semble quil n'a pas été dans les intentions de la Commission
d'empécher les Etats de maintenir dans leurs |égislations nationales
des dispositions basées sur la déclaration contenue dans le rapport
général dela Conférence de Bruxelles."*"

Quelle que soit la nature juridique du principe énonceé dans ces textes, les CE/EM estiment
gue l'intention était clairement de limiter les "petites réserves' aux cas suivants.

- utilisations non commerciales décrites dans les rapports généraux: cérémonies religieuses,
exécutions par des fanfares militaires et nécessités de I'enseignement et de la formation,

- toutes exceptions existant dans la légisation des Etats membres de I'Union de Berne a
I'époque ou les conférences ont eu lieu (1967 au plus tard), c'est-a-dire reconnaissance du
principe de I'antériorité en faveur des pratiques préexistantes. Cela ressort expressément de
I'emploi des termes "maintenir” et "préserver” et de l'intention claire de ne pas porter atteinte
au droit (ou "infirmer le principe du droit") en autorisant la création de nouvelles exceptions
exprimée dans le rapport généra de Bruxelles (supra).

Comme les deux exceptions prévues par la légisation des Etats-Unis, "pour usage de type
privé" et "pour activités commerciales’, n'ont clairement rien a voir avec les "cérémonies religieuses’,
"fanfares militaires’ et "nécessités de I'enseignement et de la vulgarisation”, mais sont d'une nature
commerciae évidente et correspondent a une large proportion d'établissements commerciaux, et
comme |™exception pour usage de type privé" dans sa formulation initiale n'a éé introduite qu'en
1976/1978 (et I exception pour activités commerciales’ dans la "Loi sur les pratiques loyaes dans le
domaine des licences relatives a des oavres musicales' n'a éé introduite quen 1998), il semblerait
gu'elles ne puissent en aucun cas bénéficier de la doctrine des "petites réserves'.

Q.6 A votre avis, que est le rapport entre l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC et
['article 11bis 2) de la Convention de Berne? L'article 13 I'emporte-t-il sur I'exception prévue a
['article 11bis 2) en ce qui concernelesdroits exclusifs conférés par I'article 11bis 1) 1° a 3° dela
Convention, en ce sens que, lorsgque les trois conditions énoncées a I'article 13 sont remplies, le
versement d'une rémunération équitable n'est pas prescrit?  Les prescriptions de
['article 11bis 2) de la Convention de Berne I'emportent-elles en tant que lex specialis sur les
prescriptions de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, en ce sens que S une rémunération
équitable est versée, il n'est pas nécessaire de satisfaire au critére comportant trois conditions
énoncé a l'article 13? Les prescriptions de I'article 13 et de I'article 11bis 2) sappliquent-elles
de maniére cumulative, en ce sens que, d'une part, méme sil est satisfait au critére comportant
trois conditions énoncé a l'article 13, il y a encore une quatrieme prescription, exigeant que soit
versée une rémunération équitable, et d'autre part, méme s une rémunération équitable est
versée conformément a l'article 11bis 2), il et nécessaire de remplir auss les trois conditions
enonceesal'article 13? Veuillez expliquer votreréponse.

Comme nous l'avons fait observer dans notre déclaration orale, les CE/EM estiment que
I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC n'est pas applicable en tant qu'exception aux droits exclusifs

1 Actes de la Conférence de Stockholm de la propriété intellectuelle, OMPI, Genéve, 1971,
paragraphes 209 et 210, page 1174.
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inscrits dans la Convention de Berne (voir les points 54 a 58; voir auss la réponse donnée a la
questionn® 10 posée aux CE/EM par le Groupe spécial). S I'on devait appliquer I'article 13 de
I'Accord sur les ADPIC aux droits énoncés dans la Convention de Berne, le rapport entre I'article 13
de I'Accord et I'article 11bis 2) de la Convention serait pertinent. De l'avis des CE/EM, il semblerait
gu'en tout cas la prescription d'une rémunération équitable constitue une condition sine qua non pour
gu'il soit possible de bénéficier des exceptions aux droits énoncés al'article 11bis 1) de la Convention
de Berne.

Q.7 A votreavis, dans quelle mesure la Convention de Berne est-elle devenue un dément du
droit international coutumier et, Sil en est ains, quelles sont notamment les dispositions des
articles 1a 21 qui font partie de cedroit?

De l'avis des CE/EM, la Convention de Berne ne fait pas partie du droit international
coutumier. Le droit international coutumier est une "coutume constante et uniforme, acceptée comme
éant le droit".>®> On ne peut inférer facilement qu'une disposition d'un traité est devenue partie du
droit international coutumier.>® La Convention de Berne n'est pas universellement acceptée et les
pays qui I'ont acceptée en ont accepté des versions différentes. Les CE/EM ne croient donc pas quil
soit possible de parler d'une "coutume constante et uniforme”. 1ls ne voient pas non plus comment les
principes qui y sont énoncés pourraient étre considérés comme ayant éé "acceptés comme étant le
droit" indépendamment de ses dispositions.

Q.8 Ladoctrine des" exceptions mineures' relative a la Convention de Berne, en particulier
dans le contexte des articles 11bis 1) et 11 1) de la Convention, est-elle devenue une regle du
droit international coutumier? Quelle est la signification juridique de la doctrine des
"exceptions mineures' relative a la Convention de Berne compte tenu du paragraphe 3),
alinéas a) a ¢) ou du paragraphe 4) de l'article 31 de la Convention de Vienne, ou compte tenu
del'article 32 dela Convention de Vienne? La doctrine des" exceptions mineures' ou d'autres
exceptions implicites ont-elles éé incorporées dans I'Accord sur les ADPIC, en vertu de
['article 9:1 de I'Accord, en méme temps que les articles 1 a 21 de la Convention de Berne?
Veuillez expliquer votreréponse.

Comme cela est expliqué dans la réponse donnée ala question n° 5, les CE/EM n'estiment pas
gue la Convention de Berne fasse partie du droit international coutumier. Pour les CE/EM, il sensuit
gue la doctrine des "petites réserves' ne parait guére pouvoir faire partie du droit international
coutumier. Une difficulté particuliére tient au caractére exceptionnel de ces réserves, qui empécherait
gu'elles ne deviennent une "coutume constante et uniforme, acceptée comme étant le droit”.

Les CE/EM n'excluent pas que la doctrine des "petites réserves' soit devenue, en vertu de
l'article 9:1 de I'Accord sur les ADPIC et quelle que puisse étre sa signification juridique, partie de
I'Accord sur les ADPIC. Les CE/EM ne comprennent pas ce que le Groupe spécia entend lorsgu'il se
référe ad" autres exceptionsimplicites'.

En ce qui concerne l'article 31 4) de la Convention de Vienne, les CE/EM ne voient pas a quel
terme des articles 11 et 11bis de la Convention de Berne la doctrine des "petites réserves' pourrait
donner un sens particulier.

Q9 En dehors des cérémonies religieuses, des fanfares militaires, des concerts de
bienfaisance ou des nécessités de I'enseignement, & quoi sapplique la doctrine des " petites
réserves'? Ne sapplique-t-elle qu'aux utilisations non commerciales? A-t-elle éé élaborée
uniquement eu égard a l'article 11 de la Convention de Berne, ou a-t-elle éé étendue a
I'article 11bis 1) 3°, éant donné que ces articles concernent des types de droits différents?

52 Affaire du droit d'asile: Colombie c. Pérou, ClJ Recueil 1950, page 266.
>3 Plateau continental de lamer du Nord, ClJ Recueil 1969, page 3.
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Ques exemples d'exceptions implicites de ce genre pourraient ére pertinents dans le présent
différend?

Le rapport général de la Conférence de Bruxelles (1948), qui fait état de la doctrine des
"petites réserves' a propos de l'article 11 de la Convention de Berne, donne une liste exhaustive des
circonstances dans lesquelles la doctrine est applicable. Ces circonstances ont été limitées aux
cérémonies rdligieuses, aux fanfares militaires et al'enseignement et ala formation.

De l'avis des CE/EM, on peut déduire de ces circonstances que les "petites réserves' ne
peuvent viser des activités commerciaes. Cette vue est auss étayée par une référence aux actes de la
Conférence de Bruxelles, dans lesquels il est indiqué clairement que "les limitations avaient un
caractére restreint et qu'en particulier, il ne suffisait pas que I'exécution, la représentation ou la
récitation fussent "sans but de lucre" pour qu'elles échappassent au droit exclusif de I'auteur™ (voir
Ricketson, The Berne Convention: 1886-1986, page 536).

Q.10 Pour satisfaire a la premiére condition énoncée a l'article 13 del'Accord sur les ADPIC
(" certains cas spéciaux"), suffit-il que la limitation ou I'exception soit définie de fagon tres
pr écise?

Le critére "certains cas spéciaux" signifie que ces cas doivent étre distingués en raison de
leurs particularités de I'ensemble des cas visés par un droit individuel.

"Spécid" signifie "sortant de I'ordinaire’. Cette notion comporte donc un dément qualitatif.
Les cas spéciaux doivent étre distingués des cas non spéciaux, c'est-a-dire des cas normaux. En
d'autres termes, il faut établir une distinction entre larégle et I'exception.

La notion comporte auss un élément quantitatif, en ce sens que la proportion entre "certains
cas spéciaux” et les cas normaux ne peut en aucun cas dépasser un seuil de minimis.

Q.11 Sagissant de la deuxieme condition énoncée a I'article 13, a quel égard, le cas échéant,
une exploitation normale de I'" cauvre" est-elle la méme chose qu'une exploitation normale des
"droitsexclusifs' relatifsa cette cauvre?

De l'avis des CE/EM, il faut procéder a I'analyse par rapport a un droit exclusif spécifique.
Aing, l'exploitation normale de I'cauvre au titre de l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC est
I'exploitation normale de ce droit tout afait exclusif en ce qui concerne une cauvre donnée.

Autrement, s I'on ne maintenait que les droits "essentiels’, on risquerait de faire disparditre
en totalité certains droits exclusifs au titre de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC.

Cette derniere approche serait clairement contraire au fondement méme de la Convention de
Berne, qui établit un systéme éaboré de droits exclusifs différents, assorti de mécanismes différents
de "régulation fine".

Q.12 Dans quelle mesure est-il approprié d'évaluer la conformité d'une loi avec les conditions
énonceées a l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC en se fondant sur la situation actuelle du
mar ché dans un pays donné?

Les CE/EM ne voient pes tres bien ce quil faut entendre par "sSituation actuelle du marché
dans un pays donné".

Il nous pardit clair que l'analyse portant sur les trois conditions énoncées a l'article 13 de
I'Accord sur les ADPIC doit ére effectuée pour le territoire dun pays donné, en |'espéce les
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Etats-Unis, puisque la protection des droits de propriété intellectuelle est fondée sur le principe de la
territoriaité.

Q.13 Dansquele mesurel'évolution ultérieure des technologies et des marchés (par exemple,
['apparition de nouveaux moyens de transmission ou une utilisation accrue de la musique de
fond ou de la télévision) est-elle pertinente pour l'interprétation des conditions énoncées a
['article 13 del'Accord sur lesADPIC?

Il semblerait auss que cette analyse doive étre fondée sur I'environnement socio-économique
existant dans le pays concerné. Nous avons, toutefois, souligné a maintes reprises qu'a notre avis, les
effets économiques d'une exception qui doivent étre évalués sont ses effets potentiels.  Voir auss
notre réponse ala question n° 9 posée aux CE/EM ci-dessus.

Q.14 Ed-il justifié de définir les trois conditions exclusvement par référence a un marché
particulier, ou y a-t-il lieu de procéder a une analyse comparative des pratiques en matiere de
licences dansles autres M embres ou les conditions économiques sont similair es?

Il semblerait, toujours compte tenu de la réponse a la question n° 12 ci-dessus, que les trois
conditions mentionnées al'article 13 de I'Accord sur les ADPIC doivent faire I'objet d'une analyse par
référence a la situation existant dans le Membre de I'OMC concerné, mais des données relatives a
d'autres Membres d'un niveau de développement socio-économique similaire peuvent étre utiles pour
corroborer ou contredire les données initiales relatives au pays concerné ou pour fournir des données
qui, pour des raisons pratiques, ne sont pas disponibles chez le Membre concerné.

Q.15 Sagissant de la troiséme condition énoncée a l'article 13, les notions de " préudice
injustifié" et d'"intéréts légitimes’ devraient-elles ére définies en fonction des droits existants,
garantis par la loi, ou connotent-elles auss |'existence d'une préoccupation normative chez les
détenteurs de droits? Dans ce dernier cas, quelle pourrait étre cette préoccupation normative?
Outre I'analyse empirique du prgudice causé aux intéréts légitimes, comment cet éément
normatif pourrait-il é&re pris en compte pour définir le seuil d'application de la troiséme
condition énoncéeal'article 13?

Les CE/EM ne voient pas tres bien ce quil faut entendre par "préoccupation normative'.
Comme cela est souligné aussi dans la réponse a la question n° 18 ci-dessous, les CE/EM estiment
gue des édléments tant normatifs qu'empiriques doivent étre pris en considération au titre de 'article 13
de I'Accord sur les ADPIC, et que les déments empiriques peuvent avoir une incidence sur les
questions normatives. Nous voudrions auss prier le Groupe spécia de se reporter a I'exemple donné
dans laréponse ala question n° 18 ci-dessous.

Q.16 Quedle est I'éendue du prgudice "justifié' causé aux intéréts légitimes des détenteurs
dedroits qui est acceptable au titre de la troiséme condition énoncée al'article 13?

Les trois conditions mentionnées a l'article 13 visent a assurer que ce qui est I'exception ne
devienne pas larégle. Le prgudice justifié doit étre estimé par rapport au préudice injustifié. Sil
peut étre difficile, comme nous I'avons fait observer précédemment (voir les points 73 et suiv. de
notre déclaration orale) de tracer la ligne de démarcation précise entre prégudice justifié et prgudice
injustifié, il ne peut y avoir aucun doute, de I'avis des CE/EM, que le pré§udice causé par une
exception qui vise entre 45 pour cent et plus de 70 pour cent des établissements ne peut en aucun cas
étre considéré comme justifié parce qu'alors, I'exception deviendrait laregle.

Q.17 En vue de donner un sens distinct a la deuxiéme et a la troisiéme condition énoncées a
I'article 13, a quel égard I'éendue, le degré ou la formed'une atteinte aux droits exclusifs qui ne
va pas jusqu'au seuil a partir duque il y a "atteinte a I'exploitation normale" différent-ils de
I'étendue, du degré ou de la forme d'une atteinte aux droits exclusifs qui dépasse le seuil
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jusgu'auqud il y a prgudice justifié causeé aux intéréts du déenteur du droit? En d'autres
termes, quel est le rapport entre le degré de prgudice acceptable au titre de la troiseme
condition énoncée al'article 13 et I'" exploitation normale”" au titre de la deuxieme condition?

Les CE/EM conviennent que les deuxiéme et troisiéme conditions énoncees a l'article 13 de
I'Accord sur les ADPIC sont des conditions distinctes, qui doivent ére appliquées de maniére
cumulative.

Tout d'abord, la prescription selon laguelle une exception de limitation ne doit pas porter

atteinte a I'exploitation normale de I'cauvre semble exiger une approche plus normative ou qualitative
que la troisiéme prescription. Cela ressort de la comparaison du terme "atteinte" ("conflict") (au sens
de"léser" ou "ne pas étre compatible avec") avec I'expression "pré§udice injustifi€”.
Deuxiémement, la prescription concernant |™exploitation normale de I'cauvre" differe des
"Iintéréts légitimes du détenteur du droit” & un certain nombre d'égards. L'exploitation qui n'est pas
"normale" peut encore correspondre a un "intérét légitime" du déenteur du droit. Par ailleurs,
["'exploitation" renvoie aux modalités selon lesquelles un auteur peut obtenir une rétribution au titre
d'un droit exclusf sur son cauvre, tandis que ses "intéréts' peuvent viser d'autres questions que les
intéréts financiers dans I'exploitation du droit particulier en question, tel que l'intérét dans la
reconnaissance de son oauvre ou l'information quant a son utilisation.

En conséquence de |'étendue excessive des situations visées par I'article 110 5) (voir auss les
résultats de I'analyse de Dun & Bradstreet a laguelle nous nous sommes référés a maintes reprises), il
ne peut y avoir aucun doute, de I'avis des CE/EM, qu'aucune des deux derniéres conditions énoncées a
I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC n'est remplie.

Q.18 Conviendrait-il d'adopter des approches empiriques quantitatives ou normatives pour
définir lestrois conditions énoncéesal'article 13?

De l'avis des CE/EM, il convient de recourir, aux fins dinterprétation, a des ééments alafois
guantitatifs et normatifs. Il y a auss des cas dans lesquels des données quantitatives peuvent influer
sur une évauation normative, comme lorsquil est éabli a partir de données quantitatives que
I'exception vise plus de la moitié des situations, s bien que I'exception devient la régle, contrairement
au principe sur lequel est fondé l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC.
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APPENDICE 1.4

REPONSES DES COMMUNAUTES EUROPEENNES ET DE LEURSETATS
MEMBRES AUX QUESTIONS ECRITES POSEES PAR LES
ETATS-UNIS - PREMIERE REUNION

(19 novembre 1999)

Q.1  LesCE peuvent-elles présenter des éléments factuels a I'appui de leur affirmation selon
laquelle les oauvres musicales eur opéennes représentent 25 pour cent de |'ensemble des cauvres
musicales jouées aux Etats-Unis?

Veuillez vous reporter alaréponse ala question n° 5 posée aux CE/EM par le Groupe spécial.

Q.2  Sur quels faits les CE se basent-elles pour affirmer que des établissements, aux
Etats-Unis, ont " adapté leursinstallations de sonorisation” ou ont résilié leur abonnement a des
services commerciaux de diffuson de musique a la suite des décisions Claires's Boutiques et
Edison?

Il ressort clairement de la demande de jugement déclaratoire & de la demande d'ordonnance
en référé dans I'affaire Edison Brothers Stores Inc. contre Broadcast Music Inc. (I'affaire Edison) (voir
les pieces n° 19 et n° 20 des CE) qu'Edison avait adapté le matériel de sonorisation dans ses magasins
de maniere a bénéficier de I'exception pour usage de type prive. Clest ce que I'on désigne par
I'expression "politique d'Edison en matiére de radio” qui a d'abord obtenu I'accord de BMI jusqu'a ce
gue celle-ci révogue son accord (ce qui a donné lieu a l'affaire Edison).

Dans son intervention désintéressée présentée a la Cour d'appel dans I'affaire Claire's
Boutiques (voir la piéce n° 21 des CE), I'ASCAP a déclaré qu'a son avis "cette décision (C'est-a-dire
celle du tribunal de district), si elle n'est pas infirmée, aboutiralit] & une réduction tres substantielle
des droits de licence acquittés par les propriétaires d'établissements qui diffusent de la musique au
moyen de radios et de systemes de haut-parleurs, et par les preneurs de licence pour de la musique de
fond, dont beaucoup d'abonnés annuleront leur abonnement et feront entendre de la musique diffusée
par laradio”.

Q.3 Les CE soutiennent-elles qu'en ce qui concerne la représentation ou I'exécution
publiques, aucune exception aux droits inscrits a I'article 11 de la Convention de Berne n'est
admissible?

Comme nous I'avons fait remarquer dans la réponse a la question n° 11 posée aux CE/EM par
le Groupe spécid, les débats consacrés dans le cadre de I'OMPI ala doctrine des "petites réserves' ont
essentiellement porté sur I'article 11 de la Convention de Berne. De I'avis des CE/EM, I'article 110 5)
ne pourrait en aucun cas bénéficier de la doctrine des "petites réserves' telle qu'envisagée a I'OMPI,
méme s cette "doctrine” était applicable al'article 11 de la Convention de Berne.

Q.4 Les CE soutiennent-élles que la doctrine des " petites réserves’ n'autorise aucune
exception autre que celles qui existaient dg§ a dansles pays Membres al'époque de leur adhésion
ala Convention de Berne?

Veuillez vous reporter a la réponse a la question n° 11 posée aux CE/EM par le Groupe
spécid.
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Q.5 Veuillezénumérer et décriretoutes exceptions au droit de représentation ou d'exécution
publiques contenues dans les légidations relatives au droit d'auteur ou les |égidations relatives
aux droitsvoisinsdela CE/EM, et indiquer la date d'entrée en vigueur de ces exceptions.

L es Etats-Unis sont priés de se reporter aux réponses données par les CE/EM dans le contexte
de I'examen portant sur le droit d'auteur et les droits connexes qui a éé effectué pendant le premier
semestre de 1996 au Conseil des ADPIC, pour lequel le Secrétariat de I'OMC a établi une vaste
documentation. Nous voudrions, par ailleurs, appeler I'atention des Etats-Unis sur le fait que toutes
leslois et réglementations ayant de |'importance pour la mise en cauvre de I'Accord sur les ADPIC ont
été notifiées au Conseil des ADPIC de la maniére prévue par I'Accord.

Q.6  SdonlesCE, 70 pour cent de I'ensemble des établissements de restauration et débits de
boissonset 45 pour cent de I'ensemble des éablissements de vente au détail subissent I'incidence
de la modification de 1998; les CE disposent-elles de données factuelles indiquant:

- combien de ces éablissements font entendre de la musique;

- combien de ces éablissements font entendre de la musique radiodiffusée, par
opposition ala musique enregistrée.

Tous les chiffres en pourcentage reproduits dans les analyses de Dun & Bradstreet, y compris,
bien sir, la base de 100 pour cent, correspondent a des utilisateurs potentiels. Les utilisateurs
potentiels vises par I'exception sont libres de bénéficier de la possibilité offerte par I'article 110 5) a
tout moment, a leur gré, et sans aucune notification aux détenteurs de droits ou a leurs sociétés de
recouvrement des droits. Les CE/EM estiment donc que la question de savoir “combien
d'établissements font effectivement entendre de la musique radiodiffusée ou de la musique enregistrée
a un moment donné" est d'une importance secondaire et que la réponse est difficile a éablir
factuellement.

Q.7  Sur quelsfaitsla CE se base-t-elle pour affirmer que les détenteurs de droits des CE ont
perdu ou perdront des recettes du fait de I'application de I'article 1105) B)? Qud et le
montant estimatif des pertesou des pertes projetées?

Comme le montre le communiqué publié conjointement par BMI et I'ASCAP au lendemain de
I'adoption par le Congrés de la Loi sur les pratiques loyales dans le domaine des licences relatives a
des cauvres musicales (voir la piece n° 14 des CE), les pertes totales que subiront les détenteurs de
droits en conséguence de ces mesures se montent a des "dizaines de millions de dollars par an". Les
pertes supportées par les détenteurs de droits des CE seront d'un montant proportionnel a leur part
dans le marché des Etats-Unis, pour laguelle nous avons présenté une estimation en réponse a la
question n° 5 posée aux CE/EM par le Groupe special.

Q.8 Les déenteurs de droits des CE ont-ils jamais regu des recettes provenant de

représentations ou d'exécutions secondair es dans des établissements américains d' cauvres autres
gue des oauvres musicales non dramatiques? Dans |'affirmative, veuillez fournir des données
factuelles al'appui. S les CE alléguent que ces détenteurs de droits ont perdu ou perdront des
recettes en conségquence de I'application de I'article 1105) A), veuillez fournir des données a
I'appui de cette allégation et indiquer le montant estimatif de ces pertes.

Les CE supposent que par I'expression "représentations ou exécutions secondaires’
(expression qui ne figure pas dans la Convention de Berne ou dans I'Accord sur les ADPIC), les
Etats-Unis désignent les représentations ou exécutions pour lesquelles les auteurs bénéficient de droits
exclusifs en vertu des articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2° de la Convention de Berne.
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Dans le délai imparti, il n'a pas éé possible aux CE/EM de consulter toutes les sociétés de
recouvrement des droits de I'UE sur cette question. Toutefois, les CE/EM ont regu, en rapport avec
cette question, des renseignements communiqués par I'lrish Music Rights Organisation (Imro), société
de recouvrement qui administre le droit de représentation ou d'exécution publiques d'cauvres
musicales pour la plupart des détenteurs de droits sur des oauvres musicales résidant en Irlande.
L'Imro a confirmé qu'au nom de ses membres déenteurs du droit de représentation ou d'exécution
publiques d'oauvres dramatico-musicales, elle confie le recouvrement de recettes aux Etats-Unis
correspondant a la représentation ou a I'exécution publiques de ces cauvres aux sociétés de
recouvrement americaines, étant entendu seulement que la représentation ou |'exécution de ces cauvres
sur la sceéne ou dans des circonstances semblables est exclue. L'Imro a expressement confirmé qu'elle
confie aux sociétés de recouvrement américaines le recouvrement des recettes provenant de la
radiodiffusion et de la retransmission de ces cauvres dramatico-musicales aux Etats-Unis (ce qui
correspond approximativement au droit inscrit al'article 11bis 1) 1° et 2° de la Convention de Berne)
et celui des recettes provenant de I'exécution publique d'cauvres dramatico-musicales radiodiffusées
aux Etats-Unis (ce qui correspond approximativement au droit prévu a l'article 11bis 1) 3° de la
Convention de Berne).

Q.9 Etant donné I'affirmation des CE selon laquelle les exceptions aux droits exclusifs
inscrits a l'article 11bis de la Convention de Berne doivent ére évaluées compte tenu de
['article 11bis2), comment les CE évalueraient-élles |'admissibilité de I'article 110 5), qui
implique deux droits exclusifs distincts, dont un seul fait I'objet d'un droit a une rémunération
équitable?

Si lalégidation nationale d'un Membre de I'OMC prévoit une exonération de la responsabilité
pour ateinte au droit dauteur qui concerne plusieurs droits exclusifs pour lesquels des conditions
différentes sont applicables, les différentes conditions doivent étre remplies de maniére cumulative.

Q.10 LesCE soutiennent-elles qu'une exception pour but commercial aux droits inscrits aux
articles11 et 11bisdela Convention de Bernen'est en aucun cas admissible?

Les CE/EM estiment que la doctrine des "petites réserves' ne permet pas d'exception pour
I'utilisation commerciale du droit. Veuillez vous reporter auss a la réponse a la question n° 9 posée
par le Groupe spécia aux deux parties. Nous n'exclurions pas, toutefois, qu'une exception pour un but
commercia puisse, s ele est correctement formulée, satisfaire aux prescriptions énoncées a
I'article 11bis 2) de la Convention de Berne.
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l. INTRODUCTION

1 Compte tenu du grand nombre de questions auxquelles les parties et les tierces parties ont
récemment répondu, ains que des discussions souvent tres détaillées qui ont eu lieu lors de la
premiére réunion de fond du Groupe spécia, qui sest tenue les 8 et 9novembre 1999, les CE/EM
saisissent cette occasion pour présenter leur point de vue de fagon systématique et mettre en lumiere
les questions litigieuses qui subsistent.

. ELEMENTSFACTUELS

2. Un grand nombre d'édléments factuels ont dga été clarifiés lors de nos travaux antérieurs. De
l'avis des CE/EM, il reste a clarifier un certain nombre d'é éments factuels importants.

1. Importance économique, pour l'auteur d'cauvres musicales, des droits de
communication publique des ocauvres, comparée a celle des autres droits d'auteur
exclusifs

3. Le principa objet du droit dauteur est de remunérer les auteurs pour leurs efforts et

investissements de créateurs. Aing, par le biais d'accords de licence appropriés, les auteurs peuvent
contréler chague utilisation de leur propriété intellectuelle faisant I'objet d'une protection et étre
adéquatement rémunérés.

4, Cependant, au cours des derniéres décennies, certaines utilisations ont pris une importance
commerciale plus grande que d'autres. En particulier, selon certains commentateurs des Etats-Unis, le
droit d'exécution publique est devenu le droit le plus important et le plus rémunérateur pour la plupart
des compositeurs, paroliers et éditeurs de musique.*

5. La valeur commerciale que représente pour les auteurs le droit d'exécution publique, ou de
communication au public, considérée isolément ou comparée a celle des droits de reproduction, est
significative, ce que confirment les chiffres publiés chague année par |es soci étés de recouvrement des
droits. En Belgique, par exemple, ou une société unique est responsable du recouvrement de tous les
droits sur les oauvres musicales (ce qui permet de faire plus rapidement des comparaisons), le total des
recettes distribuées aux auteurs au titre des droits d'exécution sest élevé en 1998 a 867 millions de
francs belges (21 millions d'euros), tandis qu'au premier semestre de la méme année, le montant
réparti au titre des droits de reproduction mécanique n'a atteint que 324 millions de francs belges
(8 millions d'euros). Cela signifie qu'enviran 60 pour cent des recettes distribuées a tous les auteurs
provenaient des droits de communication au public.

6. Cda illustre bien I'ampleur, en termes quantitatifs, du mangque a gagner que des exceptions
semblables a celles qui sont prévues al'article 1105) de laLoi sur le droit d'auteur entrainent pour les
auteurs. S I'on considere a nouveau I'Europe, les recettes réparties au titre d'cauvres musicales
diffusées alatélévision et alaradio dans de petits établissements ouverts au public représentent entre
10et 26 pour cent des recettes totales percues au titre de I'exécution publique d'cauvres. Par
conséguent, des exemptions semblables a celles qui sont examinées ici diminueraient globalement les
recettes que les auteurs percoivent au titre de leurs oauwvres d'environ 6 al5 pour cent. Ces chiffres
montrent clairement que les droits exclusifs qui sont stipulés aux articles 11bis 1) 3°) et 11 1) 2°) de
la Convention de Berne ne sont pas des droits secondaires et annexes, n‘ayant pratiquement que peu
ou pas du tout de valeur, mais qu'ils constituent des droits exclusifs considérables, non seulement en
termes absolus, mais auss quand on les compare aux autres droits exclusifs garantis par la
Convention de Berne et par I'Accord sur les ADPIC.

! Selon B. Korman et I. F. Koenigsberg, "Performing rights in music and performing rights societies",
dans 33 Journal of Copyright Society, 1986, page 332 et suiv. (Voir ci-joint lapiece n° 22 des CE.)
2 Voir piéce n® 23 des CE.
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2. Les alinéas A) et B) de I'article 110 5) de la Loi des Etats-Unis sur le droit d'auteur:
interactions et distinctions

7. Les deux parties interprétent I'article 110 5) de la Loi des Etats-Unis sur le droit d'auteur en

Sappuyant sur un argument a contrario tiré de I'alinéa B) et en concluent que I'dinéa A) sapplique a
tous les types d'oauvres littéraires et artistiques, a l'exception des cauvres musicales non dramatiques.

8. Bien que les deux parties aient avanceé cette interprétation, il n'est toutefois pas certain que les
tribunaux des Etats-Unis |'adoptent dans tous les cas. Si un tribunal des Etats-Unis interprétait
textudlement I'dinéa A), il risquerait d'appliquer I'exception quiil contient a toutes les cauvres
littéraires et artistiques, y compris aux cauvres musicales non dramatiques.

9. Dans ce contexte, un autre éément mérite d'étre éclairci. Au cours de la premiére réunion du
Groupe spécial qui sest tenue les 8et 9 novembre 1999, les Etats-Unis, répondant & une question du
Groupe spécia, ont fourni quelques explications relatives a la définition des oavres musicales non
dramatiques. Ils ont expliqué gu'une cauvre musicale dramatique éait définitivement catégorisée
comme telle au moment de sa création. Cela aurait pour conséquence qu'une aria tirée d'un opéra, ou
bien une chanson tirée d'une cauvre musicale, continuerait a étre considérée comme une cauvre
musicale dramatique, méme dans le cas ou elle serait interprétée isolément.

10. Selon les informations dont disposent les CE/EM, cette explication ne refléte pas fiddement
la Situation de droit et de fait qui prévaut aux Etats-Unis. Le classement d'une cauvre dans la catégorie
des oauvres dramatiques ou dans celle des cauvres non dramatiques dépend des circonstances de son
exécution. Cela signifie qu'une chanson tirée d'une cauvre musicale dramatique, interprétée isolément,
en dehors de I'oavre dramatique, serait considérée comme une oauvre non dramatique. |l est par
ailleurs important de noter que toutes les piéces de musique qui font a l'origine partie d'une cauvre
musicale dramatique, mais qui sont interprétées comme des cauvres non dramatiques, appartiennent au
répertoire qui, aux Etats-Unis, fait I'objet de licences concédées par I'ASCAP et BMI® Cela ne
signifie pas que les déenteurs de droits sur des cauvres dramatiques ne percoivent aucune
rémunération pour I'exécution publique de leurs oauvres. Aux Etats-Unis, la communication au public
des oauvres dramatiques fait 1'objet d'une licence concédée directement par le détenteur de droit, sans
que I'ASCAP et BMI interviennent en tant qu'intermédiaires.

11. La grande difficulté quil y a a distinguer clairement entre les deux ainéas et un autre
argument qui incite a les traiter comme une méme entité, leur objectif commun étant de permettre une
large utilisation des oauvres littéraires et artistiques, dans des établissements trés divers, pour le
bénéfice des clients, pour autant que les cauvres soient diffusées alaradio ou alatélévison.

3. Internet

12, Alors que dans leur premiere communication écrite, les CE/EM ont attiré |'attention du
Groupe spécia sur le fait que I'article 110 5) de la Loi des Etats-Unis sur le droit d'auteur Sapplique
vraisemblablement aussi & des cas concernant certaines communications sur Internet’, les Etats-Unis
ont essayé d'écarter ou de minimiser ce risque’, en se référant en particulier & d'autres droits exclusifs
qui ne sont pas visés dans la présente affaire. Les CE/EM se réouissent de constater que, dans leur
réponse & la question n° 6 du Groupe spécia aux Etats-Unis, les Etats-Unis indiquent quiils n'excluent
plus cette possibilité. En tout éat de cause, il ne fait aucun doute que I'article 110 5) de la Loi sur le
droit d'auteur sapplique pleinement quand un ordinateur est utilise comme récepteur pour laradio ou
latélédiffusion.

3 Vair lanote 1 ci-dessus.
* Voir le point 39.
® Voir le point 16.
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4, Pratiques des paystiers

13. Bien que les CE/EM naient pu, dans le bref laps de temps qui sest écoulé depuis la
transmission des réponses des Etats-Unis, vérifier I'exactitude de la réponse concernant les praticques
des pays tiers qui a éé donnée a la questionn® 16 du Groupe spéciad aux Etats-Unis, il est
remarquable, mais pas surprenant, qu'aucun des pays mentionnés n'autorise d'exception a la protection
des droits d'auteur dans des situations comparables a celles qui sont prévues par I'article 110 5) de la
Loi des Etats-Unis sur les droits d'auteur. 11 est également intéressant de relever qu'un certain nombre
de pays (Brésil, Inde, Philippines et Afrique du Sud) ne sont pas encore tenus de respecter la section
relative au droit d'auteur de la Partie |1 de I'Accord sur les ADPIC dans la mesure ou ils bénéficient de
périodes transitoires en vertu de l'article 65:2 de I'Accord sur les ADPIC et ou leur légidation
nationale n'a pas encore fait I'objet d'un examen relatif al'Accord sur les ADPIC.

5. Pratiques des Etats-Unis

14. Il est intéressant de noter que d'autres exceptions, semblables aux pratiques des pays tiers dont
font état les Etats-Unis, sont également prévues par la Loi des Etats-Unis sur le droit d'auteur en
dehors de I'article 110 5), notamment aux paragraphes 1) a 4) de l'article 110 et que ces exceptions ne
sont pas contestées dans la présente affaire.

1. ELEMENTSJURIDIQUES

1. Article 9:1 de I'Accord sur les ADPIC et articles1lbis 1) 3°) et 11 1) 2°) de la
Convention deBerne

15. Bien que la rédaction des communications ne soit pas identique, les parties semblent convenir
que l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur institue des exceptions aux droits exclusifs stipulés
dans les dispositions auxquelles il est fait référence ci-dessus. La divergence de vues concerre la
guestion de savoir s, et dans quelle mesure, ces exceptions peuvent étre justifiées par les autres
dispositions de la Convention de Berne ou de I'Accord sur les ADPIC.

2. Ladoctrine des petites r éserves

16. La question des petites réserves a éé soulevée dans le cadre de deux conférences
diplomatiques de I'Union de Berne. |l est rendu compte de ces débats dans les rapports généraux des
deux conférences.

a) Nature juridique

17. Comme nous |'avons souligné dans notre réponse a la question n® 5 du Groupe spécia aux
CE/EM et aux Etats-Unis, le fondement juridique de la doctrine des petites réserves n'est pas clair.
Pour les raisons déja indiquées, aux termes de l'article 31 3) de la Convention de Vienne sur le droit
des Traités, les rapports généraux des conférences diplomatiques peuvent, en principe, étre utilisés
pour interpréter la Convention de Berne. Toutefois, le texte des articles 11bis et 11 de la Convention
de Berne ne contient aucun éément qui puisse ére interprété dans le sens de la doctrine des petites
réserves.

18. L'interprétation selon laquelle la doctrine des petites réserves constitue un droit international
coutumier, qui modifierait le texte de la Convention de Berne, a été écartée par les deux parties’

19. Selon une autre interprétation, les rapports généraux constitueraient la preuve d'un accord
entre les membres de I'Union de Berne, visant a modifier la Convention de Berne conformément au

® Voir les réponses ala question n° 8 du Groupe spécial aux deux parties.
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contenu desdits rapports. Non seulement le langage utilisé dans le rapport général de la Conférence
de Bruxelles (1948): '"Vous voudrez bien croire que ces alusions sont données ici, d'une touche
|égére (non souligné dans I'original)"’, ne refléte pas ce type d'approche, mais encore l'article 27 de la
Convention de Berne va manifestement al'encontre de cette interprétation.

20. Enfin, I'option qui consiste a considérer que le langage pertinent des rapports généraux
congtitue de véritables réserves se heurte a des objections similaires a celles qui concernent
"|'approche du type accord" dans la mesure ou l'article 28 de la Convention de Berne prescrit des
procédures a suivre pour faire vaoir ces réserves qui n'ont pas été suivies dans la présente affaire.

b) Champ d'application et calendrier

21 En fin de compte, les CE/EM considérent que dans la présente affaire ces questions juridiques
complexes peuvent rester non résolues dans la mesure ou les exceptions prévues ala section 110 5) de
la Loi sur le droit dauteur vont, par de nombreux aspects, bien au-dela de ce que la doctrine des
petites réserves aurait permis.

22. Pour ce qui est du champ dapplication des petites réserves, les rapports genéraux ne
mentionnent que trois exemples d'exceptions — les cérémonies religieuses, I'exécution d'oauvres
musicales par des fanfares militaires, et nécessités de I'enseignement et de la vulgarisation. |l ne fait
aucun doute, et a ce quil semble, personne n'a encore prétendu le contraire, que les exceptions
établies par I'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur n'entrent dans aucune de ces trois catégories
et ne sont comparables a aucune d'entre elles.

23. En outre, les textes prouvent clairement que la doctrine des petites réserves visait a protéger
par une clause d'antériorité les pratiques auxquelles il est fait référence au paragraphe précédent, qui
étaient en vigueur a la date de la Conférence diplomatique de 1967 ou bien qui existaient
préalablement. A cette époque, |es Etats-Unis n'avaient ingtitué de clause d'exception de ce type et ils
ne sont devenus membres de I'Union de Berne qu'en 1989.

24. En résumé, quel que soit le fondement juridique de la doctrine des petites réserves, il est clair
que l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur ne tombe pas dans son champ d'application et n'est
pas concerné par ses clauses d'antériorité. En d'autres termes, aucune exception figurant dans la
Convention de Berne ne peut étre le prétexte des dispositions de l'article 110 5) de la Loi sur le droit
d'auteur.

3. Article 13 del'Accord sur lesADPIC

25. Alors que les deux parties sont apparemment d'accord sur le principe, clairement énoncé a
l'article 2:2 de I'Accord sur les ADPIC et a l'article 20 de la Convention de Berne, selon lequel
I'Accord sur les ADPIC a pour objet daugmenter les niveaux de protection des droits de propriété
intellectuelle, les Etats-Unis font valoir que I'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur pourrait étre
judtifié en vertu de l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC.

26. L'application de l'article 13 des ADPIC aux droits énoncés a l'article 11bis1) de la
Convention de Berne doit également étre considéré au regard de I'article 11bis 2) de la Convention de
Berne qui stipule une clause d'exception spécifiqgue en ce qui concerne les droits énoncés a
l'article 11bis 1) de ladite convention. Cela signifie que toute exception devrait, au minimum, assurer
une rémunération équitable au détenteur du droit. Or, ce n'est pas ce que prévoit l'article 110 5) de la
Loi sur le droit dauteur. Les CE/EM sont davis que I'article 11bis 2) de la Convention de Berne
sapplique a toutes les exceptions et limitations a l'article 11bis 1) de ladite convention. 1l n'y a
absolument rien dans le texte de cette convention pour étayer le point de vue des Etats-Unis selon

"Voir lacitation reproduite dans la réponse & la question n° 5 du Groupe spécial aux deux parties.
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lequel l'article 11bis 2) de la Convention de Berne ne sapplique qu'aux licences obligatoires. Le
libellé de I'article 11bis de la Convention de Berne n'est pas pertinent dans la mesure ou il ne se fonde
pas sur un texte négocié mais sur un projet de texte établi par le Bureau international de I'OMPI 2

27. Les CE/EM ont toujours défendu le point de vue sdon lequd I'article 13 de 'Accord sur les
ADPIC ne sapplique pas, pour de multiples raisons, aux articles 11bis 1) et 11 1) de la Convention de
Berne. Et méme s I'on devait considérer que l'article 13 des ADPIC joue un role dans le contexte des
exceptions aux droits exclusifs prévues par la Convention de Berne, il faudrait respecter le principe
selon leque I'Accord sur les ADPIC a pour objet de réduire ou d'éiminer les exceptions existantes
plutdt que d'en accorder de nouvelles ou d'dargir les exceptions existantes. Par ailleurs, le texte de
I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC et rédigé ainsi:

"Les Membres restreindront (non souligné dans l'original) les
limitations des droits exclusifs ou exceptions a ces droits ..."

Cette rédaction est singulierement différente de celle qui est utilisée dans toutes les autres dispositions
de I'Accord sur les ADPIC relatives aux exceptions, par exemple aux articles 17, 26 2) et 30 de
I'Accord, qui stipulent que:

"Les Membres pourront prévoir (non souligné dans l'origina) des
exceptions limitées ..."

a) Champ d'application

28. A supposer que l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC ait eu pour objet de restreindre les
exceptions existantes en vertu de la Convention de Berne, il aurait aors éé nécessaire que les
Etats-Unis précisent I'éendue des exceptions qui existaient préalablement & I'adoption des
articles 11bis et 11 de la Convention de Berne. Comme on I'a souligné ci-dessus, la doctrine des
petites réserves sapplique a des situations préexistantes — les cérémonies religieuses, I'exécution
doavres musicdes par des fanfares militaires et les nécessités de l'enseignement e de la
vulgarisation, mais elle ne sapplique en aucun cas a l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur et
peut encore moins ére éendue a dautres dispositions et notamment Sappliquer a l'article 13 de
I'Accord sur les ADPIC de sorte que celui-ci puisse étre invoqué pour restreindre les exceptions et
limitations.

29. Les CE/EM ne comprennent pas la pertinence des arguments présentés par les Etats-Unis en
relation avec le Traité de 'OMPI sur le droit d'auteur et le Traité de 'OMPI sur les interprétations et
exécutions de phonogrammes, qui ont éé adoptés par une Conférence diplomatique en
décembre 1996. Ces traités (51 signataires pour le Traité sur les droits d'auteur et 50 signataires pour
le Traité sur les interprétations et exécutions de phonogrammes) n'ont a ce jour éé ratifiés que par un
petit nombre des parties contractantes (neuf pour le premier et sept pour le second; les CE/EM ne les
ont pas encore ratifiés) et n'ont pas encore atteint le seuil des 30 ratifications nécessaires a leur entrée
en vigueur. |l est difficile dimaginer que de tels traités, qui sont encore a |'éat nasciturus, puissent
gjouter ou enlever quoi que ce soit aux obligations découlant de I'Accord sur les ADPIC qui est en
vigueur depuis 1995 qui aforce obligatoire pour plus de 130 Membres de I'OMC.

b) Les conditions d'application de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC

30. Méme s l'on fait vaoir que l'aticle 13 de I'Accord sur les ADPIC crée également de
nouvelles exceptions aux droits existants en vertu de la Convention de Berne — Situation qui serait
bien sir incompatible avec I'argument selon leque I'Accord sur les ADPIC a pour objet daméiorer e
niveau de protection des droits de propriété intellectuelle, dou I'article 13 qui vise a limiter ou a

8 Voir al'article 1 dela Convention de Berne, note 1.
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restreindre les exceptions existantes — les effets de I'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur sont
tels qu'aucune des trois conditions fixées al'article 13 de I'Accord sur les ADPIC ne serait remplie,

3L En ce qui concerne "certains cas spéciaux” les CE/EM ont souligné® les raisons pour
lesquelles nous pensons que l'article 110 5) de la Loi sur le droit dauteur ne remplit pas ces
conditions. Du point de vue de la plausibilité, il apparait évident qu'une exemption qui couvre de
45 pour cent a plus de 70 pour cent de tous les établissements existants ne congtitue pas "certains cas
spéciaux" maisinverse larelation régle-exception.

32 Pour ce qui est des seconde et troisiéme conditions, les CE/EM ont indiqué leur point de vue
en réponse aux questions n° 11 et 12 du Groupe spécid aux deux parties dans la déclaration orale
présentée lors de la premiére réunion du Groupe spécid, les 8 et 9novembre 1999.° Les CE/EM
continuent de croire que I'analyse doit se fonder sur une évaluation se rapportant au droit exclusif
concerné, compte tenu de la distinction savante établie par la Convention de Berne en ce qui concerne
les droits exclusifs individuels. Une argumentation différente risquerait de conduire a ignorer
complétement certains droits exclusifs pour autant que le droit économique fondamental reste protégé,
Stuation que les Etats-Unis considéreraient également comme n'éant pas prévue par l'article 13 de
I'Accord sur les ADPIC!

k. Les CE/EM ne peuvent accepter I'argumentation présentée par les Etats-Unis en réponse a la
guestion 18 du Groupe spécial, selon laguelle I'analyse doit se fonder sur les deux aspects, c'est-a-dire
le droit exclusif individuel et les droits relatifs a I'ensemble de I'cauvre. Si I'on peut certes concevoir
un critére multiple, celui-ci n'est pas satisfait sil manque un seul élément. En d'autres termes, s la
condition relative au droit exclusif n'est pas remplie, le critére n'est pas satisfait et I'anayse relative a
I'ensemble de I'cauvre, quelle qu'en soit I'issue, N'est plus pertinente.

34.  Enfin, les CE/EM aimeraient rappeler que selon la jurisprudence bien établie de 'OMC", il
incombe aux Etats-Unis de prouver que les exceptions invoquées sont applicables et que leurs
conditions d'application sont pleinement remplies.

V. CONCLUSION

35. Au titre de l'article 64 1) de I'Accord sur les ADPIC, de l'article XXIII du GATT et de
l'article 3 8) du Mémorandum d'accord sur le réglement des différends, la violation par les Etats-Unis
des obligations qui leur incombent au titre de I'Accord sur les ADPIC est présumée annuler ou
compromettre un avantage.

36. Les CEEEM ont donc I'nonneur de demander au Groupe spécid de constater que les
Etats-Unis ont enfreint les obligations qui leur incombent au titre de I'article 9:1 de I'Accord sur les
ADPIC et des articles 11his 1) 2°) et 11 1) 2°) de la Convention de Berne et devraient rendre leur
|égidation nationale conforme a leurs obligations au titre de I'Accord sur les ADPIC.

° Voir la réponse & la question n° 10 du Groupe spécial aux deux parties et aux points 66 a 68 de la
déclaration orale que nous avons présentée lors de la premiére réunion du Groupe spécial.

10 vair les points 69 et 71.

1 voir laréponse des Etats-Unis &la question n° 18 du Groupe spécial aux Etats-Unis.

12 voir les références fournies au titre du point 47 de la déclaration orale que nous avons faite lors de la
premiére réunion du Groupe spécial.
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l. INTRODUCTION

La présente audience et la seconde dans la présente affaire et donc la derniére occasion pour
les parties de vous présenter I'ensemble des faits et arguments.

Les CE/EM présenteront leur thése alalumiere des faits et arguments qui ont été portés a leur
connaissance par les parties et les tierces parties. Lorsque cela sera nécessaire, nous ferons également
des commentaires sur les réponses apportées par les Etats-Unis aux questions du Groupe spécia ains
que sur la déclaration des Etats-Unis a titre de réfutation en date du 24 novembre 1999.

. ELEMENTSFACTUELS

1 Il semble aux CE/EM que la question du champ d'application de I'article 110 5) de la Loi sur
le droit d'auteur a maintenant été largement clarifiée par les parties, a I'exception de la question des
interactions et des digtinctions entre les ainéas A) et B) et leur applicabilité au monde des
technologies de l'information et au réseau Internet.

2. En ce qui concerne la premiere question, les termes de I'alinéa A) donnent & penser que toutes
les cauvres couvertes par des droits d'auteur qui peuvent faire I'objet de communication au public par
haut-parleur, sont concernées. Dans l'dinéa B), il est précisé que celui-ci Sapplique aux cauvres
musicales non dramatiques. Sil semble possible de tirer de cet alinéa un argument a contrario selon
lequel I'dlinéa A) ne sappliquerait pas aux cauvres musicales non dramatiques, il est loin d'ére certain
que les tribunaux des Etats-Unis accepteraient systématiquement cet argument a contrario.

Quand les Etats-Unis mentionnent (au point 4 de leur déclaration atitre de réfutation) quiil
existe "une jurisprudence constante des tribunaux des Etats-Unis pour ce qui est de I'inter prétation de
I'exception pour usage prive ...", les CE/EM voudraient faire observer qu'il n'existe a ce jour aucune
décision d'un tribunal des Etats-Unis interprétant la portée de l'article 110 5) A) de la Loi sur le droit
d'auteur.

3. Par ailleurs, les criteres de la digtinction entre cauvres musicales dramatiques et non
dramatiques restent & expliciter. Alors que les Etats-Unis ont indiqué lors de la premiére réunion, en
réponse a une question du Groupe spécial, que la digtinction était définitivement éablie lors de la
création de I'cauvre, les CE/EM ont fait valoir dans leur déclaration de réfutation que, selon les
sources américaines sur ce sujet, la ligne de partage n'est pas fixée définitivement, mais dépend des
circonstances de I'exécution. En d'autres termes, cela implique qu'une aria tirée d'un opéra ou bien
une chanson tirée d'une comédie musicale, diffusée alaradio ou ala télévision, doit ére considérée
comme une cauvre non dramatique, ce qui entraine des conséquences importantes pour les pratiques
en matiére de concession de licences.

4, Si les CE/EM comprennent bien gue dans le monde des technologies de I'information d'autres
droits exclusifs que ceux qui sont couverts par l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur sont
pertinents en matiére de communication au public, les Etats-Unis n'ont pas fait valoir que les
exceptions prévues a l'article 1105) de la Loi sur le droit dauteur ne sSappliquent pas dans
I'environnement numeérique.

1. ELEMENTSJURIDIQUES

5. Bien que les termes employés par les Etats-Unis soient différents, il apparalt que les
Etats-Unis sont en substance d'accord avec les CE/EM.

L'article 110 5) de la Loi sur le droit dauteur est incompatible avec I'article 9:1 de I'Accord
sur les ADPIC, considéré conjointement avec les articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2° de la Convention de
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Berne, & moins que les Etats-Unis ne démontrant que cette disposition est couverte par une clause
relative aux exceptions.

6. Les Etats-Unis font valoir que l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC autorise les exceptions
aux articles 11bis 1) et 11 1) de la Convention de Berne, qui sont prévues a l'article 110 5) de la Loi
sur le droit d'auteur.

Les CE/EM sont d'avis que les exceptions prévues a la section 110 5) de la Loi sur le droit
d'auteur ne peuvent étre justifiées par aucune argumentation fondée sur I'article 13 de I'Accord sur les
ADPIC.

7. Les CE/EM ont précisé pourquoi, aleur sens, I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC n'est pas
applicable aux droits établis par la Convention de Berne, qui ont été incorporeés par renvoi a l'Accord
sur les ADPIC. Les termes de I'Accord sur les ADPIC, I'historique des négociations de I'Accord,
comme |'objet et les fins de I'Accord, viennent appuyer cette interprétation.

8. Cependant, méme s I'on faisait valoir I'argument selon lequel I'article 13 de I'Accord sur les
ADPIC peut jouer un réle dans le contexte des exceptions prévues par la Convention de Berne, les
exceptions que contient I'article 110 5) dela Loi sur le droit d'auteur ne peuvent étre justifiées.

9. Il semble que les Etats-Unis conviennent que I'un des principaux objectifs de I'Accord
consiste a accroitre le niveau de protection de la propriété intellectuelle, par rapport a celui qui était
garanti par les conventions de I'OMPI d§a existantes. Cela signifie, en ce qui concerne |'article 13 de
I'Accord sur les ADPIC — au cas ou il serait applicable aux articles 11bis 1) et 11 1) de la Convention
de Berne — que son objectif devrait ére de limiter les exceptions plus vastes prévues par la
Convention de Berne.

10. Alors gque la Convention de Berne prévoit un certain nombre d'exceptions, par exemple dans
sesarticles 9 2), 10 et 10bis, son article 11 ne comporte aucune disposition relative a des exceptions
tandis que le paragraphe 2 de l'article 11bis éablit une exception spécifique, sdon laquelle le
détenteur de droit doit, au minimum, bénéficier d'une rémunération équitable. Les Etats-Unis ne vont
cependant pas jusqu'a prétendre que I'on peut justifier I'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur par
l'article 11bis 2) de la Convention de Berne.

2. Ladoctrine des petites réserves

11 Dans la présent affaire, les Etats-Unis invoquent la doctrine des petites réserves qui, de leur
point de vue, a été précisée et articulée al'article 13 de I'Accord sur les ADPIC (voir le point 2 de la
déclaration atitre de réfutation).

12, Il est vrai que des discussions ont eu lieu sur les soi-disant petites réserves a l'occasion des
deux conférences diplomatiques de I'Union de Berne, en 1948 et en 1967. Nous avons examiné de
fagon détaillée la nature juridique éventuelle des références aux petites réserves qui se trouvent dans
les rapports généraux de ces conférences diplomatiques dans notre réponse a la question 5 du Groupe
spécial aux CE/EM. Nous avons conclu que le fondement juridique de la doctrine des petites réserves
en droit public international est douteuse.

13. Les Etats-Unis prétendent que la doctrine des petites réserves congtitue une "pratique
ultérieure” au sens de I'article 31 3) b) de la Convention de Vienne sur le droit des traités. Toutefois,
cette "pratique ultérieure” est un instrument, parmi d'autres, qui sert a interpréter, le cas échéant, les
dispositions d'un traité. Dans le cas qui nous concerne, il est éminemment clair que l'article 11 de la
Convention de Berne ne contient pas de dispositions relatives aux exceptions et que l'article 11bis de
la méme convention contient une disposition relative a une exception dont les conditions ne sont pas
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remplies par l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur. |l n'est donc pas nécessaire dinterpréter le
texte de I'article plus avant.

b) La portée de la doctrine des petites réserves

14. Laliste des dispositions relatives aux exceptions aléguées, qui figure dans la piéce n° 22 des
Etats-Unis, ne donne que les numéros des articles, sans méme spécifier la loi a laquele ils
appartiennent et sans donner aucune explication sur leur contexte. Elle ne contribue donc aucunement
a éablir une "pratique ultérieure”, et moins encore a déterminer le champ d'application de la doctrine
des petites réserves. Les Etats-Unis ont également fait référence a la doctrine des petites réserves en
ce qui concerne les exceptions prévues par dix pays membres de I'Union de Berne (I'Union de Berne
comprend actuellement plus de 130 membres). Toutes ces exceptions se caractérisent par leur
caractére non commercia et reflétent pour la plupart des exceptions qui sont également prévues dans
la Loi des Etats-Unis sur le droit dauteur, en particulier aux paragraphes 1 a4 de l'article 110. Ces
exceptions ne sont pas celles qui sont couvertes par le paragraphe 5 de l'aticle 110 de la Loi sur le
droit d'auteur.

15. Tout ceci nous méne a la conclusion selon laquelle il est difficile de donner une quelconque
valeur juridique a la doctrine des petites réserves. Ainsi que nous I'avons indiqué a plusieurs reprises,
il n'est heureusement aucunement nécessaire de trancher cette question épineuse dans |'affaire dont est
sais le Groupe spécid, car les exceptions que contient I'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur ne
satisfont aucunement les conditions relatives au champ d'application et au calendrier auxquellesil est
fait référence dans les rapports généraux.

16. Les seuls exemples qui ont éé mentionnés au cours des débats sur les petites réserves qui ont
eu lieu lors des deux conférences diplomatiques étaient les fanfares militaires, les services religieux et
les nécessités de I'enseignement et de la vulgarisation. A I'évidence, 'article 110 5) de la Loi sur le
droit d'auteur ne se limite & aucune de ces catégories. Mais méme s I'on fait valoir que ces trois
exemples ne sont |a qu'a titre dillustration, ils ont pour traits communs de concerner des activités non
commerciales, et davoir un objectif social bien défini. Or, éant donné que l'article 110 5) de la Loi
sur le droit dauteur vise directement a servir des intéréts commerciaux par I'utilisation, dans des
établissements commerciaux, d'oauvres couvertes par des droits d'auteur pour le bénéfice des clients,
dans le but daccroitre le chiffre d'affaires et les bénéfices, on ne peut trouver aucune de ces
caractéristiques communes al'article 110 5) delaLoi sur le droit d'auteur.

17. L'argument des Etats-Unis selon lequel les considérations de politique générale qui sont &
I'origine de l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur visaient & encourager les petites entreprises

est, au mieux, illusoire. Tout d'abord, il convient de rappeler que les titulaires de droits d'auteur sont

eux-mémes dans leur vaste mgjorité, de "petites entreprises’ et ensuite, comme le montre bien I'affaire

Claire's Boutique (voir piece n° 6 des CE), I'exception relative aux usages de type privé sapplique a
de grandes sociétés. Claire's Boutique Inc. avait un chiffre d'affaires annuel proche de 200 millions de

dollars et des bénéfices nets supérieurs a 13 millions de dollars.

C) Ladoctrine des petites réserves en tant que clause d'antériorité

18. En ce qui concerne le calendrier d'adoption des exceptions mineures, nous maintenons que les
citations tirées des rapports généraux montrent a I'évidence que la doctrine des petites réserves avait
pour objet de protéger les pratiques existantes par une clause dantériorité, et n'invitait pas les
membres de I'Union de Berne a adopter ultérieurement des petites réserves de ce type.

19. Par ailleurs, pour ce qui est de I'application des dispositions visant a protéger par une clause
d'antériorité les nouvelles parties a une convention, nos arguments restent valables. 1l n'y a pas de
raison de mieux traiter les nouveaux venus que les Membres établis en les autorisant a réduire le
niveau de leurs obligations alors qu'un Membre établi ne serait plus autorisé ale faire. Cette approche
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est parfaitement neutre eu égard au niveau de développement d'un pays Membre ou d'un candidat a
I'adhésion & une convention internationale.

20. Le cas de la Convention de Berne illustre bien les effets non discriminatoires d'une telle
approche dans la mesure ou la grande mgjorité des pays en développement éaient d§a membres de
I'Union de Berne au moment de I'adhésion des Etats-Unis. En outre, I'Accord sur les ADPIC a adopté
une approche identique en ce qui concerne les clauses d'antériorité (voir les articles 4:d) et 24:4 de
I'Accord sur les ADPIC).

d) LaLoi type de Tunis sur le droit d'auteur

21 Un nouvel argument en faveur de notre point de vue selon leque la doctrine des petites
réserves ne couvre en aucun cas les situations envisagées a l'article 110 5) de la Loi sur le droit
d'auteur peut étre tiré de la Loi type de Tunis sur le droit d'auteur, adoptée en 1976 (C'est-a-dire a une
date ultérieure a la derniére référence aux "petites réserves' faite lors de la Conférence diplomatique
de 1967). Cette loi type a pour objet de mettre a la disposition des |égidateurs des pays en
développement un texte dont ils peuvent sinspirer lors de I'éaboration d'une loi sur les droits d'auteur
conforme a la Convention de Berne (pour plus de détails se référer a la description présentée dans le
document intitulé Background Reading Materia on Intellectual Property, OMPI, 1988 pages 255
a 257, piece n° 24 des CE).

Cette loi type "fixe des limitations diverses au droit d'auteur, aussi bien des utilisateurs a titre
gratuit que des licences non volontaires”, mais aucune de ces limitations ne ressemble, méme de loin,
aux exceptions de I'article 110 5) de la Loi sur le droit dauteur. Le texte de laloi type de Tunis sur le
droit d'auteur auquel il est fait référence est reproduit dans notre communication.

Selon laloi type, les utilisations a titre gratuit comprennent:
a) I'utilisation d'une cauvre pour I'usage personnel et priveé de celui qui I'utilise;

b) I'insertion de citations conformes aux bons usages et faites dans la mesure justifiée
par le but a atteindre;

C) I'utilisation de I'cauvre a titre dillustration dans des publications, des émissions de
radiodiffusion ou des enregistrements sonores et visuels, dans un but d'enseignement
et sous réserve gue cette utilisation soit conforme aux bons usages et que la source et
le nom de I'auteur de I'oauvre soient mentionnés par |'utilisateur;

d la reproduction dans la presse ou la communication publique darticles d'actualité
économique, politique ou reigieuse, publiés dans des journaux ou recueils
périodiques, ou d'une ocauvre radiodiffusée ayant le méme caractére, sous réserve que
la source de l'oawvre soit clairement indiquée par I'utilisateur et que de telles
utilisations n'aient pas é&é expressément interdites lors de la publication ou de la
radiodiffusion initiale de cette cauvre

e) I'utilisation d'une cauvre qui peut étre vue ou entendue a |'occasion de comptes rendus
d'événements d'actualité;

f) la reproduction en vue de la cinématographie ou de la téévision d'oavres dart et
d'architecture dans la mesure ou leur utilisation n'a qu'un caractére incident et ou
lesdites cauvres sont placées dans un lieu public;

0 la reproduction par un procédé photographique d'une ceuvre couverte par des droits
dauteur, quand €le est faite par une bibliotheque publique, un centre de
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documentation non commercial, une ingtitution scientifique ou un établissement
d'enseignement, a condition que le nombre d'exemplaires soit limité aux besoins de
leurs activités et qu'une telle reproduction ne cause pas un préudice injustifié aux
intéréts |égitimes de I'auteur;

h) la reproduction par voie de presse ou de communication publique de discours
politiques ou de discours prononcés pendant les débats judiciaires, ou de toutes
conférences ou sermons prononcés en public, etc., sous réserve gue cette utilisation
soit faite exclusvement dans un but dinformation d'actualité et n'entraine pas la
publication d'une collection de ces cauvres.

) Le Traité de I'OMPI sur le droit d'auteur et le Traité de I'OMPI sur les interprétations et
exécutions et les phonogrammes

22. Enfin, les Etats-Unis, invoquant le Traité de 'OMPI sur le droit dauteur et le Traité de
I'OMPI sur les interprétations et exécutions et les phonogrammes, suggérent qu'il doit exister en vertu
de la Convention de Berne de larges exceptions, non définies.

23. Nous avons déja souligné dans notre déclaration a titre de réfutation qu'éant donné que ces
traités sont a I'éat nasciturus, quils ne sont méme pas en vigueur et n'ont pas encore éé ratifiés par
les CE/EM, leurs stipulations quelles qu'elles soient, ne peuvent ni réduire le niveau de protection
accordé en vertu de la Convention de Berne ou de I'Accord sur les ADPIC, ni créer de nouvelles
exceptions, non prévues par ces deux instruments.

Mais méme sur le fond, il n'y arien dans le texte de I'article 10 du Traité de I'OMPI sur le
droit d'auteur qui donne a penser que de nouvelles exceptions auraient éé envisagées. Alors que
l'article 10 1) du Traité limite les nouveaux droits exclusifs ingtitués par le Traté et ingtitue des
exceptions a ces droits, l'article 10 2) traite des cas dans lesquels le Traité rend les droits prévus par la
Convention de Berne applicables a I'environnement numérique, ce qui ne figurait pas dans la
Convention de Berne.

24, En revanche, dans la présente affaire, l'article 110 5) de b Loi sur le droit dauteur est
contraire aux articles 11bis et 11 de la Convention de Berne, dont la portée n'a pas éé modifiée par
I'Accord sur les ADPIC.

25. Les arguments qui ont été présentés au sujet de I'article 10 du Traité de 'OMPI sur le droit
d'auteur sappliquent mutatis mutandis a l'article 16 du Traité de I'OMPI sur les interprétations et
exécutions et les phonogrammes.

26. En tout éat de cause, on peut dire quil n'existe pas dans la Convention de Berne de
disposition - expresse ou implicite - relative aux exceptions ou limitations qui justifierait les
exceptions prévues a l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur, et moins encore de disposition
relative aux exceptions ou limitations dont la portée aurait été "restreinte” par I'article 13 de I'Accord
sur lesADPIC, et qui pourrait de ce fait justifier I'article 110 5) delaLoi sur le droit d'auteur.

3. L'article 13 del'Accord sur lesADPIC

27. Dans I'hypothese ol le Groupe spécia considérerait que l'article 13 de I'Accord sur les
ADPIC et pertinent aux fins de I'évaluation de l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur, nous
appliquons maintenant le triple critere prévu al'article 13 de I'Accord sur les ADPIC a l'article 110 5)
delaLoi sur le droit d'auteur.
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a) Certains cas spéciaux
28. Nous avons indiqué a plusieurs reprises pourquoi nous considérons que les exemptions qui

figurent a I'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur ne congtituent pas "certains cas spéciaux”.
Nous n‘avons pas l'intention de réitérer ici ces raisons, mais nous pensons quil est suffisant de dire
gue des exceptions qui exonerent de fagon inconditionnelle de 45 a plus de 70 pour cent de I'ensemble
des établissements de vente au détail, de restauration et les débits de boissons, de responsabilité pour
atteinte au droit d'auteur lorsqu'ils diffusent, par radio ou par télévision, des oauvres couvertes par des
droits d'auteur, et qui exonérent le reste de ces établissements a des conditions généreuses, ne peuvent
étre considérés comme "certains cas spéciaux”, de telles exonérations congtituant plut6t une inversion
du principe régle-exception.

b) Atteinte al'exploitation normale de |'cauvre

29. Ici encore nous avons expose en détail les raisons pour lesquelles nous considérons que les
exceptions établies par I'article 1105) dela Loi sur le droit d'auteur portent incontestablement atteinte
a l'exploitation normale (voir par exemple nos réponses aux questions n° 11 et 12 du Groupe spécia
aux deux parties). Nous nous limiterons ici a mentionner une fois de plus l'importance de cette
exception, qui couvre de fagon inconditionnelle une tres grande partie des entreprises de secteurs
entiers, et de ce fait porte atteinte a I'exploitation normale des droits d'exécution publique.

C) Prégudice injustifié aux intéréts | égitimes des détenteurs de droits

30. Nous n‘avons pas l'intention de répéter tous les arguments que nous avons avances a |'appui
de notre point de vue selon lequel les exceptions que contient 'article 110 5) de la Loi sur le droit
d'auteur portent incontestablement un pré§udice injustifié aux intéréts légitimes des détenteurs de
droits, mais nous souhaiterions axer nos propos sur les nouvelles estimations quantitatives présentées
par les Etats-Unis dans leur déclaration atitre de réfutation (point 33 et suivants).

3L Ains que nous l'avons indiqué dans notre réponse a la question n° 12 du Groupe spécia aux
deux parties, nous convenons que le préudice économique subi par le déenteur du droit doit étre
évalué principalement sur la base de ses effets économiques dans le pays qui a éabli les exceptions.
Ains que nous l'avons dit précédemment, et ains que les Etats-Unis I'ont eux-mémes indiqué au
cours des négociations de la clause des ADPIC sur les exceptions (voir les communications des
Etats-Unis au Groupe de négociation, document MTN.GNG/NG11/W/14/Rev.1, piéce n° 18 des CE,
et l'article 6 du document MTN.GNG/NG11/W/70, piece n° 25 des CE), nous sommes d'avis quil est
plus approprié d'examiner l'incidence potentielle que I'incidence effective dans la mesure ou la
premiére peut étre établie avec un degré de certitude plus élevé et ou elle est moins affectée par des
changements imprévus.

32 Nous avons présenté une anayse des effets économiques potentiels de I'article 110 5) de la
Loi sur le droit d'auteur qui n'a jamais éé contestée de fagon motivée par les Etats-Unis.  Cette
analyse démontre que 73 pour cent de tous les débits de boissons, 70 pour cent de tous les
établissements de restauration et 45 pour cent de tous les établissements de vente au détail des
Etats-Unis sont inconditionnellement exemptés du paiement de droits d'auteur par I'article 110 5) dela
Loi sur le droit dauteur tandis que les autres établissements sont exemptés dans la mesure ou ils
satisfont & une condition se rapportant essentiellement au nombre de haut-parleurs utilisés. De notre
point de vue, ces résultats montrent a I'évidence que les exceptions stipulées a l'article 110 5) de la Loi
sur le droit dauteur congtituent incontestablement un préudice injustifié aux intéréts légitimes du
détenteur de droit.



WT/DS160/R
Page 151

i) Estimation approximative du manque & gagner effectuée par les Etats-Unis

3. Dans leur déclaration a titre de réfutation, les Etats-Unis se sont efforcés de minimiser le
pré§udice causé sur la base d'une estimation approximative du manque a gagner effectif fondée sur la
répartition de droits effectuée par une seule société de recouvrement, I'ASCAP.

De l'avis des CE/EM, cette approche est viciée ala base pour plusieurs raisons.

A La répartition des droits entre les titulaires qu'effectuent les sociétés de recouvrement est
fonction des sommes recouvrées, qui sont ellessmémes fonctions de la protection juridique dont
bénéficient les droits exclusifs pertinents.

Aux Etats-Unis, les droits auxquels il est fait référence aux articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2° de
la Convention de Berne n'é&aient pas du tout protégés jusqu'en 1976 (voir la décision de la Cour
supréme des Etats-Unis dans I'affaire Aiken, piéce n° 1 des CE). S ces droits exclusifs ont
générdement été protégés a compter de 1976, I'exception "pour usage prive' a été établie ala méme
époque par le précédent article 110 5) dela Loi sur le droit d'auteur.

Cette exception excluait déja de nombreux "usages dans les entreprises commerciales' (voir
par exemple les affaires Claire's Boutique et Edison, piéces n° 5 et n° 6 des CE, respectivement), ce
qui réduisait dga considérablement le nombre d'entreprises ayant besoin d'obtenir une licence.

35. En outre, la National Licensed Beverage Association (NLBA) a, selon les Etats-Unis, conclu
en 1995 un accord avec |es sociétés de recouvrement des Etats-Unis, qui exonére de la responsabilité
pour atteinte au droit d'auteur tous les établissements d'une superficie inférieure a 3500 pieds carrés
ains que, dans certaines conditions, d'autres établissements plus importants.  (Voir la premiere
communication écrite des Etats-Unis, points 12 & 14.) De ce fait, depuis I'entrée en vigueur de cet
accord, aucun droit de licence n'a éé recouvré aupres des débits de boissons et des établissements de
restauration qui sont membres de laNLBA.

36. A titre de rappel, les chiffres qui figurent dans I'analyse de Dun & Bradstreet réalisée a la
demande du Congrés des Etats-Unis (voir la déclaration orale des CE/EM lors de la premiére
audience, point 37) indiquent que I'exonération inconditionnelle accordée aux débits de boissons et
aux établissements de restauration d'une superficie de moins de 3500 pieds carrés couvre 65 et
72 pour cent, respectivement, de I'ensemble de ces établissements.

37. Par ailleurs, le chiffrage des pertes, qui ne concerne les détenteurs de droits des CE que
lorsgu'un prgudice a éé établi au titre de l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, constitue une
interprétation erronée de l'article 13 dudit accord.

En ce qui concerne toutes les conditions auxquelles il est fait référence a l'article 13 de
I'Accord sur les ADPIC, il convient d'évaluer I'incidence sur tous les détenteurs de droits, y compris
les détenteurs de droits des Etats-Unis, les détenteurs de droits des CE et les déenteurs de droits
appartenant a d'autres pays. L'impact spécifique sur les détenteurs de droits des CE n'est absolument
pas pertinent a ce stade. 1l ne devient pertinent que dans le contexte de I'article 22 du Mémorandum
d'accord sur le réglement des différends.

38. Par alleurs, les estimations quantitatives approximatives fournies par les Etats-Unis
comportent une autre lacune:  alors que dans cette affaire trois sociétés de recouvrement des droits
sont concernées, les Etats-Unis ne fournissent des chiffres que pour I'une d'entre elles.
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i) Une autre approche ascendante est possible

39. Ayant fait valoir a plusieurs reprises qu'aux fins de I'analyse concernant l'article 13 de
I'Accord sur les ADPIC, il faut évaluer I'incidence potentielle plutét que l'incidence effective, les
CE/EM considerent auss que le recours a I'approche ascendante ci-apres permet de recueillir au
moins quelques indications plausibles sur I'ordre de grandeur des pertes rédllement subies par les
détenteurs de droits du fait de I'application de I'article 110 5) de laLoi sur le droit d'auteur.

40. Dans la base de données de Dun & Bradstreet (voir piece n® 16 des CE), on trouve les chiffres
suivants pour I'année 1998 et I'ensembl e des Etats-Unis:

- 49 061 débits de boissons, et

- 192 692 établissements de restauration,

d'une superficie inférieure a 3 750 pieds carrés et

- 281 406 établissements de vente au détail d'une superficie inférieure a 2 000 pieds carrés.

Ces chiffres sont probablement inférieurs au nombre réd d'établissements si I'on en croit les
données du Bureau du recensement des Etats-Unis pour l'année 1996 (voir piéce n° 18 des
Etats-Unis), qui estiment & 240 000 le nombre d'établissements de restauration d'une superficie de
moins de 3 750 pieds carrés.

41 En second lieu, nous convenons avec les Etats-Unis que tous ces éablissements ne diffusent
pas dans leurs locaux, a laradio ou a la télévision, des cauvres musicales, pour le bénéfice de leurs
clients.

Dans leur déclaration a titre de réfutation, les Etats-Unis émettent I'hypothése sdon laquelle
30,5 pour cent de tous les déhits de boissons et établissements de restauration ayant une superficie de
moins de 3 750 pieds carrés diffusent effectivement des cauvres musicales a laradio ou alatélévision
(voir point 39).

Bien que les Etats-Unis n'aient pas étayé cette hypothése, rous I'utiliserons aux fins de la
présente analyse, et |'appliquerons également atous les établissements de vente au détail.

Ce processus établit que:

- 14 700 débits de boissons,

- 57 800 établissements de restauration, et

- 84 400 établissements de vente au détail,

ayant une superficie inférieure au seuil de 3750/2 000 pieds carrés diffusent effectivement dans leurs
locaux des cauvres musicales a la radio sans avoir a payer de droit de licence. Cette analyse ne tient
pas compte des oauvres musicaes diffusées alatélévision.

42, Aprés cela, on relévera le montant du droit de licence percu pour la diffuson d'oauvres
musicaes a la radio dans les établissements pertinents, dans les barémes des droits de licence de

I'ASCAP (dont on trouvera un extrait dans la piéce n° 26 des CE) et du BMI (dont on trouvera un
extrait dans la piéce n° 27 des CE).
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Dans la mesure ou I'ASCAP et le BMI représentent des répertoires différents, les
établissements commerciaux doivent obtenir des licences auprés de chacun de ces organismes pour
pouvoir diffuser de lamusique alaradio.

Les droits de licences les plus faibles percus par I'ASCAP et BMI auprés des débits de
boissons et des établissements de restauration sélévent, au total, a 410 dollars EU par an. On peut
comparer ce chiffre a ceux qui figurent dans le baréme des droits de licence de la piéce n° 7 des
Etats-Unis, qui indique effectivement des droits de licence annuels de 455 dollars EU pour les
établissements d'une superficie inférieure a 1500 pieds carrés, de 869 dollarsEU pour des
établissements d'une superficie alant de 1500 a 2500 pieds carrés, et de 1265 dollars EU pour les
établissements dont la superficie est comprise entre 2 500 et 3500 pieds carrés.

Pour les établissements de vente au détail, le total des droits les plus faibles percus par BMI et
I'ASCAP séléve a283,50 dollars EU par an.

43 Quand on multiplie ces montants respectifs par le nombre d'établissements qui diffusent des
cauvres musicales a la radio dans leurs locaux, on obtient le montant des recettes perdues par BMI et
I'ASCAP, du fait de I'application de I'article 110 5) de laLoi sur le droit d'auteur.

Pour les débits de boissons et |es établissements de restauration, |a perte de recettes séléve a
29 725 millions de dollars EU aors qu'dle est de 23,93 millions de dollars EU pour |es établissements
de détail, soit un total de 53,65 millions de dollars EU.

44. Ces chiffres représentent le manque a gagner total pour des déenteurs de droits, des
Etats-Unis, des CE et des paystiers. Cette analyse confirme également la déclaration faite par BMI et
I'ASCAP dans le communiqué de presse qu'ils ont publié le jour qui a suivi I'adoption de la Loi sur les
pratiques loyales dans le domaine des licences relatives a des oaivres musicales (voir piéce n° 14 des
CE) dans laquelle ils déclarent que:

"Les gains des auteurs de chansons, compositeurs et éditeurs ont été
amputés de plusieurs dizaines de millions de dollar s chaque année."

45, Cette incursion dans le domaine de I'estimation des pertes réelles subies par les titulaires de
droits dauteur du fait de I'application de I'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur confirme
I'analyse basée sur les pertes potentielles qui a dg§a été présentée et, de l'avis des CE/EM, indique
clairement que les exceptions prévues par l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur imposent un
préudice injustifié aux intéréts légitimes du titulaire de droit d'auteur et que par conséguent la
troisiéme condition stipulée al'article 13 de I'Accord sur les ADPIC ne peut étre satisfaite.

V. CONCLUSION

46. Les CE/EM ont donc I'honneur de demander au Groupe spécial de constater que les
Etats-Unis ont violé les obligations qui leur incombent au titre de I'article 9:1 de I'Accord sur les
ADPIC et au titre des articles 11bis 1) 3° et 11 1) 1° de la Convention de Berne et devraient rendre
leur |égidation nationale conforme a leurs obligations au titre de I'Accord sur les ADPIC.

Les CE/EM sont naturellement a la disposition du Groupe spécial pour répondre a toute autre
question. Pour ce qui est des réponses fournies par I'OMPI, les CE/EM se réservent le droit de
formuler des observations lorsqu'ils auront eu la possibilité de les examiner attentivement.
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APPENDICE 1.7

OBSERVATIONS FORMULEES PAR LES COMMUNAUTES EUROPEENNES
ET LEURS ETATS MEMBRES SUR LA LETTRE ENVOYEE
PAR LE DIRECTEUR GENERAL DE L'OMPI AU
PRESIDENT DU GROUPE SPECIAL*

(12 janvier 2000)

1 L es Communautés européennes et leurs Etats membres (CE/EM) souhaiteraient remercier, par
votre entremise, le Bureau international de I'OMPI pour les travaux quil a accomplis en vue de
répondre aux trois questions du Groupe spécial.

2. Pour ce qui est de la substance des réponses apportées, nous relevons que les réponses et
annexes de I'OMPI ne fournissent aucune preuve de I'existence ou de la portée, aux termes de la
Convention de Berne, d'une quelconque exception ou limitation, y compris la soi-disant doctrine des
petites réserves, qui serait susceptible de justifier les exceptions prévues al'article 110 5) de laLoi des
Etats-Unis sur le droit d'auteur.

3. De l'avis des CE/EM, cela confirme la conclusion que nous avons déa exprimee au point 26
de notre communication a la deuxiéme réunion de fond du Groupe spécia selon laguelle:

"En tout état de cause, on peut dire qu'il n'existe pas dans la
Convention de Berne de disposition — expresse ou implicite — relative
aux exceptions ou limitations qui justifierait les exceptions prévues a
I'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur, et moins encore de
disposition relative aux exceptions ou limitations dont la portée
aurait été "restreinte” par l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, et
qui pourrait de ce fait justifier I'article 110 5) de la Loi sur le droit
d'auteur.”

4. Les CE/EM ne doutent pas quelles seront invitées a formuler des observations sur toute
remarque de fond que pourraient présenter les Etats-Unis sur |a base des réponses et annexes fournies
par I'OMPI.

1 Cette communication des CE contient également des commentaires sur la lettre envoyée au
Représentant des Etats-Unis pour les questions commerciales internationales par un cabinet juridique
représentant I'ASCAP, dont copie a été transmise au Groupe spécial. Cette partie de la communication n'est pas
reproduite ici. La lettre dont il est question, de méme que les observations formulées par les Etats-Unis & son
égard, ne figurent pas non plus dans les appendices au présent rapport. Voir lasection V1.B du présent rapport.
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l. INTRODUCTION

1, L'aticle 1105) de la Loi des Etats-Unis de 1976 sur le droit d'auteur’ est pleinement
compatible avec les obligations des Etats-Unis au titre de I'Accord sur les aspects des droits de
propriété intellectuelle qui touchent au commerce (I Accord sur les ADPIC"). L'Accord, qui reprend
les dispositions de fond de la Convention de Berne pour la protection des oauvres littéraires et
artistiques (1971) ("Convention de Berne"), permet aux Membres dimposer des limitations mineures
aux droits exclusfs des titulaires du droit dauteur. L'article 13 de I'Accord établit une norme
permettant d'évaluer le bien-fondé de ces limitations ou exceptions. Les exceptions prévues a
I'article 110 5) de la Loi sont conformes a cette norme:  elles Sappliquent & des cas spéciaux qui ne
portent pas atteinte a l'exploitation normale de I'oauvre et qui ne causent pas un préudice injustifié aux
intéréts |égitimes du détenteur du droit.

. EXPOSE DESFAITS

2. Le systéme de protection de la propriété intellectuelle des Etats-Unis est I'un des plus solides
du monde. Leur régime du droit d'auteur confere au détenteur du droit d'auteur un "ensemble’ de
droits exclusifs. En particulier, aux termes de l'article 106 de la Loi sur le droit d'auteur, il a le droit
exclusif d'accomplir et d'autoriser les actes suivants:

i) reproduire |'cauvre protégée;
ii) créer des cauvres dériveées fondées sur I'oauvre protégée;
iii) distribuer dans le public des exemplaires de I'cauvre protégee;

iv) dans le cas d'oauvres littéraires, musicaes, dramatiques et chorégraphiques, de
pantomimes, de films cinématographiques et autres cauvres audiovisuelles,
représenter ou exécuter en public I'oauvre protégée;

) dans le cas d'oauvres littéraires, musicaes, dramatiques e chorégraphiques, de
pantomimes ains que d'oauvres de peinture, des arts graphiques ou de sculpture,
présenter en public I'cauvre protégée; et

Vi) dans le cas denregistrements sonores, représenter ou exécuter en public 'cauvre
protégée au moyen d'une transmission audionumérique.

3 L'article 110 de la Loi sur le droit dauteur prévoit plusieurs exceptions limitées a l'un de ces
droits exclusifs — le droit de représentation ou d'exécution publique. Ces exceptions portent
notamment sur le droit de représenter ou exécuter une cauvre dans le cadre de certaines activités
éducatives, charitables et religieuses, et elles comprennent les dispositions contestées par les CE dans
la présente procédure, a savoir 'article 110 5) A) et B).

A. L'ARTICLE 110 5) A)

4. L'aticle 1105) A) a condtitué la totalité de I'exception au titre de I'article 110 5) pendant
22 ans, jusgu'a I'adoption en 1998 de la Loi sur les pratiques loyales dans le domaine des licences
relatives & des oauvres musicales (la modification de 1998).> L'article 110 5) A) exempte I'exécution

! Loi de 1976 sur le droit dauteur des Etats-Unis, Loi du 19octobre 1976, Pub.L.94-553,
90 Stat. 2541 (telle que modifiée).

2 La modification de 1998 a ajouté un nouvel alinéa B) & l'article 110 5). En conséquence, I'ancien
article 110 5) est devenu l'article 110 5) A). Loi du 27 octobre 1998 sur les pratiques loyales dans le domaine
des licences relatives et des cauvres musicales, P.L. 105-298, 112 Stat. 2830, 105™ Cong., 2" Sess. (1998).



WT/DS160/R
Page 157

publique d'cauvres musicales communiquées au moyen d'un appareil récepteur pour "usage de type
privé", sous réserve de certaines limitations supplémentaires; elle est libellée comme suit.?

Nonobstant les dispositions de I'article 106, les actes suivants ne
congtituent pas une atteinte au droit d'auteur:

5) la communication d'une émission comprenant la représentation ou
exécution, ou la présentation, d'une cauvre par la réception publique
de I'émission sur un appareil récepteur isolé d'un modéle couramment
utilisé dans les foyers, a moins que

A) un droit ne soit directement percu pour permettre de voir ou
d'entendre I'émission, ou que

B) I'émission ainsi regue ne soit retransmise ensuite au public.

5. En éablissant, en 1976, I'exception pour usage de type privé, le Congres voulait exonérer de
toute responsabilité pour atteinte au droit d'auteur les petits magasins et restaurants dont les
propriétaires faisaient marcher un poste de radio ou de télévison ordinaire dans le cadre de leur
travail. Comme cela est expliqué dans le rapport de la Chambre relatif alarévison de 1976 de laLoi
sur le droit d'auteur:

Cette disposition exempterait les petits établissements commerciaux
dont les propriétaires ne font qu'apporter dans leurs locaux un poste
de radio ou de télévision ordinaire et recevoir des émissions pour le
bénéfice de leurs clients; mais elle engagerait la responsabilité du
propriétaire lorsque celui-ci installe un "systéme de diffusion sonore"
de type commercia ou quil convertit un récepteur couramment
utilisé dans les foyers (en augmentant sa puissance au moyen de
matériel d'amplification perfectionné ou important) en I'équivalent

d'un systéme de diffusion sonore de type commercia".*

D'apres le rapport de la Chambre, les facteurs a prendre en considération dans des cas particuliers sont
notamment la taille, la disposition matérielle et le niveau sonore des zones de |'établissement ou les
émissions sont recues et la mesure dans laquelle I'appareil récepteur a éé modifié ou sa puissance a
été augmentée afin damdiorer laqualité de laréception.® Le rapport de conférence explique la raison
dére de I'exception, soulignant qu'ele serait justifiée dans les cas ou le défendeur est un petit

3 L'article 110)5) A) & B) prévoit aussi une exception pour le droit de présentation d'une cauvre.
Comme ce droit n'a pas ou pratiquement pas d'incidence économique pour lestitulaires du droit d'auteur sur des
cauvresmusicales, il n'en est pas questioniici.

4 Ra(?port de la Commission des lois de la Chambre des représentants, H.R. Rep. No. 94-1476,
4™ Cong., 2" Sess. 87 (1976) (ci-aprés dénommé le "rapport de la Chambre") (la page pertinente figure dans la
piéce n° 1 des Etats-Unis).

®|d. Les facteurs a prendre en considération pour appliquer I'exception reposent en grande partie sur
les circonstances d'une affaire tranchée par la Cour supréme des Etats-Unis immédiatement avant I'adoption de
la Loi sur le droit d'auteur de 1976, I'affaire Twentieth Century Music Corp. v. Aiken, 422 U.S. 151 (1975).
Dans cette affaire, la Cour a estimé que le propriétaire d'un petit établissement de restauration rapide d'une
superficie de 1 055 pieds carrés ne portait pas atteinte au droit d'auteur lorsqu'il diffusait de la musique
simplement au moyen d'une radio et de quatre haut-parleurs. Selon le rapport de la Chambre, cette situation de
fait constitue la"limite extréme" de |'exception pour usage de type privé. Id.; voir aussi lapiécen® 1 des CE.
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établissement commercia qui n'avait pas une talle suffisante pour justifier, dans la pratique, un
abonnement & un service commercia de musique de fond.®

6. La concession de licences a des milliers de restaurants et d'établissements de vente au détail
est, par nature, un processus complexe nécessitant des ressources considérables” 11 'y a naturellement
un point ou les recettes pouvant provenir de la concession de licences ne justifient pas la charge
adminigtrative qu'impose ce processus. Celui-ci est particulierement complexe dans le cas des petits
établissements susceptibles de bénéficier de I'exception pour usage de type privé. Le Congres pensait
que cette exception aurait une incidence économique limitée parce qu'elle codifiait pour I'essentiel les
pratiques en matiere de licences des organisations de gestion des droits d'exécution a I'égard de ces
établissements. Comme le fait remarquer le rapport de la Chambre, "dans la grande majorité des cas,
aucune redevance n'est percue aujourd'hui et il faudrait que I'exception soit énoncée expressement

danslaloi".®

7. Depuis I'adoption de I'exception pour usage de type privé, il y a presque 25 ans, les tribunaux
américains ont appliqué cette exception de facon étroite, conformément a l'intention du Congres. Sur
les 40 décisions rendues au titre de I'article 110 5) (qui et maintenant I'article 1105) A)), il y en -aeu
seulement trois dans lesguelles le tribuna a estimé que le défendeur éait en droit de bénéficier de
I'exception. Les tribunaux ont généralement fondé leurs conclusions sur une analyse trés factuelle,
prenant en considération les facteurs mentionnés dans le texte e dans [I'historique de
l'article 110 5) A). Par exemple, dans I'affaire Sailor Music contre Gap Sores, Inc., la Cour d'appel
du deuxiéme Circuit a estimé qu'un magasin a succursales multiples n‘avait pas le droit de benéficier
de I'exception parce quiil utilisait quatre a sept haut-parleurs encastrés dans le plafond et, selon les
termes de la Cour, "il avait une talle suffisante pour justifier, dans la pratique, un abonnement a un
sarvice commercial de musique de fond".° De méme, dans I'affaire Broadcast Music, Inc. contre
United Sates Shoe Corp., la Cour dappe du neuvieme Circuit a suivi la jurisprudence établie dans
I'affaire Gap Sores en affirmant que I'exception n'était pas applicable a une chaine de magasins de
détail. La Cour sest expressément fondée sur le fait que la talle et la nature de I'établissement du
défendeur justifiaient le recours & un systéme commercia de diffusion de musique de fond.™

® Rapport de conférence de la Commission des |ois de la Chambre des représentants, Sous-Commission
de lajustice et de |a propriété intellectuelle, H.R. Rep. No. 94-1733, 94" Cong., 2% Sess. 75 (1976) (ci-aprés
dénommé le "rapport de conférence”) (piéce n° 2 des Etats-Unis).

"Voir "Music Licensing in Restaurants and Retail and Other Establishments", audience de la Chambre
des représentants, Sous-Commission de la justice et de la propriété intellectuelle, Commission des lois
(17juillet 1997) (ci-aprés dénommée "audience de la Commission des lois") (déposition de M. Patrick Collins,
SESAC, pages 109 et 110). En raison de lalongueur du proces-verbal de I'audience de la Commission des lois,
celui-ci  n'est pas joint, mais il peut étre consulté sur Internet a l'adresse suivante:
http://commdocs.house.gov/committees/judiciary/hju43667.000/hju43667_0.htm.

8 Rapport de la Chambre, page 86 (piéce n° 1 des Etats-Unis).

® Sailor Music v. Gap Stores, Inc., 668 F.2d 84 (2d Cir. 1981). cert. denied, 456U.S. 945 (1982)
("Gap Stores") (les affaires dans lesguelles I'article 1105)A) a été interprété sont énumérées, par ordre
alphabétique, dans la piéce n° 3 des Etats-Unis).

19 Broadcast Music, Inc. v. United States Shoe Corp., 678F.2d 816 (9" Cir. 1982). Voir aussi Red
Cloud Music Co. v. Schneegarten, Inc., 27 U.S.P.Q.2d 1219 (C.D. Cal.1992) (suivant la décision rendue dans
I'affaire United States Shoe). D'autres tribunaux américains ont également effectué une analyse nuancée du
matériel utilisé et de lataille et des recettes de |'établissement pour conclure que |'exception pour usage de type
privé ne sappliquait pas. Par exemple, Hickory Grove Music v. Andrews, 749 F. Supp. 1031 (D. Mont. 1990)
(unrestaurant d'une superficie de 1 192 pieds carrés utilisant un poste de radio et des haut-parleurs encastrés ne
pouvait pas bénéficier de I'exception prévue a I'article 110 5)); Little Mole Music v. Mavar's Supermarket,
12 U.S.P.Q.2d 1209 (N.D. Ohio 1988) (une chaine de supermarchés ne pouvait pas bénéficier de I'exception
prévue al'article 110 5) du fait de sataille et de I'utilisation de six & dix haut-parleurs encastrés); Merrill v. Bill
Miller's Bar-B-Q Enters., 688 F. Supp. 1172 (W.D. Tex. 1988) (une chaine de restaurants ne pouvait pas
bénéficier de I'exception parce que le matériel utilisé n'était pas destiné & un usage de type privé, la superficie
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8. En appliquant I'exception pour usage de type privé, deux tribunaux ont accordé au matériel
plus de poids qu'aux autres facteurs. 1ls n'ont pas pris en considération les recettes des établissements
ou leur mode de propriété, mais se sont basés sur le fait que les magasins de la chaine en question
disposaient de matériel stéréo extrémement limité. Par exemple, dans |'affaire Broadcast Music, Inc.
contre Claire's Boutiques, |"'appareil récepteur” en question coltait 129,95 dollars, sa puissance était
de 5 watts seulement et il ne pouvait étre raccordé qu'a deux haut-parleurs de 7 x 5 x 4 pouces chacun
(environ 18 x 13 x 10 cm). Le tribuna a ensuite procédé a une analyse rigoureuse du systéme stéréo
en demandant au défendeur de prouver que chacun des composants du systéme était de "type familial”
et que leur configuration éait du genre de celle que I'on trouve couramment dans les foyers™ De
méme, dans |'affaire Broadcast Music, Inc. contre Edison Brothers, la Cour a acquis la conviction que
I'exception Sappliquait lorsgu'elle a constaté que I'éablissement utilisait seulement "un simple
récepteur ld2e radio bas de gamme" et deux haut-parleurs portables placés a 15 pieds (4,6 métres) du
récepteur.

0. Globalement, I'abondante jurisprudence relative a I'article 1105) A) témoigne du caractere
restreint de cet article et de son application prudente par les tribunaux. 1l faut cependant souligner
auss gue la modification de 1998 a limité encore plus la portée de I'exception pour usage de type
privé. Comme |'admettent les CE, I'article 110 5) A) ne sapplique plus du tout aux oauvres musicales
non dramatiques. 1l Sapplique seulement aux autres types d'cauvres, comme les pieces de théétre et
les opéras. |l n'existe actuellement aucun mécanisme de licence permettant aux détenteurs du droit
d'auteur de percevoir collectivement des redevances pour la représentation secondaire de ce genre
doauvres dans des éablissements. En pratique, aucune redevance n'est pergue pour ces
représentations secondaires et, par conséquent, I'exception prévue par la loi pour I'utilisation de
matériel de réception de type privé n'a aucun effet sur ce marché.

B. L'ARTICLE 110 5) B)

10. Au milieu des années 90, différentes catégories de petites entreprises ont dénoncé diverses
pratiques abusives des organisations de gestion des droits d'exécution™®, & la suite de quoi le Congrés a
examiné une proposition demandant |'extension de |'exception pour usage de type privé, présentée par
une coalition dassociations professionnelles (la "codlition"). Cette proposition avait une portée
beaucoup plus large que le texte finalement adopté en effet, elle préconisait une exemption totale
pour I'exécution d'oawvres musicdes non dramatiques, quel que soit le type ou la talle de
I'établissement, ou le matérid utilise pour diffuser l'cauvre. Elle aurait en outre permis la
retransmission au-dela du lieu de réception de I'émission. Les seules conditions étaient qu'aucun droit
d'admission ne soit percu et que la transmission soit ddment autorisée par voie de licence™

des restaurants était de 1 000 a 1 500 pieds carrés et leurs recettes annuelles justifiaient un abonnement a un
service commercial).

11 Broadcast Music, Inc. v. Claire's Boutiques, 949 F.2d 1482, 1493 (7" Cir. 1991).

12 Broadcast Music, Inc. v. Edison Bros. Stores, Inc., supra. Dans leur communication, les CE
affirment, sans fournir de preuves, que, a la suite de cette affaire, les magasins a succursales multiples ont
adapté leurs installations de sonorisation de maniére a pouvoir bénéficier de I'exception et ont méme résilié leur
abonnement a des services de diffusion de musique. Communication des CE, page 9, note 25. Les CE ne
présentent aucun éément étayant cette affirmation et les Etats-Unis n'ont connaissance d'aucun cas ou un tel
scenario a effectivement eu lieu.

13 En particulier, de nombreux propriétaires de petits établissements se sont plaints d'étre en butte au
harcélement et aux tactiques abusives des organisations de gestion des droits d'exécution dans le cadre de la
concession de licences. Voir en général, l'audience de la Commission des lois, déclaration de
M. Bruce A. Lehman, Secrétaire adjoint au commerce et Commissaire aux brevets et aux marques, page 42,
déclaration de M. Pete Madland au nom de la Tavern League du Wisconsin, page 220, et déposition de
M. Peter Kilgore au nom de |'Association national e des restaurateurs, pages 235 et 236.

14 |_a proposition de la coalition a été mentionnée dans H.R. 789, Loi de 1997 sur les pratiques loyales
dans le domaine des licences relatives & des cauvres musicales, par le représentant James Sensenbrenner,
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11. A I'époque, les organisations de gestion des droits d'exécution ont également proposé une
modification de I'article 110 5) qui, aleur avis, "reflétait exactement les utilisations faites par |es petits
établissements commerciaux".’ Elles suggéraient de limiter la superficie & 1 250 pieds carrés
(116,2 metres carrés) et préconisaient en outre des limitations spécifiques concernant le matériel — pas
plus de quatre haut-parleurs et de deux écrans de télévision de 44 pouces maximum (1,1 métre).* ||
faut noter que la portée de I'exception préconisée par les organisations de gestion des droits
d'exécution dans cette proposition initide alait au-dela de l'interprétation de I'exception existante
donnée par les tribunaux, et représentait donc une |égére extension de cette derniére.

12. En octobre 1995, I'Association nationale des débits de boissons (NLBA), qui avait &é I'une
des premiéres a proposer la modification de l'article 110 5) et qui était un membre important de la
coalition, aréglé ses différends avec les organisations des droits d'exécution et a signé un accord privé
de licence collective qui sappliquait a la plupart des membres de I'Association et dont pouvait
bénéficier auss tout restaurant, débit de boissons ou établissement de vente au détail autorisé a vendre
des boissons alcooliques consommées sur place” Cet accord exempte |es établissements membres de
la NLBA du paiement de droits de licence pour la diffusion de musique transmise par la radio ou la
télévison si:

i) |'établissement a une superficie de moins de 3 500 pieds carrés (325,28 métres carrés),
ou

i) I'établissement a une superficie de 3 500 pieds carrés ou plus et n'utilise pas plus de
six haut-parleurs raccordés a un poste de radio et/ou de télévision, dont quatre au plus
dans une méme piéece, et pas plus de trois postes de télévision ayant un écran de moins
de 55 pouces (1,4 metre), dont deux au plus dans une méme piece; et

iii) aucun droit n'est directement percu pour permettre de voir ou d'entendre I'émission et
il n'y apas de retransmission. ™

13. L'accord signé par la NLBA prévoyait en outre une réduction des droits de licence pour la
diffusion de musique par d'autres moyens, par exemple pour la musique reproduite mécaniquement ou

piéce n® 4 des Etats-Unis. C'est cette proposition, et non les dispositions en question dans la présente affaire,
qui a servi de base a la déposition de la responsable du Registre du droit d'auteur, Mme Marybeth Peters, et a
celle de M. Bruce Lehman, citée par les CE dans leur communication (premiére communication des CE,
paragraphe 4). Les CE citent la partie de la déclaration de Mme Peters relative a cette exception beaucoup plus
vaste qui n'a pas été adoptée, mais elles ne mentionnent pas sa déclaration relative a I'article 1105) A). A
propos de cet article, Mme Peters a fait observer qu'une commission ad hoc avait examiné I'article 110 5) dans
le contexte de I'accession des Etats-Unis & la Convention de Berne, et elle a déclaré ce qui suit: "Je suis
fermement convaincue que l'article 110 5) sous sa forme actuelle est adéquat, étant donné ce que prescrit la
Convention de Berne, et que les exceptions qu'il prévoit sont comparables a celles qui existent dans d'autres
pays." Audience dela Commission deslois page 46. Par ailleurs, les CE dénaturent les propos de Mme Peters
et de M. Lehman sur lacompatibilité de la proposition de la coalition avec I'Accord sur les ADPIC. Une lecture
méme rapide des déclarations citées révéle que Mme Peters et M.Lehman pensaient en fait que les
modifications proposées améneraient d'autres pays a alléguer que les Etats-Unis manquaient & leurs obligations
—cequi n'avait rien d'étonnant puisgue les CE avaient déja contesté la compatibilité de |'exception avec I'Accord
sur les ADPIC et avaient ouvert une enquéte officielle sur cette disposition au moment ou |les déclarations ont
étéfaites. Voir aussi lespiecesn® 11 et 12 des CE.

15 Lettre adressée le 24 juillet 1995 a'Honorable Carlos Moorhead par I'ASCAP, BMI, Inc. et SESAC,
Inc. (piéce n° 5 des Etats-Unis).

161d. pages 5 et 6.

17 Tout établissement membre de la NLBA peut bénéficier des dispositions de I'accord et les
établissements qui n'en sont pas membres peuvent également en bénéficier en adhérant a la NLBA. Pour ce
faire, un établissement doit étre autorisé a vendre de I'alcool consommeé sur place, ce qui est le cas de tous les
bars et tavernes ainsi que de trés nombreux restaurants.

18 NLBA News, avril 1997 (piéce n° 6 des Etats-Unis).
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exécutée en direct, les juke-box apg)artenant a |'éablissement et les émissions de radio et de télévision
ne bénéficiant pas de I'exception.™ La principae organisation de gestion des droits d'exécution des
Etats-Unis, la Société américaine des compositeurs, auteurs et éditeurs (ASCAP), Sest fdicitée de
I'accord, le qualifiant de "compromis équitable’®, et déclarant quiil profiterait aux petites entreprises
tout en garantissant la protection des droits "des auteurs de chansons, des compositeurs et des éditeurs
de musique'.?* 1l faut noter une fois encore que la portée de I'exception prévue dans cet accord a
['amiable est presque identique a celle de la légidation qui, trois ans plus tard, en 1998, est devenue la
Loi sur les pratiques loyaes dans le domaine des licences relatives a des cauvres musicales. De plus,
au moment ou I'accord a été conclu avec la NLBA, les organisations de gestion des droits d'exécution
ont proposé d'appliquer la méme formule a I'Association nationale des restaurateurs (NRA) et aux

autres membres de la codlition, mais leur proposition a été rejetée?

14. En octobre 1998, apres les longues négociations entre les organisations de gestion des droits
d'exécution et la codition, le Congrés a adopté une loi modifiant I'article 110 5), dont les termes
étaient tres semblables a ceux de I'accord avec laNLBA. Cette modification goutait al'article 110 5)
I'dlinéa B) qui sapplique exclusivement aux cawres musicales non dramatiques. Ce nouvel alinéa
exempte les exécutions secondaires d'cauvres musicales non dramatiques sur la base de critéres bien
définis concernant la superficie et/ou le matériel, et impose trois limitations supplémentaires. En
voici le texte intégral:

5) B) la communication par un établissement d'une émission ou d'une
retransmission comprenant |'exécution ou la présentation d'une oavre
musicale non dramatique destinée a étre recue par le grand public,
émise par une station de radiodiffusion ou de télévision agréée en tant
gue telle par la Commission fédérae des communications [Federal
Communications Commission], ou, Sil sagit dune transmission
audiovisuelle, par un réseau de distribution par céble ou un organisme
d'acheminement par satellite, s

i) dans le cas dun éablissement autre qu'un établissement de
restauration ou un débit de boissons, soit I'éablissement dans lequel la
communication a lieu a une superficie inférieure a 2000 pieds carrés
bruts (a I'exclusion de I'espace destiné au stationnement des véhicules
des clients et a aucune autre utilisation), soit |'établissement dans lequel
la communication a lieu a une superficie égale ou supéieure a
2 000 pieds carrés bruts (185,9 métres carrés) (a l'exclusion de I'espace
destiné au stationnement des véhicules des clients et a aucune autre
utilisation) et

)] s I'exécution se fait uniquement par des moyens audio,
elle est communiquée au moyen d'un total de six haut-parleurs
au plus, dont quatre au plus sont situés dans une méme piece ou
dans I'espace extérieur attenant; ou

i) S |'exécution ou la présentation se fait par des moyens
audiovisuels, toute partie visuelle de I'exécution ou de la

191d.; voir aussi Music Licensing Agreement with ASCAP, BMI et SESAC for NLBA Members,
pages 2 et 3 (piéce n° 7 des Etats-Unis).

20 ASCAP Playback, février 1996 (piéce n° 8 des Etats-Unis).

2L ASCAP Playback, décembre 1995 (piéce n° 9 des Etats-Unis).

22 Audience de la Commission des lois (déposition de M. Wayland Holyfield au nom de I'ASCAP,
page 75). La NRA arejeté cette offre parce qu'a son avis, il valait mieux que ses régles soient énoncées dans
uneloi plut6t que dans un accord commercial priveé.
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15. Cette disposition faisait partie d'un projet de loi plus vaste qui prolongeait de 20 ans la durée
de la protection par le droit d'auteur, accordant ains aux titulaires du droit d'auteur une protection

présentation est communiquée au moyen d'un total de quatre
dispositifs audiovisuels au plus, dont un au plus est situé dans
une méme piéce, et aucun de ces dispositifs audiovisuels n'a un
écran d'une dimension de plus de 55 pouces dans le sens de la
diagonde, et toute partie audio de I'exécution ou de la
présentation est communiquée au moyen dun tota de six
haut-parleurs au plus, dont quatre au plus sont situés dans une
méme piéce ou dans |'espace extérieur attenant;

ii) dans le cas d'un établissement de restauration ou d'un débit de
boissons, soit |'établissement dans lequel la communication a lieu a une
superficie inférieure & 3 750 pieds carrés bruts (348,5 metres carrés) (a
I'excluson de l'espace destiné au dtationnement des véhicules des
clients et & aucune autre utilisation), soit I'éablissement dans lequd la
communication a lieu a une superficie égale ou supérieure a 3 750 pieds
carrés bruts (a I'exclusion de l'espace destiné au stationnement des
véhicules des clients et a aucune autre utilisation) et

)] s I'exécution se fait uniquement par des moyens audio,
elle est communiquée au moyen de six haut-parleurs au plus,
dont quatre au plus sont situés dans une méme piece ou dans
I'espace extérieur attenant; ou

) S I'exécution ou la présentation se fait par des moyens
audiovisuels, toute partie visuelle de I'exécution ou de la
présentation est communiquée au moyen d'un total de quatre
dispositifs audiovisuels au plus, dont un au plus est situé dans
une méme piéce, et aucun de ces dispositifs audiovisuels n'a un
écran d'une dimension de plus de 55 pouces dans le sens de la
diagonde, et toute partie audio de Il'exécution ou de la
présentation est communiquée au moyen dun tota de six
haut-parleurs au plus, dont quatre au plus sont situés dans une
méme piéce ou dans |'espace extérieur attenant;

iii) aucun droit n'est directement percu pour voir ou entendre
I'émission ou la retransmission;

iv) I'émission ou la retransmission n'est pas retransmise au-dela de
I'établissement dans lequel elle est regue; et

V) I'émission ou la retransmission est autorisée par voie de licence
par le titulaire du droit d'auteur sur I'cauvre ains exécutée ou présentée
en public.”®

beaucoup plus éendue que ce qu'exigeaient les accords internationavx.

16. Contrairement a ce qudleguent les CE, l'aticle 1105) B) ne sapplique pas a la
communication d'oauvres sur Internet”* En fait, ni l'aticle 1105) A) ni l'article 110 5) B) n'exemptent
les communications passant par un réseau numerique.

23 pL. 105-298, article 202 (piéce n° 10 des Etats-Unis).
24 Premiére communication des CE, paragraphe 39.

De par la nature méme du procédé de
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transmission, ces communications comportent de nombreuses reproductions et pourraient auss
impliquer le droit de distribution. Quand une ocawvre est transmise a distance par un réseau
informatique, des copies RAM temporaires sont effectuées dans les ordinateurs par lesquels elle
passe, en raison du procédé de transmission.”® Clest 1& un aspect essentiel du mode de transmission
des données sur un réseau numérique. Les exceptions prévues aux ainéas A) et B) de l'article 1105)
ne sappliquent qu'au droit d'exécution et n'affectent pas les droits exclusifs de reproduction et de
distribution du détenteur du droit dauteur. Par conséquent, méme aux termes de l'article 110 5)
modifié, les propriétaires d'établissements doivent en général demander une licence pour obtenir les
droits de reproduction et éventuellement de distribution qu'impliquent les transmissions sur Internet.

1. ANALYSE JURIDIQUE

17. L'argumentation juridique des CE repose presque entiérement sur I'argument selon lequel les
exceptions prévues a l'article 110 5) impliquent les articles 11 et 11bis de la Convention de Berne.
Cette question n'est pas en litige. La question pertinente en I'espéce est de savoir non pas s les droits
conférés par la Convention de Berne sont impliqués, mais s les dispositions en cause sont des
exceptions autorisées conformément a la norme énoncée a l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC.
Dans leur communication, les CE ne procédent pas a |I'examen de fond de cette question centrale.

18. L'article 9:1 de I'Accord sur les ADPIC incorpore les articles 1 a 21 de la Convention de
Berne. La Convention permet aux membres d'assortir de "petites réserves' les droits exclusifs qu'dlle
garantit, et notamment de prévoir des limitations du droit de représentation et d'exécution publiques
prévu aux articles 11 et 11bis®® L'aticle 13 de I'Accord énonce la norme par rapport alagueleil faut
examiner s ces limitations des droits exclusifs sont admissibles. Cette norme sinspire des termes de
l'article 9 2) de la Convention®” relatif aux exceptions au droit de reproduction, qui est libellé comme
suit: "Est réservée aux légidations des pays de I'Union la faculté de permettre la reproduction
desdites cauvres dans certains cas spéciaux, pourvu gqu'une telle reproduction ne porte pas atteinte a
I'exploitation normale de I'cauvre ni ne cause un préjudice injustifié aux intéréts 1égitimes de I'auteur.”

19. L'aticle 13 de I'Accord sur les ADPIC dispose que "[lJes Membres restreindront les
limitations des droits exclusifs ou exceptions a ces droits a certains cas spéciaux qui ne portent pas
atteinte a I'exploitation normale de I'ocauvre ni ne causent un pré§udice injustifié aux intéréts Iégitimes
du déenteur du droit". Cette disposition doit étre interprétée conformément aux principes
dinterprétation des traités énoncés a l'article 31 de la Convention de Vienne, qui dispose, dans la
partie pertinente, qu™un traité doit étre interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux
termes du traité dans leur contexte et alalumiére de son objet et son but".?®

20. Le texte de l'aticle 13 éablit clairement des prescriptions cumulatives concernant les
exceptions aux droits exclusifs. Une exception ne doit Sappliquer qu'a certains cas spéciaux; €le ne
peut pas porter atteinte a |'exploitation normale de I'cauvre et, de surcroit, elle ne peut pas causer un
pr§udice injustifié aux intéréts |égitimes du détenteur du droit.

% Les tribunaux américains ont toujours estimé que les copies RAM impliquent le droit de
reproduction du détenteur du droit d'auteur. Voir, par exemple, MAI Sys. Corp. v. Peak Computer, Inc.,
991F.2d 511 (9" Cir. 1993), cert. dismissed, 114 S.Ct. 671 (1994); Stenograph L.L.C. v. Bossard Assocs.,
144 F.3d 96, 101-02 (D.C.Cir. 1998) (ces affaires figurent dans la piéce n° 11 des Etats-Unis). Cette conclusion
aétécodifiéeal'article 301 du Titre 1l delaLoi sur ledroit d'auteur al'ére numérique.

26 Organisation mondiale de la propriété intellectuelle, Guide de la Convention de Berne pour la
protection des cauvres littéraires et artistiques (Acte de Paris de 1971), 103 (1978) ("Guide de la Convention de
Berne").

" Voir aussi Gervais, The TRIPS Agreement: Drafting History and Analysis, paragraphe2.72,
90 (1998).

28 |nde - Protection conférée par un brevet pour |es produits pharmaceutiques et les produits chimiques
pour I'agriculture, WT/DS50/AB/R, rapport de I'Organe d'appel, 18décembre 1997 (citant la Convention de
Vienne, faite a Vienne le 23mai 1969, 1155 RTNU 221; 8 International Legal Materials 679 (1969)).
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21 Le contexte de l'aticle 13 comprend les autres exceptions énoncées dans I'Accord, qui
laissent aux Membres une certaine latitude pour mettre en oauvre ses dispositions pertinentes. Les
articles 17, 26 et 30 contiennent des termes tres semblables a ceux de l'article 13, appliquant cette
exception, respectivement, aux marques de fabrique ou de commerce, aux dessins et modeles
industriels et aux brevets. L'article 1:1 de I'Accord met également I'accent sur la flexibilité, disposant
gue "les Membres seront libres de déerminer la méthode appropriée pour mettre en cauvre les
dispositions du présent accord dans le cadre de leurs propres systémes et pratiques juridiques’.

22, L'objet et le but de l'article 13, exprimés dans le texte de cet article, sont de permettre
certaines exceptions aux droits exclusifs conférés par le droit d'auteur. 1ls doivent étre considérés ala
lumiére des "objectifs' deI'Accord énoncés al'article 7, qui dispose que I'Accord a pour but d'assurer
l'avantage mutuel des producteurs et des utilisateurs et de contribuer a un équilibre de droits et
d'obligations.

23. Chacun des critéres énoncés a l'article 13 doit ére interprété a la lumiére de ces principes.
Sur la base de cette anadlyse, les exceptions prévues a l'article 1105) A) et B) sont conformes a
l'article 13 parce qu'elles sont limitées a des cas spéciaux qui ne portent pas atteinte a I'exploitation
normale et ne causent pas un prgudice injustifié aux intéréts |égitimes du détenteur du droit.

A. L'ARTICLE 110 5) SAPPLIQUE A CERTAINS CAS SPECIAUX

24. A titre prdiminaire, I'article 110 5) ne Sapplique qu'a "certains cas spéciaux". L'Accord sur
les ADPIC ne précise pas selon quels critéres un cas est considéré comme "spécia”, et les Membres
de I'OMC sont libres de déterminer pour eux-mémes s un cas particulier justifie une exception aux
droits exclusifs. Les adjectifs restrictifs "certains’ et "speciaux” employés al'article 13 indiquent bien
que les exceptions devraient étre "clairement définies’, plutdt que vagues et indéterminées®

25. L'article 110 5) A) ne sapplique qu'a certains cas spéeciaux — ceux dans lesguels est utilisé un
appareil récepteur pour "usage de type prive'. C'est une norme factuelle, mais qui est quand méme
bien définie. Les tribunaux ont pris en considération les différents facteurs mentionnés dans le texte
et dans I'historique de cette disposition pour déterminer s un établissement donné satisfaisait a cette
norme. Pour se prononcer, les juges ont peut-&tre apprécié différemment ces différents facteurs, mais
les affaires en question témoignent de I'application raisonnable et constante d'une norme factuelle en
régime de common-law.

26. L'article 1105) B) ne sapplique lui auss qua certains cas spéciaux et il définit tres
précisément les établissements qui ont le droit de bénéficier de I'exception. Les limitations concernant
lataille de I'établissement et le matériel utilisé sont explicites et sont faciles a appliquer.

B. L'ARTICLE 110 5) NE PORTE PASATTEINTE A L'EXPLOITATION NORMALE

27. L'Accord sur les ADPIC ne contient pas de définition normative de ce qui constitue

I""exploitation normal€e" d'une oauvre protégée par le droit d'auteur. Néanmoins, I'exploitation normae

d'une cauvre peut et doit nécessairement comprendre des exceptions admissibles aux droits exclusifs
de l'auteur — et c'est pour permettre ces exceptions que l'article 13 a éé inclus dans I'Accord. Par
définition, toute limitation des droits exclusifs et toute exception a ces droits privent le titulaire du

droit d'auteur de la rémunération qu'il pourrait recevoir pour certaines utilisations de son cavre. S,

chague fois que le titulaire du droit est privé d'une rémunération éventuelle, cela portait atteinte a
I'exploitation normale, I'article 13 serait dénué de sens.

28. Afin de déerminer ce qui congtitue une exploitation normale, le Groupe spécia doit examiner
toutes "les manieres dont on pourrait raisonnablement sattendre qu'un auteur exploite son cauvre en

29 Gervais, page 90.
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temps norma”.*® Conformément a la Loi des Etats-Unis sur le droit d'auteur, le titulaire du droit
d'auteur sur une oauvre musicale jouit de nombreux droits exclusifs. Les plus importants pour lui sont
notamment le droit de reproduire I'cauvre sous forme d'exemplaires et de phonogrammes, le droit de
distribuer et de vendre ces exemplaires ou phonogrammes et le droit d'exécuter I'cauvre musicale en
public.®* L'exception établie al'article 110 5) ne vise que le droit d'exécution publique.

29. En ce qui concerne le droit d'exécution publique, la forme d'exploitation de loin la plus
importante pour le titulaire du droit d'auteur est I'exécution primaire de I'oauvre. La rémunération
donnée par les organismes de radiodiffusion en échange du droit de diffuser I'cauvre musicale est
particulierement importante. Les redevances versées pour la radiodiffusion et I'exécution en direct
d'une oauvre sont la principale forme de rémunération du titulaire du droit d'auteur sur une cauvre
musicale non dramatique pour son exécution en public. L'article 110 5) n'affecte pas le droit du
titulaire de recevoir une remunération pour ces formes d'exploitation. 1l vise seulement les utilisations
secondaires des émissions. De plus, il n'exempte pas toutes les formes d'exécution secondaire, mais
seulement celles qui ont lieu dans des éablissements qui utilisent des appareils récepteurs pour usage
de type privé ou qui satisfont aux autres critéres énoncés dans la loi, notamment ceux qui concernent
la superficie. Enfin, méme s |'éablissement est exempté en vertu de l'article 110 5), le propriétaire
doit payer des droits de licence pour I'utilisation de musique enregistrée sur CD ou cassettes et pour
I'exécution en direct d'oauvres musicales.

30. De surcroit, comme I'a fait observer le professeur Ricketson, une utilisation ne porte pas
atteinte al'exploitation normale s le titulaire du droit d'auteur ne sattend pas normalement a percevoir
un droit pour cette utilisation.** 11 convient de souligner que la question en litige est celle de la portée
de I'exploitation normale aux Etats-Unis. Par conséquent, méme si une utilisation reléve en principe
des droits exclusifs du titulaire du droit d'auteur, il se peut quelle ne puisse pas étre exploitée
normalement sur un marché ou dans un pays particuliers. Pour ce qui est de I'exception pour usage de
type privé énoncée a l'aticle 1105) A), dle éait limitée aux éablissements qui n'éaient pas
suffisamment grands pour justifier un abonnement a un service commercial de musique de fond,
méme avant que les cauvres musicales non dramatiques soient exclues de son champ d'application par
suite de I'adoption de la modification de 1998.%° Comme cela est dit dans le rapport de la Chambre, le
Congrés souhaitait que I'exception codifie simplement les pratiques en matiere de licences des
titulaires du droit d'auteur et de leurs organisations chargées de la concesson de licences™
L'intention du Congres et la portée qu'il souhaitait donner a cette disposition ont été suivies par les
tribunaux, comme nous I'avons dit précédemment. Etant donné que l'article 110 5) A) ne visait que
les établissements qui, du reste, n‘auraient probablement pas demandé une licence ou ne l'auraient
probablement pas obtenue compte tenu des pratiques en vigueur a I'époque, il ne portait pas atteinte
aux attentes des détenteurs de droits concernant I'exploitation normale de leurs cauvres.

3L Dés lors que l'article 1105) A) exclut maintenant de son champ d'application les cauvres
musicales non dramatiques (par exemple, les chansons couramment diffusées alaradio, et non dans le
cadre d'une représentation dramatique plus vaste comme un opéra), il est encore plus évident quil ne
porte pas atteinte a I'exploitation normale des cauvres protégées par le droit d'auteur. Pour les cauvres
musicales non dramatiques, il existe au moins un mécanisme de licence collective (les organisations
de gestion des droits d'exécution) qui tirent quelques recettes des exécutions secondaires. Pour les
autres cauvres visées par l'exception, comme les opéras, les pieces de théétre et les comédies

%0 sam Ricketson, The Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works:
1886-1986, 483 (Kluwer 1987). Cette phrase se référe a I'expression "exploitation normale" employée a
I'article 9 2) de la Convention de Berne.

31 Celacomprend le droit de radiodiffuser I'cauvre énoncée al'article 11bis de la Convention.

32 Ricketson, page 483 ("les utilisations pour lesquelles [le titulaire du droit d'auteur] ne sattendrait pas
d'ordinaire & percevoir un droit — méme si elles relévent en toute rigueur de son droit [exclusif]" sont un
exemple d'utilisation qui ne porterait pas atteinte al'exploitation normale).

33 Rapport de conférence, page 75 (piéce n° 2 des Etats-Unis).

34 Rapport de la Chambre, page 86 (piéce n° 1 des Etats-Unis).
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musicales, il n'existe pas de systéme de licence collective pour les exécutions secondaires, et les
détenteurs de droits ne concédent pas ou pratiquement pas de licences directement aux établissements
de vente au détail, aux restaurants ou aux debits de boissons. Les titulaires du droit d'auteur sur ces
cauvres ne sattendent pas et ne se sont jamais attendus a ce que les exécutions secondaires dans les
établissements de ce genre leur procurent des recettes directes. En d'autres termes, la concession de
licences pour cet aspect du droit d'exécution ne fait pas partie des maniéeres dont un auteur "pourrait
raisonnablement Sattendre & exploiter son cauvre en temps normal". *°

32 Sagissant de I'article 110 5) B), une grande partie des établissements exemptés en vertu de cet
article I'éaient dé§ja depuis prés d'un quart de siecle en vertu de I'exception pour usage de type privé.

Les titulaires du droit d'auteur sur des oaivres musicales non dramatiques ne sSattendaient pas a
percevoir des droits auprés de ces établissements. De plus, méme s I'article 110 5) B) n'avait pas été
adopté, bon nombre des établissements pouvant aujourd'hui bénéficier de I'exception auraient pu se
prévaoir de |'exception pratiquement identique prévue dans I'accord a I'amiable conclu avec laNLBA

par les organisations de gestion des droits d'exécution. Par conséquent, méme avant |'adoption de la

modification de 1998, les titulaires du droit d'auteur ne sattendaient pas non plus normaement a
percevoir des droits aupres de ces éablissements. En derniere analyse, il se peut que quelques
établissements qui ne pouvaient pas bénéficier de I'exception pour usage de type privé ou de
I'exception prévue dans l'accord avec la NLBA soient maintenant exemptés en vertu de
l'article 110 5) B). Toutefois, vu les multiples fagons dont le titulaire du droit d'auteur peut exploiter
son caivre conformément a la Loi des Etats-Unis sur le droit d'auteur, cette limitation mineure
concernant certaines utilisations secondaires d'émissions communiquées au public ne va pas jusgua
porter atteinte & I'exploitation normale.

C. L'ARTICLE 110 5) NE CAUSE PAS UN PREJUDICE INJUSTIFIE AUX INTERETS LEGITIMES DU
DETENTEUR DU DROIT

k. Alors que le critere de | atteinte a I'exploitation normale" énoncé a l'article 13 fait référence
au degré de modification des parts de marché causé par une limitation ou une exception, le critére du
"prgudice injustifi€" se référe a l'importance du dommage causé au détenteur du droit en raison des
effets de I'exception. |l faut souligner que, dans cette analyse, il ne sagit pas de déterminer s un
prgudice est causé aux intéréts du détenteur du droit. Etant donné que toute exception aux droits
exclusifs peut en principe causer un prgudice au détenteur du droit, il sagit principalement de savoir
s ce préudice est injustifié.*

1. L'article 1105) A)

A L'incidence économique de l'article 1105) A) éait minime méme avant |'adoption de la
modification de 1998 et, par conséquent, elle ne causait pas de pré§udice injustifié aux intéréts
|égitimes des détenteurs de droits des CE. Une fois encore, |'objectif fondamental de cette disposition
était d'exonérer de toute responsabilité les propriétaires de petits magasins et de petits restaurants dont
les établissements n'auraient pas justifié, pour diverses raisons, une licence commerciale. En générdl,
comme aucune licence de ce genre n'aurait &é demandée ou accordée en I'absence d'exception, une
exception expresse ne cause littéralement aucun préjudice économique au déenteur du droit.*” Les
établissements exemptés en vertu de l'article 1105) A), parce guils ont une faible superficie et
emploient du matériel de sonorisation rudimentaire, sont ceux qui risquent le moins de se voir
imposer des licences de maniere agressive par les sociétés de gestion des droits d'exécution et pour

35 Ricketson, 483. Cette phrase se référe & I'expression "exploitation normale” employée & l'article 9 2)
dela Convention de Berne.

3 Guide de la Convention de Berne, page 63.

37 Voir supra le paragraphe 6 (examen des pratiques en matiére de licence).
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lesquels les droits de licence seraient probablement les plus faibles® De plus, éant donné leur taille
et comme la diffuson de musique est souvent accessoire aux services quils fournissent, il est fort
probable que ces établissements préféreraient tout simplement éteindre la radio Sils éaient obligés de
payer des droits de licence.

35. L'adoption de la modification de 1998 et le retrait des oauvres musicales non dramatiques du
champ d'application de l'article 1105) A) ont limité encore plus la portée de cet article qui a cessé
d'avoir une incidence économique rédlle. Comme cela a éé dit précédemment, dans la pratique, la
concession de licences pour les exécutions secondaires doauvres désormais visées par
I'article 110 5) A) dans les établissements de vente au détail, les restaurants ou les débits de boissons
ne représente pas un marché important. Autrement dit, ces établissements ne sont pas et ne pourraient
pas étre une source de revenus importante pour les détenteurs de droits. Cette exception ne cause
donc pas de prgudice a leurs intéréts | égitimes.

36. L'édément le plus probant & cet égard est peut-étre que les CE n'ont pas cherché, dans leur
communication, a anadyser I'effet de cette exception sur leurs propres détenteurs de droits. Leur
communication ne contient aucune allégation concréte concernant le pré§udice qu'dles croient subir a
cause de l'article 110 5) A).

2, L'article 1105) B)

37. Dans la section de leur communication intitulée "Effets quantitatifs sur les titulaires du droit
dauteur”, les CE ne fournissent aucun renseignement sur les effets quantitatifs de I'article 110 5) B)
sur les titulaires du droit d'auteur. Au lieu de cela, eles fournissent au Groupe spécia quelques
statistiques — dénuees de signification en elles-mémes — concernant la superficie de certains débits de
boissons, restaurants et établissements de vente au détail aux Etats-Unis. Ces chiffres ne sont pas
utiles pour évaluer I'incidence économique de l'article 110 5) B) sur les détenteurs de droits, et ce pour
plusieurs raisons. |ls ne tiennent pas compte de la plupart des facteurs pertinents qui déterminent s
I'exception prévue al'article 110 5) B) leur cause ou non un préjudice économique. Méme a supposer,
pour les besoins du débat, que les chiffres cités par les CE soient exacts, pour obtenir une estimation
raisonnable du nombre d'établissements auprés desquels les titulaires du droit d'auteur ont subi un réel
manque a gagner du fait de laLoi sur les pratiques loyales dans le domaine des licences relatives a des
oauvres musicales, il faudrait:

- retrancher des chiffres totaux bruts le nombre élevé d'établissements qui ne diffusent pas de
musique;

- retrancher de ce nombre les établissements qui diffusent de la musique a partir d'une source
autre que laradio ou latélévision (cassettes, CD, juke-box ou musique en direct);

- retrancher auss le nombre d'établissements qui n'avaient pas de licence avant |'adoption de la
Loi et auxquels les organisations de gestion des droits d'exécution ne pourraient pas concéder
de licence de toute fagon, indépendamment de |'exception;

- retrancher le nombre d'établissements qui profiteraient simplement de I'exception prévue dans
I'accord avec la NLBA, qui est pratiquement identique a celle de l'article 1105) B), s cette
derniere n'exigtait pas; et enfin

- retrancher le nombre d'établissements qui préféreraient smplement ne plus diffuser de
musique, plutét que de payer les droits exigés par les organisations de gestion des droits
d'exécution.

38 Voir I'audience de la Commission des lois, |ettre de Mme Marilyn Bergman, Présidente de I'ASCAP,
pages 175 a186.
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Il est impossible de calculer ces chiffres avec précison, mais il y a tout lieu de penser qu'ils
représentent un nombre considérable d'établissements. Toutefois, une estimation méme réaliste du
nombre d'éablissements aupres desquels les titulaires du droit d'auteur ont subi un manque a gagner
nindiquerait pas le montant exact du préudice économique subi par les détenteurs de droits des CE.
En effet, il faudrait retrancher du montant des recettes qui pourraient étre recouvrées auprées de ces
petits établissements la part revenant aux détenteurs des CE, par rapport a tous les autres détenteurs de
droits.

3. Les CE ne tiennent aucun compte de ces facteurs et se contentent d'affirmer que les titulaires
du droit d'auteur ont été privés d'une importante source de revenus. Comme elles n'ont fourni aucun
élément al'appui de cette affirmation, elles n'ont pas établi prima facie qu'un éventuel préudice cause
aux détenteurs de droits des CE et injustifié au sens de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC.

39. Compte tenu de I'historique de la modification de 1998 et de la grande ressemblance entre
cette disposition légidative et I'accord a I'amiable conclu en 1995 par les organisations de gestion des
droits d'exécution et la NLBA, I'allégation des CE selon laguelle les détenteurs de droits subissent un
prgudice injustifié est encore plus mince. Comme cela a éé dit précédemment, les organisations de
gestion des droits d'exécution ont conclu avec la NLBA un accord a l'amiable qui exempte
pratiquement les mémes éablissements. Loin de prétendre quiil éait déraisonnable, elles I'ont salué
comme un arangement "équitable’ qui “protégeait" les droits de leurs membres.
Mme Marilyn Bergman, présidente de I'ASCAP, a expliqué dans le rapport annuel de I'Association
pour 1996 que "nous sommes fiers d'avoir trouvé une solution avec la NLBA et cette solution est

bonne pour nos deux organisations’.*

40. Enfin, I'analyse de la question du préjudice injustifié doit auss tenir compte des ressources
limitées des organisations de gestion des droits d'exécution et du faible pourcentage d'établissements
auxquels dles ont effectivement concédé une licence. Etant donné la certitude quioffrent les
limitations précises de |'exception énoncée a l'article 110 5) B), ces organisations peuvent désormais
réorienter efficacement leurs ressources en matiere de licences vers les établissements qui ne peuvent
pas bénéficier de I'exception et compenser ains le pr§udice mineur qu'elles pourraient subir. En fait,
la principale organisation a dga annonce que c'était précisément son intention et qu'elle entendait
dégager des revenus supplémentaires en encourageant I'exécution de musique en direct et de musique
enregistrée, pour laquelle il n'y a pas d'exception. Méme avant I'entrée en vigueur de la modification
de 1998, 'ASCAP avait expose son plan pour "neutraiser les effets’ de la loi: "Nous prévoyons
principalement de concéder des licences de maniére agressive aux établissements qui remplissent les
conditions requises et qui n'ont pas payé de redevances, et de promouvoir la musique exécutée en
direct ou reproduite mécaniquement auprés des nombreux établissements nouvellement ciblés."*°

V. CONCLUSION

4. Pour ces diverses raisons, le Groupe spécid devrait constater que tant I'article 1105) A) que
l'article 110 5) B) delaLoi des Etats-Unis sur |e droit d'auteur sont conformes aux normes énoncées a
l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC et aux obligations de fond découlant de la Convention de
Berne. Ces deux dispositions sont limitées a certains cas spéciaux et ne portent pas atteinte a
I'exploitation normae de I'cauvre ni ne causent un pré§udice injustifié aux intéréts Iégitimes des
détenteurs de droits des CE. Le Groupe spécia devrait donc rgjeter les alégations formulées par les
CE dans ce différend.

39 Mme Marilyn Bergman, Safeguarding the Creative Community, rapport annuel de I'ASCAP,
1(1996) gpiéce n° 12 des Etats-Unis).
9 ASCAP, Playback, octobre-novembre-décembre 1998, page 2 (pas ditalique dans l'original) (piéce
n° 13 des Etats-Unis).
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APPENDICE 2.2
DECLARATION ORALE DESETATS-UNISA LA PREMIERE REUNION
AVEC LE GROUPE SPECIAL
(8 novembre 1999)
l. INTRODUCTION
1 Madame la Présidente, Messieurs les membres du Groupe spécia, nous sommes heureux de

pouvoir comparaitre devant vous pour présenter les arguments invoqués par les Etats-Unis pour
défendre les exceptions prévues al'article 110.5 concernant la concession de licences pour des cauvres
musicales. Nous répondrons volontiers aux questions que vous voudrez bien nous poser.

2. Le systéme de protection de la propriété intellectuelle des Etats-Unis est I'un des plus solides
du monde. La modification de 1998 concernant la concession de licences pour des cauvres musicales
faisait partie d'un projet de loi plus vaste, qui prolongeait de 20 ans la durée de la protection conférée
par le droit d'auteur, assurant aind aux titulaires du droit d'auteur une protection beaucoup plus
étendue que ce que prescrivent les accords internationaux. Pour que le Groupe spécial puisse se
concentrer sur le véritable objet de ce différend, nous vous avons fourni un graphique (piéce n° 14 des
Etats-Unis) qui indique la portée des exemptions dans le contexte approprié.

I. HISTORIQUE DESEXCEPTIONSPREVUESA L'ARTICLE 1105)

3. En examinant la piéce n° 14, on voit que le régime du droit d'auteur des Etats-Unis confére un
ensemble de droits exclusifs aux titulaires du droit d'auteur, qui ont, en particulier, le droit exclusif
d'accomplir et d'autoriser les actes suivants. 1) reproduction de leur cauvre sous forme d'exemplaires
ou de phonogrammes, 2) distribution et vente de ces exemplaires et phonogrammes, 3) adaptation,
traduction, arrangement ou toute autre transformation de I'cauvre, 4) représentation et exécution en
public de l'caure, 5) présentation de l'cauvre, e 6) dans le cas d'enregistrements sonores,
représentation ou execution en public de l'cauvre au moyen d'une transmission audionumérique.
Parmi ces droits, les plus importants pour le titulaire du droit d'auteur sur une cauvre musicale sont les
droits de reproduction, de distribution et d'exécution publique.

4. L'aticle 1105) ne limite en fait que l'un de ces droits exclusfs — le droit d'exécution
publique. De plus, il n'a pas deffet sur la forme d'exécution publique la plus importante pour le
titulaire du droit d'auteur — a savoir I'exécution primaire de son oauvre (par exemple, sa diffusion ala
tédévison ou a la radio). En effet, I'exception est limitée a certaines utilisations secondaires
d'émissions comprenant |'exécution publique de I'cauvre, pour laguelle le détenteur du droit a dga recu
une rémunération au titre de I'exécution primaire.

5. Les CE exagérent considérablement la portée de I'article 110 5). |l est important de rappeler
que cet article enonce deux exceptions. |'exception pour I'usage de type prive, al'dinéa A) (dont la
portée a été réduite) et I'exception de I'alinéa B), gouté par suite de la modification de 1998. Presgue
toutes les allégations des CE reposent sur des hypotheses concernant I'effet de cette modification qui
est al'origine de l'article 110 5) B).

6. En ce qui concerne I'exception pour usage de type privé, les CE admettent que sa portée a été
limitée par la modification de 1998, qui a exclu de son champ d'application les cauvres musicales non
dramatiques. Mais elles essaient de dénaturer la jurisprudence constante établie par les tribunauix
américains depuis plus de 20 ans concernant la portée de cette exception.
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7. Comme nous I'avons démontré dans notre premiéere communication, I'exception pour usage de
type privé, qui est en vigueur depuis prés de 25 ans, a toujours éé appliquée par les tribunaux
américains de fagon stricte, conformément alalettre delaloi et al'intention déclarée du Congres. Sur
les 40 décisions rendues au titre de l'article 110 5) (I'exception pour usage de type privé), trois
seulement ont reconnu que le défendeur était en droit de bénéficier de I'exception. Et, dans deux
affaires seulement, Claire's Boutiques et Edison Bros., le tribunal a estimé quun magasin a
succursales multiples pouvait en bénéficier. Dans ces deux affaires, le facteur déterminant a été
I'utilisation dans les magasins de matériel limité et rudimentaire pour usage de type privé. Par
exemple, dans I'affaire Edison Bros., les magasins utilisaient seulement un simple récepteur de radio
avec deux haut-parleurs portables placés a 15 pieds du récepteur. Ces deux affaires ne sont pas
"révélatrices’, comme les CE |'ont prétendu ici méme et dans leur communication. Ce sont les seules
affaires dans lesguelles il a éé jugé qu'un magasin a succursales multiples pouvait bénéficier de
I'exception.

8. Au milieu des années 1990, un certain nombre de petites entreprises ont demandé que des
mesures soient prises contre les pratiques, selon dles, abusives et le harcdlement des sociétés de
recouvrement des droits. Dans les années qui ont suivi, une coalition composée d'entreprises tres
diverses a préconisé une large extension de I'exception pour usage de type privé. En réponse, les
sociétés de recouvrement ont propose une loi exemptant les éablissements sur la base de lataille et du
matériel utilise. En fait, les dispositions Iégidatives qui sont findlement devenues, I'an dernier,
l'article 1105 B), aprés d'intenses négociations avec la coalition et les sociétés de recouvrement,
ressemblaient beaucoup a I'accord que ces dernieres avaient librement conclu, trois plus tét, avec la
National Licensed Beverage Association. A I'époque, I'ASCAP, qui est la principale société de
recouvrement aux Etats-Unis, Sest félicitée de I'accord, le qualifiant de "compromis équitable’.

1. L'ARTICLE 1105) EST CONFORME A LA REGLE DE L'ARTICLE 13

9. Comme nous l'avons dit dans notre premiére communication, la question pertinente en
I'espéce est de savoir non pas s les droits reconnus par la Convention de Berne sont impliqués, mais
s les digpositions en question sont des exceptions autorisées au regard de la régle de la Convention
concernant les "petites réserves', reprise al'article 13 de I'Accord sur les ADPIC. L'article 13 édicte
larégle par rapport alaquelle il convient d'examiner s des limitations des droits exclusifs (ou "petites
réserves') sont admissibles. En fait, I'article 13 est fondé sur larégle de I'article 9 2) de la Convention
de Berne concernant les exceptions au droit de reproduction exclusif.

10. En examinant la portée des droits reconnus par la Convention, comme ceux qui sont en
guestion dans la présente affaire, il est important de se souvenir de la distinction fondamentale établie,
dans le domaine du droit d'auteur, entre les exceptions aux droits exclusifs et les licences obligatoires.
L'article 1105 A) et B) établit une exception a un droit exclusif. Par contre, pour certains droits, la
Convention de Berne permet aux pays d'accorder une licence obligatoire ala place d'un droit exclusif.
Une licence obligatoire prive I'auteur du droit d'autoriser ou dinterdire I'utilisation de son oauvre a
condition qu'il recoive une rémunération. Les exceptions et les licences obligatoires sont soumises a
des criteres d'examen différents dans le cadre de la Convention. Les exceptions aux droits exclusifs
sont généralement régies par le principe des "petites réserves’, tandis que les licences obligatoires
sont soumises a la regle de la rémunération équitable, énoncée a l'article 11bis 2). C'est pourquoi cet
article n'entre pas en ligne de compte dans I'examen par le Groupe spécia de l'article 1105 A) et B).

11 La principae question pour le Groupe spécia est donc de savoir s, conformément a
I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, I'article 110 5) exonére de toute responsabilité pour atteinte au
droit d'auteur "les cas spéciaux qui ne portent pas atteinte a I'exploitation normale de I'cauvre ni ne
causent un préjudice injustifié aux intéréts |égitimes du détenteur du droit".

12. A titre prdiminaire, l'aticle 1105) Sapplique uniquement & “certains cas spéciaux”.
L'Accord sur les ADPIC ne précise pas sdon quels criteres un cas doit étre considéré comme
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"gpécid"”, et les Membres de I'OMC sont libres de déterminer pour eux-mémes s un cas particulier
justifie une exception aux droits exclusifs. Les adjectifs restrictifs "certains' et "spéciaux” employés a
l'article 13 indiquent bien que les exceptions devraient étre "clairement définies’, et non vagues et
indéterminées.

13. L'exception pour usage de type privé est limitée a certains cas spéciaux — ceux ou un appareil
récepteur "pour usage de type privé" est employé dans une petite entreprise qui, en général, ne paierait
pas une licence commercidle. C'est un critére factuel, mais quand méme bien défini. Les tribunaux
ont pris en considération les différents facteurs mentionnés dans le texte et dans I'historique de la
disposition pour déterminer s un établissement donné satisfait a ce critére. Pour se prononcer, les
juges n'ont peut-étre pas donné le méme poids aux différents facteurs, mais malgré cela, ces affaires
témoignent de |'application raisonnable et constante d'un critére factuel en régime de common-law.

14. La modification de 1998 est elle auss limitée a certains cas spéciaux et ele définit tres
précisément les établissements qui ont le droit de bénéficier de I'exception. Les limitations concernant
la talle et le matériel sont parfaitement claires et sont faciles a appliquer. L'historique de la
modification montre que le Congrés considérait que le critere précis de la superficie mettrait un frein
aux pratiques excessives et abusives des sociétés de recouvrement.

V. EXPLOITATION NORMALE

15. Les deux questions centrdes sont donc de savoir s l'article 1105) porte atteinte a
I'exploitation normale et cause un préudice injustifié aux intéréts légitimes du déenteur du droit
dauteur. Premiérement, toute limitation des droits exclusifs ou toute exception a ces droits prive par
définition le titulaire du droit de la rémunération qu'il pourrait recevoir pour certaines utilisations de
son cauvre. S, chaque fois que le titulaire du droit d'auteur est privé d'une rémunération éventuelle,
cela portait atteinte a l'exploitation normale, I'article 13 serait dénué de sens.

16. Pour déterminer en quoi consiste I'exploitation normale, le Groupe spécial doit examiner de
quelle fagcon un auteur serait raisonnablement censé exploiter son cauivre en temps norma. Comme
cela est indiqué dans la piéce n° 14 des Etats-Unis, la Loi des Etats-Unis sur le droit d'auteur confére
au titulaire du droit dauteur sur une cauvre musicae toute une s&ie de droits exclusifs.
L'aticle 110 5) établit une exception a un seul des trois principaux droits exclusifs — le droit
d'exécution publique. Parmi les utilisations protégées par ce droit, I'article 110 5) ne vise que
certaines utilisations secondaires, et non la forme d'exécution publique la plus importante pour le
titulaire du droit, I'exécution primaire de I'cauvre. De plus, méme s |'éablissement est exempté en
vertu de l'article 110 5), le propriétaire doit payer des droits de licence pour I'utilisation de musique
enregistrée sur CD ou sur cassettes et pour I'exécution en direct d'ocauvres musicales.

17. Comme nous l'avons souligné dans notre communication, le marché a prendre en
considération en I'espéce pour évaluer |a portée de I'exploitation normale est celui des Etats-Unis. Par
conséquent, méme s une utilisation reléve en principe des droits exclusifs du titulaire du droit
dauteur, il se peut qu'elle ne puisse pas étre exploitée normalement sur un marché ou dans un pays
particuliers. Pour ce qui est de I'exception pour usage de type privé, sa portée était limitée aux
établissements qui N'éaient pas suffisamment grands pour justifier la souscription d'un abonnement a
un service commercia de diffusion de musique de fond, méme avant que les cauvres musicales non
dramatiques soient exclues de son champ d'application par suite de I'adoption de la modification
de 1998.

18. En fait, cette exception codifiait smplement les pratiques en matiére de licences des
détenteurs du droit d'auteur et de leurs organisations chargées de délivrer des licences. Comme
I'exception ne concernait que les établissements qui du reste n‘auraient probablement pas demandé
une licence ou ne l'auraient pas obtenue compte tenu des pratiques de I'époque, €le ne portait pas
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atteinte aux attentes des détenteurs de droit d'auteur concernant I'exploitation normae de leurs
Cauvres.

19. Maintenant que les cauvres musicales non dramatiques (par exemple, les chansons diffusées a
laradio et non dans le cadre d'une représentation dramatique plus vaste comme un opéra) sont exclues
du champ dapplication de I'exception, il est encore plus évident qu'elle ne porte pas atteinte a
I'exploitation normale des cauvres protégées par le droit d'auteur. Pour les cauvres musicales non
dramatiques (chansons pop, jazz ou rock), il y a au moins un mécanisme de licences collectives (les
sociétés de recouvrement) qui permet de tirer quelques revenus des exécutions secondaires. Pour les
autres oauvres visees par I'exception, comme les opéras, les pieces de théétre et les comédies
musicales, il n'existe pas de systéme de licences collectives pour les exécutions secondaires, et il est
rare que les détenteurs du droit d'auteur concédent directement une licence aux établissements de
vente au détail aux restaurants ou aux debits de boissons. Les titulaires du droit d'auteur sur ces
cauvres n'espérent pas et n'ont jamais espéré tirer un revenu direct des exécutions secondaires ayant
lieu dans ces établissements.

20. Sagissant de la modification de 1998, une grande partie des établissements exemptés en vertu
de cette disposition |'éaient dé§ja depuis prés d'un quart de siécle en vertu de I'exception pour usage de
type privé. Les titulaires du droit d'auteur sur des oauvres musicales non dramatiques ne sattendaient
pas a recevoir des droits de ces éablissements. De plus, méme s la modification n'avait pas éé
adoptée, bon nombre des éablissements pouvant aujourd'hui bénéficier de I'exception auraient pu se
prévaloir de I'exception pratiquement identique prévue dans I'accord librement conclu par la NLBA et
les sociétés de recouvrement. L'accord avec la NLBA et la modification de 1998 se basent I'un et
l'autre sur la superficie et le matériel. Dans I'accord avec la NLBA, la superficie prescrite est de
3500 pieds carrés et dans la modification de 1998, elle est de 3 750 pieds carrés, soit une différence
de seulement 250 pieds carrés. Par consequent, méme avant I'adoption de la modification, les
titulaires de droit d'auteur ne sattendaient pas davantage normalement a recevoir des droits de ces
établissements.

21 En derniére analyse, il se peut que quelques éablissements qui ne pouvaient pas bénéficier de
I'exception pour usage de type privé ou de I'exception prévue par l'accord avec la NLBA, soient
maintenant exemptés par suite de la modification de 1998. Toutefois, comme les titulaires du droit
d'auteur ne sattendaient pas a recevoir une rémunération pour la plupart des utilisations exemptées par
la loi, cette limitation mineure concernant certaines utilisations secondaires d'émissions
communiquées au public ne va pas jusgu'a porter atteinte a I'exploitation normale. Les exceptions
prévues al'article 110 5) ne portent donc pas atteinte a I'exploitation normale.

V. PREJUDICE INJUSTIFIE

22. Le critere du "pr§udice injustifié' examine l'importance du dommage que les effets de
I'exception causent au détenteur du droit. 11 faut souligner que, dans cette analyse, il ne sagit pas de
déterminer S un préjudice est causé aux intéréts du détenteur du droit. Toute exception aux droits
exclusifs peut en principe causer un prégudice au détenteur du droit. 1l sagit donc principalement de
savoir s ce pr§udice est injustifié.

23. L'incidence économique de I'exception pour usage de type privé était minime méme avant
I'adoption de la modification de 1998 et, partant, elle ne causait pas de pré§judice injustifié aux intéréts
|égitimes des déenteurs du droit d'auteur des CE. Une fois encore, I'objectif fondamental de cette
disposition éait d'exonérer de toute responsabilité les propriétaires de petits magasins et de petits
restaurants dont les établissements ne justifiaient pas I'octroi d'une licence commerciale. L'exception
ne faisait que codifier les pratiques suivies aors en matiére de licences. En général, comme aucune
licence n'aurait été demandée ou accordée en |'absence d'exception, une exception expresse ne cause
littéralement aucun pré§udice économique au détenteur du droit. Comme I'a noté I'ASCAP, les
établissements bénéficiant de I'exception pour usage de type privé parce quils ont une petite
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superficie et emploient du matériel de sonorisation rudimentaire, sont ceux qui risquent le moins de se
voir imposer des licences de maniére agressive par les sociétés de recouvrement et pour lesquels les
droits de licence seraient probablement les plus bas. (Lettre de 'ASCAP présentée a l'audience de la
commission des lois). De surcroit, éant donné leur talle et comme la diffuson de musique est
souvent accessoire aux services quiils fournissent, ces établissements sont parmi ceux qui seraient le
plus enclins a éteindre laradio Sils étaient obligés de payer des droits de licence.

24, L'adoption de la modification de 1998 et le retrait des oauvres musicales non dramatiques du
champ d'application de I'exception pour usage de type privé ont limité encore plus la portée de l'article
qui a cessé davoir une quelconque incidence économique. Comme nous |'avons démontré dans la
pratique, la concession de licences pour les exécutions secondaires, dans les établissements de vente
au détail, les restaurants ou les débits de boissons, de la catégorie limitée d'cauvres désormais visées
par I'exception (ceuvres dramatiques comme les opéras) ne représente pas un marché important.
Autrement dit, ces établissements ne sont pas et ne pourraient pas étre une source de revenus
importante pour les détenteurs du droit d'auteur. Cette exception ne cause donc pas de pr§udice a
leurs intéréts légitimes.

25. Dans la section de leur communication intitulée "Effets quantitatifs sur les titulaires du droit
dauteur”, et encore ici aujourdhui, les CE fournissent au Groupe spécia quelques statistiques
- dénuées de signification en ellessmémes — concernant la superficie de certains débits de boissons,
restaurants et établissements de vente au détail aux Etats-Unis, dans le but de montrer I'effet
spectaculaire de la modification de 1998. Toutefois, ces chiffres ne sont pas utiles pour plusieurs
raisons. |lIs ne peuvent certainement pas servir de base pour évauer l'incidence économique de la
modification sur les détenteurs du droit d'auteur. |ls ne tiennent pas compte de la plupart des facteurs
pertinents qui servent a déterminer s I'exception leur cause ou non un pré§udice économique. Méme a
supposer, pour les besoins du débat, que les chiffres cités par les CE soient exacts, pour obtenir une
estimation raisonnable du nombre d'éablissements dont I'exemption a effectivement entrainé un
manque a gagner pour les titulaires du droit d'auteur par suite de la modification de 1998, il faudrait
retrancher:

- des chiffres totaux bruts, le nombre élevé d'éablissements qui ne diffusent pas de musique;

- le nombre d'éablissements qui diffusent de la musique a partir d'une source autre que la radio
ou latélévision (cassettes, CD, juke-boxes ou musique en direct);

- le nombre d'établissements qui N‘avaient pas de licence avant |'adoption de la modification de
1998 et auxquels les sociétés de recouvrement ne pourraient pas concéder de licence de toute
fagon, indépendamment de I'exemption;

- le nombre d'éablissements qui profiteraient simplement de I'exception prévue dans I'accord
avec laNLBA, qui est pratiquement identique a la modification de 1998 s |'exception prévue
par laloi n'existait pas; et enfin,

- le nombre d'établissements qui préféraient simplement ne plus diffuser de musique, plutét que
de payer les droits exigés par les sociétés de recouvrement.

Il est impossible de calculer ces chiffres avec précision, mais il y a tout lieu de penser gu'ils
représentent un nombre considérable d'établissements.

26. Toutefois, une estimation méme réaliste du nombre d'éablissements dont |'exemption a
entrainé un manque a gagner pour les titulaires du droit d'auteur ne donnerait pas une indication
exacte du préudice économique subi par les détenteurs du droit d'auteur des CE. En effet, il faudrait
retrancher du montant des droits qui pourraient étre recouvrés aupres de ces petits établissements la
part revenant aux détenteurs des CE, par rapport a tous les autres détenteurs de droits.
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27. Les CE ne tiennent aucun compte de ces facteurs et se contentent d'affirmer que les titulaires
du droit d'auteur ont été privés d'une importante source de revenus. Comme elles n'ont fourni aucun
élément al'appui de cette affirmation, elles n'ont pas établi prima facie que I'éventuel pré§udice cause
aux détenteurs du droit d'auteur des CE est injustifié au sens de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC.

28. Compte tenu de I'historique de la modification de 1998 et de la grande ressemblance entre
cette disposition |égidative et I'accord librement conclu en 1995 par les sociétés de recouvrement et la
NLBA, l'alégation des CE sdon laguelle les détenteurs du droit d'auteur subissent un préudice
injustifié est encore plus fragile. Comme cela a été dit précédemment, les sociétés de recouvrement
ont volontairement conclu l'accord avec la NLBA qui exempte pratiqguement les mémes
établissements. Loin de préendre qu'il était déraisonnable, elles I'ont salué comme un arrangement
"équitable" qui "protégeait” les droits de leurs membres.

29. Enfin, I'analyse de la question du préjudice injustifié doit auss tenir compte des ressources
limitées des sociétés de recouvrement et du faible pourcentage d'éablissements auxquels eles
concedent effectivement des licences. Par exemple, les recettes de I'ASCAP provenant des licences
généraes représentent en moyenne 14 pour cent de ses recettes totales. Ce chiffre comprend les
recettes provenant d'autres sources de revenus importantes qui ne sont pas visées par |'article 110 5).
Outre la musique radiodiffusée utilisée dans les éablissements, il comprend les recettes provenant de
la diffusion de musique au cours de réunions importantes, comme les congrés, dans des lieux comme
les cirques, les parcs d'attraction ou les centres commerciaux, a l'occasion de manifestations sportives
et sur les pistes de patinage a roulettes ou a glace, ains que les recettes provenant de certaines
exécutions de musique en direct et de musique enregistrée (CD, disques et cassettes). Par consequent,
S les sociétés de recouvrement subissent un manque a gagner du fait de l'article 110 5), celui-ci
représente nécessairement une petite fraction de 14 pour cent des recettes totales.

30. Etant donné la certitude qu'offrent les limitations précises fixées dans la modification de
1998, les sociétés de recouvrement peuvent désormais utiliser efficacement leurs ressources pour
concéder des licences aux éablissements qui ne peuvent pas bénéficier de I'exception prévue a
I'article 110 5) B) et compenser ains |e préudice mineur qu'elles pourraient subir. En fait, I'ASCAP a
dga annoncé que c'était précisément son intention et qu'ele entendait générer des revenus
supplémentaires en encourageant la diffuson de musique exécutée en direct ou enregistrée, pour
laguelle il n'y a pas d'exception. Comme nous I'avons dit dans notre premiere communication, méme
avant |'entrée en vigueur de la modification de 1998, 'ASCAP avait indiqué ce qu'dle prévoyait de
faire pour "neutraliser les effets’ delaloi.

3L Nous sommes convaincus qu'une analyse approfondie de toutes ces questions vous aménera a
conclure que I'exception pour usage de type privé et la modification de 1998 sont I'une et |'autre
pleinement conformes al'Accord sur les ADPIC.
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APPENDICE 2.3

REPONSES DES ETATS-UNIS AUX QUESTIONS ECRITES
DU GROUPE SPECIAL — PREMIERE REUNION

(19 novembre 1999)

l. REPONSES AUX QUESTIONS POSEES AUX ETATSUNIS PAR LE GROUPE
SPECIAL

Q.1  Veuillezfournir:

a) une version codifiée du texte actued de l'article 110 5) de la Loi des Etats-Unis sur le
droit d'auteur ains que le texte actued del'article 106;

b) une copie de I'étude du Service de recherche du Congrés (SRC) sur l'incidence de la
proposition de loi mentionnée au paragraphe 5.3 de la communication de I'Australie;

C) s possible, une copie du texte integral de I'accord de licence collective entre les
organismes de gestion collective des Etats-Unis et la National Licensed Beverage
Association (NLBA), mentionné dans votre communication.

a) Il n'y a pas de version codifiée officielle de I'article 110 5). Nous fournissons au Groupe
spécia une copie du texte codifié de I'article 110 5) émanant dun service commercial ains
gue le texte actud de I'article106, en tant que piece n° 15 des Etats-Unis.

b) Nous croyons savoir que I"étude” du SRC mentionnée par I'Australie consistait seulement en
quelques estimations, présentées dans le graphique figurant fans la piéce n° 16 des Etats-Unis.

C) La NLBA nous a informé que son accord avec les sociétés de recouvrement renferme une
clause de non-divulgation stricte et ne peut étre rendu public. Nous avons cependant joint une
circulaire de la NLBA et une lettre de I'organisme qui donnent I'une et 'autre un apercu des
principales clauses de cet accord. (Voir lapiéce n° 17 des Etats-Unis.)

Exceptions et limitations

Q.2  Auparagraphe 17 deleur premié e communication, les Etats-Unis disent — & propos des
allégations des CE sdon lesquelles I'article 110 5) de la Loi des Etats-Unis sur le droit d'auteur
est contraire aux articles 11 et/ou 11bis de la Convention de Berne lus dans le contexte de
I'article 9:1 de I'Accord sur les ADPIC — que " cette question n'est pas en litige" et que le
différend porte essentiellement sur les exceptionset limitations prévuesal'article 13 del'Accord
sur les ADPIC. Les Etats-Unis pourraient-ils préciser sils admettent que l'article 110 5) A)
et B) sous sa formerévisée n'est pas compatible avec les articles 11 et/ou 11bis de la Convention
de Berne lus dans le contexte de l'article 9:1 de I'Accord sur les ADPIC, et prétendent
cependant que I'article 110 5) est pleinement justifié par les exceptions et limitations prévues a
['article 13 del'Accord sur lesADPIC?

L es Etats-Unis ne contestent pas que I'article 1105) A) et B) implique les articles 11 et 11bis
de la Convention de Berne. En effet, il affecte des droits protégés conformément a ces articles.
Toutefois, la question de savoir s I'article 110 5) est compatible ou non avec ces articles ne peut étre
tranchée sans examiner alafois |'étendue des droits qu'ils conférent et les exceptions autorisées a ces
droits. L'article 110 5) n'est incompatible avec les articles 11 e 11bis que Sil n'entre pas dans le
champ d'application des exceptions qu'ils autorisent.
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Les Etats-Unis ne prétendent pas que l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC permet des
exceptions ou des limitations qui ne seraient pas autorisées par la Convention de Berne pour ce qui est
des droits reconnus par la Convention. IIs ne prétendent pas non plus que l'article 110 5) est judtifié
au regard de la doctrine des "petites réserves’. L'article 13 de I'Accord est pertinent parce quil fournit
un critere explicite pour évaluer e bien-fondé d'une petite réserve. 1l offre un moyen d'évauer ce qui
serait permis et ce qui ne le serait pas conformément a la Convention de Berne. (Cette question est
examinée en détail dans la réponse des Etats-Unis a la question 14 du Groupe spécial.)

Catégories d'cauvres

Q.3 L'article 1105 B) sapplique a " I'exécution ou a la présentation d'une cauvre musicale
non dramatique’. Dans quel but les cauvres autres que les oauvres musicales non dramatiques
ont-elles été exclues du champ d'application de I'alinéa B)? Quand la " présentation” d'une
calvre musicale non dramatique est-dle pertinente? Dans quelle mesure [|'alinéaB)
sapplique-t-il a des catégories autres que les cauvres musicales, en particulier les cauvres
audiovisuelles?

L'dinéaB) vise principdement les oawvres non dramatiques pour deux rasons
interdépendantes. D'abord, il a été adopté parce que des propriétaires d'entreprises sétaient plaints de
la tactique employée par les sociétés de gestion des droits d'exécution pour concéder des licences.
Comme ces sociétés ne concedent pas de licences pour les cauvres musicales dramatiques, les licences
pour ces cauvres n'ont pas été mises en cause, et par conséquent, il n'y avait pas de raison de traiter de
ces cauvres dans la modification. De plus, puisque les sociétés de droits d'exécution ne concedent pas
de licences pour ces cauvres, aucune licence n'est en fait exigée pour I'exécution secondaire d'cauvres
musicales dramatiques dans les éablissements bénéficiant de I'exception. A notre connaissance, les
détenteurs du droit d'auteur ne concédent pas de licence pour ce type d'exécutions secondaires.
Comme il n'y a pas de licences dans ce domaine, il n'éait pas nécessaire d'inclure ces cauvres dans le
champ d'application de l'article 1105 B).

La présentation d'une cauvre musicale non dramatique n'est pratiquement jamais pertinente.
Le seul cas ou elle pourrait I'étre a la rigueur serait celui d'une transmission audiovisuelle au cours de
laguelle la partition a éé montrée ala caméra. |l convient de noter auss que le droit de présentation,
reconnu par la Loi des Etats-Unis, n'est pas prescrit par la Convention de Berne.

L'alinéa B) ne sapplique a aucune autre catégorie d'oaivres que les cauvres musicales non
dramatiques. L'application de cette disposition a des oauvres autres que les cauvres musicaes non
dramatiques, en particulier aux ocauvres audiovisuelles, dépend de l'interprétation du terme
"comprenant". L'alinéa B) exempte uniquement I'exécution d'cauvres musicales non dramatiques
ayant lieu au cours d'une transmission audiovisuelle. Si le propriétaire de I'établissement n'a pas a
payer de droit de licence pour I'exécution d'une cauvre musicale pendant une émission de télévision, il
doit quand méme payer un droit aux titulaires du droit d'auteur sur les autres oauvres exécutées, telles
gue les ocauvres cinématographiques. Toutefois, en pratique, une licence n'est pas exigée pour
I'exécution secondaire des autres catégories d'oauvres, y compris les cauvres audiovisuelles, dans les
bars, les restaurants et |es éablissements de vente au détail.

Etablissements visés

Q4  Conformément al'article 110 5) B) dela Loi des Etats-Unissur ledroit d'auteur, si i) un
établissement autre qu'un éablissement de restauration ou un débit de boissons a une superficie
inférieure & 2000 pieds carrés bruts, ou ii) un éablissement de restauration ou un débit de
boissons a une superficie inférieure a 3 750 pieds carrés bruts, et Sil veut diffuser des oauvres
musicales non dramatiques, peut-il utiliser du matériel professonne ou peut-il utiliser
uniquement du matériel pour usage detype privé, commecela est indiquéal'article 110 5) A)?
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Si un éablissement a une superficie comprise entre 2 000 et 3 750 pieds carrés, les limitations

concernant le matériel énoncées al'dinéa A) ne sappliquent pas.

Q5

b)

d)

Droits affectés

Queéstypesdetransmissions sont visés par |'article 110 5) A) et B), en particulier:
Veuillezindiquer séparément s I'alinéaA) et I'alinéaB) visent:

i) lesémissionsoriginalesradiodiffusees;

Elles sont visées alafois par I'dinéa A) et par I'dinéa B) s elles sont diffusées par une station
de radio ou de télévision agréée par la FCC.

i) lesémissionsoriginalestransmisespar satellite;

Elles sont visées alafois par I'dinéa A) et par I'dinéa B).

iii) larediffusion par des moyensterrestresou par satellite;

Elle est viste alafois par I'alinéa A) et par I'alinéa B).

iv) laretransmission par cabled'une émission originale;

Elle est viste alafois par I'dinéa A) et par I'dinéa B).

V) latransmission originale par cable ou une autretransmission par fil.
Elle est viste alafois par I'dinéa A) et par I'dinéa B).

Dans les cas susmentionnés, y at-il une différence de traitement entre les transmissons
audio et lestransmissions audiovisuelles?

En généad, il n'y a pas de différence de traitement sauf en ce qui concerne les aspects
techniques des appareils récepteurs.

Quels sont les objectifs et les conséquences de la mention particuliére, a I'alinéaB), des
transmissions audiovisuelles effectuées par un réseau de distribution par céble ou un
organisme d'acheminement par satellite. Quelles situations cela est-il censé inclure ou
exclure?

Etant donné que les réseaux de distribution par cable et les organismes d'acheminement par
satellite ne sont pas agréés par la FCC en tant que "station de radiodiffusion ou de télévision
agréée en tant que telle”, ils sont expressément inclus dans I'alinéa B). Cela rend |'application
de la disposition uniforme et prévisible puisgu'elle sapplique a la plupart des transmissions
audiovisuelles sans distinction quant a leur source.

L'alinéaA) sapplique-t-il aux émissions qu'elles soient ou non destinées a étre regues
par legrand public (voir lestermesdel'alinéa B))?

Aux termes de I'dinéa A), I'exécution doit avoir lieu "par la réception publique de I'émission
sur un appareil récepteur isolé ...". Si laréception n'est pas publique, I'dinéa A) ne sapplique
pas. S I'émission n'est pas recue par le public, aucun des deux alinéas n'implique les droits
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Q.6 9

b)

exclusifs de I'auteur au titre des articles 11 et 11bis de la Convention de Berne. Par exemple,
s une radio diffuse de la musique dans une voiture ou dans l'arriére-sdle privée dun
restaurant, le droit d'exécution publique ne sexerce pas.

Comme le note le Groupe spécid, dans le cas de I'dinéa B), il faut en plus que I'émission soit
destinée a étre recue par le grand public. On peut donc supposer que cela exclut du champ de
I'exception les émissions destinées a une audience plus restreinte, par exemple les services de
diffuson de musique sur abonnement ou a la cate. L'dinéaA) ne contient aucune
prescription de ce genre. En fait, cette limitation y figure implicitement puisque les appareils
récepteurs du genre de ceux qui sont utilisés dans les foyers ne sont censés recevoir que les
émissions destinées au public.

L'article 1105) A) et B) Sapplique-t-il aux transmissionssur Internet?

L'article 110 5) A) ou B) ne sapplique pas, en général, aux transmissions sur Internet car il ne
vise que le droit d'exécution publique. Voir laréponse au point b) ci-dessous. On ne sait pas
au juste s I'aspect exécution d'une transmission sur Internet serait visé par l'article 1105) A)
ou B). Sagissant de l'alinéa A), les tribunaux n'ont pas déterminé s un ordinateur serait
considéré comme un "appareil récepteur isolé dun modéle couramment utilisé dans les
foyers', mais il faut souligner que les ordinateurs différent a bien des égards des récepteurs
stéréo et des récepteurs de radio considérés dans I'historique de I'exception pour usage de type
privé et dans la jurisprudence relative al'article 1105) A). Sagissant del'dinéa B), la plupart
des transmissions sur Internet ne proviennent pas de stations de télévision ou de radio agréées
en tant que telles par la FCC et ne sont pas non plus des transmissions audiovisuelles par
satellite ou par céble. Toutefois, s une station agréée par la FCC envoie ele-méme des
signaux sur Internet, I'aspect exécution de I'émission pourrait relever de lI'dinéa B).

Au paragraphe 16 de la communication des Etats-Unis, il est dit que " les propriétaires
d'éablissements doivent en général demander une licence pour obtenir les droits de
reproduction et éventuellement de distribution qu'implique la transmission sur
Internet". Veuillez expliquer dans quelle mesure des reproductions sont créées quand
guelqu'un écoute une émission deradio transmise " en continu” sur Internet et indiquer
S une autorisation est nécessaire pour ces reproductions et dans quelles circonstances
une personne qui regoit des émissions de radio transmises "en continu” sur Internet
porterait atteinte au droit de distribution. Veuillez préciser s des petits magasinsou des
petitsrestaurants visés par I'article 110 5) ont acquis une licence de reproduction ou de
distribution pour communiquer par haut-parleur de la musique diffusée en continu sur
Internet et aupresde qui unetellelicence a &€ ou pourrait étre obtenue.

Une reproduction temporaire est créée chague fois qu'une émission passe par un réseau
informatique. C'est une condition technique de la transmission de données numériques — les
données sont envoyées a partir d'un ordinateur et passent par de nombreux serveurs avant
datteindre leur destination finale. Chacun des serveurs par lesquels eles passent en fait une
copie au moment de leur passage. Conformément a la légidation des Etats-Unis, ces copies
impliquent le droit de reproduction de I'auteur.

La création de reproductions temporaires a lieu que I'émission soit transmise "en continu" ou
non. Le terme "en continu" signifie simplement qu'une reproduction de I'oauvre intégrale ne
peut pas étre créée sur l'ordinateur du destinataire. Des reproductions ont quand méme lieu
lorsque les données circulent sur le réseav.

Le droit de distribution pourrait étre impliqué s des copies de I'oauvre ou de parties de I'cauvre
sont déposées sur l'ordinateur du destinataire. C'est ce qui se produit avec de nombreuses
technologies de transmission en continu, dans lesquelles des parties de I'cauvre transmises sont
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"stockées' sur I'ordinateur du destinataire en tant que sauvegarde ou tampon pour la partie
diffusée ou présentée al'écran.

Les Etats-Unis nont aucun renseignement sur le point de savoir s des propriétaires
d'établissements ont obtenu ou pourraient obtenir une licence pour les pratiques décrites
ci-dessus, ni comment ils l'auraient fait ou pourraient le faire. L'idée que le propriétaire d'un
établissement peut faire écouter a sa clientéle, au moyen d'un ordinateur, des cauvres
radiodiffusées est encore nouvelle, et nous n'en avons pas d'exemple concret.

Méme s ces formes de réception se répandent, il faut noter que cela ne donnerait pas au
propriétaire d'un établissement de plus grandes possibilités de diffuser de la musique que
celles que lui donne laradio. Au cours des consultations qui ont eu lieu avant |'établissement
du Groupe spécid, les CE ont exprimé la crainte que cet dinéa ne Sapplique aux nouveaux
services musicaux qui pourraient ére offerts sur Internet, comme les services ala carte. Or,
comme il ne vise que les émissions "destinées a étre regues par le grand public’, le
propriétaire d'un restaurant ou d'un petit éablissement n'aurait accés qu'aux émissions qu'il
peut capter sur un poste de radio ou de télévision ordinaire. L'accés a ces mémes émissions
sur un ordinateur, limité aux émissions provenant du nombre relativement restreint de stations
de radio agréées, ne congtitue pas une menace supplémentaire pour les titulaires du droit
d'auteur.

C) S un restaurant, un débit de boissons ou un autre éablissement était obligé d'obtenir
une licence de reproduction et/ou de distribution pour la diffusion en public de musique
transmise sur Internet, est-ce que cela modifierait la mesure dans laqudle il serait
admissible de prévoir danslaloi deslimitations du droit d'exécution publique?

Oui, I'abligation d'obtenir une licence pour la reproduction et/ou la distribution de musique
diffusée sur Internet pourrait affecter la portée des exceptions au droit d'exécution publique
qui pourraient é&re admises. Bien quil soit difficile de répondre a cette question sans avoir
aucune expérience des licences dans ce domaine, il semble que le déenteur du droit pourrait
tenir compte, en concédant des licences de reproduction et/ou de distribution, de tout manque
agagner lié aladiffusion de son cauvre. L'exception au droit d'exécution publique ne pourrait
alors lui causer aucun prgudice économique. De plus, il pourrait simplement refuser
['autorisation de reproduire ou de distribuer son ceuvre chaque fois quiil veut empécher une
exécution publique non autorisée.

Q.7 A quélefin I'article 110 5) prévoit-il une exception pour la communication au public ce
musique radiodiffusée, et non de musique enregistrée sur cassettes ou disques compacts ou de
musique exécutée en direct? En quoi est-il plus difficile, du point de vue administratif, de
concéder des licences a des milliers de petits éablissements qui passent de la musique
radiodiffusée que de percevoir des redevances pour I'utilisation de cassettes ou de disques
compacts ou pour |'exécution de musique en direct?

Les Etats-Unis ne prétendent pas que la concession de licences & des petits établissements
souléve plus de difficultés administratives dans le cas de la musique radiodiffusée que dans celui des
disques compacts ou de la musique exécutée en direct. Cette distinction est faite pour des raisons en
partie historiques. Dans l'affaire Aiken, la Cour supréme a estimé qu'une émission radiodiffusée
n'éait pas une exécution publique. Quand le Congrés a infirmé ce motif, mais pas le résultat de
I'affaire, dans la Loi de 1976 sur le droit d'auteur en déclarant que le fait de passer de la musique
radiodiffusée éait une exécution publique, il a éabli une exception au droit exclusf d'exécution
publique sur la base des circonstances de I'affaire Aiken (a savoir, un petit éablissement d'une
superficie d'environ 1055 pieds carrés utilisant du matériel de réception limité). La considération
équitable selon laquelle le titulaire du droit d'auteur avait d§a recu une fois une rémunération apparait
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dans I'historique de l'article 1105) A) et B). Le Congrés a ains voulu encourager les petits
établissements en créant |'exception, tout en limitant sa portée aux émissions radiodiffusées.

Procédur es gouver nementales visant afixer ou ajuster lesredevances

Q.8 Veuillez préciser I'objet du paragraphe ajouté a l'article 110 concernant I'incidence des
exceptions prévues au paragraphe 5) sur les procédures administrative, judiciaire, ou autre
destinées a fixer ou a ajuster les redevances, en indiquant en particulier s I'intention est de
permettre ou non la prise en compte des exceptions dans les redevances a ver ser aux détenteurs
du droit d'auteur pour laradiodiffusion ou d'autrestransmissions de leurs cauvres.

Nous croyons savoir que ce paragraphe a éé rédigé par les sociétés de recouvrement pour
faire en sorte que I'exception prévue a l'article 110 5) B) ne soit pas prise en considération dans une
procédure destinée a déterminer le montant des redevances que les sociétés doivent verser a chaque
détenteur du droit d'auteur. On peut supposer que cette disposition était le résultat d'une décision
commerciale des sociétés de recouvrement visant a éviter que I'adoption de I'article 110 5) influe sur
la répartition des redevances qu'elles versent aux détenteurs du droit d'auteur.

Incidence sur le marché

Q.9 Veuillez fournir les renseignements ou les estimations disponibles concernant les
bénéficiair es effectifs ou potentiels de I'exception prévue al'article 110 5), en particulier:

a) le pourcentage d'établissements de restauration ou de débits de boissons et
d'éablissements autres que des éablissements de restauration et des débits de boissons
(ci-aprés dénommés autres établissements) qui bénéficiaient de I'exception initiale pour
"usage detypeprive";

En 1996, le Service de recherche du Congrés a estimé que, sur la base de la superficie
indiquée dans I'affaire Aiken (1 055 pieds carrés), environ 16 pour cent des établissements de
restauration et 13,5 pour cent des débits de boissons pouvaient bénéficier de I'exception pour
usage de type privé. Compte tenu de I'estimation de I'Association nationale des restaurateurs,
selon laquelle environ x pour cent des restaurants utilisent la radio (et x pour cent la
tédévision)’, on estime que moins de 5 pour cent des restaurants et des débits de boissons
auraient pu bénéficier de I'exception initiale pour les cauvres radiodiffusées et moins de 3 pour
cent pour les oauvres télévisées. Piéce n° 18 des Etats-Unis (lettre de I'Association nationale
des restaurateurs, 18 novembre 1999).

b) le pourcentage d'éablissements de restauration ou de débits de boissons et d'autres
établissements dont la taille ne dépasse pas les limites fixées a I'alinéaB)
(respectivement, 3 750 pieds carrés et 2 000 pieds carr és);

D'aprés les estimations de I'Association nationale des restaurateurs, aux Etats-Unis, 36 pour
cent des restaurants assurant un service a table (employant des serveurs) et environ 95 pour
cent des établissements de restauration rapide ont une superficie inférieure a 3 750 pieds
carrés (piéce n° 18 des Etats-Unis). En 1996, e Service de recherche du Congrés, analysant
une proposition de loi présentée par 'ASCAP et BMI qui tendait a exempter les restaurants de
moins de 3 500 pieds carrés, a estimé que 65,2 pour cent des restaurants et 71,8 pour cent des
débits de boissons avaient une taille inférieure a cette limite (piéce n° 16 des Etats-Unis). Les
Etats-Unis n'ont pas pu obtenir de renseignements sur le nombre d'établissements de vente au
détail dont la superficie est inférieure & 2 000 pieds carrés.

! Piece confidentielle n° 18 des Etats-Unis.
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C) le pour centage d' établissements dont la superficie est inférieure ou supérieure a la limite
et qui sont susceptibles d'étre exemptés s d'autres facteurs sont pris en considération,
notamment les limites concernant le matériel.

Les Etats-Unis ne disposent pas de données sur les établissements susceptibles d'ére
exemptés en vertu de I'article 110 5) B) sur la base du matériel utilisé.

Q.10 Veuillez fournir des renseignements sur les pratiques en matiére de licences des trois
organismes de gestion collective des Etats-Unis pour ce qui est de |'exécution publique d'cauvres
musicales dans des établissements de restauration et des débits de boissons et dans d'autres
établissements, en particulier.

Les Etats-Unis fournissent au Groupe spécia les renseignements c-aprés en réponse aux
questions 10, 11 et 12. Nous tenons a rappeler que, comme nous |'avons dit a la premiere réunion
avec le Groupe spécid relative a cette affaire, nous avons demandé aux principales sociétés de
recouvrement des Etats-Unis (ASCAP et BMI) des renseignements sur leurs pratiques en matiére de
licences, mais ces renseignements ne nous ont pas &é communiqués. Nous avons renouvelé notre
demande a plusieurs reprises. S nous obtenons une réponse, nous pourrons peut-ére fournir
ultérieurement au Groupe spéciad des renseignements supplémentaires (voir la piece n° 19 des
Etats-Unis).

a) L e pour centage d'é&ablissements qui étaient autorisés par voie de licence a transmettre
dela musique radiodiffusée avant I'adoption dela Loi sur ledroit d'auteur de 1976;

Les Etats-Unis n'ont pas de renseignements détaillés sur la période antérieure a 1976;
toutefois, d'apres le rapport de la Chambre cité dans leur premiére communication (piéce n° 1
des Etats-Unis), le Congrés avait constaté que la majorité des bénéficiaires de |'exception pour
usage de type privé n'avaient pas de licence.

b) Le pourcentage d'éablissements autorises par voie de licence a transmettre de la
musique radiodiffusée depuisI'entrée en vigueur de la Loi sur le droit d'auteur de 1976
jusgu'a l'entrée en vigueur de la Loi sur les pratiques loyales dans le domaine des
licences relatives aux cauvres musicales (pour les trois dernieres années pour lesquelles
des données sont disponibles);

D'aprés une enquéte effectuée en 1996 et 1997 par I'Association nationale des restaurateurs
(NRA), 16 pour cent des restaurants assurant un service a table et 5 pour cent des
établissements de restauration rapide avaient une licence avant I'adoption de la modification
de 1998. D'apres les données du Bureau du recensement, il y avait en 1996 a peu pres autant
d'éablissements de chague catégorie aux FEtats-Unis (piéce confidentielle n° 18 des
Etats-Unis, lettre de la NRA contenant des estimations établies sur la base des chiffres du
Bureau du recensement, soit 183 253 restaurants assurant un service a table et
185 891 établissements de restauration rapide). Aing, s I'on fait la moyenne de 16 pour cent
et de 5 pour cent, on voit qu'environ 10,5 pour cent des restaurants avaient une licence.

Les données communiquées par I'ASCAP, qui est la principale société de recouvrement,
indiquent également que le nombre de licences concédées a des établissements est
relativement peu éevé Dans sa dépostion devant le Congres en 1997,
Mme Marilyn Bergman, Présidente de I'ASCAP, a déclaré que "le nombre total de restaurants
auxquels I'ASCAP a concédé des licences ne dépasse pas 70 000" (piéce n° 20 des Etats-Unis,
page 177). D'aprés les chiffres précités du Bureau du recensement, il y a environ
368 044 restaurants (service a table et restauration rapide) aux Etats-Unis. Par conséquent, la
principale société de recouvrement aux Etats-Unis, 'ASCAP, estime elle-méme quele a
concédé des licences a 19 pour cent seulement des restaurants américains.
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C) Dans quelle mesure les sociétés de recouvrement concedent-elles des licences a ces
établissements pour I'utilisation d'oauvres musicales autres que des oavres
radiodiffusées (par exemple, la musique exécutée en direct ou au moyen
d'enregistrements sonores ou de juke-box) (pour les trois derniéres années pour
lesquelles des données sont disponibles).

Les Etats-Unis ne disposent pas de données indiquant dans quelle mesure les sociétés de
recouvrement cherchent a percevoir des droits aupres des établissements de moins de 3750
ou 2 000 pieds carrés pour la diffusion de musique exécutée en direct ou pour I'utilisation de
musique enregistrée ou de juke-box.

Q.11 Veuillez fournir lesrenseignements ou les estimations disponibles concernant lesrecettes
percues par les sociétés de recouvrement des Etats-Unis (pour les trois derniéres années pour
lesquelles des données sont disponibles), en particulier:

a) Les recettes totales provenant de la concession de licences autorisant |'exécution
publique d'oauvres musicales, réparties entre les principales catégories d'utilisation,
notamment a) la radiodiffusion et la retransmission au sens de l'article 11bis1) 1° et 2°
dela Convention de Berne, b) la communication publique au sensdel'article 11bis1) 3°
et ¢) lesautres droits, y compris ceux qui sont énoncés a l'article 11 1) de la Convention
deBerne;

D'apres les rapports annuels de I'ASCAP pour la période 1995-1997, figurant dans la
piece n® 21 des Etats-Unis, les recettes provenant de la radiodiffusion sont de loin les plus
importantes.

Les recettes provenant de la concession de licences autorisant I'exécution publique d'oauvres
musi cales diffusées par latélévision ont représenté 32 a 33 pour cent des recettes annuelles de
I'"ASCAP en 1995, 1996 et 1997 et les recettes provenant de I'exécution d'cauvres diffusées a
la radio en ont représenté 25 a 26 pour cent pendant la méme période. Leurs montants
effectifs sont les suivants:

1995 199 1997

(en millions de dollars)

Radio 110 120 1247
Téévison 141,8 158,4 155,2
Recettes totales 436,8 482.6 4821

On ne dispose pas de chiffres précis indiquant le montant des recettes provenant des licences
autorisant la communication publique par haut-parleur. Les seules statistiques disponibles
concernent les recettes de I'ASCAP provenant de la concession de "licences générales ou
secondaires’, qui comprennent la totalité des recettes provenant des licences concédées a des
établissements de restauration, des débits de boissons et des établissements de vente au détail
ains que pour des cirques, des parcs d'attractions, des congrées et des manifestations sportives.
Il faut se rappeler que ces chiffres globaux comprennent la totdité des recettes provenant des
licences concédées a ces établissements, y compris pour la diffusion de musique enregistrée et
de musique exécutée en direct par un orchestre. Clest pourquoi ils ne représentent pas
I'éventuel manque a gagner, causé par les exceptions prévues al'article 1105) A) ou B), mais
ils représentent assurément la limite supérieure de ce manque a gagner. En 1995, en 1996 et
en 1997, les recettes provenant des licences générales ont représenté environ 14 pour cent des
recettes totales de I'ASCAP:
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1995 1996 1997
(en millions de dollars)
Licences générales 63,2 66,2 67,3

Les autres recettes mentionnées par I'ASCAP pour chacune de ces trois années proviennent
notamment des symphonies et des concerts (1 pour cent), des sociétés de recouvrement
étrangeres (25 pour cent-36 pour cent) et des intéréts et des cotisations des membres (1 pour
cent).

En ce qui concerne les recettes percues aupreés des établissements de restauration, des
débits de boissons et des autres éablissements, comment se répartissent-elles entre les
redevances pour la diffusion publique de musique radiodiffusée et les redevances pour
la diffusion publique de musique provenant d'autres sour ces;

Comme cela a été dit précédemment, les recettes de I'ASCAP provenant des établissements de
restauration, des débits de boissons et des autres établissements représentent moins de 14 pour
cent de ses recettes annuelles totales entre 1995 et 1997. Les Etats-Unis ne disposent pas de
données indiquant la ventilation des recettes de I'ASCAP provenant des licences géenérales
entre la musique radiodiffusée et la musique provenant d'autres sources.

Toutefois, une enquéte effectuée par la NLBA indique que I'utilisation de musique enregistrée
sur disques compacts et cassettes (26 pour cent des établissements membres) ou de services
de diffuson de musique de fond (18 pour cent) est trés importante dans les établissements
membres de I'Association, presque autant que I'utilisation de musique radiodiffusée (28 pour
cent). La méme enquéte montre que I'exécution publique de musique en direct (37 pour cent)
était encore plus répandue que I'utilisation de musique radiodiffusée. Voir la lettre de la
NLBA du 18 novembre 1999, piéce n° 17 des Etats-Unis. Etant donné que de nombreux
établissements passent de la musique provenant de différentes sources, ces chiffres ne
correspondent pas au pourcentage des redevances totales percues pour I'utilisation de musique
provenant de chague source. Par exemple, le pourcentage des redevances percues pour
I'utilisation de musique radiodiffusée est certainement inférieur & 28 pour cent car de
nombreux établissements qui passent de la musique radiodiffusée passent auss de la musique
émanant d'autres sources.

L es Etats-Unis estiment que 74 pour cent environ des restaurants passent de la musique d'une
fagon ou d'une autre. Sur la base de ces données et d'estimations confidentielles de la NRA,
on est en droit de penser que pas plus de 44 pour cent des droits de licence verses par les
restaurants peuvent étre attribués ala musique radiodiffusée.

En ce qui concerne la ventilation de ces recettes entre les différentes sources, en
particulier le pourcentage des recettes percues aupres des établissements de
restauration, des débits de boissons et des autres établissements, veuillez indiquer s
possible comment se répartissent ces chiffres entre les établissements de restauration et
les débits de boissons et les autres établissements dont la superficie est inférieure ou
supérieure aux limites fixées a |'alinéaB);

S ces renseignements sont disponibles, ils ont é&€& communiqués dans la réponse a la
guestion 10 et dans les réponses aux points a) et b) ci-dessus.

Quelleest I'incidence probable del'article 110 5) modifié sur les recettes pergues auprés
de ces établissements?
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L'effet de l'article 1105) modifié sur les recettes des sociétés de recouvrement est
probablement minime. Quatorze pour cent seulement des recettes totales de I'ASCAP
proviennent de la concession de licences générales, notamment aux établissements de
restauration, aux débits de boissons et aux établissements de vente au déail. Une bonne
partie de ces recettes sont liées a la diffusion en public de musique exécutée en direct ou de
musique enregistrée, et non de musique radiodiffusée. Sur la base des données émanant de la
NLBA et dautres sources, on peut estimer de facon prudente que la musique radiodiffusée
représente au maximum entre 28 et 44 pour cent des recettes provenant des établissements de
restauration et des débits de boissons, soit, en pourcentage de 14 pour cent, entre 3,9 et
6,2 pour cent des recettes totales. Mais il faut encore réduire ce chiffre car les restaurants et
les bars ne bénéficient pas tous de I'exception prévue a l'article 110 5). Méme sur la base du
chiffre des CE, indiquant que 70 pour cent de I'ensemble des restaurants américains seraient
exemptés en vertu de l'article 1105) B), on voit que I'effet sur ks recettes de I'exception
prévue pour la musique radiodiffusée ne dépasse pas 2,7 24,3 pour cent.

Q.12 Les Etats-Unis peuvent-ils confirmer ce qu'ont dit les CE au paragraphe 77 de leur
déclaration orale a la premiére réunion de fond, a savoir qu'au moins 25 pour cent des cauvres
musicales jouées aux Etats-Unis appartiennent a destitulaires du droit d'auteur des CE? Dans
la négative, les Etats-Unis peuvent-ils fournir d'autres estimations?

L es Etats-Unis ne sont pas d'accord avec la déclaration des CE.  En particulier, ils ne peuvent
pas admettre ce que laissent entendre les CE, a savoir que 25 pour cent des redevances percues aux
Etats-Unis reviennent & des détenteurs de droits des CE. En fait, les Etats-Unis sont surpris par cette
déclaration car, dans une étude interne de 1998 sur l'incidence économique de I'exception sur les
détenteurs de droits des CE, elles ont estimé que 6,2 pour cent seulement des recettes de I'ASCAP
étalent distribués a l'ensemble des sociétés de recouvrement étrangéres et que seulement 5,6 pour cent
des recettes de BMI revenaient a I'ensemble des sociétés de recouvrement érangéres. Le pourcentage
revenant aux sociétés de recouvrement des CE serait évidemment bien inférieur aux pourcentages
revenant a toutes les sociétés de recouvrement étrangeres. Commission européenne, Examination
Procedure Regarding the Licensng of Music Works in the United States of America
(23 février 1998).

Q.13 Veuillez fournir des renseignements sur les marchés d'autres pays que vous jugez
pertinentsen |'espéce.

L es conditions du marché aux Etats-Unis sont les plus pertinentes en I'espéce et de ce fait les
Etats-Unis ne pensent pas que des renseignements sur d'autres marchés soient nécessaires pour régler
cette affaire. Les attentes Iégitimes du déenteur du droit d'auteur concernant |'exploitation de son
cauvre sur un marché particulier doivent étre guidées par les conditions de ce marché.

Obligations nées des traités inter nationaux

Q.14 LesEtats-Unis pourraient-ils expliquer en quoi, en I'absence de stipulation expresse a
cet effet dans|'Accord sur lesADPIC, I'article 13 deI'Accord " énonce” la doctrine des " petites
réserves' établie dans le cadre de Convention de Berne? Veulent-ils dire que I'article 13 peut
étre invoqué séparément ou ne peut I'é&requ'atraversladoctrine des" petitesréserves' ?

La question que pose le Groupe spécid a été longuement examinée durant la négociation de
l'article 13 et des opinions divergentes ont été exprimées quant a la nécessité de cet article.
Finalement, la position qui I'a emporté reconnaissait que presgue tous les pays appliquaient des petites
exceptions aux droits exclusifs énoncés dans la Convention de Berne, dans le cadre de leur droit
légidatif, de leur jurisprudence ou de leur pratique, et que l'article 13 offrait un moyen efficace de
déterminer si ces exceptions étaient appropriées.
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Dans le projet de texte de I'Accord datant du 23 juillet 1990 (W/76), il est dit ce qui suit a
propos de l'article 13: "En ce qui concerne les droits prévus au point 3, les limitations et exemptions,
y compris les licences obligatoires, reconnues par la Convention de Berne (1971) sappliqueront auss
mutatis mutandis’. Par ailleurs, un éminent spéciaiste, auteur d'un ouvrage retracant I'historique de la
négociation de I'Accord sur les ADPIC, fait I'observation suivante:

L'interprétation de [l'article 13] n'est possible gu'a la lumiére des
articles 2 2) et 91) de I'Accord e, par incorporation, de l'article 20 de
la Convention de Berne. Par conséguent, I'article 13 n'établit pas de
nouvelles exceptions bien que I'on soit tenté de dire, en le lisant
séparément, qu'il permet aux pays de créer de nouvelles licences
obligatoires. .... Mais cet argument est défaillant. L'introduction de
nouvelles licences obligatoires serait contraire, dans presgue tous les
cas, a la Convention de Berne. L'aticle 13 permet a un groupe
special d'examiner les exceptions, y compris ce quil est convenu
d'appeler les "petites exceptions', pour Sassurer qu'elles satisfont au
critére éabli. ... [Citation du rapport de la Conférence de Bruxelles
mentionnant les petites réserves applicables aux articles 11, 11bis,
11ter, 13 et 14.] Quand €elles sont invoqueées, ces exceptions peuvent
désormais étre soumises au critere général de l'article 13. ... (non
souligné dans I'original)

D. Gervais, The TRIPS Agreement: Drafting History and Analysis,
89-80 (1998).

Il est important de noter que cette interprétation est corroborée par les termes et I'historique
des traités ultérieurs confirmant les droits reconnus par la Convention de Berne. Les traités de I'OMPI
sur le droit d'auteur (WCT) et sur les interprétations et exécutions et les phonogrammes (WPPT) ont
été adoptés par la Conférence diplomatique le 20 décembre 1996, a Geneve. Le WCT exige le respect
des droits fondamentaux énoncés dans la Convention de Berne (article 1 4)) et renferme des termes
tres semblables a ceux de l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC. De plus, il stipule expressément quiil
congtitue "un arrangement particulier au sens de l'article 20 de la Convention de Berne" (article 1 1)).
Tant al'article 10 du WCT qua l'article 16 du WPPT, il a éé jugé important de reprendre la norme
déja énoncée dans I'Accord sur les ADPIC et dans la Convention de Berne aux fins de I'évaluation des
limitations et des exceptions.

Le WCT précise expressément que la norme énoncée al'article 13 de I'Accord sapplique aux
dispositions de la Convention de Berne et aux droits reconnus par le nouveau traité. A l'article 10 1),
il dispose que:

1 Les parties contractantes peuvent prévoir, dans leur
légidation, dassortir de limitations ou d'exceptions les droits
conférés aux auteurs d'oauvres littéraires et artistiques en vertu du
présent traité dans certains cas spéciaux ou il n'est pas porté atteinte a
I'exploitation normale de I'cauvre ni causé de prgudice injustifié aux
intéréts | égitimes de I'auteur.

A l'article 10 2), il précise que cette norme vaut également pour ce qui est de I'application des
limitations ou exceptions dont sont assortis les droits prévus par 1a Convention de Berne:

2 En appliquant la Convention de Berne, les parties
contractantes doivent restreindre toutes limitations ou exceptions
dont dles assortissent les droits prévus dans ladite Convention a
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certains cas spéciaux ou il n'est pas porté atteinte a I'exploitation
normae de l'oavre ni causé de prégudice injustifié aux intéréts
|égitimes de |'auteur.

La déclaration commune concernant I'article 10 du WCT corrobore cette opinion:

Il est entendu que les dispositions de l'article 10 permettent aux
parties contractantes de maintenir et d'éendre de maniéere adéguate
dans I'environnement numérique les limitations et exceptions
prévues par la légidation nationale qui ont é&é considérées comme
acceptables en vertu de la Convention de Berne. De méme, ces
dispositions doivent étre interprétées comme permettant aux parties
contractantes de concevoir de nouvelles exceptions et limitations
qui soient appropriées dans l'environnement des réseaux
NUMériques.

Il et auss entendu que l'article 10 ne réduit ni n'étend le champ
dapplication des limitations et exceptions permises par la
Convention de Berne.

S la Convention de Berne ne permettait aucune exception ou limitation mineure,
I'article 10 2) du WCT et la disposition citée de la déclaration commune n‘auraient pas de raison
détre.

L'article 10 du WCT reprend le texte figurant en tant qu'article 12 dans la proposition de base
soumise al'examen de la Conférence diplomatique (CRNR/DC/4). Le commentaire sur la proposition
de base apporte des éclaircissements. Apres avoir noté que I'Accord sur les ADPIC énoncait dgja la
norme applicable aux limitations et exceptions admissibles, il dit qu™[alucune limitation, pas méme
les limitations appartenant a la catégorie des "petites réserves’, ne peut dépasser les limites fixées par
letriple critére”.

Les CE et les Etats-Unis sont signataires du WCT et du WPPT.

Q.15 A lalumiéredel'article 2:2 del'Accord sur lesADPIC et del'article 20 de la Convention
de Berne, I'article 13 de I'Accord peut-il déroger a I'obligation d'assurer une "rémunération
équitable’ énoncéeal'article 11bis 2) dela Convention?

Comme cela est expliqué plus haut, 'article 13 ne déroge en rien a la protection accordée en
vertu de la Convention de Berne et par conséquent il est pleinement conforme a l'article 2:2 de
I'Accord et al'article 20 de la Convention. En fait, il renforce cette protection en établissant des
critéres explicites, qui n'existaient pas auparavant, pour évaluer les exceptions.

En particulier, appliqué a l'article 11bis 2), l'article 13 ne déroge pas au droit a une
rémunération équitable. Des exceptions mineures sappliquent a bon nombre des droits accordés par
la Convention de Berne, comprenant explicitement les articles11 et 11bis. S une partie décide
d'éablir un régime de licences obligatoires en vertu de I'article 11bis 2), au lieu de prévoir une petite
exception a ce droit, ce régime doit assurer une rémunération équitable. Le régime de licences
obligatoires des Etats-Unis, par exemple, tel quiil sapplique aux transmissions secondaires de signaux
radiodiffusés par un réseau de distribution par cable, entre manifestement dans le champ d'application
de cette disposition et est conforme a celle-ci. (Ce point est examiné plus en détail dans la réponse
des Etats-Unis alaquestion 6 du Groupe spécial posée aux deux parties.)
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Q.16 Existe-t-il des exceptions analogues a celles que prévoit I'article 1105) A) ou B) delaLoi
des Etats-Unis, ou des exemples d'exceptions constituant des " petites réserves' dans les lois sur
ledroit d'auteur d'autres pays?

Il existe de nombreuses exceptions analogues a celles qui prévoit l'article 110 5) A) et B) et
des exemples d'exceptions constituant des "petites réserves'dans les lois sur le droit d'auteur d'autres
pays. Bien que les Etats-Unis n'aient pas eu le temps de passer en revue les lois de tous les autres
Membres de I'OMC ou de I'Union de Berne, un examen méme limité des lois de quelques Membres
de I'OMC révéle quil y a un certain nombre d'exceptions au droit d'exécution publique, notamment
dans lalégisiation de plusieurs Etats membres des CE.

Par exemple, la Loi sur le droit d'auteur de I'Australie prévoit plusieurs exceptions au droit
d'exécution publique. L'article 46 prévoit une exception pour I'exécution en public d'une cauvre au
moyen d'un appareil de télégraphie sans fil ou d'un phonogramme " dans les locaux ou des personnes
résident et logent, au titre des distractions offertes exclusvement aux résidents ou pensionnaires
desdits locaux ou a ces résidents pensionnaires et a leurs invités'. Loi de 1968 sur le droit d'auteur
(modifiée en 1994), article 46. Le caractére commercial de cette exception apparait clairement
puisqu'elle sapplique aux hétels et aux pensions de famille. Parlement australien, Commission
permanente des affaires juridiques et congtitutionnelles "Don't Stop the Music!™: rapport d'enquéte
sur le droit d'auteur, la musique et les petites entreprises’, 29 mai 1998 (disponible sur Internet a
I'adresse suivante:  www.aph.gov.au/house/committee/laca/reports/copyrigh/index.htm). L'Austraie
exempte auss |'exécution publique d'cauvres a des fins éducatives. 1d., article 28.

LaLoi sur ledroit dauteur de la Belgique dispose, al'article 22, que I'auteur "ne peut interdire
... lacommunication au public de I'cauvre exposée dans un lieu accessible au public, lorsque le but ...
de la communication au public n'est pas I'cauvre ele-méme". Loi relative au droit d'auteur et aux
droits voisins de 1994 (modifiée en 1995), article 22 1). La Belgique prévoit auss une exception pour
"|'exécution gratuite d'une oauvre au cours d'un examen public, lorsque le but de I'exécution n'est pas
I'cauvre dle-méme, mais I'évaluation de I'exécutant ..." 1d.

La Loi sur le droit dauteur de la Finlande dispose qu"[ulne ceuvre publiée peut étre
interprétée ou exécutée publiquement lorsque cette interprétation ou exécution ne congtitue pas
I'essentiel d'une manifestation, que cette manifestation est ouverte gratuitement au public et que le but
de cdle-ci n'est pas lucratif". Loi sur le droit d'auteur (modifiée en 1997), article 21 (446/1995).
Cette loi prévoit auss une exception pour I'exécution d'une cauvre en public "dans le cadre d'un
sarvice religieux ou de I'enseignement”. 1d. Le Danemark prévoit lui auss une exception pour les
interprétations ou exécutions publiques d'cauvres non dramatiques a laradio ou a latéévison "lors de
manifestations dont I'objet principal n'est pas |'interprétation ou I'exécution d'cauvres, sous réserve que
le public soit admis gratuitement et que la manifestation soit sans but lucratif”. Loi sur le droit
d'auteur de 1995, article 21.

La Nouvelle-Zéande prévoit ele auss une exception pour |'exécution publique d'cauvres
musicales dans le cadre d'un éablissement denseignement. Loi de 1994 sur le droit d'auteur,
article 47. Les Philippines prévoient une exception pour |'exécution d'une cauvre en public a des fins
didactiques et humanitaires. Code de la propriété intellectuelle des Philippines, article 184 (1997).
L'Inde prévoit une exception pour "la représentation ou |'exécution d'une cauvre littéraire dramatique
ou musicale" dans le cadre d'un établissement d'enseignement, mais auss "par un club ou une société
damateurs, s elle est donnée devant un public qui n'a pas payé pour la voir ou I'entendre ... ". Loi
de 1957 sur le droit d'auteur (modifiée en 1994), articles 52 i) et 52 1).

Le Canada prévoit un certain nombre d'exceptions au droit d'exécution publique.  Loi
de 1994 sur le droit d'auteur (modifiée en 1997). Ces exceptions concernent la reproduction et
I'exécution d'cauvres dans le cadre de I'enseignement, article 29.4 et 29.5, et I'exécution d'une cauvre
"a une exposition ou foire agricole ou industrielle et agricole’, article32.22). Il y a auss une
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exception générale pour I'exécution en public dune oavre musicale — exécution en direct ou
exécution du signal de communication — par une organisation ou ingtitution religieuse, par un
établissement d'enseignement ou par une organisation charitable ou fraternelle, dans l'intérét d'une
entreprise religieuse, éducative ou charitable. Articles32.2 3). Cet article prévoit en particulier que
dans ces circonstances, les établissements concernés "ne sont pas tenus de payer une compensation”.
(non souligné dans|'original)

Laloi de I'Afrique du Sud tipule que "le droit d'auteur sur une cauvre littéraire ou musicae
n'est pas enfreint par I'utilisation qu'en fait un vendeur de récepteurs de radio ou de télévision ou de
tout matéridl denregistrement ou de lecture denregistrements pour faire, de bonne foi, une
démonstration de ce matériel aun client". Loi de 1978 sur le droit d'auteur (modifiée en mai 1995).

Enfin, les Etats-Unis se référent & la lettre que le Brésil a adressée au Goupe spécid le
17 novembre 1999, dans laguelle I'Ambassadeur Amorim indique que la loi du Brésil sur le droit
d'auteur renferme des exceptions au sens de la doctrine des "petites réserves'.

Q.17 Comment justifiezvous précisément I'affirmation sdon laquele les dispositions de
['article 110 5) A) et B) congtituent un cas spécial au sens de I'article 13 de I'Accord sur les
ADPIC?

L'article 13 exige que les exceptions soient limitées a certains cas spéciaux. D'apres I'Oxford
Dictionary, le terme "certain" signifie "déterming  fixe" et "défini”". The New Shorter Oxford
Dictionary (ed. Ledey Brown), 364 (1993). Le terme "spécid” signifie "exceptionnd”, "qui se
distingue par une qudité ou une caractéristique particuliere dans son genre; reconnaissable d'une
certaine fagon", "destiné ou utilisé a une fin ou a une occasion particuliere”, "ayant une application ou
une fin particuliére ou limitée" et "détaillé, précis, spécifique’. 1d., page 2971. Ces définitions se
chevauchent dans une large mesure et le principal critére qui ressort de la prescription exigeant qu'une
exception soit limitée a "certains' cas "spéciaux”" est qu'dle doit étre a la fois bien définie et
d'application limitée. Un compte rendu de I'historique de la négociation de I'Accord sur les ADPIC
explique que: "[gluand ces exceptions sont invoquées, elles peuvent désormais étre soumises au
critére général de l'article 13, qui doit étre interprété ala lumiére de I'article 9 2) de la Convention de
Berne. Les deux criteres figurant dans cet article sont applicables de fagon cumulative. De plus, toute
exception doit étre clairement délimitée de maniére a ne sappliquer que dans "certains cas spéciaux”.
Gervais, page 90.

L'historique de la négociation de l'article 9 2) de la Convention de Berne corrobore cette
opinion. Le texte proposé initidlement indiquait trois cas dans lesquels des exceptions étaient
permises, le troisiéme étant "certains cas particuliers, pourvu que i) une telle reproduction ne soit pas
contraire aux intéréts |égitimes de I'auteur, et ii) elle ne porte pas atteinte a I'exploitation normale de
I'oauvre”. La Conférence a cependant décidé qu'une formule plus générae était préférable et, au lieu
de ces trois cas d'exceptions, elle a adopté une proposition du Royaume-Uni tendant & modifier le
texte de maniere a permettre des exceptions "dans certains cas spéciaux” remplissant les deux
conditions. OMPI, Actes de la Conférence de Sockholm, 1150-1152, paragraphes 78, 81 & 86
(1967). Le Guide de la Convention de Berne de I'OMPI confirme auss que I'expression "certains cas
spéciaux”, al'article 9 2), n'est pas censée étre une condition limite distincte applicable aux exceptions
et n'évoque aucune limitation du but dans lequel une exception peut étre éablie. OMPI — Guide de la
Convention de Berne, page 62, paragraphe 9.6 (ou il est exclusivement question des "deux" conditions
limitant la faculté de prévoir des exceptions. I'atteinte a I'exploitation normae et le pré§udice
injustifié).

Aing, la notion de "spécid" n'a pas a englober la notion du but de I'exception. Pour autant
gue celui-ci est pertinent au regard de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, il suffit que I'exception
ait un but particulier. Leterme "spécia" n'exprime pas en soi une priorité ou une préférence entre des
objectifs.
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De plus, en examinant S une exception congtitue un "cas spécial”, un groupe spécia de
['OMC doit absolument éviter de se prononcer sur le bienfondé des considérations de politique
publique qui aménent un pays a établir une exception. Dans une organisation auss diverse que
I'OMC, un groupe spécia ne doit pas déterminer si les objectifs de politique publique dun Membre
sont acceptables. Rien dans I'Accord sur les ADPIC ne permet a un groupe spécia de déterminer
guelles raisons de politigue générale sont acceptables pour justifier une exception au titre de
l'article 13. Le but dans lequel un Membre peut établir des exceptions aux droits exclusifs n'est pasle
principa objet de I'article 13; c'est au mieux un point accessoire. Ce qui est important, c'est la portée
de I'exception et son effet sur les détenteurs de droits.

Comme cela est expliqué aux paragraphes 24 a 26 de la premiere communication des
Etats-Unis, les exceptions prévues a l'aticle 1105 A) et B) de la Loi sur le droit d'auteur sont bien
définies et sont limitées a des cas particuliers. L'article 1105 A) sapplique uniquement aux cas ou un
appareil de réception pour usage de type privé est employé et I'article 110 5 B) aux cas dans lesquels
des établissements remplissent les conditions précises qu'il impose concernant lataille et le matériel.

De plus, dimportantes considérations de politique publique sous-tendent I'article 110 5A) et
B). Sagissant de I'article 1105 A), il est clair que le Congrés se préoccupait des petites entreprises
familidles. Les petites entreprises jouent un réle particuliérement important dans le tissu social
américain. Elles contribuent & la promotion des valeurs locales et encouragent l'innovation et
I'expérimentation. En outre, elles créent beaucoup plus de possibilités économiques pour les femmes,
les minorités, les immigrants et les personnes dépendant de |'assistance publique, contribuant ains de
fagon décisive a l'insertion économique et sociade de milliers de personnes. The Sate of Small
Business. Report of the President, (U.S. GPO: Washington) 3 (1998).

D'importantes considérations de politique publique éayent auss |'exception prévue a
l'aticle 1105) B). Les considérations relatives a l'importance socidle des petites entreprises
sappliquent également a bon nombre des entreprises qui en bénéficient. Voir le Bulletin du Congres
(7 octobre 1998); Lettre du représentant James Sensenbrenner, Jr. aux membres du Congres, "Key
small business vote next week" (20 mars 1998). De plus, I'historique de cette disposition montre que
le légidateur éait trés préoccupé par les pratiques abusives des organismes de gestion des droits
d'exécution. En exemptant les petites entreprises, dont beaucoup éaient dga exemptées par les
sociétés de recouvrement dans le cadre de I'accord avec la NLBA, le Congres pensait quiil réglait le
probleme des pratiques abusives en matiere de licences sans causer un prégudice injustifié aux
détenteurs de droits.

Q.18 L'article 13 de I'Accord sur les ADPIC permet-il de mettre en balance les recettes
générées ou susceptibles d'étre genérées au titre des différents droits exclusifs, entre autres,
pour déterminer sil y a "exploitation normale" de I'oauvre et/ou Sil est cause "un préudice
injustifié aux intéréts légitimes du détenteur du droit”, ou bien faut-il considérer séparément
chaquedroit exclusif?

Comme la question 19, cette question semble supposer que le Groupe spécial doit considérer
soit chaque droit séparément soit tous les droits ensemble. En fait, les deux formules sont pertinentes.
Une exception devrait étre considérée dans le contexte de tous les droits exclusifs conférés au
détenteur du droit ainsi que dans le contexte du droit particulier auquel elle sapplique.

Les exceptions peuvent prendre diverses formes.  Certaines pourraient empiéter
considérablement sur un droit exclusf particulier, sans empiéter sur les autres droits exclusifs.
D'autres pourraient empiéter a un moindre degré sur plusieurs droits exclusifs. Dans les deux cas, les
exceptions pourraient ére contraires a I'Accord sur les ADPIC et e cadre analytique de I'article 13
doit tenir compte des deux Situations.
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Par conséquent, en examinant une exception, un groupe spécia devrait considérer la portée de
I'exception par rapport a celle de tous les droits exclusifs conférés au détenteur du droit ains que la
portée de I'exception par rapport au droit exclusif auquel elle sapplique. La question de savoir S une
exception sapplique a un seul droit exclusif ou a plusieurs est pertinente pour examiner sil y a une
atteinte a I'exploitation normale et un prgudice injustifié. De méme, il est pertinent d'examiner dans
guelle mesure |'exception affecte un droit exclusif particulier. Au bout du compte, pour déterminer s
une exception particuliére porte atteinte a I'exploitation normale ou cause un préudice injustifié, on
procede a une analyse trés factuelle, axée sur les circonstances précises de |'exception et du marché en
question.

Le texte de l'aticle 13 corrobore cette analyse générale. L'article 13 dispose que les
exceptions doivent étre limitées aux cas qui ne portent pas atteinte a I'exploitation normae de
["oauvre” et non a I'exploitation normae du droit affecté. S les rédacteurs avaient voulu limiter
I'analyse au droit exclusif auquel sapplique une exception, ils auraient pu aisément faire référence,
dans cette disposition, a "l'exploitation normale des droits exclusifs'. |l faut noter auss que
I'article 13 parle de pr§udice injustifié aux "intéréts |égitimes du détenteur du droit", mais ne contient
aucun terme restrictif concernant ses intéréts |égitimes dans un droit particulier.

Le fait qu'une exception doit étre évaluée dans le contexte global des droits conférés par un
pays ne signifie pas qu'un pays pourrait complétement supprimer un droit exclusif s celui-ci n'avait
pas dimportance économique. L'Accord sur les ADPIC éablit des normes minimales. Les droits
exclusifs énoncés aux articles 1 a 21 de la Convention de Berne (abstraction faite de l'article 6bis) et
dans la section 1 de la partie | de I'Accord sur les ADPIC doivent étre accordés. De plus, I'article 13
fait référence aux "limitations des droits exclusifs' ou aux "exceptions a ces droits'. L'abolition d'un
droit exclusif n'équivaut pas a lalimitation de ce droit. Néanmoins, dés lors que ce droit exclusif est
accordé, son importance économique relative est un facteur pertinent aux fins de I'analyse au titre de
l'article 13.

Les recettes effectives dégagées de I'exercice des droits exclusifs sont auss un facteur
important aux fins de cette analyse. Les bénéfices escomptés par le titulaire du droit d'auteur
dépendent des conditions du marché. Pour déerminer la portée de I'exploitation normae et du
préudice injustifié, il est indispensable de prendre en considération les conditions du marché. Les
notions d'exploitation normale et de préudice injustifié ne peuvent pas étre définies dans I'abstrait.

Q.19 En examinant lescritérespermettant de déterminer sil y a " exploitation normale" et/ou
Sil est causé "un préudice injustifié aux intéréts légitimes du détenteur du droit" au sens de
I'article 13 del'Accord sur les ADPIC, faut-il considérer séparément chaque droit exclusif?

Voir laréponse ala question 18 ci-dessus.

Q.20 LesEtats-Unis pourraient-ils expliquer en quoi la disposition de I'article 11bis 2) de la
Convention de Berne pourrait représenter une dérogation plusimportante aux régles de fond en
matiere de droit d'auteur qu'une exception au titredel'article 13 del'Accord sur lesADPIC?

Cette question pourrait auss étre formulée de la fagcon suivante: "En quoi le droit a une
rémunération prévu al'article 11bis 2) de la Convention de Berne représenterait-il une dérogation plus
importante aux droits exclusifs qu'une exception conforme a la doctrine des "petites réserves'
applicable al'article 11bis?' Comme cela été dit précédemment, |'article 13 de I'Accord ne "prévoit"
pas des exceptions qui ne sont pas d§a prévues par la Convention; il éablit smplement une norme
permettant d'évaluer ces exceptions.

D'une maniére générale, une licence obligatoire peut avoir une portée beaucoup plus éendue
gqu'une exception et peut supprimer un plus grand nombre de droits. La doctrine des "petites
réserves', appliquée a l'article 11bis, ne permettrait que des exceptions limitées et raisonnables aux
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droits du détenteur du droit. Si un pays choisissait de substituer le droit & une rémunération aux droits
exclusifsénoncés al'article 11bis, au lieu d'établir une exception limitée pour remédier a un probléme
particulier, cela pourrait se traduire par une diminution bien plus importante des recettes. L'octroi
d'une licence obligatoire conformément a l'article 11bis 2) pourrait priver le détenteur du droit de tous
les droits conférés par I'article 11bis, y compris le droit de concéder une licence a une station de radio
ou de télévison ou a un réseau de distribution par céble. On voit que cela aurait une portée
considérable en particulier dans le cas de certaines oauvres audiovisuelles dont les auteurs recoivent la
quasi-totalité de leur rémunération de cette facon. De surcroit, bien que le détenteur du droit ait droit
a une rémunération pour l'utilisation de son oauvre, il ne peut pas en fixer lu-méme le montart.
Celui-ci sera probablement fixé par une entité administrative ou quasi gouvernementale, qui pourrait
estimer que la valeur de I'oauvre est bien inférieure a ce que croit le détenteur du droit ou a ce quiil
pourrait obtenir sur le marché.

En revanche, conformément ala cl6ture des "petites réserves’, les exceptions pures et smples
aux droits énonceés dans la Convention de Berne doivent étre limitées et ne peuvent pas porter atteinte
a l'exploitation normale ni causer un préudice aux intéréts légitimes du déenteur du droit. Les
exceptions qui satisfont a ce critére sont vraisemblablement plus limitées que les licences autorisées
par l'article 11bis 2) et ont une incidence moindre sur le détenteur du droit.

En résumé, conformément a l'article 11bis2), un pays peut assortir de nimporte quelle
condition les droits conférés au détenteur du droit pourvu quil ne soit pas privé d'une rémunération
équitable, qu'il N'est méme pas habilité a fixer lur-méme. En revanche, conformément a la doctrine
des "petites réserves’, considérée a travers l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, les pays peuvent
seulement établir des exceptions limitées ayant un effet justifié.

Q.21 LesEtats-Unis protégent-ils les droits de radiodiffusion & travers les droits d'exécution
protégés conformément al'article 106 de leur Loi sur ledroit d'auteur?

A supposer que, par "droits de radiodiffusion”, le Groupe spécia entende le droit de
radiodiffusion du titulaire du droit d'auteur au sens de I'article 11bis (et non les droits des organismes
de radiodiffusion sur les programmes qu'ils produisent) la réponse est simplement oui.

La radiodiffusion n'est que I'un des moyens d'exécuter une oauvre en public. Le titulaire du
droit d'auteur a généralement le droit exclusif, aux termes de la Loi des Etats-Unis sur le droit
dauteur, dautoriser ou dinterdire la radiodiffuson. Le droit d'exécution publique énoncé a
I'article 106 de la Loi comprend le droit de radiodiffusion prévu a l'article 11bis de la Convention
ains que d'autres formes d'exécution publique.

. REPONSES DES ETATSUNIS AUX QUESTIONS POSEES AUX DEUX PARTIES
PAR LE GROUPE SPECIAL

Q.1  Veuillez indiguer dans quelle mesure la jurisprudence concernant I'article 110 5), citée
dans vos communications respectives, est pertinente aux fins de I'interpréation de I'actue
alinéaA) de ce paragraphe.

Les Etats-Unis considérent que la jurisprudence est pertinente parce que l'article 110 5) était
conforme a I'Accord sur les ADPIC méme avant que les cauvres musicales non dramatiques soient
exclues de son champ d'application. De plus, la jurisprudence donne des indications sur les limites de
I'exception pour ce qui est des cauvres autres que les cauvres musicales non dramatiques.

Catégories d'cauvres

Q.2 LeGroupespécial croit comprendre que letexte del'article 110 5) initial est identique a
celui de l'actuel alinéa A), sans le membre de phrase "sous réserve des dispositions de
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['alinéa B)". Les travaux préparatoires reproduits dans les pieces n° 3 des CE et n° 1 des
Etats-Unis (H.R. Rep. No. 94-1476 (1976)) expliquent que la disposition "est applicable aux

représentations ou exécutions, ou aux présentations de toustypes d'cauvres'. Le paragraphe 31

de la communication des CE et le paragraphe 9 de la communication des Etats-Unis (et certains

autres paragraphes) contiennent une interpréation selon laquelle ce texte, tel qu'il figure a
['alinéaA), vise a exclure de son champ d'application les " cauvres musicales non dramatiques’ .

Veuillez clarifier votre interprétation du texte de cette disposition en tant que partie du

paragrapheinitial d'une part, et en tant que partiedel'alinéaA) d'autre part, et dansla mesure

ou, a votre avis, le texte devrait ére compris différemment dans chacun de ces deux contextes,

expliquer pourquoi.

Pour ce qui est de I'exception initiale (pour usage de type privé), qui est devenue I'dinéa A),
comme cela a été dit, I'intention était d'exempter I'exécution publique de toutes les catégories d'oauvres
dans le cadre des autres limitations de I'exception. La modification de 1998 a réduit la portée de
I'exception pour usage de type privé. L'ainéa B) vise les "cauvres musicales non dramatiques' et le
champ d'application de I'alinéa A) est expressément limité a ce qui n'est pas mentionné a l'ainéa B).
Voir aussi la réponse a la question 3 posée par le Groupe spécial aux Etats-Unis. Par conséquent,
étant donné que les oauivres musicales non dramatiques sont visées par |'dlinéa B), elles n'entrent pas
dans le champ d'application de I'dinéa A). Les Etats-Unis font observer que, sur ce point de fait
particulier —le champ d'application de I'article 110 5) — il n'y a pas de désaccord entre |es parties.

Q.3 Quéle est la définition de I'expression "oauvre musicale non dramatique’ dans le
contexte de l'article 110 5)? Ques types d'oauvres musicales sont inclus dans le champ
d'application des dispositions de cet article, ou en sont exclus et qués types de déenteurs du
droit d'auteur son visés par lesdispositionsdesalinéas A) et B)? L'articlesapplique-t-il aussi a
la communication publique d'cauvres musicales exécutées en direct? Par exemple, la diffusion
d'une chanson d'une comédie musicale serait-elle une exécution d'une oavre muscale
"dramatique" ou " non dramatique"? Lorsqu'une chanson d'une comédie musicale est exécutée
Séparément et par un autre artiste , sagit-il encore d'une cauvre "dramatique’? Dans quelle
mesure la notion d'"oauvre musicale non dramatique’ correspond-elle ou est-elle censee
correspondre a la notion de " petits droits' sur les cauvres musicales, utilisée dans la pratique
des or ganisations de gestion collective?

L'expression "oawres musicdes non dramatiques’ n'est pas définie a l'article 1105).
Néanmoins, comme nous l'avons dit, les cauvres musicales non dramatiques sont celles qui ne
saccompagnent pas d'une représentation dramatique, comme une piece de thédtre ou un opé&ra. La
musique non dramatique représente |'essentiel de la musique jouée aux Etats-Unis puisqu'elle englobe
la musique pop, le rock, le jazz et la musique ethnique. Les Etats-Unis souhaitent préciser la réponse
préliminaire qu'ils ont donnée a la premiére réunion du Groupe spécia avec les parties et indiquent
gu'ils croient savoir que les sociétés de gestion des droits d'exécution accordent bien des licences pour
I'exécution non dramatique d'cauvres musi cales dramatiques.

Pratiques en matiére delicences

Q4  Au paragraphe 4 de la déclaration orale faite par les Etats-Unis a la premiére réunion
de fond, il est dit que l'article 110 5) ne sapplique qu'a certaines utilisations secondaires
d'émissions comprenant |'exécution publique de I'cauvre, pour laquelle le détenteur du droit a
dga recu une rémunération au titre de I'exécution primaire. De quelle maniere les accords de
licence entre organisations de gestion collective et organismes de radiodiffusion aux Etats-Unis
ou dansles CE prennent-ils en compte, s tel est le cas, I'auditoire supplémentaire potentiel créé
par la nouvelle communication au public par haut-parleur, etc., de I'cauvre radiodiffusée au
sensdel'article 11bis 1) 3° dela Convention de Berne?
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Les Etats-Unis naffirment pas que les accords de licence entre les organismes de
radiodiffusion et les sociétés de recouvrement prévoient des redevances pour I'exécution secondaire
par le public qui regoit I'émission. Toutefois, pour évauer I'incidence économique de l'article 110 5)
et, en particulier, I'é&endue du prgudice cause au titulaire du droit d'auteur, le Groupe spécial devrait
tenir compte du fait que le titulaire du droit dauteur a d§a éé rémunéré une fois pour la
radiodiffusion de son oauvre exécutée en public.

Inter prétation des obligations nées des traités

Q5 Qudleest,alalumiéeredel'article 31 dela Convention de Vienne sur le droit destraités,
la nature juridique de textes comme les " rapports généraux” des conférences diplomatiques des
pays signataires de la Convention de Berne? Congtituent-ils des "accord[s] ultérieur[s]
intervenu[s] au sujet de I'interprétation ou de I'application” au sens de l'article 31 3) a), une
"pratique ultérieurement suivie" au sensdel'article 31 3) b), des" régle[s] dedroit international
applicable]s] dans les relations entre les parties’ au sens de l'article 31 3) ¢), ou un "sens
particulier [dans lequel] un terme sera entendu sil et éabli que telle éait I'intention des
parties'?

Les rapports généraux des conférences diplomatiques des pays signataires de la Convention
de Berne peuvent étre considérés, selon le contexte, comme des travaux préparatoires en vue de la
révision de la Convention ou comme des ééments indiquant les circonstances dans lesguelles le texte
desrévisions de la Convention a é&é adopté. Leur anayse reléve donc de l'article 32 de la Convention
de Vienne. 1l ne sagit pas d"accords au sujet de l'interprétation ou de I'application” de la Convention;
ni d'une "pratique ultérieurement suivie" de maniere générae par les parties ala Convention, et ils ne
constituent pas en tant que tels des "regles de droit international applicables dans les relations entre les
parties'. |ls ne rentrent donc dans aucune des catégories mentionnées al'article 31 3) a), b) ou c).

Q.6 A votre avis, quel est le rapport entre l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC et
['article 11bis 2) de la Convention de Berne? L'article 13 I'emporte-t-il sur |'exception prévue a
['article 11bis 2) en ce qui concernelesdroitsexclusifs conféréspar I'article 11bis1) 1° a 3° dela
Convention, en ce sens que, lorsgque les trois conditions énoncées a I'article 13 sont remplies, le
versement d'une rémunération équitable n'est pas prescrit?  Les prescriptions de
I'article 11bis 2) de la Convention de Berne I'emportent-elles en tant que lex specialis sur les
prescriptions de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, en ce sens que, S une rémunération
équitable est versée, il n'est pas nécessaire de satisfaire au critére comportant trois conditions
énoncé a l'article 13? Lesprescriptionsde I'article 13 et de I'article 11bis 2) sappliquent-elles
de maniére cumulative, en ce sens que, d'une part, méme sil est satisfait au critére comportant
troisconditions énoncé a l'article 13, il y a encore une quatriéme prescription, exigeant que soit
versée une rémunération équitable, et d'autre part, méme s une rémunération équitable est
ver sée conformément a l'article 11bis 2), il est nécessaire de remplir auss les trois conditions
énoncéesa l'article 13? Veuillez expliquer votreréponse.

Il et essentiel de préciser que l'expression "rémunéation équitable’ employée a
l'article 11bis2) ne sapplique gqu'aux licences obligatoires, qu'elle désigne en fait de maniére
indirecte. L'article 11bis 2) permet a un pays d'assortir de nimporte quelles conditions les droits de
radiodiffusion du détenteur du droit d'auteur pourvu que cela ne le prive pas d'une rémunération
équitable. 1l sagit d'une licence obligatoire. Une licence obligatoire peut avoir une portée beaucoup
plus vaste qu'une exception et est un moyen de limiter les droits qui sécarte de la doctrine des "petites
réserves’.

L'article 11bis 2) est toujours présenté comme une disposition autorisant les licences obligatoires:

- "De longues discussions ont eu lieu au sous-comité et au
Comité généra au sujet du paragraphe 2 [de l'article 11bis] qui
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permet aux pays de I'Union dintroduire des licences obligatoires en
faveur de la radiodiffuson." (Rapport sur la Conférence de
Bruxelles pour la révison de la Convention de Berne,
Dr. Alfred Baum, Zurich, 1948.)

- "Cette disposition [l'article 11bis 2)] accorde aux |égidations
nationales la faculté de substituer au droit exclusif éabli par I'dinéa
précédent un régime de licences obligatoires..." (Guide de la
Convention de Berne, page 81).

- "Il est généralement admis que le terme "conditions'
employé a l'article 11bis 2) fait référence a I'imposition de licences
obligatoires, mais il appartient aux légidations nationales de
déterminer laforme de ces licences.”

(S Ricketson, The Berne Convention for the protection of literary
and artistic works: 1886-1986, 525 (1987)).

Il convient de noter que la doctrine des petites réserves, qui a fait I'objet de longues
discussions au cours de la négociation de la Convention de Berne et des traités postérieurs, n'est
jamais associée aux licences obligatoires ou a l'article 11bis 2). Dans le Rapport général quil a
présenté ala Conférence de Bruxelles (1948), Marcel Plaisant a expressément examiné la question de
I'applicabilité des petites réserves a l'article 11bis:  "Ces mesures exceptionnelles sappliquent aux
articles 11bis, 11ter, 13 et 14". (Cité dans Ricketson, page 534.) Le droit a une rémunération énoncé
a l'aticle 11bis 2) figurait d§ja dans la Convention a I'époque. Si le comité de rédaction avait eu
I'intention de soumettre les petites réserves a une condition supplémentaire uniquement dans le cas de
l'article 11bis, il l'aurait certainement mentionné dans le rapport. De méme, le Guide de la
Convention de Berne examine I'article 11bis 2) a la page 81 sous la rubrique "Licences obligatoires'.
La doctrine des petites réserves est évoquée a la page 75 "Il convient de noter, a propos de
l'article 11, la question de ce quiil est convenu d'appeler "les petites réserves ... |l a éé souligné lors
de la révison de Bruxelles que ces exemptions (qui sappliquent auss aux articles 11bis, 11iter, 13
et 14) éaient admissibles’. |l n'est pas question de I'article 11bis 2) et rien n'indique qu'il a un rapport
avec la doctrine des petites réserves.

Q.7 A votreavis, dans quelle mesure la Convention de Berne est-elle devenue un dément du
droit international coutumier, et, sil en est aing, quelles sont notamment les dispositions des
articles 1 a 21 qui font partie de ce droit?

Les Etats-Unis poursuivent leurs consultations internes sur les points soulevés par cette
guestion et par la question suivante. C'est pourquoi les opinions émises ci-apres doivent étre
considérées comme préliminaires et il se peut que des précisions soient gpportées dans la deuxieme
communication des Etats-Unis au Groupe spécidl.

Les Etats-Unis ne pensent pas que la Convention de Berne soit devenue un dément du droit
international coutumier. A leur avis, la pratique n'est pas suffisamment constante et uniforme et les
Etats qui n'ont pas signé la Convention ne considérent pas les obligations en découlant comme
suffisamment impératives pour qu'elle puisse étre considérée comme un élément du droit international
coutumier. Négociée en 1886, la Convention de Berne a ensuite été révisée cinq fois et complétée
deux fois. Le texte actuel est celui de la révison de Paris de 1971. De nombreux pays ne |'ont pas
signée et ne se conforment pas a ses dispositions ou n'ont pas accepté certaines des dernieres
révisons. Les Etats-Unis n'ont accédé a la Convention qu'en 1989 lorsquils ont adopté une loi
mettant leur |égidation en conformité avec les dispositions de la Convention (Loi de 1988 sur la mise
en oauvre de la Convention de Berne, H.R. Rep. No. 100-609, 100" Cong., 2d Sess. (1989).
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Q.8 Ladoctrine des" exceptions mineures' relative a la Convention de Berne, en particulier
dans le contexte des articles 11bis 1) et 11 1) de la Convention, est-elle devenue une régle du
droit international coutumier? Quelle est la dgnification juridique de la doctrine des
"exceptions mineures' relative a la Convention de Berne compte tenu du paragraphe 3),
alinéas a) a ¢) ou du paragraphe 4) del'article 31 de la Convention de Vienne, ou compte tenu
de l'article 32 de la Convention de Vienne? La doctrine des " exceptions mineures' ou d'autre
exception implicite a-t-elle é&é incor por ée dans I'Accord sur les ADPIC, en vertu del'article 9:1
de I'Accord en méme temps que les articles ' a 21 de la Convention de Berne? Veuillez
expliquer votreréponse.

La doctrine des "exceptions mineures' relative a la Convention de Berne n'est pas devenue
une regle du droit international coutumier. Elle constitue une pratique ultérieurement suivie par les
des membres de I'Union de Berne, au sens de l'article 31 3) b) de la Convention de Vienne. Voir la
réponse & la question 16 posée aux Etats-Unis par le Groupe spécial au sujet des exceptions mineures
figurant dans les lois des autres membres de I'Union. Cette doctrine est auss mentionnée
explicitement dans les travaux préparatoires de la Convention de Berne qui congtituent un moyen
complémentaire d'interprétation au sens de |'article 32 de la Convention de Vienne. Voir laréponse a
la question 14 posée aux Etats-Unis par le Groupe spécial.

La doctrine des "exceptions mineures' a été incorporée dans I'Accord sur les ADPIC par
I'énonciation précise a l'article 13, de la norme permettant d'évaluer ces exceptions. Voir la réponse
aux questions 14 et 15 posées aux Etats-Unis par le Groupe spécial. Le Traité de 'OMPI sur le droit
d'auteur de 1996 confirme auss qu'il éait dans l'intention des pays de I'Union de Berne de permettre
des exceptions mineures aux droits énoncés dans la Convention. Voir la réponse a la question 14
posée aux Etats-Unis par le Groupe spécidl.

Q9 En dehors des cérémonies religieuses, des fanfares militaires, concerts de bienfaisance
ou des nécessités de I'enseignement, a quoi Sapplique la doctrine des " petites réserves'? Ne
sapplique-t-elle qu'aux utilisations non commerciales? A-t-elle été élaborée uniquement eu
égard al'article 11 dela Convention de Berne, ou a-t-elle &é éendueal'article 11bis 1) 3°, étant
donné que ces articles concer nent des types de droits différents? Quels exemples d'exceptions
implicites de ce genre pourraient étre pertinents dans le présent différend?

Les petites réserves sappliquent aux exceptions conformes a la rorme énoncée maintenant a
I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC. La doctrine n'est pas limitée aux exemples particuliers cités
par certains pays au cours de la négociation et la pratique ultérieurement suivie par de nombreux pays
démontre qu'elle est applicable a de nombreux types d'exceptions. Comme l'indique I'historique de la
négociation, elle était censée sappliquer auss al'article 11bis.

Q.10 Pour satisfaire a la premiére condition énoncée a l'article 13 del'Accord sur les ADPIC
(" certains cas spéciaux”), suffit-il que la limitation ou |'exception soit définie de facon tres
précise?

Voir laréponse & la question 17 posée aux Etats-Unis par le Groupe spécial.
Q.11 Sagissant de la deuxiéme condition énoncée a l'article 13, a quel égard, le cas échéant,
une exploitation normale de I'* cauvre" est-elle la méme chose qu'une exploitation normale des
"droitsexclusifs' relatifs a cette oauvre?

Voir laréponse a la question 18 posée aux Etats-Unis par le Groupe spécial.
Q.12 Dansquelemesureest-il approprié d'évaluer la conformité d'une loi avec les conditions

énoncées a l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC en se fondant sur la situation actuelle du
mar ché dans un pays donné?
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La stuation actuelle dans un pays donné est un facteur extrémement important car elle
déetermine les limites de I'exploitation normale sur ce marché et indique s le préjudice éventuellement
causé au détenteur du droit est justifié. La démarche inverse — consistant a appliquer les criteres
énoncés al'article 13 par référence a une situation hypothétique, future ou potentielle, du marché — ne
serait pas plausible et ne trouve aucune justification dans I'Accord. Cela ne signifie pas qu'il ne faut
pas prendre en considération I'évolution des conditions du marché. |l se peut que des exceptions
judtifiables a un moment donné au regard de I'article 13 deviennent beaucoup trop éendues au fil du
temps et compte tenu de I'évolution du marché. 1l se peut auss qu'une exception qui ne répond pas
aux criteres de l'article 13 & un moment donné'y réponde lorsque les conditions du marché changent.

Il semble tres hasardeux d'essayer de déterminer s les conditions énonceées a l'article 13 sont
remplies par référence a la situation potentielle d'un marché. On pourrait auss faire des hypotheses
sur les changements du marché qui pourraient influer sur le degré de préudice causé par une
exception aux droits exclusifs. Le systeme de réglement des différends de I'OMC ne sappuie pas sur
de telles hypothéses. Prendre en considération autre chose que la situation actuelle du marché
reviendrait a introduire dans I'Accord sur les ADPIC une prescription qui n'y figure pas, en vertu de
laguelle une exception devrait étre congue de maniere a éviter toute atteinte potentielle a I'exploitation
normale d'une cauvre et méme |'éventudité d'un préudice injustifié cause au détenteur du droit. Or,
d'apres le texte précis de I'article 13, il faut examiner dans quelle mesure une exception ne porte pas
atteinte effectivement al'exploitation normale et ne cause pas effectivement un préudice injustifie.

Q.13 Dansquele mesurel'évolution ultérieure des technologies et des marchés (par exemple,
I'apparition de nouveaux moyens de transmission ou |'utilisation accrue de la musique de fond
ou delatélévision) est-elle pertinente pour I'inter préation des conditions énoncées a l'article 13
del'Accord sur lesADPIC?

L'évolution des technologies et des marchés est pertinente pour interpréter les conditions
énoncées a l'article 13 de I'Accord dans la mesure ou €lle a un rapport avec un cas particulier a un
moment donné. L'analyse devrait se fonder sur I'état actuel de la technologie et du marché et non sur
des situations futures hypothétiques. Voir la réponse des Etats-Unis alaquestion 10 ci-dessus.

Q.14 Est-il judtifié de définir les trois conditions exclusvement par référence a un marché
particulier, ou y at-il lieu de procéder a une analyse compar ative des pratiques en matiere de
licences dansles autres M embres ou les conditions économiques sont similair es?

L'article 1:1 de I'Accord sur les ADPIC donne des indications sur ce point. |l dispose que les
Membres de I'OMC sont "libres de déterminer la méthode appropriée pour mettre en cauvre les
dispositions du présent Accord dans le cadre de leurs propres systemes et pratiques juridiques’. Cette
disposition n'aurait guere de sens s le caractere justifié des exceptions prévues par un pays était
déterminé en partie par les pratiques en matiere de licences des détenteurs de droits étrangers, dans
d'autres pays Membres. De méme, I'article 5 2) de la Convention de Berne dispose que "en dehors
des stipulations de la présente Convention, |'éendue de la protection ainsi que les moyens de recours
garantis a |'auteur pour sauvegarder ses droits se reglent exclusivement d'aprés la légidation du pays
ou la protection est réclamée'. Conformément a I'esprit de cette disposition et, sauf disposition
contraire de la Convention, les pays sont libres de déterminer le contenu de leur [égidation en ce qui
concerne |'éendue de la protection par le droit d'auteur.

Le marché national d'un Membre est le principal facteur déterminant Sil y a une exploitation
normale et un prgudice justifié en ce qui concerne ce Membre. On ne peut pas supposer que les
détenteurs des droits ont des intéréts identiques dans les différents pays Membres de 'OMC méme s
les conditions économiques y sont similaires. Rien dans I'Accord sur les ADPIC n'oblige a faire en
sorte qu'une exception aux droits exclusifs soit justifiée non seulement par référence au préudice
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qu'elle pourrait causer aux détenteurs de droits sur le marché concerné, mais auss par référence au
pr§udice qu'elle causerait théoriquement s elle était imposée sur un tout autre marché.

Une anadyse comparative des pratiques des autres Membres de 'OMC est particulierement
inappropriée pour ce qui est de la question de "certains cas spéciaux”. L'histoire et la tradition locales
peuvent déterminer s un pays donné considere qu'un cas est suffisamment spécia pour justifier une
exception a un droit exclusif. L'Accord sur les ADPIC n'exige certainement pas que les autres
Membres partagent les mémes valeurs sociales.

Q.15 Sagissant de la troiseme condition énoncée a l'article 13, les notions de " préudice
injustifié” et d'"intéréts légitimes’ devraient-elles étre définies en fonction des droits existants,
garantispar laloi, ou connotent-elles auss une préoccupation normative chez les déenteurs de
droits? Dans ce dernier cas, quelle pourrait ére cette préoccupation normative? Outre
['analyse empirique du préudice causé aux intéréts légitimes, comment cet éément normatif
pourrait-il é&re pris en compte pour définir le seuil d'application de la troisiéme condition
énoncée a l'article 13?

L'existence de droits exclusifs garantis par la loi est un facteur a prendre en considération
pour définir les notions de préjudice injustifié et d'intéréts Iégitimes. Les droits existants déterminent
les avantages que le détenteur du droit peut Iégalement espérer retirer de son cauvre e, par
consequent, c'est un éément utile pour évaluer le pr§udice cause a ses intéréts. En outre, les notions
de prgudice injustifié et dintéréts |égitimes connotent une préoccupation normative chez le détenteur
du droit.

Q.16 Quelleest I'étendue du préudice "justifié' causé aux intéréts |égitimes du détenteur du
droit qui est acceptable au titre de la troisiéme condition énoncée a l'article 13?

L'éendue du préudice qui peut ére considéré comme justifié au regard de l'article 13 de
I'Accord doit ére déterminée en fonction des circonstances de chague affaire et ne peut pas étre
établie dans I'abstrait en raison de la multitude de facteurs susceptibles d'influencer I'analyse dans un
cas particulier. Pour déterminer s un pré§judice est injustifié, le Groupe spécid devrait procéder a une
andyse factuelle de I'étendue du préudice subi par le détenteur du droit faisant I'objet d'une
exception, puis il devrait soupeser ces faits pour arriver & une conclusion fondée sur la raison et non
sur une notion abstraite du degré de préjudice acceptable.

Q.17 En vue de donner un sens distinct a la deuxiéme et a la troisiéme condition énoncées a
['article 13, a quel égard I'éendue, le degré ou la forme d'une atteinte aux droits exclusifs qui ne

va pas jusqu'au seuil a partir duquel il y a " atteinte a I'exploitation normale" différent-ils de

I'étendue, du degré ou de la forme d'une atteinte aux droits exclusifs qui va au-dela du seuil a
partir duquel un prgudice justifié est causé aux intéréts du détenteur du droit? En d'autres
termes, que est le rapport entre le degré de prgudice acceptable au titre de la troiseme

condition énoncée al'article 13 et I'" exploitation normale" au titre de la deuxieme condition?

Le critere de I'exploitation normale énoncée al'article 13 se référe au degré de modification
des parts de marché causé par | 'exception ou la limitation en question. Autrement dit, y at-il des
segments du marché ou le titulaire du droit d'auteur sattend a exploiter son cauvre mais ne peut pas le
faire & cause de I'exception? |l faut noter que c'est seulement I'exploitation normade qui est en
question — les utilisations pour lesquelles le titulaire ne sattend pas a recevoir une rémunération ne
font pas partie de I'exploitation normale. En revanche, le critére de l'intérét |égitime considére
I'importance du dommage économique ou autre causé au titulaire par la disposition contestée. Ces
deux critéres peuvent se chevaucher, mais ne coincident pas. On pourrait imaginer, par exemple, quiil
sest produit une importante modification des parts de marché mais, comme le marché en question
n'était pas particuliérement rentable et comme le détenteur du droit a perdu tres peu d'argent, cela n'a
pas causé un pr§udice injustifié a ses intéréts. On pourrait imaginer auss que la modification des
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parts de marché a éé relativement faible, mais comme le marché en question était tres lucratif, un
pré§udice injustifié est causé aux intéréts |égitimes du titulaire du droit.

Q.18 Conviendrait-il d'adopter des approches empiriques quantitatives ou normatives pour
définir lestrois conditions énoncées a l'article 13?

Une approche empirique quantitative est la meilleure fagon d'analyser les conditions énoncées
alaticle 13. L'octroi d'un droit exclusif récompense l'initiative et la créativité de 'auteur ains que
son investissement et le risque quil a pris en produisant I'cauvre. Des exceptions ne devraient ni
causer un pré§udice injustifié aux bénéfices économiques du détenteur du droit ni décourager la
création. Sans une analyse empirique de I'effet réel d'une exception sur le marché, il est impossible de
déterminer dans quelle mesure le détenteur du droit subit effectivement un prgudice et si ce prgudice
est justifié ou non. Par exemple, le fait que le détenteur du droit n'a pas percu de redevances pour une
utilisation particuliere pendant des décennies est au moins un facteur pertinent qui indique s une
exception applicable a cette utilisation particuliere est justifiée.

Il faut auss prendre en considération dans cette anadyse le contexte, I'objet et le but de
l'article 13. L'Accord sur les ADPIC est un accord commercia qui a pour but de "réduire les
distorsions et les entraves en ce qui concerne le commerce international”, comme cela est dit dans son
préambule. 1l a é&é négocié dans un contexte caractérisé par la grande diversité des systémes
nationaux et dans I'intention de contribuer "a I'avantage mutuel des producteurs et des utilisateurs' et a
"un équilibre de droits et d'obligations’. Comme cela a éé dit plus haut, il éait auss dans l'intention
des rédacteurs de laisser aux Membres une certaine latitude pour mettre en cauvre I'Accord dans le
contexte de "leurs propres systemes et pratiques juridiques’. Ces principes directeurs corroborent
I'idée que I'analyse des conditions énoncées a l'article 13 doit étre fondée sur les réaités du marché
local et sur la pratique et I'expérience effectives des détenteurs de droits d'auteur et des utilisateurs
dans le pays concerné.
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APPENDICE 2.4

REPONSES DESETATS-UNIS AUX QUESTIONS ECRITES POSEES PAR
LES COMMUNAUTES EUROPEENNES ET LEURS
ETATS MEMBRES - PREMIERE REUNION

(19 novembre 1999)

Q.1 Les Etats-Unis admettent-ils que I'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur serait
incompatible avec I'article 11bis1) 3° de la Convention de Berne s la doctrine des " petites

réserves' n'existait pas? Dansla négative, expliquez pourquoi?

Les FEtatsUnis admettent que toute exception aux droits exclusifs énoncés a
I'article 11bis 1) 3°) serait incompatible avec la Convention de Berne si la doctrine des petites réserves
n'existait pas. Sans cette doctrine, aucune exception aux droits exclusifs prévus a l'article 11 ou a
l'article 11bis ne serait permise. Cela signifie que les exceptions pour les fanfares, les services
religieux ou les activités scolaires, prévues dans les lois de nombreux Etats membres de I'Union
européenne et dans celles d'autres Membres de I'OMC, seraient incompatibles avec la Convention de
Berne. Cette question et d'autres questions connexes sont examinées en détail dans la réponse des
Etats-Unis aux questions 8 et 9 posées par le Groupe spécial aux Etats-Unis et aux Communautés
européennes.

Q.2  Les Etats-Unis pourraient-ils confirmer en particulier qu'ils ne considérent pas que
I'article 110 5) peut érejustifié au regard del'article 11bis2) dela Convention de Berne?

Les Etats-Unis confirment quils ne considérent pas qu'une exception & un droit exclusif peut
étre justifiée au regard de l'article 11bis 2) de la Convention de Berne. Cette disposition ne dit pas s
des exceptions a un droit exclusif sont admissibles, mais autorise smplement un pays a substituer une
licence obligatoire a un droit exclusif. Seules les licences obligatoires peuvent étre évaluées au regard
de I'article 11bis 2). Cette question et d'autres questions connexes sont examinées en détail dans la
réponse des Etats-Unis & la question 6 posée par le Groupe spécial aux Etats-Unis et aux
Communautés europeéennes.

Q.3 LesEtatsUnis semblent admettre quel'Accord sur les ADPIC ne diminue aucun droit
conféré en vertu de la Convention de Berne. N'admettent-ils donc pas que l'article 13 de
I'Accord, au lieu d'étre considéré comme une exemption a part entiere, ne peut ére considéré
gue comme une limitation supplémentaire de la faculté d'établir des limitations, des réserves ou
des exceptions, qui peut éreinscrite dansla Convention de Berne?

Non. L'aticle 13 n'est pas une limitation supplémentaire de la faculté de prévoir des
exceptions aux droits exclusifs conférés en vertu de la Convention de Berne; il énonce plutét la
norme par rapport alaguelle il convient d'évaluer les exceptions implicites a ces droits.

Q.4 Les Etats-Unis admettent-ils que I'objet des " petites réserves’ dans le cadre de la
Convention de Berne est de permettre aux parties de maintenir des exceptions mineur es existant
au moment de leur accession a la Convention?

Non. Les Etats-Unis ne partagent pas cette opinion. Bien que I'historique de la négociation
de la Convention contienne certaines références au souhait des pays de ne pas encourager les
exceptions (d'ou le caractere implicite de la doctrine des petites réserves, qui n'a pas éé énoncée dans
le texte de la Convention), un souhait général de limiter autant que possible les exceptions n'équivaut
pas a une intention de les proscrire.
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Q.5 Ou, dans I'historique de la négociation de I'Accord sur les ADPIC, les Etats-Unis
trouvent-ilsun éément leur permettant d'affirmer que I'article 13 de|'Accord était congu pour
"énoncer” les petites réserves mentionnées dans le cadre de la Convention de Berne? Les
Etats-Unis considérent-ils que la faculté de prévoir des " petites réserves' peut sappliquer a
tousles droits garantis par la Convention?

Voir laréponse & la question 14 posée aux Etats-Unis par le Groupe spécidl.

Q.6 Au paragraphe 32 de leur premiére communication écrite, les Etats-Unis cherchent a
justifier I'exception prévue pour les entreprises commerciales en disant qu'élle ne fait
gu'aouter un "petit nombre d'éablissements’ a ceux qui bénéficiaient dga de I'exception
antérieure pour usage de type privé. Les Etats-Unis pourraient-ils donner une estimation de ce
" petit nombre d'éablissements' supplémentaires? Si le Congrés des Etats-Unis devait relever
encore le seuil, les Etats-Unis chercheraient-ils a justifier la nouvelle version de I'exception au
titre de l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, en faisant valoir que la plupart des
établissements visés par la nouvelle version éaient d§a exemptés au titre de la version
antérieure?

Voir les réponses aux questions 9 et 10 posees aux Etats-Unis par le Groupe spécidl,
concernant les données dont ils disposent. Les Etats-Unis ne vont pas spéculer au sujet de I'hypothése
formulée dans la deuxieme partie de la question ci-dessus.

Q.7  D'apreés les Etats-Unis, quel pourcentage d'éablissements devraient ére exclus de la
protection conférée par I'article 110 5) de leur Loi sur le droit d'auteur avant qu'éle cesse de
bénéficier d'une exception conformément al'article 13 del'Accord sur lesADPIC?

Voir la réponse a la question 16 posée par le Groupe spécia aux Etats-Unis et aux
Communautés européennes.

Q.8 Les Etats-Unis pourraient-ils expliquer pourquoi la diffusion d'oauvres musicales
protégées par ledroit d'auteur a partir d'émissonsderadio ou detéévision pourrait ére exclue
de la protection, mais pas la diffuson d'cauvres musicales protégées par le droit d'auteur
directement a partir de bandes ou de cassettes?

Voir laréponse & la question 7 posée aux Etats-Unis par le Groupe spécidl.

Q.9 LesEtats-Unis pourraient-ils fournir une copie de la licence concédée a la NLBA, dont
ils préendent, au paragraphe 13 de leur premiere communication €crite, qu'elle est fondée sur
des criteresanalogues a ceux qui sont retenusal'article 110 5).

~Voir laréponse ala question 1 posée aux Etats-Unis par le Groupe spécial et la piéce n° 16
des Etats-Unis.

Q.10 Au paragraphe 4 de leur déclaration orale, les Etats-Unis disent que I'exception prévue
a l'article 110 5) "est limitée a certaines utilisations secondaires d'émissions comprenant
I'exécution publiqgue de I'cauvre, pour laquelle le détenteur du droit a d§a recu une
rémunération au titre de I'exécution primaire’. Les Etats-Unis pensent-ils vraiment que le
paiement d'une redevance pour I'"exécution primaire’ peut étre consdéré auss comme une
rémunération pour les" utilisations secondaires’ ?

Voir la réponse a la question4 posée par le Groupe spéciad aux Etats-Unis et aux
Communautés européennes.
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Q.11 Veuillezexpliquer pourquoi vous considérez que les autres dispositions de I'Accord sur
les ADPIC prévoyant des exceptions (articles 17, 26.2 et 30) constituent un contexte pertinent
pour l'interpréation de l'article 13 et quelles conséguences vous en tirez? Quelle est
I'importance relative de ces autres dispositions de I'Accord et des exceptions, réserves ou
limitations autorisées par la Convention de Berne en tant que contexte pour |'inter prétation de
['article 13?

Conformément a l'article 31 de la Convention de Vienne, les autres dispositions d'un traité
font partie du contexte aux fins de l'interprétation d'une disposition particuliere. Pour interpréter
I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, il ne serait pas justifié de ne pas prendre en considération trois
autres dispositions de I'Accord au libellé similaire régissant des exceptions. En général, dans le cadre
de I'Accord, I'admissibilité d'exceptions est déterminée par des régles similaires (mais pas identiques)
relatives au droit d'auteur, aux brevets, aux dessins et moddes industriels et aux marques de fabrique
ou de commerce. Ces exceptions renforcent le principe selon lequel I'Accord visait a assurer
I'équilibre des intéréts des producteurs et des utilisateurs d'objets protégés par un droit de propriété
intellectuelle. Rien dans I'historique de la négociation de I'Accord ne permet de supposer que les
Membres de I'OMC ont utilisé des termes similaires tout en ayant l'intention de permettre des
exceptions de portée radicadement différente pour les différents types de droits de propriété
intellectuelle.

De plus, les articles 30 et 31 corroborent ce quiont dit les Etats-Unis dans leur réponse a la
guestion 6 du Groupe spécial, en ce sens qu'ils refletent la ditinction claire, en matiére de propriété
intellectuelle, entre les exceptions (pour lesquelles une rémunération équitable n'est pas exigee) et les
licences obligatoires (pour lesquelles une rémunération équitable est exigée).
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l. INTRODUCTION

1 Dans la présente affaire, le Groupe spécial doit résoudre deux importantes questions au regard
de I'Accord sur les ADPIC. Premierement, il doit déterminer quelle est la norme appropriée pour
évaluer une exception a un droit exclusif prévu par la Convention de Berne, qui est contestée en vertu
des dispositions de I'Accord sur les ADPIC. Deuxiémement, il doit appliquer cette norme a l'affaire
considérée pour déterminer s I'exception est ou non admissible en vertu de la Convention de Berne et
del'Accord sur les ADPIC. Une appréciation appropriée de ces deux questions aboutit ala conclusion
selon laguelle les alinéas A) et B) del'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur des Etats-Unis sont
admissibles en vertu de la Convention de Berne et de I'Accord sur les ADPIC.

2. La doctrine des petites réserves trouve son fondement dans I'historique de la Convention de
Berne et la pratique a laguelle elle a donné lieu et devrait sappliquer aux exceptions aux droits
énonces dans la Convention de Berne considérés dans la présente affaire —aux articles 11 et 11bis.
Toutefois, cette doctrine a été clarifiée et précisée par I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, qui
constitue la norme au regard de laquelle ces exceptions doivent étre évauées. Le critére de l'article 13
devrait étre utilisé par le Groupe spécia pour déterminer s I'article 110 5) est admissible en vertu de
la Convention de Berne. Les exceptions prévues a l'article 110 5) satisfont a la norme de l'article 13:
il sagit de cas spéciaux qui ne portent pas atteinte a I'exploitation normale de I'cauvre ni ne causent un
pr§udice injustifié aux intéréts |égitimes du détenteur du droit.

I. QUESTIONS FACTUELLES

3. Pour commencer, il convient de clarifier plusieurs questions factuelles concernant I'alinéa A)
del'aticle 110 5). Premiérement, les Etats-Unis tiennent & souligner que le Groupe spécial n'est pas
sais d'un différend factuel quant aux ocauvres viseées a l'dinéa A) actud de l'article 110 5) et que le
texte de la disposition proprement dite est sans ambiguité aucune. Les deux parties conviennent que
I'exception pour usage de type privé a éé sensiblement restreinte par la suppression des oaivres
musicales non dramatiques et que celle-ci sapplique désormais uniquement aux ceuvres autres que les
oauvres musicales non dramatiques.”

4, Bien que les CE ne fournissent pas d'édéments de preuve permettant d'établir I'existence d'un

pr§udice résultant de I'alinéa A) de l'article 110 5) pour les détenteurs de droits des Communautés,

elles font toutefois des affirmations factuelles non éayées concernant la portée de cette disposition.

Laportée de I'article 110 5) est une question de fait devant étre établi devant le présent groupe spécid;

en effet, selon un principe reconnu du droit international, la légidation nationale est un fait qui doit

étre prouvé devant un tribunal international.”> Malgré la clarté du libellé de I'dinéa A) concernant la

prescription relative a I'appareil récepteur pour usage a titre privé, les CE demandent au Groupe

spécial de considérer que les tribunaux des Etats-Unis pourraient peut-étre un jour a l'avenir dargir

cette exception en appliquant a l'alinéa A) les prescriptions de I'alinéa B) concernant la superficie en
pieds carrés et la taille des éablissements® Le Groupe spécial ne devrait accorder aucun poids &
I'affirmation hypothétique et non étayée des Communautés, selon laquelle les tribunaux des
Etats-Unis pourraient a I'avenir commencer & ne plus tenir compte du texte de l'dinéaA) de
l'article 1105). La jurisprudence constante des tribunaux des Etats-Unis pour ce qui est de
I nterprétatiAOn de I'exception pour usage de type privé constitue une preuve déterminante de la portée
de cette loi.

! Déclaration orale des CE, paragraphe 20.

2 Voir Inde — Protection conférée par un brevet pour les produits pharmaceutiques et les produits
chimiques pour I'agriculture, WT/DS50/AB/R, rapport de I'Organe d'appel adopté le 19décembre 1997
("systéme de la boite aux lettres de I'Inde"), paragraphes 65 et 66.

3 Premiére communication des CE, paragraphe 32.

* Voir Juge Lauterpacht, Affaire relative a la tutelle d'une mineure [1958], ClJ Rec., Sep. Op., page 91
(d'aprés la pratique établie entre les Etats, les organes judiciaires internationaux devraient accepter et considérer
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5. Les CE dffirment égaement que deux affaires particulieres, Edison Bros. et Claire's
Boutiques, sont un "exemple" de la tendance de tribunaux a éargir I'exception pour usage de type
privé.’ En fait, tel est loin d'étre le cas et ces deux affaires sont les seules décisions autorisant des
grandes chaines de magasins a bénéficier de cette exception. En outre, ains qu'il est expliqué dans la
premiére communication des Etats-Unis, ces affaires sont conformes a I'ensemble de la jurisprudence
des Etats-Unis au titre de I'article 110 5) car €lles concernent I'utilisation d'un matériel de réception
extrémement réduit.

6. Sagissant de I'dlinéa B) de l'article 110 5), les CE affirment 1a encare a tort que l'interdiction
de percevoir un droit d'entrée et |'interdiction de retransmission ne peuvent "en aucune maniere limiter
la portée de I'exception”.® Sur le plan factuel, les interdictions limitent vraiment la portée des deux
dinéas. Aux EtatsUnis, les manifestations payantes dans les restaurants — par exemple les
manifestations sportives — représentent un marché. Si les restaurants percevaient un droit d'entrée, la
venue des clients au restaurant serait de nature différente; autrement dit, le principal motif de la sortie
au restaurant serait d'assister a une manifestation, et pas nécessairement de manger. La prescription

considérée limite donc la portée de I'exception.

1. L'ARTICLE 13 DE L'ACCORD SUR LES ADPIC CONSTITUE LA NORME
APPLICABLE AUX FINSDE L'EVALUATION DESEXCEPTIONS

7. La présente affaire ayant été introduite en vertu de I'Accord sur les ADPIC de I'OMC, le
Groupe spécid devrait prendre le texte de cet accord comme point de départ pour son anayse
juridique des exceptions visées & l'article 110 5) de laLoi sur le droit d'auteur des Etats-Unis. Dans la
présente affaire, laclarté du libellé de I'article 13 montre que cet article constitue la norme appropriée
permettant d'évaluer les exceptions aux droits exclusfs comme celles qui sont énoncées a
l'article 110 5). Cette interprétation de I'article 13 est confirmée par le Traité de I'OMPI sur le droit
dauteur ("WCT"), récemment conclu, ains que par I'historique de la négociation de I'Accord sur les
ADPIC.

8. Les CE préendent que l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC ne devrait pas sappliquer a la
présente affaire, car cet article constituerait alors une dérogation a la protection conférée par la
Convention de Berne, en violation des dispositions de l'article 2:2 dudit accord et de larticle 20 de
ladite convention. Toutefois, on peut au contraire affirmer que tel n'est pas le cas car l'article 13
énonce sous une forme claire la norme applicable aux petites réserves prévues par la Convention.
Selon les CE, soit la Convention de Berne n'autorise en aucune fagon les exceptions aux articles 11
et 11bis, soit, S dleles autorise, I'article 110 5) n'entre pas dans le cadre de ces exceptions autorisées
car il est de nature commerciale et a été adopté aprés 1967. |l sagit toutefois d'arguments sans effet
car aucun de ces ééments n'est déterminant pour décider s une exception reléve de la doctrine des
petites réserves prévue par la Convention de Berne.

A. CLARTE DU LIBELLE DE L'ARTICLE 13

9. Le texte de l'aticle 13 est clair et sapplique aux "limitations des droits exclusifs ou
exceptions a ces droits'. Devant un libellé aussi clair, le Groupe spécia devrait véritablement hésiter

comme contraignantes les décisions des tribunaux nationaux compétents concernant des questions de | égislation
et de pratique nationales); Affaire concernant le paiement de divers emprunts serbes émis en France [1929],
CPJl Rec., série A, n°20, page 46; Affaire relative a certains intéréts allemands en haute Silésie polonaise
[1926], CPJI Rec., série A, n°7, page 19; Affaire relative au paiement, en or, des emprunts fédéraux brésiliens
émis en France [1929], CPJI Rec., , série A, n°21, pages 124 et 125 (la CPJl a attaché une importance
déterminante a la maniére dont les tribunaux frangais avaient interprété lalégislation frangaise). Voir aussi Inde
— Systéme de la boite aux lettres, paragraphe 65.

° Premiére communication des CE, paragraphes 26 et 27, Déclaration orale des CE, paragraphes 12
ale6.

® Premiére communication des CE, paragraphes 43 et 44.
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a adopter une interprétation de l'article 13 qui, d'une facon ou d'une autre, rendrait celui-ci
inapplicable a une "limitation" d'un droit exclusf ou a une "exception" a ce droit. La position des CE
est incompatible avec le texte de I'article 13 lorsqu'elles prétendent que cet article n'est pas applicable
aux limitations des droits exclusifs particuliers énoncés dans I'Accord sur les ADPIC qui ont été repris
de la Convention de Berne ou aux exceptions a ces droits.

10. La regle générale de l'interprétation des traités a 'OMC veut qu'un traité soit "interprété de
bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur contexte et alalumiére de
son objet et de son but".” Cette régle générale a pour corollaire le fait que I'interprétation doit conférer
un sens et donner un effet atous les termes d'un traité et ne pas consister en une lecture qui réduirait la
portée dune disposition ou l'invaliderait.® Ces régles régissent l'interprétation de I'Accord sur les
ADPIC par le Groupe spécid.® Ains que les Etats-Unis I'ont exposé de maniére trés agpprofondie
dans leur premiere communication et dans leur déclaration a la premiere réunion que le Groupe
spéciad a tenue avec les parties, I'article 13 énonce sous une forme claire la norme concernant les
exceptions dans le contexte de I'Accord sur les ADPIC et de la Convention de Berne incorporée dans
ledit accord.™

B. TRAITEDEL'OMPI SURLE DROIT D'AUTEUR

11 Le Traité de 'OMPI sur le droit dauteur (WCT) représente une preuve supplémentaire de
I'applicabilité de la norme énoncée al'article 13 sous une forme claire aux droits exclusifs prévus par
la Convention de Berne. Ains que les Etats-Unis I'ont clairement expliqué dans leur réponse a la
question n° 14 du Groupe spécia, le WCT a été adopté par consensus en 1996 par la Conférence
diplomatique de I'OMPI. Une majorité écrasante des Membres de I'Union de Berne (99 sur 119) et
des Membres de I'OMC (94 sur 128) ont participé a cette conférence™ Comme I'Accord sur les
ADPIC, le WCT est un accord expressément destiné a assurer une meilleure protection que celle qui
est conférée par la Convention de Berne. L'article premier du WCT dispose que le Traité constitue un
"arrangement particulier” au sens de l'article 20 de la Convention de Berne, gquaucune de ses
dispositions n'emporte dérogation aux obligations existantes en vertu de la Convention et exige par
ailleurs expressément des Parties qu'elles se conforment aux articles premier a 21 et al'annexe de ce
dernier instrument.*

" Convention de Vienne sur le droit des traités, article 31 1). Voir Etats-Unis — Normes concernant
I'essence nouvelle et ancienne formules, WT/DS2/AB/R, rapport de I'Organe d'appel, adopté le 20 mai 1996
(pages 18 et 19), Inde — Systéme de |la boite aux lettres, paragraphes 43 et 44.

8 Etats-Unis — Normes concernant |'essence nouvelle et ancienne formules; Inde — Systéme de la boite
aux lettres, paragraphe 46.

% Voir Inde — Systéme de la boite aux lettres, paragraphes 43 et 46.

1% Neil W. Netanel, The Digital Agenda of the World Intellectual Property Organization: The Impact of
the WIPO Copyright Treaty on TRIPS Dispute Settlement, 37 Va. J. Int'l L. 441, 460 (hiver 1997) ("L'article 13
sapplique a tous les droits exclusifs"); Laurence R. Helfer, Adjudicating Copyright Claims Under the TRIPS
Agreement: The Case for a European Human Rights Analogy, 39 Harv. Int'l Law J. 357, 380 (printemps 1998)
("A premiére vue, l'article 13 s'applique a toutes les limitations du droit d'auteur et exceptions a ce droit, aussi
bien celles qui ont été ajoutées par I'Accord sur les ADPIC que celles qui ont été incorporées par |la Convention
de Berne et il I'emporte sur les limitations et exceptions plus larges énoncées dans d'autres articles de ladite
convention".); Ruth L. Gana, Prospects for Developing Countries Under The TRIPS Agreement, 29 Vand. J.
Transnat'l L. 735, 760 (1996) (il est souligné que la norme de I'article 13 "s'étend a tous les droits visés par
I'Accord sur les ADPIC, et pas uniquement au droit de reproduction"); Pamela Samuelson, The Digital Agenda
of the World Intellectual Property Organization: The U.S. Digital Agenda at WIPQ, 37 Va. J. Int'l L. 369, 403
(hiver 1997) ("[au moment de I'adoption du WCT], il est vrai que le triple critere de I'article 9 2), qui Sétait
universalisé, était dé§ja devenu une norme internationale par I'adoption de I'article 13 de I'Accord sur les
ADPIC").

1 pour une liste compléte des Etats ayant participé & la Conférence de Genéve, voir la liste des
participants, document CRNR/DC/INF.2 de I'OMPI sur |e site Internet www.wipo.org/ena/dipconf).

12| "article premier du WCT, intitulé "Rapports avec la Convention de Berne", est ainsi libellé:
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12. Le préambule du WCT indique que les Parties reconnaissent "la nécessité dingtituer de
nouvelles regles internationales et de préciser l'interprétation de certaines régles existantes'.™
L'article 10 2), qui constitue un exemple d'interprétation clarifiant les dispositions de la Convention de
Berne, dispose ce qui suit: "En appliquant la Convention de Berne, les Parties contractantes doivent
restreindre toutes limitations ou exceptions dont elles assortissent les droits prévus dans ladite
convention a certains cas spéciaux ou il n'est pas porté atteinte a I'exploitation normale de I'cauvre ni
causé de prgudice injustifié aux intéréts légitimes de l'auteur.” (non souligné dans l'original). Aing,
en vertu du WCT, les exceptions admissibles au titre de la Convention de Berne sont celles qui
satisfont a la méme norme que celle qui est énoncée a l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC. En
revanche, selon l'interprétation communautaire, I'article 13 ne peut représenter la norme régissant les
exceptions aux droits énoncés dans la Convention de Berne car I'Accord représenterait aors une
dérogation aux droits prévus par ladite convention —, le WCT doit constituer une dérogation aux droits
prévus par cette convention, conclusion qui est totalement en contradiction avec I'article premier du
Traité.

C. HISTORIQUE DE LA NEGOCIATION DE L'ACCORD SURLES ADPIC

13. L'historique de la négociation de I'Accord sur les ADPIC va de nouveau dans le sens de la
conclusion des Etats-Unis, selon lagquelle I'article 13 sapplique aux droits énoncés par la Convention
de Berne. Ains que I'a expliqué un commentateur, "l'article 13 autorise un groupe spécial chargé du
reglement des différends a examiner les exceptions, y compris celles que I'on appelle les "petites
exceptions', pour sassurer qu'elles satisfont au critére ... Lorsgue I'on invoque ces exceptions, il est
désormais possible de les confronter au critére général de l'article 13".** Les Etats-Unis ont dga
expost I'historique de la négociation de I'Accord sur les ADPIC dans leur réponse a la question n° 14
du Groupe spécid et dans leur premiére communication.

14. Dans leur réponse ala question n° 10 du Groupe spécid, les CE ont mis en avant leur position
de départ dans la négociation de I'’Accord sur les ADPIC pour prouver la non-applicabilité de
I'article 13 aux droits inscrits dans la Convention de Berne. Au cours des négociations, elles avaient
adopté la position selon laquelle I'article de I'Accord se rapportant aux exceptions devrait Sappliquer
non aux droits énoncés dans la Convention de Berne, mais uniquement aux droits dont la portée
dépassait celle des droits prévus par cette convention inscrits dans des dispositions particuliéres dudit
accord.” Le contraste entre la position de négociation des CE et le texte final de I'article 13, dont
I'application n'est pas limitée a certains droits exclusifs, montre que, s les Membres de 'OMC avaient
voulu que l'article 13 Sapplique uniquement a certains droits exclusifs prévus par I'Accord sur les
ADPIC, ilsl'auraient précisé. Dans larédité, I'article 13 a été rédigé en termes générau, il ne prévoit
aucune sorte d'application limitée et il est destiné a sappliquer a tous les droits exclusifs.

1) Le présent traité constitue un arrangement particulier au sens de l'article 20 de la Convention de

Berne pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques, en ce qui concerne les Parties

contractantes qui sont des pays membres de I'Union instituée par cette convention. 1l n'a aucun lien

avec d'autres traités que la Convention de Berne et sapplique sans préjudice des droits et obligations

découlant de tout autre traité.

2) Aucune disposition du présent traité n'emporte dérogation aux obligations qu'ont les Parties

contractantes les unes a I'égard des autres en vertu de la Convention de Berne pour la protection des

cauvres littéraires et artistiques.

3) Dans le présent traité, il faut entendre par "Convention de Berne" I'Acte de Paris du 24 juillet 1971

de la Convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques.

4) Les Parties contractantes doivent se conformer aux articles 1% & 21 et al'annexe de la Convention de

Berne.

BWCT, préambule.

14 D. Gervais, The TRIPS Agreement: Drafting History and Analysis, 89-80 (1998).

15 Piecen® 17 des CE (“"Les Parties contractantes auront la faculté de prévoir des limitations, des
exceptions et des réserves aux droits conférés par les articles 4, 5, 6 et 7 telles qu'elles sont autorisées par la
Convention de Rome....").
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D. RAPPORT AVEC LA CONVENTION DE BERNE
15. Le point de vue des Etats-Unis, sdon leque I'article 13 énonce la norme régissant toutes les

exceptions aux droits exclusifs ou toutes limitations de ces droits, est conforme au contexte dudit
article, notamment l'article 2.2 de I'Accord. 1l ne laisse pas supposer que I'Accord sur les ADPIC a
ramené le niveau de protection en deca du niveau admissible en vertu de la Convention de Berne.
Méme s cela n'est pas expressément indiqué, la Convention autorise des exceptions mineures aux
droits exclusifs qu'ele prévoit. Ains quil a éé reconnu par les CE dans leur réponse a la question
n° 11 qui leur était posée par le Groupe spécid, et a la question n° 5 posée par ce dernier aux deux
parties, la doctrine des petites réserves est bien éablie dans le cadre de la Convention de Berne.™

16. On trouve des exceptions mineures au droit de représentation ou d'exécution publiques dans la
|égidation sur le droit d'auteur d'un trés grand nombre de pays membres de I'Union de Berne — s ce
n'est pas dans la quasi-totalité de ces pays. En vertu de l'article 31 de la Convention de Vienne, "il
sera tenu compte, en méme temps que du contexte”, de toute pratique ultérieurement suivie lorsgu'on
interpréte le texte d'un traité’” Selon la Commisson du droit international, la pratique suivie
ultérieurement est importante car elle "constitue une preuve objective de I'accord des parties sur le
sens du traité".*® D'aprés |'Organe d'appel, la pratique ultérieure au titre de I'article 31 3) b) comprend
notamment des actes ou déclarations "concordants, communs et d'une certaine constance”.” Bien que
les Etats-Unis n'aient pas pu examiner la législation sur le droit d'auteur de tous les membres de
['Union de Berne, un grand nombre d'exceptions ont éé mentionnées dans leur réponse a la question
n°16 du Groupe spécid. Le nom dautres pays qui autorisent des exceptions au droit de
représentation ou d'exécution publiques est cité dans la piéce n° 22 des Etats-Unis. Le fait que la
pratique consistant a autoriser des exceptions mineures a ce droit particulier énonce par la Convention
de Berne est largement répandue montre clairement gqu'elle est communément acceptée par les
membres de I'Union de Berne.

17. L'historique de la négociation de la Convention de Berne, dont il y a lieu de tenir compte, a
d§a éé examiné au cours de la présente procédure; il permet d'établir clairement que les petites
réserves sont admissibles en vertu de cette convention. Selon I'article 32 de la Convention de Vienne,
les travaux préparatoires d'un traité peuvent étre utilisés pour confirmer le sens du texte et du contexte
ou pour clarifier les ambiguités. L'historique de la négociation en ce qui concerne les exceptions
mineures confirme que les membres de I'Union de Berne souhaitaient que I'on autorise des exceptions
aux droits exclusifs prévus aux articles 11 et 11bis.

18. Contrairement aux affirmations des CE, |es petites réserves au titre de la Convention de Berne
ne sont limitées ni @ aux utilisations spécifiques non commerciales énumeérées dans les rapports
généraux -"cérémonies religieuses, exécutions par des fanfares militaires et nécessités de
I'enseignement et de la formation, ni b) aux exceptions qui existaient dans la légidation des Etats
membres de I'Union de Berne au plus tard en 1967.

19. Premierement, il n'existe pas de prescription visant a ce que les utilisations faisant I'objet
d'une exception soient non commercides. Méme g, de maniére générale, les utilisations non
commerciales portent peut-&re moins atteinte aux déenteurs de droits que les utilisations
commerciales, ce n'est pas une régle absolue. Méme les utilisations examinées dans les rapports

18 Dans leurs réponses, les CE affirment désormais qu™il est admis que” I'existence de la doctrine des
petites réserves "a été confirmée" par le rapport général de la Conférence de Stockholm (1967) et qu'elles
"n'excluent pas que la doctrine des "petites réserves' soit devenue, en vertu de l'article 9:1) de I'Accord sur les
ADPIC et quelle que puisse étre sa signification juridique, partie [sic] dudit accord". Réponse des CE aux
questions n° 5 et n° 8 posées par |e Groupe spécial aux deux parties.

7 Convention de Vienne, article 31 3).

18 Annuaire de la Commission du droit international, Vol. 11, page 241 (1966).

19 Japon — Taxes sur les boissons alcooliques, WT/DS8/AB/R-WT/DS10/AB/R-WT/DS11U/AB/R,
rapport de I'Organe d'appel, 4 octobre 1996, page 15.
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géné&raux ne sont pas nécessairement non commerciaes, par exemple, un grand nombre
d'établissements d'enseignement ou de programmes de formation ont un but lucratif. Plusieurs des
exceptions au droit de représentation ou d'exécution publiques prévues par la légidation des Etats
membres des CE sappliquent a des activités éducatives sans quil soit specifié |'éablissement
d'enseignement ne doit pas avoir de but lucratif. Les exceptions prévues par lalégidation de certaines
tierces parties au présent différend portent aussi sur des utilisations commerciales. A cet égard, on
peut notamment citer la Iégidation australienne qui prévoit une exception pour les exécutions
secondaires dans les hétels et les pensions, et la |égidation canadienne qui fait de méme pour les
expositions ou foires agricoles® Ces exceptions montrent que la nature commerciale d'une utilisation
ne peut ére un éément déterminant.

20. Par ailleurs, I'examen de la doctrine des petites réserves dans les rapports généraux exclut la
notion selon laguelle cette doctrine était limitée aux exceptions expressement mentionnées dans
lesdits rapports. Les rapports généraux se bornent a énumérer plusieurs exceptions courantes au droit
de représentation ou d'exécution publiques énoncé a l'article 11, comme les fanfares militaires et les
cérémonies rdigieuses. Toutefois, ils font bien en sorte de souligner que la doctrine des petites
réserves sappliqgue égaement aux articles 1lhis, 13 & 14 sans toutefois fournir d'exemple
d'exceptions a ces droits qui seraient admissible® On a donc certainement voulu que la doctrine
sapplique aux exceptions qui ne sont pas expressément mentionnées dans les rapports; sinon, ce texte
n'aurait aucun sens.

21 Deuxiémement, I'argument des CE selon lequel I'application des exceptions pouvant étre
autorisées dans le cadre de la doctrine des petites réserves doit étre gelée a compter de 1967 n'est pas
vaable pour plusieurs raisons. En particulier, la Déclaration commune concernant I'article 10 du
WCT, qui contredit expressément cet argument, est libellée comme suit: "Il est entendu que les
dispositions de I'article 10 permettent aux Parties contractantes de maintenir et d'éendre de maniere
adéquate dans I'environnement numérique les limitations et exceptions prévues dans leurs |égidations
nationales qui ont été considérées comme acceptables en vertu de la Convention de Berne" S
I'application des exceptions admissibles au titre de la Convention était gelée a compter de 1967, ce
texte serait effectivement contraire a l'article premier du WCT, en vertu dugquel aucune disposition du
Traité n'emporte dérogation en ce qui concerne la protection conférée par la Convention.

22. Le fait dinterpréter la doctrine des petites réserves comme sappliquant uniquement aux
exceptions existantes en 1967 est également injuste pour les pays en développement et fait de la
Convention de Berne un instrument moins applicable dans le monde moderne. Un grand nombre de
pays en développement qui sont aujourd’hui membres de I'Union de Berne n‘avaient pas du tout de
Iégidation sur le droit d'auteur en 1967, ou uniquement une légidation rudimentaire. Si I'argument
des CE, sdon lequd les pays ne peuvent appliquer le "principe de I'antériorité' qu'aux exceptions
antérieures a 1967 lorsqu'ils accedent a la Convention de Berne est accepté, la plupart des pays en
développement ne pourront bénéficier d'aucune exception. En outre, I'adaptabilité du principe de la
protection conférée par le droit d'auteur qui ressort de la Convention de Berne serait radicalement
compromise S on ne laissait pas ces pays faire face aux changements et al'évolution dans le domaine
technologique et dans le domaine pratique. Ains quil est prévu par le WCT, les pays doivent pouvoir
élargir et adapter les exceptions de maniere appropriée en fonction des rédités dun monde en
évolution. L'interprétation communautaire de la Convention de Berne consistant & geler I'application
de ses dispositions a compter de 1967 priverait cet instrument d'une grande partie de sa pertinence
dans le contexte actuel de la propriété intellectuelle.

29 \/oir laréponse des Etats-Unis &la question n° 16 du Groupe spécial.
2L Actes de la Conférence de Stockholm de la propriété intellectuelle, OMPI, Genéve, 1971,
paragraphes 209 et 210, page 1174.
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E. INCIDENCE DE L'ARTICLE 11BIS 2) DE LA CONVENTION DE BERNE
23. Les Etats-Unis notent que la question de savoir sil y a lieu de tenir compte de

I'article 11bis 2) pour déterminer s 'article 110 5) est admissible a également fait |'objet d'un examen
dans les communications des tierces parties et dans le cadre des questions posées par le Groupe
spécid. Ils réaffirment leur postion, qui éait présentée de maniere plus approfondie dans leur
réponse a la question n° 6 du Groupe spécial aux deux parties, selon laguelle l'article 11bis 2) n'a
aucune incidence sur l'article 110 5). L'article 11bis 2) se borne a autoriser un pays a remplacer un
des droits exclusifs prévus a l'article 11bis par une licence obligatoire ou son équivalent. Ni
I'nistorique de la négociation de la Convention de Berne ni les écrits rédigés ultérieurement par des
commentateurs ne permettent d'étayer le point de vue selon lequel I'article 11bis 2) autorise des
exceptions pures et simples a l'article 11bis ou congitue une norme permettant d'évaluer les
exceptions de ce type”” Autrement dit, l'article 11bis 2) ne se rapporte pas a la doctrine des petites
réserves et n'a pas dincidence sur la portée des exceptions admissibles en vertu de cette doctrine.”

24. En rédité, le fait dinterpréer l'article 11bis 2) comme sSappliquant aux exceptions ains
guaux licences obligatoires donne un résultat illogique et inapplicable. Par exemple, lorsqu'une
exception implique plusieurs droits, comme l'article 110 5), dont un uniquement fait I'objet d'un droit
a une rémunération équitable, il serait impossible dans la pratique de faire une ditinction, dans cette
exception, entre les différents droits en cause et d'appliquer ensuite différentes normes a chaque droit.

F. CONCLUSION

25. En conclusion, ains que le sens clair de la disposition le laisse supposer, l'article 13 énonce
sous une forme claire la norme permettant de déterminer s des "exceptions' a des droits exclusifs ou
des "limitations' de ces droits sont admissibles. En revanche, l'interprétation communautaire de
l'article 13 est en contradiction avec le texte de cette disposition, ains qu'avec I'historique de sa
négociation, et n'est pas compatible avec le WCT. En outre, les exceptions mineures aux droits
exclusifs visés aux articles 11 et 11bis ont toujours été autorisées dans le cadre de la Convention de
Berne et n'ont pas été limitées a un but particulier ou a une date d'adoption. L'article 13 de I'Accord
sur les ADPIC énonce sous une forme claire la norme régissant ces petites réserves et est donc au
centre de I'analyse juridique de la présente affaire.

V. L'ARTICLE 110 5) SATISFAIT AUX CRITERESDE L'ARTICLE 13

26. Les dispositions des alinéas A) et B) de l'article 110 5) sont conformes aux principes de la
doctrine des petites réserves et satisfont au critére de l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC.
L'article 110 5) sapplique a certains cas spéciaux, ne porte pas ateinte a I'exploitation normale de
I'cauvre et ne cause pas un préudice injustifié aux intéréts |égitimes du détenteur du droit.

22 | 'historique de la négociation de I'Accord sur les ADPIC tend aussi & confirmer la distinction entre
les licences obligatoires et les exceptions pures et simples. Une des derniéres versions de l'article 13, qui
comportait une disposition distincte sur le droit a une rémunération équitable, revét de l'intérét; celle-ci
disposait en effet que toute licence obligatoire (ou toute restriction des droits exclusifs a un droit a
rémunération) devrait saccompagner de mécanismes permettant de garantir un paiement et un versement rapides
des redevances. Etat d'avancement des travaux du Groupe de négociation: document établi par le Président,
n° 2341 (1¥ octobre 1990).

%3 Les CE reconnaissent implicitement I'absence de rapport entre I'article 11bis2) et la doctrine des
petites réserves dans leur réponse alaquestion n° 12 du Groupe spécial, danslaguelle celui-ci leur demandait de
donner des exemples de moyens permettant de fournir une "rémunération équitable” en vertu de I'article 11bis 2)
autres que les régimes de licences obligatoires. En réponse, les CE posent en principe plusieurs mécanismes,
comme les systémes de redevances ou de taxes, qui constituent |I'équivalent fonctionnel des régimes de licences
obligatoires.
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A. INTERPRETATION DES CRITERES DE L'ARTICLE 13

27. L'interprétation des critéres de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC exige une anayse
factuelle approfondie de la part du Groupe spécial, qui doit prendre en considération toutes les
circonstances de I'affaire considérée. L'article 13 doit congtituer un mécanisme flexible permettant
dévaluer nombre dexceptions différentes dans un grand nombre de contextes et de systémes
juridiques différents; il nimpose aucune régle proprement dite concernant I'un quelconque des
critéres énoncés dans l'article.  Bien au contraire, il faut absolument décider cas par cas S des
exceptions relevant de l'article 13 sont admissibles.

28. Dans le cadre de cette analyse, le marché du pays imposant I'exception est celui qui présente
le plus dintérét. Les Etats-Unis et les CE sont apparemment d'accord sur cette question.”® De plus, S
I'on peut peut-&tre tenir compte des conditions effectives du marché et du marché potentiel pour
I'analyse au regard de l'article 13, ce sont les conditions effectives qui revétent une importance
primordide. Une andyse fondée sur des hypothéses concernant un marché potentiel est
nécessairement moins fiable et peut donner lieu a des conjectures. Les CE, par exemple, affirment
gue le Groupe spécia devrait considérer les restaurants bénéficiant d'une exception — soit, selon dlles,
70 pour cent des restaurants — comme un marché potentied pour les détenteurs de droits des
Communautés — méme sSil est impossible que tous ces restaurants fassent effectivement entendre de la
musique radiodiffusée et détiennent une licence de I'ASCAP ou BMI. La seule fagon de ne pas se
laisser dler a l'arbitraire est d'accorder une importance prépondérante aux conditions existantes
effectives du marché.

B. LESALINEASA) ET B) DE L'ARTICLE 110 5) SAPPLIQUENT A CERTAINS CAS SPECIAUX

29. Ains que les Etats-Unis l'ont expliqué dans leur réponse a la question n° 17 du Groupe
spécid, les dinéas A) e B) de l'article 110 5) représentent des exceptions qui sSappliquent dans
certains cas spéciaux. L'éément essentiel de ces dispositions est que les exceptions doivent étre bien
définies et d'application limitée. L'alinéa A) et I'dinéa B) sont suffisamment précis. L'dinéa A) est
défini par les limitations concernant le matériel et par la jurisprudence établie ultérieurement qui a
systématiquement assuré |'application des limites concernant la superficie en pieds carrés. L'dinéaB)
est clairement défini dans le texte par les limitations relatives a la superficie en pieds carrés et au
matériel. De plus, dans la mesure ou il y a lieu de tenir compte du but de I'exception, celle-ci doit
uniquement répondre a un objectif de politiqgue générale spécifique. L'Accord sur les ADPIC
nimpose pas dobligations quant aux objectifs de politique générade qu'un pays donné pourrait
considérer comme spéciaux a la lumiére de sa propre histoire et de ses priorités nationales. Dans la
présente affaire, les deux exceptions reposent sur des objectifs de politique générale publique liés aux
avantages sociaux que l'on peut obtenir en favorisant les petites entreprises et en prévenant les
tactiques abusives des sociétés de recouvrement.

C. NI L'ALINEA A) NI L'ALINEA B) NE PORTENT ATTEINTE A L'EXPLOITATION NORMALE

30. Ni l'alinéa A) ni I'alinéa B) de l'article 110 5) ne portent atteinte a I'exploitation normale de
I'oauvre. L'dinéa A) ne peut — presque par définition — porter atteinte a l'exploitation normale car il a
précisément pour objet de faire bénéficier d'une exception les établissements qui n‘auraient pu, Sil en
était autrement, obtenir de licence commerciale.”

24 Réponse des CE ala question n° 8 du Groupe spécial aux deux parties.

25 |_es CE semblent voir une contradiction dans le fait que les sociétés de gestion des droits d'exécution
n'accordaient généralement pas de licence aux établissements commerciaux et le fait que beaucoup se sont
plaints de leurs pratiques abusives en matiére de concessions de licences a des établissements de ce type. 1l n'y
a pas de contradiction. Ces sociétés n‘'ont pas cherché a concéder des licences a la grande majorité des petites
entreprises. Néanmoins, certains se sont plaints de ce que, lorsqu'elles cherchaient a percevoir des droits de
licence auprés d'une entreprise, elles le faisaient souvent d'une maniére arbitraire et abusive, sans aucune
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3L Pour évauer I'exploitation normale, le Groupe spécia doit examiner la portée de |'exception
pour I'ensemble des droits exclusifs, ains que pour le droit spécifique sur lequel ele porte. Ains que
les Etats-Unis |'ont expliqué de maniére plus détaillée dans leur réponse ala question n° 18 du Groupe
spécial, ces deux perspectives revétent de I'importance. Sil y alieu de tenir compte de I'incidence sur
le droit particulier considéré, il faut également prendre en considération la part de ce droit par rapport
au reste des droits exclusifs. En particulier, le critére de lI'article 13 de I'Accord sur les ADPIC ne
concerne pas une "dteinte a l'exploitation normae dun droit exclusf', mas une atteinte a
I'exploitation de | oauvre" dans son ensemble.

D. NI L'ALINEA A) NI L'ALINEA B) DE L'ARTICLE 110 5) NE CAUSENT UN PREJUDICE INJUSTIFIE

32. Lesalinéas A) et B) del'article 110 5) ne causent pas un préudice injustifié aux détenteurs de
droits, car l'incidence économique des exceptions est minime. L'examen ci-aprés concerne
essentiellement I'alinéa B) car c'est sur cet alinéa que portent la plupart des critiques des CE, ains que
I'analyse empirique minimale qu'elles ont effectuée. On peut toutefois supposer que I'incidence de
I'alinéa A), I'exception pour usage de type privé, représente une infime portion des chiffres analyses
plus loin car cet ainéa concerne des établissements moins nombreux et plus petits que I'ainéa B).
L es Etats-Unis font également observer que, bien que I'exception pour usage de type privé existe dgja
depuis plus de 20 ans, les CE n'ont présenté aucun fait ou aucune donnée montrant que cette exception
ou la modification de I'alinéa A) de l'article 110 5) causait un préudice aux détenteurs de droits des
Communautés?®

1. L'alinéa B) de I'article 110 5) ne cause pas un préudice injustifié car tout tort effectif
causé aux détenteur s de droits des Communautés est minime

3. Le pré§udice résultant de I'dinéa B) de l'article 110 5) n'est pas injustifié. Dans leur premiere
communication, les Etats-Unis ont souligné que les chiffres fournis par les CE éaient dépourvus de
pertinence et examiné ce quil falait déduire de ces chiffres pour obtenir une approximation
raisonnable du manque a gagner pour les détenteurs de droits des Communautés. L'analyse empirique
ci-aprés compléte celle qui a d&a éé présentée par les Etats-Unis® et sappuie sur des informations
additionnelles regues récemment. Elle vise a réfuter les affirmations des CE, notamment celles qui
figurent dans leurs réponses aux questions du Groupe spécial, selon lesquelles I'article 110 5) pourrait
vraisemblablement colter des "millions' de dollars aux détenteurs de droits des Communautés.
L'analyse montre que, si I'on considere les sommes réparties par |a premiere société de recouvrement
des Etats-Unis, 'ASCAP, le manque & gagner maximum subi par les détenteurs de droits par suite de
I'adoption de I'exception visée al'article 110 5) est compris entre 294 113 et 586 332 dollars — soit une
somme nettement inférieure aux "millions' de dollars dont parlent les CE. Compte tenu notamment
de lataille des marchés des Etats-Unis et des Communautés européennes, ce chiffre est véritablement
minime et ne permet pas d'éablir un degré de pr§udice injustifié.

a) Point de départ de I'andlyse: montant total des redevances versées aux détenteurs de droits
dans les Communautés. 19,6 millions de dollars-39 millions de dollars

3A. Si I'on veut déterminer le degré de préjudice résultant de I'exception pour les détenteurs de
droits des CE, il est logique de prendre pour point de départ le montant total versé aux détenteurs de
droits par les sociétés de recouvrement. Les CE ont récemment fourni des chiffres émanant de
I'ASCAP, qui auraient pour objet de montrer que les détenteurs de droits dans les Communautés ont

considération pour la législation existante ou les pratiques commerciales sexercant en toute bonne foi. Les
petites entreprises qui, en général, sont les moins modernes et ont |e moins de ressources, sont celles qui sont les
moins bien armées pour faire face aux tactiques de ce type ou pour défendre leurs draits.

%5 \/oir laréponse des CE & la question n° 3 du Groupe spécial.

2" Les données fournies dans I'analyse présentée reprennent celles qui figurent dans les réponses des
Etats-Unis aux questions n° 9 & 11 du Groupe spécial. Toutefois, les calculs empiriques ci-dessus remplacent
les estimations figurant dans la réponse des Etats-Unis aux questionsn® 11.b et n° 11.d.
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percu en moyenne 39 045 833 dollars de cette organisation pour les années 1996, 1997 et 1998.%°
Selon les données des CE, ce chiffre de 39 millions de dollars représente en moyenne 13,7 pour cent
du montant total des recettes intérieures réparties par I'ASCAP pour ces trois années. 1l convient de
noter ici que, dans une anayse antérieure effectuée par les CE pour déterminer le tort cause par
I'article 110 5) aux détenteurs de droits des Communautés avant la modification de 1998, celles-ci ont
utilisé une estimation de "moins de 5 pour cent” pour 1996 et ont indiqué que le montant des sommes
réparties par I'ASCAP entre I'ensemble des sociétés de recouvrement étrangeres représentait juste
6,2 pour cent.”® L'estimation de "moins de 5pour cent" semble ére fondée sur le "montant total des
recettes intérieures réparties entre les sociétés de I'Union européenne’ (19 586 000)*°, en tant que
pourcentage du montant total des sommes réparties par I'ASCAP pour 1996 (397 379 000).** Vu
I'incohérence de la méthode des CE, les Etats-Unis prendront pour base, dans I'analyse ci-aprés, un
montant total de versements effectués par I'ASCAP aux détenteurs de droits des CE se situant dans
une fourchette alant de 19,6 a 39 millions.

b) Apres déduction pour tenir compte du montant attribuable aux licences générales — manque a
gagner pour les détenteurs de droits des CE: 3,7-7,4 millions de dollars

35. Pour déterminer I'incidence potentielle de I'article 110 5) sur le montant total des versements
aux déenteurs de droits des CE le montant de ces versements doit étre réduit afin de tenir compte du
fait qu'une proportion relativement faible des recettes provenant des licences percues aux Etats-Unis
provient de la diffusion de musique dans des restaurants, des bars et des établissements de vente au
détail. Ains quil est expliqué dans les réponses des Etats-Unis aux questions du Groupe spécia, les
rapports annuels de I'ASCAP montrent que la plus grande partie des recettes des sociétés de
recouvrement — environ 58 pour cent — proviement de la radio et de la tdédiffusion.** Un quart des
recettes de I'ASCAP viennent des sociétés de recouvrement étrangeres (25-26 pour cent). Les intéréts
et les cotisations des membres et les recettes provenant des symphonies et des concerts représentent
environ 2 pour cent. Toutes les autres recettes provenant de la concession de licences représentent
seulement 14 pour cent du montant total des recettes de I'ASCAP émanant de sources nationales et
étrangeres.  Ce pourcentage inclut les droits de licence provenant de services commerciaux de
diffusion de musique de fond et toute une série de droits de licences, notamment ceux qui sont percus
a l'occasion de congrés et de manifestations sportives et ceux qui proviennent de I'ensemble des
restaurants, bars et établissements de vente au détaill. Le montant moyen percu pour ces licences
générales® séevait & 65581000 dollars pour 1995-1997. Ce montant (65 581 000 dollars)
représente de son c6té 18,9 pour cent du montant total moyen des recettes intérieures de 'ASCAP
pour 1995-1997 (346 981 000 dollars).**

36. La premiere éape, lorsque I'on détermine le manque a gagner pour les déenteurs de droits
des CE, est donc de ramener le montant total des versements aux détenteurs a 18,9 pour cent de ce
total. En effet, pour au moins 81,1 pour cent des recettes des CE émanant de I'ASCAP, I'article 110 5)
n'a aucune incidence. Les résultats de la présente anayse montrent donc que le manque a gagner
potentiel pour les détenteurs de droits des CE du fait de I'article 110 5) est uniquement compris entre

28 pjece n° 15 des CE (moyenne de trois chiffres alaligne 4).

29 Commission européenne, Examination Procedure Regarding the Licensing of Music Works in the
United States of America (Procédure d'examen concernant la concession de licences pour les ceuvres musicales
aux Etats-Unis d'Amérique), 27 (23 février 1998).

30 pigce n° 15 des CE (ligne 2 pour 1996).

31 Rapport annuel deI'’ASCAP (1996) (piéce n° 19 des Etats-Unis).

32 Rapports annuels de I'ASCAP, 1995, 1996 et 1997 (piécen® 19 des Etats-Unis).

3 1d. (moyenne des chiffres pour 1995, 63 227 000dollars, pour 1996, 66192000dollars, et
pour 1997, 67 324 000 dollars).

3 1d. (moyenne des chiffres pour 1995, 326482000 dollars, pour 1996, 356 035 000 dollars, et
pour 1997, 358428 000 dollars).
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3701 754 dollars (18,9 pour cent de 19 586 000 dollars) et 7 379 662 dollars (18,9 pour cent de
39 045833 dollars).®

C) Apres déduction pour tenir compte des recettes provenant des preneurs de licence générae
dont | établissement” ne correspond pas a la définition Iégale de ce terme — manque a gagner
pour les détenteurs de droits des CE: 1,85-3,69 millions de dollars

37. Ces estimations de manque a gagner doivent aussi étre réduites pour tenir compte du fait
gu'un grand nombre de preneurs de licence générale ne peuvent bénéficier des dispositions de
I'article 110 5), que leur établissement satisfasse ou non aux critéres concernant la superficie en pieds
carrés et le matériel. L'dinéa B) sapplique en effet aux "établissements' qui sont définis de la
maniére suivante dans le méme texte: "un magasin, une boutique ou tout éablissement commercial
similaire ouvert au grand public dont la finalité premiére est de vendre des marchandises ou des
services, dans lequel la plus grande partie de la superficie brute a usage non résidentiel est employée a
cette fin". 1l semble qu'un grand nombre de licences généraes, concédées par exemple pour des
services de diffusion de musique de fond, des manifestations sportives ou des congres, ne relévent pas
de cette définition et il convient donc d'exclure les redevances acquittées pour ces licences de
I'analyse du manque a gagner résultant de l'article 110 5).

3. Les Etats-Unis ne disposent d'aucune donnée concernant le pourcentage d'établissements
preneurs d'une licence générale qui pourraient étre considérés comme des "établissements’ au titre de
lasection 1105). Toutefois, on peut raisonnablement supposer que e pourcentage de recettes pergues
aupres de preneurs de licences dont "les établissements ne correspondent pas a la définition” ci-dessus
est important compte tenu de la taille de ces éablissements et du fait quiils sont tres répandus. Les
Etats-Unis partiront donc du principe selon lequel 50 pour cent des recettes dues & des licences
généraes proviennent d'établissements de ce type. Une fois le manque a gagner potentiel pour les
détenteurs de droits des CE ramené a 50 pour cent, ce manque a gagner se situe dans la fourchette
suivante: 1850877 dollars (50 pour cent de 3701 754 dallars) a 3 689 831 dollars (50 pour cent de
7 379 662 dollars).

d) Aprés déduction pour tenir compte des recettes provenant des preneurs de licence générae
qui ne font pas marcher la radio — manque a gagner pour les détenteurs de droits des CE:
0,56 million de dollars-1,13 million de dollars

39. En outre, il importe évidemment de prendre en considération le fait que la plupart des recettes
percues auprés d'établissements preneurs d'une licence générale qui correspondent a la définition
prévue par la loi ne proviennent pas de la radio ou téédiffusion d'oauvres musicales, mais plutét de
I'exécution publique de ces cauvres par des moyens autres que |'audiovisuel, comme les bandes et CD,
les orchestres et les juke-box. Selon I'Association nationale des restaurateurs environ x pour cent de
I'ensemble des restaurants font marcher laradio®, mais pas nécessairement exclusivement (ils peuvent
auss parfois utiliser des orchestres ou des CD, etc.). D'aprés I'Association nationale des débits de
boissons (NLBA), 28 pour cent des membres de cette association font marcher la radio, mais la
encore pas nécessairement exclusvement. Sur la base de la moyenne de ces deux estimations, — qui
sont & peu prés comparables —, les Etats-Unis considérent que 30,5 pour cent des établissements
utilisent de la musique radiodiffusee.

40. Il est important de souligner que, méme s les éablissements diffusent souvent de la musique
provenant de plusieurs sources, I'estimation précitée —30,5 pour cent des établissements qui font

3 La présente analyse est fondée sur I'hypothése selon laguelle les sommes réparties entre les
détenteurs de droits des CE proviennent des mémes sources que les recettes générales, et dans les mémes
proportions. Toutefois, il est tout a fait possible que, par rapport aux licences générales, ces sommes puissent
provenir dans une plus large mesure de la radiodiffusion ou des symphonies.

% Pigce confidentielle n° 18 des Etats-Unis.
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marcher laradio — ne correspond pas au pourcentage des recettes provenant de licences pouvant étre
attribuées a I'utilisation de musique radiodiffusée et doit en fait sensiblement surestimer ces recettes.
Toutefois, pour obtenir une estimation prudente et compte tenu des données limitées disponibles, les
Etats-Unis considérent, ala seule fin de la présente analyse, que 30,5 pour cent des recettes provenant
de licences peuvent étre attribuées a I'utilisation de musique radiodiffusée. En conséquence, le
manque a gagner résultant de I'exception prévue a l'article 110 5) pour la musique radiodiffusée subi
par les déenteurs de droits des CE doit étre ramené a ce montant et serait compris entre
564 517 dollars (30,5pour cent de 1850 877 dollars) et 1 125398 dollars (30,5 pour cent de
3689 831 dallars).

) Aprés déduction pour tenir compte des recettes percues aupres de preneurs de licence
générale qui font marcher la radio et satisfont aux limitations concernant la taille énoncées a
l'article 110 5): manque a gagner pour les détenteurs de droits des CE: 294 113 dollars a
586 332 dollars

41 Lorsque I'on calcule le manque a gagner pour les détenteurs de droits des CE, il convient
auss, assurément, de tenir compte du fait que la taille dun grand nombre d'éablissements de
restauration, de débits de boissons et d'éablissements de vente au détail qui utilisent de la musique
radiodiffusée n'est pas conforme aux limites concernant la superficie en pieds carrés énoncées a
I'alinéa B) de I'aticle 110 5). Selon les chiffres fournis par I'Association nationale des restaurateurs,
65,5 pour cent des restaurants satisfont aux critéres prévus par laloi concernant la superficie en pieds
carrés® Les Etats-Unis ne disposent d'aucune donnée concernant le pourcentage d'établissements de
vente au détail qui pourraient satisfaire aux critéres relatifs a la superficie en pieds carrés; toutefois,
les CE ont présenté une éude de Dun & Bradstreet commandée par I'ASCAP qui démontrerait que
45pour cent de ces éablissements bénéficient de I'exception prévue par l'dinéaB) de
l'article 110 5).%

42, D'apres la propre piece n° 16 des CE, Dun & Bradstreet ont esimé quil y avait
683 783 établissements de vente au détail aux Etats-Unis et 364 404 établissements de restauration et
débits de boissons.

43. Si on applique le pourcentage précité — 45 pour cent — au nombre total d'éablissements de
vente au détail (683 783), on constate qu'au total, 307 702 établissements de vente au détail satisfont
aux criteres concernant la superficie en pieds carrés énoncés a l'article 110 5). S on applique le
pourcentage de 65,5 pour cent au nombre tota d'établissements de restauration et de débits de
boissons (364 404), on note que 238 685 de ces établissements — au total — sont conformes aux
criteres prévus a l'article 1105) concernant la superficie en pieds carrés. Le nombre total
d'éablissements (établissements de vente au détail et éablissements de restauration et débits de
boissons) satisfaisant aux critéres de la loi concernant la superficie en pieds carrés est donc de
546 687, soit 52,1 pour cent de l'ensemble des établissements. Le manque a gagner pour les
détenteurs de droits des CE est donc ramené de nouveau a un montant compris entre 294 113 dollars
(52,1 pour cent de 564 517 dollars) et 586 332 dollars (52,1 pour cent de 1 125 398 dollars).

f) La méthode des Etats-Unis est prudente

44. Les chiffres précités sont une estimation prudente, fondée sur les informations disponibles.
Pour un certain nombre de raisons, le montant exact du préudice économique subi par les détenteurs
de droits des CE devrait probablement é&re méme inférieur, c'est-a-dire se situer dans une fourchette
inférieure a celle qui va de 294 113 dollars & 586 332 dollars. Par exemple, les Etats-Unis ont

37 Les CE ont présenté un chiffre différent et estiment que la taille de 70 pour cent des établissements
de restauration et des débits de boissons sont conformes aux limites prévues par laloi concernant la superficie
en pieds carrés.

38 Premiére communication des CE, paragraphe 51; piéce n® 16 des CE.
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considéré que, lorsgque 30,5 pour cent des établissements font marcher la radio, 30,5 pour cent des
recettes provenant des licences peuvent étre attribuées a laradiodiffusion. Ce chiffre est bien s0r trop
élevé, vu la grande proportion d'établissements qui diffusent de la musique au moyen de plusieurs
médias. En outre, les Etats-Unis ont pris pour hypothése que 65,5 pour cent des restaurants (et
45 pour cent des établissements de vente au détail) satisfaisant aux limites concernant la superficie en
pieds carrés énoncées par |'exception représentaient 65,5 pour cent (et 45 pour cent) du mangue a
gagner. En fait, les restaurants et établissements de vente au détail visés par I'exception sont
nécessairement de petits établissements qui représentent presque certainement une part plus faible des
recettes provenant des licences.

45, En outre, I'analyse qui précéde ne tient pas compte des mesures que I'ASCAP et BMI
pourraient prendre pour réduire autant que possible l'impact de I'article 110 5), par exemple en
concentrant les ressources en matiere de licences exclusvement sur les grands magasins qui paient
généraement des redevances plus importantes ou en percevant des droits plus élevés pour la diffusion
de musiques enregistrées sur CD ou sur bandes. De méme, 'analyse ne prend pas en considération les
établissements qui pourraient bénéficier de I'accord privé conclu entre les sociétés de gestion des
droits d'exécution et la NLBA. Vu que cette association a un grand nombre de membres et que
peuvent y adhérer tous les éablissements autorisés par voie de licence a servir des boissons
alcooliques, I'accord qu'elle a conclu devrait avoir pour effet de réduire de nouveau sensiblement toute
estimation du manque a gagner potentiel di a l'article 110 5) pour les détenteurs de droits des CE.
Comme les Etats-Unis n'ont actuellement aucune donnée précise a ce sujet et sefforcent de faire en
sorte que les estimations soient le plus prudentes possible, cet dément n'a pas été chiffré dans le
calcul du manque a gagner figurant plus haut.

46. L es Etats-Unis reconnaissent que les estimations qui précédent portent sur le manque & gagner
uniquement dans le cadre des sommes réparties par I'ASCAP. |ls disposent de peu de données sur les
recettes de la plus petite des deux principales sociétés de recouvrement des Etats-Unis, BMI, ou sur
les sommes réparties par cette derniére. Sil est vrai que, pour calculer le mangue a gagner total pour
les détenteurs de droits des CE, il conviendrait évidemment de tenir compte des chiffres de BMI, ces
chiffres seront méme certainement inférieurs a ceux qui ont été calculés pour I'ASCAP. Ains quiil est
indiqué dans la partie IV.1.b, le montant moyen des recettes intérieures de I'ASCAP pour les années
1995-1997 était d'environ 347 millions de dollars. Le montant correspondant pour BMI en 1995 et
1996 était de 260,5 millions de dollars® Aing, I'adjonction des chiffres de BMI n'augmentera pas
considérablement e manque a gagner pour les détenteurs de droits des CE.

47. L es Etats-Unis savent également que I'analyse ne tient pas compte de la diffusion de musique
au moyen de la télévison. Le nombre d'établissements utilisant exclusivement la télévision pour la
diffusion de musique étant peu élevé et la proportion de restaurants utilisant des postes de télévision
étant méme plus faible que celle des restaurants faisant écouter laradio®, il est peu probable que ces
chiffres accroissent sensiblement le manque a gagner pour les détenteurs de droits des CE. Enfin, les
Etats-Unis notent que I'dlinéa B) de l'aticle 110 5) fait bénéficier d'une exception les établissements
dont la superficie en pieds carrés est supérieure a la limite prévue sils respectent certaines limites
concernant le matériel. Toutefois, on ne dispose actuellement d'aucune information a ce sujet.

48 Les Etats-Unis se sont efforcés dans la présente partie de soumettre au Groupe spécia les
meilleures estimations possible malgré le peu dinformations disponibles. Les chiffres obtenus sont
fondés sur les faits et la logique e montrent que le pré§udice que les dé&enteurs de droits des CE
pourraient effectivement subir par suite de l'article 110 5) est négligeable. Les CE n'ont a ce jour
présenté aucun fait concret qui permettrait de réfuter I'une quelconque des hypothéses exposées plus
haut. Les seules données présentées pour l'instant pour éayer les alégations des CE selon lesquelles
les détenteurs de droits des Communautés ont subi un préjudice injustifié viennent d'un communiqué

39 pigce n° 23 des Etats-Unis.
40 pjace n° 18 des Etats-Unis.
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de presse des sociétés de gestion des droits d'exécution des Etats-Unis, communiqué qui abonde dans
leurs sens en affirmant que ceux-ci perdront des "dizaines de millions' de dollars. Sur la base de ce
communiqué de presse, les CE demandent au Groupe spécia de conclure que les détenteurs de droits
des CE subiront un manque & gagner "de I'ordre de millions de dollars’.** L'analyse plus rigoureuse
présentée par les Etats-Unis permet de réfuter cette alégation exagérée et hypothétique et de
déterminer le préudice minime qu'ils devraient effectivement subir.

2. Les détenteurs de droits eux-mémes considérent que des limites concernant la taille
compar ables a celles qui sont énoncéesal'alinéaB) de I'article 110 5) sont justifiées et y
souscrivent volontair ement

49. Lorsgu'on examine s |'adoption de I'alinéa B) de I'article 110 5) cause un préjudice injustifié
aux détenteurs de droits, I'accord privé conclu contre les sociétés de gestion des droits d'exécution et
la NLBA est égdement d'une extréme importance. En particulier, les sociétés de gestion des droits
d'exécution sont convenues volontairement d'une exception globale pour les éablissements de
3500 pieds carrés dans le cadre de I'accord privé conclu avec la NLBA. Le fat queles ont
volontairement consenti & renoncer a percevoir des recettes aupres des éablissements de ce type
montre certainement que les colts administratifs qui en auraient résulté ne judtifiaient pas les
bénéfices probables et quil éait préférable du point de vue des déenteurs de droits de chercher a
obtenir des restaurants qui n'éaient pas visés par l'exception quiils Sacquittent mieux de leurs
obligations.

50. En fait, tout au long du débat |égidatif concernant I'dinéa B) de l'article 110 5), les sociétés
de gestion des droits d'exécution se sont déclarées disposées a conclure un accord privé avec
I'Association nationale des restaurateurs qui, comme I'Accord passé avec la NLBA, exempterait tous
les restaurants d'une superficie inférieure a 3500 pieds carrés du paiement de redevances pour la
musique radiodiffusée. En outre, au cours de I'examen |égidatif de I'dinéa B), la "proposition de
I'ASCAP et de BMI" a porté sur I'adoption d'une exception pour les établissements d'une superficie
inférieure a 3 500 pieds carrés.

V. CONCLUSION

51 En conclusion, la norme applicable pour déterminer s I'article 110 5) de la Loi sur le droit
dauteur des Etats-Unis est conforme & I'Accord sur les ADPIC est l'article 13 dudit accord.
L'article 110 5) constitue une exception admissible au droit de représentation ou d'exécution publiques
sur la base des critéres énoncés sous une forme claire a l'article 13. En conséquence, les Etats-Unis
ont I'nonneur dinviter le Groupe spécia a constater que les ainéas A) et B) de l'article 110 5) sont
compatibles avec I'Accord sur les ADPIC.

“1 Réponse des CE ala question n° 3 du Groupe spécial.
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APPENDICE 2.6

COMMUNICATION ORALE PRESENTEE PAR LESETATS-UNIS
LORS DE LA SECONDE REUNION DU GROUPE SPECIAL

(7 décembre 1999)

l. INTRODUCTION

1 Les exceptions aux droits exclusifs pouvant étre admises ains que la norme qui les régit sont
des questions d'une extréme importance dans le cadre de I'Accord sur les ADPIC. L'article 13 de cet
accord constitue une disposition essentielle qui limite la capacité des Membres de 'OMC arestreindre
les droits exclusifs, mais leur fournit également une souplesse vitale dans I'accomplissement de leurs
obligations au titre de I'Accord sur les ADPIC. La bonne application de cette norme aux dispositions
des dinéas A et B de l'article 110 5) de la Loi des Etats-Unis sur le droit d'auteur améne & conclure
que ces dispositions sont pleinement compatibles avec I'Accord sur les ADPIC.

. QUESTIONS FACTUELLES

2. Dans leur seconde communication, les Etats-Unis ont traité de plusieurs inexactitudes
factuelles dans les arguments présentés par les CE. Nous ne redonnerons pas ici ces explications,
mais nous nous bornerons a relever que lorsque les parties sont d'accord sur les faits, le Groupe
spécia ne devrait pas sengager dans des spéculations relatives a d'autres scénarios qui n'existent pas
dans les faits. Les parties sont convenues que l'dinéa A) de l'article 110 5) ne sapplique pas aux
cavres musicales non dramatiques. Les parties sont auss convenues que les limitations de
l'article 1105) B) relatives aux superficies en pieds carrés ne sappliquent pas a l'dinéa A de
l'article 110 5). Il Sagit 1a du texte méme des lois; aucun tribunal des Etats-Unis ne sest prononcé en
sens contraire et ces faits sont les seuls qui aient éé portés a la connaissance du Groupe spécial.

1. L'ARTICLE13 DE L'ACCORD SUR LES ADPIC CONSTITUE LA NORME
APPLICABLE AUX FINSDE L'EVALUATION DESEXCEPTIONS

3. Examinons d'abord I'article 13. Le texte méme de cet article indique qu'il constitue la norme
appropriée au regard de laquelle évauer les exceptions aux droits exclusifs, telles que celles de
l'article 110 5). Cette interprétation de l'article 13 est confirmée par le récent traité de [OMPI sur le
droit d'auteur ains que par I'historique des négociations de I'Accord sur les ADPIC .

4, Le texte de l'article 13 est trés direct et sapplique "aux limitations des droits exclusifs ou
exceptions a ces droits'. Non pas a certaines limitations, non plus gu'a des limitations de certains
droits exclusifs, mais seulement aux limitations des droits exclusifs ou exceptions a ces droits.
Compte tenu des directives claires qu'a données I'Organe d'appel, qui a souligné qu'il éait important
de se fonder pour l'interprétation des Accords de I'OMC, sur le texte méme desdits accords, les CE
devraient avoir beaucoup de ma a convaincre le présent Groupe spécia de ne pas en tenir compte.

5. Le Traté de I'OMPI sur le droit dauteur congitue une preuve supplémentaire de
I'applicabilité de la norme énoncée a l'article 13 aux droits exclusifs éablis par la Convention de
Berne. Dans leur communication, les CE indiquent qu'elles ne comprennent pas la pertinence de cet
accord. Nous pensons cependant qu'étant donné que 99 des Membres de I'Union de Berne se sont
réunis et ont adopté par consensus un document qui déclare que la norme définie par l'article 13 de
I'Accord sur les ADPIC sapplique aux droits énoncés par la Convention de Berne, cet article est tout a
fait pertinent et extrémement important. Aux termes de la Convention de Berne, les accords et la
pratique ultérieure sont des instruments importants pour l'interprétation des traités. Dans I'affaire
Japon — Taxes sur les boissons alcooliques, I'Organe d'appel de I'OMC a souligné qu'une pratique est
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généralement considérée comme ultérieure lorsgu'elle correspond a une suite dactes ou de
déclarations concordants ..., suffisante pour que I'on puisse discerner une attitude qui suppose I'accord
des parties al'égard de I'interprétation du traité.*

6. Comme I'Accord sur les ADPIC, le Traité de I'OMPI sur le droit d'auteur est explicitement
congu afin d'assurer une protection des droits d'auteurs supérieure a celle de la Convention de Berne.
Il énonce explicitement quil sagit dun "arrangement particulier” au sens de l'article 20 de cette
Convention, qu'il ne déroge pas aux obligations découlant de la Convention de Berne et que les parties
contractantes doivent se conformer aux articles 1 a21 et al'annexe de la Convention.

7. L'aticle 102) du Traité de I'OMPI sur le droit dauteur stipule "quen appliquant la
Convention de Berne", les parties contractantes doivent restreindre toutes limitations ou exceptions a
celles qui satisfont au critére de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC. Les travaux préparatoires du
Traité de I'OMPI sur le droit d'auteur sont également instructifs dans la mesure ou la Proposition de
base de la Conférence diplomatique de 1996 examine spécifiquement la question de I'application du
triple critére de I'Accord sur les ADPIC ala doctrine des petites réserves de la Convention de Berne.

8. La position des Etats-Unis sdlon laguelle I'article 13 éablit la norme qui régit toutes
limitations des droits exclusifs ou exceptions a ces droits est conforme au contexte de l'article 13, et
notamment al'article 2.2 de I'Accord sur les ADPIC. Celanimplique pas que I'Accord sur lesADPIC
ait réduit le niveau de protection des droits awdessus du niveau admissible en application de la
Convention de Berne. La Convention de Berne autorise des exceptions mineures aux droits exclusifs.

9. Comme cela a é&é assez longuement expliqué dans les réponses des Etats-Unis aux questions
du Groupe spécial et dans la communication présentée a titre de réfutation par les Etats-Unis, la
pratique ultérieure des Membres de I'Union de Berne montre que la notion selon laguelle les
exceptions aux droits prévus aux articles 11 et 11 bis sont admissibles est largement acceptée. En
outre, I'historique des négociations de la Convention de Berne, en particulier de celles qui ont eu lieu
de la Conférence de Bruxelles a celle de Stockholm, confirme que les membres de I'Union avaient
I'intention d'autoriser des exceptions aux droits exclusifs prévus aux articles 11 et 11 bis.

10. Les utilisations commerciales ne sont pas exclues en soi par la doctrine des petites réserves.
Les utilisations examinées dans les rapports généraux peuvent ellessmémes étre commerciaes dans
certaines circonstances. Les exemples spécifiques de petites réserves qui étaient donnés n'ont jamais
visé a étre exhaustifs. Selon Ricketson, les exemples d'utilisations que I'on trouve dans les archives
des Conférences de Bruxelles et de Stockholm ne constituent en aucune fagon une liste exhaustive ou
déterminante et ne précisent pas non plus les exceptions particulieres qui seraient justifiées
(page 536). L'examen de la doctrine des petites réserves qui figure dans les rapports généraux montre
bien que I'application de la doctrine n'est pas limitée aux exceptions spécifiquement citées. Les
rapports généraux ne mentionnent que quelques-unes des exceptions traditionnelles au droit
d'exécution publique de l'article 11. Cependant, les rapports prennent bien soin de noter que la
doctrine des petites réserves est également applicable aux articles 11 bis, 13 et 14. L'intention devait
bien étre que la doctrine sapplique a des exceptions qui ne sont pas spécifiquement énumérées dans
les rapports, autrement ce terme n'aurait aucune signification.

11. Par ailleurs, I'application de la doctrine des petites réserves n'a pas été figée en 1967. La
encore, le Traté de I'OMPI sur le droit d'auteur fournit des ééments intéressants. Les Déclarations
communes concernant le Traité énoncent que "les dispositions de l'article 10 permettent aux parties
contractantes de maintenir et d'étendre de maniére adéquate dans I'environnement numérique les
limitations et exceptions prévues dans leur |égidation nationale qui ont é&é considérées comme

1 Japon— Taxes sur les boissons alcooliques, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R,
rapport de I'Organe d'appel, 4octobre 1996, page 15.
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acceptables en vertu de la Convention de Berne'. Nous relevons que les CE éaient une des parties
signataires des traités de 'OMPI et des Déclarations communes.

12. Argumenter que la doctrine des petites réserves ne sapplique qu'aux exceptions qui existaient
en 1967 conduit également a des résultats inéguitables et diminue la pertinence de la Convention de
Berne dans le monde moderne. En 1967, de nombreux pays en développement qui sont maintenant
membres de la Convention de Berne n'avaient pas de loi sur le droit d'auteur, ou n‘avaient qu'une loi
rudimentaire. Si I'on accepte I'argument des CE, la plupart des pays en développement ne seraient
autorisés a éablir aucune exception. En outre, on porterait gravement atteinte a la souplesse des
principes de protection du droit d'auteur éablis a Berne si I'on sopposait a ce qu'ils Sadaptent aux
transformations et aux évolutions des technologies aussi bien que des pratiques.

13. Afin dére complet, je traiterai maintenant brievement de I'article 11bis 2). |l sagit d'une
disposition relative a la concession de licences obligatoires. Les licences obligatoires sont
caractérisées par I'exigence du versement d'une rémunération équitable. |l ne sagit pas |a d'une regle
isolée régissant des exceptions. L'article ne se substitue pas al'article 13 de I'Accord sur les ADPIC et
n'affecte pas I'applicabilité de cet article dans la présente affaire. L'article 11bis 2) et l'article 13 de
I'Accord sur les ADPIC peuvent et doivent étre considérés ensemble.

14. L'article 11bis 2) sapplique aux "conditions d'exercice" des droits visés par |'article 11bis 1).
Selon Ricketson, on interpréte généralement la référence aux "conditions d'exercice” qui figure dans
I'article 11bis 2) comme une référence a l'imposition de licences obligatoires (page 525). Le guide de
la Convention de Berne publié par I'OMPI (page 81), le glossaire du droit d'auteur et des droits voisins
de I'OMPI (pages 50 et 248) et le titre méme donné par 'OMPI a l'article 11bis 2) se référent
également a cette disposition comme a une disposition sur les licences obligatoires. |l est
eminemment significatif que I'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle I'ait interprétée
ains de fagon claire et constante.

15. L'article 11bis 2) n'a smplement aucune incidence sur l'article 110 5). Ni I'historique des
négociations de la Convention de Berne, ni les interprétations ultérieures des commentateurs ne
défendent le point de vue selon lequel I'article 11bis 2) établit une norme au regard de laquelle évaluer
les exceptions aux droits exclusifs. S l'article 11bis 2) avait autorisé ou régi des exceptions, les
négociateurs des Conférences de Bruxelles et de Stockholm n'auraient eu aucunement besoin de faire
référence al'article 11bis lors de leur discussion sur la doctrine des petites réserves. L'article 11bis 2)
ne concerne pas la doctrine des petites réserves et ne traite pas de |la portée des exceptions admissibles
selon cette doctrine.

V. L'ARTICLE 1105) EST CONFORME AUX CRITERESDE L'ARTICLE 13

16. Je me pencherai maintenant sur la question de I'applicabilité de I'article 13 aux dispositions
desdinéas A et B de l'article 110 5). Ces dinéas sappliquent a différentes oauvres, ont une portée
différente et doivent donc étre examinés isolément. Ces deux dispositions concernent certains cas
spéciaux, ne portent pas atteinte a I'exploitation normale de I'cauvre et ne causent pas un préudice
injustifié aux intéréts |égitimes des détenteurs de droits.

A. INTERPRETATION DES CRITERES DE L'ARTICLE 13

17. L'interprétation des criteres de l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC exige de la part du
Groupe spécia une analyse factuelle approfondie. L'article 13 vise a offrir un mécanisme souple
permettant d'évaluer des exceptions diverses et nombreuses, dans des contextes et systemes juridiques
variés. L'interprétation des criteres doit se fonder sur des "regles de bon sens'. L'admissibilité des
exceptions prévues par 'article 13 doit nécessairement étre déterminée au cas par cas, compte tenu de
I'ensemble des circonstances de chague cas.
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18. Dans une telle andyse, le marché du pays qui impose |'exception est le plus pertinent. Les
Etats-Unis et les CE sont d'accord sur ce point. En outre, S les pertes effectives et les pertes
potentielles peuvent étre toutes deux pertinentes pour I'analyse menée en vertu de l'article 13, il est
essentiel d'effectuer une évaluation réaliste des conditions qui prévalent sur le marché. Une analyse
fondée sur des hypothéses non réalistes et contraires aux faits n'est pas fiable, a un caractére spéculatif
et est fondamentalement inéquitable. Le seul moyen d'éviter le risque arbitraire est de fonder I'analyse
sur des conditions de marché réalistes.

B. LESALINEAS A ET B DE L'ARTICLE 110 5) SAPPLIQUENT A CERTAINS CAS SPECIAUX

19. Les deux dinéas A) et B) de l'article 1105) concernent tous deux des exceptions qui
sappliquent dans certains cas spéciaux. En substance, les alinéas requiérent que les exceptions soient
bien définies et d'application limitée. Les deux ainéas A et B sont suffisamment précis. Le champ
d'application de I'dinéa A) est défini par des limitations relatives au matériel et par la jurisprudence
ultérieure tandis que la loi circonscrit le champ d'application de I'alinéa B en imposant des limitations
relatives ala superficie en pieds carrés au matériel.

20. Par ailleurs, dans la mesure ou I'objet de I'exception est pertinent, il est seulement requis que
I'exception réponde a un objectif de politique publique spécifique. L'Accord sur les ADPIC n'impose
aucune limitation en ce qui concerne les objectifs de politique publique qu'un pays donné pourrait
considérer comme spéciaux, eu égard a son histoire et a ses priorités nationales, et un Groupe spécial
devrait se garder de les impliquer. Dans la présente affaire, les deux exceptions reposent sur de
solides objectifs de politique publique liés aux avantages sociaux que |'on peut obtenir en favorisant
les petites entreprises et en prévenant les tactiques abusives des sociétés de recouvrement des droits
d'auteur.

C. NI L'ALINEA A NI L'ALINEA B, NE PORTENT ATTEINTE A L'EXPLOITATION NORMALE

21 Ni I'dinéa A), ni I'dinéa B) de I'article 110 5) ne portent atteinte a I'exploitation normale de
I'oauvre. L'analyse du Groupe spécial sur la question de I'exploitation normale devrait recouvrir de
multiples aspects. |l n'y a rien dans le texte de I'Accord sur les ADPIC qui incite a restreindre
I'analyse de I'exploitation normale a un droit exclusif particulier. L'incidence d'une exception sur un
droit exclusif particulier est pertinente, mais pas plus que I'effet de I'exception sur I'exploitation de
I'oauvre dans son ensemble.  Considérés dans leur contexte, ni I'dinéa A), ni l'dinéa B) de
I'article 110 5) ne portent atteinte & I'exploitation normale des cauvres qu'ils visent.

22. L'dinéaA) de l'article 110 5) ne porte pas atteinte al'exploitation normale car il a précisement
pour objet de faire bénéficier dune exception les éablissements qui nauraient pu, Sil en était
autrement, obtenir de licence commerciade. D'une fagon plus générae, I'dinéa 5 sapplique a un
marché qui n'ajamais vraiment été exploité par les sociétés de gestion des droits d'exécution. Lorsque
le Congres a examiné I'alinéa B) de I'article 110 5), I'ASCAP et BMI ont ellessmémes demandé une
exception pour les établissements d'une superficie de moins de 3 500 pieds carrés (piece n° 16 des
Etats-Unis, CRS study comparing Aiken standard to "ASCAP/BMI proposal"). En outre, ces deux
organismes ont volontairement conclu un accord privé avec la NLBA qui impose les mémes
limitations en matiere de superficie et ils ont offert de signer un accord similaire avec laNRA. Lefait
que les sociétés de gestion aient pris de telles mesures fournit un éément de preuve important, qui
montre bien que I'dinéa B) de l'article 110 5) ne porte pas atteinte a I'exploitation normade dune
oauvre sur le marché des Etats-Unis.

D. NI L'ALINEA A) NI L'ALINEA B) NE CAUSENT UN PREJUDICE INJUSTIFIE
23, Nous passons enfin au dernier ément de lanorme de l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC:

le prgudice injustifié. Les effets économiques des adinéas A) et B) de l'article 110 5) sont minimes.
Aucune de ces dispositions ne cause de préjudice injustifié aux détenteurs de droits des CE. De fait,
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les CE n'ont pas encore apporté la moindre preuve éablissant que I'alinéa A) porte quelque préudice
que ce soit a leurs détenteurs de droits. Compte tenu de cette situation, notre analyse empirique se
concentrera, comme celle des CE, sur I'dinéa B) de I'article 110 5).

24. Dans leur premiére communication, les Etats-Unis ont relevé le caractére inapproprié des
chiffres fournis par les CE et ont examiné les coefficients de réduction qu'il convenait d'appliquer a
ces chiffres afin d'obtenir une approximation raisonnable du manque a gagner pour les déenteurs de
droits des CE. Les CE ont répondu en affirmant de facon générale que cette exception coltait
plusieurs millions de dollars aux détenteurs de droits des CE. Nous avons donc, dans notre seconde
communication, fourni des preuves a titre de réfutation, montrant que I'application de I'dinéa B) de
I'article 110 5) ne codtait pas des millions de dollars aux d&enteurs de droits des CE, mais qu'au
contraire, le co(t de ces dispositions était négligeable. L'analyse a démontré que s I'on considére les
sommes réparties par la premiére société de recouvrement des Etats-Unis, I'ASCAP, le manque a
gagner maximum subi par les détenteurs de droits des CE du fait de I'exemption prévue a
I'article 110 5) est compris entre 294 000 et 586 000 dollars, soit environ 1 pour cent.

25. Les Etats-Unis ont présenté au Groupe spécia les estimations les plus précises possibles en ce
qui concerne le préudice économique causé par l'article 110 5). A cet effet, nous avons utilisé des
données provenant de I'ASCAP, de laNRA, de la NLBA et méme des CE. Notre analyse est basée
sur les meilleures informations disponibles et sur de solides fondements logiques et factuels.

26. A cejour, les CE n'ont présenté aucun fait qui réfute de fagon significative I'une quelconque
des hypothéses sur lesquelles se fonde I'analyse des Etats-Unis. Jusqu'a présent, les seules "données’
sur le manque a gagner qu'ont présentées les CE consistent en une déclaration tirée d'un communiqué
de presse tendancieux publié par I'ASCAP et BMI. Dans leurs réponses aux questions du Groupe
spécid, les CE font certaines affirmations concernant le marché des licences relatives aux cauvres
musicales en Irlande. Nous ne pensons pas que |'on puisse comparer le marché de I'lrlande a celui des
Etats-Unis. Et méme s cétait le cas, les données effectives provenant des Etats-Unis sont
certainement plus pertinentes dans cette affaire.

27. La tache du Groupe spécia consiste a évaluer les faits qui lui sont présentés. |l doit évaluer
les preuves détaillées qui sont présentées par les Etats-Unis, et qui indiquent un prgudice de l'ordre de
quelques centaines de milliers de dollars, au regard des affirmations avancées par les CE en ce qui
concerne I'lrlande. Nous nous permettons d'affirmer que I'anayse des Etats-Unis est la plus crédible
et qu'elle démontre que le préudice subi par les CE n'est pas injustifié — mais qu'en fait il est & peine
mesurable.

28. Notre analyse est exposée de facon détaillée dans notre seconde communication. Avec l'aide
de la piéce n° 24 des Etats-Unis, nous I'examinerons ici briévement. La piéce n° 24 comporte deux
pages — I'une concernant I'ASCAP et 'autre BMI. Nous avons établi ces pieces aux fins de notre
présentation orale et vous remarquerez que la plupart des chiffres sont arrondis. Les chiffres exacts se
trouvent dans la seconde communication des Etats-Unis. Pour simplifier cette présentation, je
m'attacherai a I'andyse de I'ASCAP. Toutefois, comme nous I'avons relevé dans notre rapport, les
chiffres concernant BMI sont encore plus faibles car BMI recouvre des recettes annuelles dont le tota
est inférieur a celles de I'ASCAP pour le compte d'un moindre pourcentage de détenteurs de droits
des CE.

1. Le point de départ: les redevances versées aux déenteurs de droits des CE:
19,6 millions - 39 millionsde dallars

29. Il est logique de prendre pour point de départ le montant total versé aux détenteurs de droits
des CE par les sociétés de recouvrement. Dans I'analyse qu'dles ont menée sur l'incidence de
I'article 110 5) sur les détenteurs de droits communautaires en 1998, les CE ont base leurs calculs sur
les répartitions effectuées par |es sociétés de gestion des droits d'exécution des Etats-Unis aux sociétés
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de recouvrement des CE. En 1996, ces répartitions ont éé Iégérement inférieures a 19,6 millions de
dollars?

30. Toutefois, dans leurs réponses aux questions du Groupe spécid, les CE font vaoir que le
nombre pertinent est beaucoup plus élevé et citent des chiffres de I'ASCAP afin de montrer que de
1996 a 1998 les détenteurs des CE ont recu de I'ASCAP des montants sélevant en moyenne a
39 millions de dollars. Compte tenu du manque de cohérence de la méthodologie utilisée par les CE,
I'analyse des Etats-Unis a retenu une fourchette allant de 19,6 millions & 39 millions de dollars (voir la
ligne 1 dela piéce n° 24 des Etats-Unis).

3L Ces chiffres totaux — 19,6 - 39 millions de dollars — représentent les paiements au titre de
toutes les licences, y compris celles qui ne sont pas affectées du tout par I'adinéa B) de I'article 110 5).
Par conséguent, ce chiffre ne peut sappliquer de fagon réaliste au manque a gagner potentiel des
détenteurs de droits des CE. Ce manque a gagner ne peut provenir que des établissements dont la
superficie et le matériel satisfont aux limites fixées et qui font entendre de la musique radiodiffusée.
Nous alons donc, en procédant par étapes, réduire ce tota afin d'exclure les recettes qui ne sont pas
affectées par l'article 1105).

2. Réduire ce chiffre pour obtenir le montant attribuable aux licences générales — 3,7 a
74 millions de dollars

32 Premiére étape — il faut exclure les recettes tirées de la diffusion d'oauvres musicales alaradio
et alatéévison. L'dinéaB) de l'article 110 5) ne concerne aucunement ces revenus. Et de fait, les
droits de licences versés par les stations de radio et de télévision congtituent de loin la part la plus
importante des recettes de I'ASCAP. Les droits de licence versés par les établissements concernés par
I'dlinéa B) del'article 110 5) B) sont considérés comme des droits de licence générale. Nous savons,
d'aprés les rapports annuels de I'ASCAP, que les droits de licence générale ne représentent que
14 pour cent des recettes totales de cet organisme et 18,9 pour cent de ses recettes intérieures. Par
conséquent, aing que vous pouvez le voir alaligne 1 de la piéce n° 24, il faut donc abaisser le
montant total qui est versé aux déenteurs de droits des CE a 18,9 pour cent de ce total, ce qui donne
un montant compris entre 3,7 et 7,4 millions de dollars.

3. Réduire le montant des pertes afin de tenir compte des redevances versées par les
détenteurs de licences géneérales dont I'établissement ne correspond pas a la définition
légale de ce terme — manque a gagner pour les détenteurs de droits des CE:
1,85-3,69 millions de daollars

3. Deuxiemement, l'article 1105) B) ne sapplique pas a tous les détenteurs de licences
générales, celles-ci représentent une catégorie tres large et concernent globaement tous les agents
économiques autres que les stations de radio et de télévision. On trouvera a la piéce des Etats-Unis
n° 25 laliste des détenteurs de licences générales établie par 'ASCAP. Ains qu'on peut le voir, cette
catégorie comporte toutes les catégories de services, services de musique de fond, colléges et
universités, congres, équipes de football, services d'attente musicale, clubs privés, parcs dattraction,
foires de commerce, séminaires de formation et tires de tracteurs. Les restaurants figurent
certainement sur cette liste, mais on y trouve également de nombreux autres types de détenteurs de
licence. Les redevances que paient ces détenteurs de licence doivent étre exclues de I'analyse des
pertes qui résultent de I'application de I'dinéa B) de l'article 1105).

2 |_e chiffre de départ concernant BMI est tiré du Trade Barriers Regulation Investigation Report des
CE, 1998, qui montre que 5,6 pour cent des répartitions totales effectuées par BMI aux détenteurs de droits, soit
217,3 millions de dollars en 1986, sont allés a des sociétés de recouvrement étrangeres. Nous avons formulé
I'hypothése réaliste selon laguelle les deux tiers de ces répartitions étrangeres sont versées aux détenteurs de
droits des CE (217,3*.056* .67 = 8,15), et avons ensuite effectué les mémes calculs que dans le cas de I'ASCAP.
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3A. Pour tenir compte de ce fait, les Etats-Unis ont supposé que 50 pour cent des recettes percues
au titre des licences générales proviennent de tels détenteurs de licence. Compte tenu de la variété des
détenteurs exclusive de licence et de I'importance de certains de ceux qui ont été exclus, ce chiffre est
trés prudent. A lapiéce n® 25 (deuxiéme &ape), vous pouvez voir qu'aprés avoir ramené le manque a
gagner éventuel des détenteurs de droits des CE a 50 pour cent, on arrive a un montant compris entre
1,8 43,7 millions de dollars.

4, Réduire le manque a gagner pour tenir compte des recettes percues aupres des
détenteurs de licence générale qui ne diffusent pas de musique a la radio — manque a
gagner subi par lesdétenteursdedroitsdes CE: 0,56-1,13 millions de dollars

35. Nous passons maintenant a la troiséme étape de l'analyse. Il est clair que de nombreux
restaurants, bars et magasins de vente au détail ne diffusent pas de musique alaradio. Dansla plupart
des établissements, la radiodiffusion d'cauvres musicales - entrecoupée d'annonces, d'entretiens et
d'autres interruptions — n'est pas une option attrayante. En effet, quel est I'établissement qui souhaite
gue ses clients entendent des annonces publicitaires vantant les services de ses concurrents? Une
grande partie des recettes provenant de détenteurs de licences générales qui entrent dans la catégorie
des "éablissements' n'est pas attribuable a la radio ou a la télédiffusion d'oauvres musicaes, mais
plutot a des exécutions publiques d'cauvres musicales par des orchestres jouant en direct ou encore au
moyen de disgues compacts, de bandes magnétiques ou de juke-box.

36. La NRA e la NLBA edtiment quenviron 33 e 28 pour cent de leurs membres,
respectivement, diffusent de lamusique alaradio. Souvent, ils n'utilisent pas exclusivement la radio.
De nombreux établissements diffusent également de la musique provenant d'autres sources. En
prenant la moyenne de ces deux estimations voisines, nous avons suppose que 30,5 pour cent des
établissements diffusaient de la musique alaradio.

37. Il est important de relever qu'étant donné que les établissements considérés utilisent souvent
plusieurs sources de musique, cette estimation — selon laguelle 30,5 pour cent des établissements
diffusent de la musique a la radio — ne correspond pas au pourcentage de recettes provenant de
licences relatives a la diffusion d'oauvres musicales ala radio. Les recettes provenant de cette source
seront bien moindres. Cependant, nous avons adopté dans nos calculs une attitude trés prudente et
pour les besoins de la présente analyse, nous avons pris pour hypothése que 30,5 pour cent des
recettes tirées des licences provenaient de la diffuson de musique a la radio. En conségquence, le
mangue a gagner que subissent les détenteurs de droits du fait de I'application de I'exception prévue a
I'article 110 5) pour la diffusion de musique a la radio, doit étre ramené a ce montant. Vous pouvez
voir alaligne 3 que le manque a gagner est alors compris entre 0,5 et 1,1 million de dollars.

5. Réduire le manque a gagner afin de refléter le montant des recettes tirées des droits de
licence générale provenant d'établissements détenteur s de licence qui font entendre de la
musique a la radio et satisfont aux limitations concernant la taille fixées a
['article 110 5): manque a gagner pour les détenteurs de droits des CE: de 294 113 a
586 332 dollars

3. Lors de la quatriéme éape, nous réduisons finalement le manque a gagner afin de tenir
compte du fait que de nombreux établissements de restauration et de vente au détail ains que des
deébits de boissons qui diffusent de lamusique alaradio ont une superficie supérieure alalimite fixée
par I'ainéaB) de l'article 110 5). Selon les chiffres fournis par laNRA, 65,5 pour cent des restaurants
remplissent le critére fixé par laloi en matiére de superficie. Selon les CE, il y a 364 404 restaurants
et débits de boissons aux Etats-Unis. Cela signifie qu'environ 239 000 d'entre eux ont une superficie
inférieure aux limites fixées par laloi.

30. En ce qui concerne les éablissements de détail, les CE ont présenté une étude effectuée a la
demande de I'ASCAP qui vise a démontrer qu'environ 45 pour cent des magasins de détail avaient une
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superficie inférieure aux limites fixées par la loi. Les CE aléguent également quil y a 683 783
établissements de détail aux Etats-Unis. 45% x 684 000 = environ 307 000.

40. Par conséguent, méme s I'on utilise les chiffres fournis par les CE pour les besoins de notre
andyse, il y aurait aors 239 000 restaurants et 307 000 établissements de vente au détail qui
bénéficieraient de I'exception. Soit au total 546 000 établissements, représentant 52,1 pour cent de
I'ensemble des établissements. A laligne 4, nous avons donc appliqué ce pourcentage pour caculer le
mangue a gagner potentiel des détenteurs de droit des CE, et nous obtenons un montant compris entre
294 000 et 586 000 dollars environ.

41 Si I'on effectue la méme analyse en quatre étapes pour les droits collectés par BMI, on obtient
un montant trés faible, soit 122 000 dollars.

6. L a méhode utilisée par les Etats-Unisest prudente

42. Comme |'explique la communication des Etats-Unis, ces calculs sont prudents et ont tendance
a surestimer le montant véritable du prgudice économique porté aux détenteurs de droit des CE. La
prudence de ces estimations tient notamment aux raisons suivantes.

- Les Etats-Unis ont pris pour hypothése quaors que 30,5 pour cent des éablissements
faisaient entendre de lamusique alaradio, 30,5 pour cent des recettes provenant des droits de
licence éaient imputables a la diffusion d'ocauvres musicales a la radio. Ce chiffre est
évidemment trop élevé dans la mesure ou une grande partie des éablissements qui font
entendre de lamusique font appel a plus d'un type de médias.

- De la méme fagon, les Etats-Unis ont pris pour hypothése que 65,5 pour cent des restaurants
(et 45 pour cent des établissements de ventes au détail) satisfaisaient les limites concernant la
superficie, il en résulterait un manque a gagner de 65,5 pour cent (et 45 pour cent). De fait,
les restaurants et éablissements de ventes au détail vises par I'exception figurent
nécessairement parmi les établissements les plus petits et représentent presque certainement
une part plus faible des recettes provenant des droits de licence.

- L'analyse ne tient pas compte non plus des mesures que I'’ASCAP et BMI pourraient prendre
afin de minimiser I'impact de I'application de l'article 110 5).

- De la méme facon, I'anadyse ne tient pas compte des établissements qui pourraient tirer
avantage de I'accord privé conclu entre les sociétés de gestion des droits d'exécution et la
NLBA.

7. Le prgudice minime porté par l'article 110 5) B) est raisonnable éant donné que
I'ASCAP et BMI ont préconisé une exception dont la portée est presgue identique

43, Enfin, dans I'examen de la question de savoir s I'adoption de l'article 110 5) B) a causé au
détenteur de droits un préudice injustifié, il est a nouveau pertinent de considérer I'accord privé
conclu entre les sociétés de gestion des droits dexécution et la NLBA. Ces sociétés ont
volontairement donné leur accord & une exemption globae des établissements d'une superficie de
moins de 3 500 pieds carrés et ont offert de conclure le méme accord avec laNRA. 1l est encore plus
significatif que lors de I'examen de I'article 110 5) B) par le Congres, la "proposition de I'ASCAP et
BMI" consistait également a accorder une exception en faveur des établissements d'une superficie de
moins de 3500 pieds carrés. On peut supposer que I'ASCAP et BMI n'auraient pas proposé une
exception en faveur des établissements de moins de 3 500 pieds carrés Sils avaient estimé que celle-ci
porterait un préudice quelconque a leurs membres.
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V. CONCLUSION

44. En résumé, la norme applicable aux fins de déterminer la conformité de l'article 110 5) de la
Loi des Etats-Unis sur le droit d'auteur est celle de l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC. Sur la base
des critéres énoncés a l'article 13, I'aticle 110 5) constitue une exception admissible en ce qui
concerne le droit d'exécution publique. En conséquence, les Etats-Unis ont I'honneur de demander au
Groupe spécia de constater que les deux adinéas A) et B) de l'article 110 5) sont conformes a I'Accord
sur lesADPIC.

45, En outre, les Etats-Unis demandent au Groupe spécial d'énoncer clairement ses conclusions
en ce qui concerne l'alinéa A) et I'alinéa B) de I'article 110 5) de fagon a guider au mieux les Membres
de I'OMC en ce qui concerne l'interprétation des dispositions de I'Accord sur les ADPIC qui fait
I'objet du présent litige.
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APPENDICE 2.7
COMMENTAIRES SURLA LETTRE ADRESSEE PAR LE DI RECTEUR
GENERAL DE L'OMPI AU PRESIDENT DU GROUPE SPECIAL
(12 janvier 2000)
1 Les Etats-Unis se fdicitent de I'occasion qui leur est donnée de formuler des commentaires

sur les documents fournis au Groupe spécia par le Bureau international de I'Organisation mondiale de
la propriété intellectuelle (OMPI). Les Etats-Unis se fdicitent également de la communication du
Groupe spécia en date du 10 janvier 2000 concernant la date limite de présentation des commentaires
relatifs a ces documents.

2. De l'avis des Etats-Unis, I'abondante documentation fournie par I'OMPI ne souléve aucune
guestion qui n'ait dé§a éé traitée par les parties et qui n'ait &é examinée lors des deux réunions du
Groupe spécid sur la présente affaire.  Les documents confirment a nouveau |'importance que les
négociateurs de Berne attachaient a l'admissibilité des exceptions au titre des articles 11 et 11bis, ains
gue I'existence de la doctrine des petites réserves. Voir par exemple les annexes X, Xl et XII1. Pour
cette raison, les Etats-Unis considérent que ces documents viennent appuyer la position quils
soutiennent dans la présente affaire.
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31 AUSTRALIE

311 COMMUNICATION ECRITE DE L'AUSTRALIE

(1* novembre 1999)

EXPOSE RECAPITULATIF

Les exceptions au droit dautoriser la communication publique d'oauvres
radiodiffusées protégees par le droit d'auteur ou les limitations de ce droit dans le
cadre de I'Accord sur les ADPIC doivent étre conformes:

- aux conditions générales énoncées al'article 13 dudit accord, et

- aux conditions spécifiques énoncées a l'article 11bis de la Convention de
Berne, incorporées dans ledit accord,

compte tenu des objectifs et principes généraux de I'Accord sur les ADPIC, en
particulier I'article 7.

Il serait précieux de clarifier le rapport entre I'Accord sur les ADPIC et la Convention
de Berne pour ce qui est de ce droit spécifique:

- s ni l'aticde 13 de I'Accord sur les ADPIC ni l'aticle 11bis2) de la
Convention de Berne ne prime sur l'autre, les secondes dispositions
fournissent toutefois des orientations plus directes quant a la présente affaire;

- toute exception ou limitation devrait de toute fagon étre conforme aux unes et
aux autres de ces dispositions;

- ce droit doit étre considéré différemment des autres droits — comme le droit
généra de reproduction — compte tenu des orientations spécifiques fournies
par l'article 11bis 2) de la Convention de Berne;

- l'article 11bis 2) spécifie que les conditions d'exercice de ce droit ne pourront
en aucun cas porter atteinte au droit qui appartient a l'auteur d'obtenir une
rémunération équitable.

L'historique des travaux diplomatiques auxquels la Convention de Berne a donné lieu
fournit des précisions supplémentaires sur la maniére dont il convient dinterpréter les
"conditions"' pouvant étre autorisées en vertu de l'article 11bis 2) de cette convention:

- le droit & une rémunération équitable a été souligné avec insistance;

- les seules exceptions apparentes envisagées étaient des "petites réserves’
concernant |'utilisation de I'oauvre dans un cadre privé ou en association avec
des objectifs dintérét général, comme dans un contexte éducatif ou religieux.

Pour appliquer de maniére adéquate les unes et les autres de ces dispositions au droit
de communication publique d'oauivres radiodiffusées, il conviendrait d'accorder le
poids voulu al'article 11bis 2) de la Convention de Berne:
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- de ce fait, il devrait ére tenu compte de la nécessité spécifique d'une
rémunération équitable lorsqu'on applique a ce droit le critere éabli a
l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC;

- en fixant les conditions de I'exercice du droit et une norme minimale
concernant une rémunération équitable, 'article 11bis 2) établit la maniére
dont il convient d'équilibrer les droits et les obligations et de fixer les
exceptions et les limitations, ce qui constitue en soi un exemple spécifique de
I'équilibre général dintéréts qui est prescrit a l'article 7 de I'Accord sur les
ADPIC et qui ressort également de l'article 13;

- I'article 9 2) de la Convention de Berne, en revanche, ne présente qu'un intérét
limité et indirect lorsgu'il Sagit de déterminer la portée des exceptions a ce
droit et des limitations de celui-ci susceptibles d'étre autorisees.

La rémunération équitable dans le cadre de la communication publique d'cauvres
radiodiffusées devrait tenir compte de tout avantage commercial concret devant
résulter de la communication publique a des fins commerciaes:

- le fait de limiter ce droit au droit & une rémunération équitable en restreint
considérablement |'exercice, car il permet d'exclure le droit dinterdire la
communication publique et de demander une rémunération excessive, et d'en
prévoir lamise en application par un régime de licences obligatoires,

- la rémunération équitable dans ce contexte assure I'équilibre de droits et
dobjectifsvisé al'article 7 de I'Accord sur les ADPIC;

- cette notion permet auss de clarifier la nature du "prgudice injustifi€"
lorsqu'il sagit d'appliquer I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC au droit de
communication publique d'cauvres radiodiffusées.
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l. HISTORIQUE

11 A l'origing, au niveau nationa, le droit d'auteur et les droits connexes ont éé institués,
appliqués et soumis a des limitations et exceptions avec I'objectif globa de préserver l'intérét géenéral
au sens large en établissant des droits effectifs et appropriés. L'Accord de I'OMC sur les aspects des
droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce ("Accord sur les ADPIC") énonce cet
équilibre, d§a présent dans les normes sur le droit d'auteur éablies par la Convention de Berne pour
la protection des cauvres littéraires et artistiques ("Convention de Berne")*, sous une forme claire, le
place expressément dans le contexte du commerce international et oblige les Membres de 'OMC ale
respecter dans un certain nombre de contextes spécifiques lorsgu'ils mettent en cauvre leur 1égidation
sur la propriété intellectuelle. L'Accord sur les ADPIC repose sur la reconnaissance du fait que les
distorsions et les entraves en ce qui concerne le commerce, et autres formes d'atteintes aux intéréts
|égitimes, résultent du déréglement de cet équilibre.

1.2 En vertu de I'Accord sur les ADPIC, I"équilibre de droits et d'obligations’ est donc un
objectif fondamental de la "protection et du respect des droits de propriété intellectuelle" (article 7);
I'Accord prévoit des exceptions aux droits de propriété intellectuelle, notamment le droit d'auteur et
les droits connexes, et des limitations de ces droits (article 13). Toute exception au cadre de base
établi par I'Accord sur les ADPIC devrait viser a assurer cet équilibre mutuellement avantageux et étre
conforme aux dispositions spécifiques dudit accord (notamment les dispositions d'autres instruments
qui y sont incorporées par référence).

1.3 La présente affaire porte sur I'exemption de I'application de la disposition relative au paiement
d'une redevance aux compositeurs de musique et auteurs de chansons lorsgue leurs compositions radio
ou téediffusées sont diffusées dans certains lieux publics — c'est-a-dire des exceptions au droit
d'autoriser la communication publique d'cauvres radiodiffusées protégées par le droit d'auteur, droit
que la Convention de Berne distingue clairement du droit de radiodiffusion proprement dit. Au vu des
deux premiéres communications, la portée initiale des droits ne semble pas étre en cause et la présente
affaire a donc davantage trait a la portée Iégitime de certaines exceptions légales a ce droit: elle
concerne donc moins la nature intrinseque du droit que le point jusqu'auquel celui-ci peut étre limité
ou restreint, pour ce qui est des questions touchant a I'exploitation normale d'une cauvre protégée par
le droit d'auteur, au pré§judice injustifié causé aux intéréts du détenteur du droit et au droit de ce
dernier & une rémunération équitable.

14 La présente affaire souléve donc des questions sur l'interaction entre les droits de propriété
intellectuelle privés et les grands objectifs de politique générale publique, la maniére dont il doit ére
tenu compte des objectifs généraux de I'Accord sur les ADPIC dans les systémes nationaux de
propriété intellectuelle et la fagon dont certaines dispositions fondamentales doivent ére mises en
cauvre dans les différents systemes juridiques. Comme €elle porte sur des dispositions fondamentales
de la Convention de Berne, elle souléve auss la question de savoir comment I'historique des travauix
diplomatiques et des interprétations auxquels ont donné lieu les dispositions pertinentes de ladite
convention devrait étre pris en considération lorsgu'on interprete les obligations découlant de I'Accord
sur lesADPIC.

15 A propos de I'introduction du nouveau droit de communication au public par la radiodiffusion
(le "résultat le plus important” obtenu par la Conférence’), les auteurs du rapport général de la
Conférence de Rome notent que le texte adopté "a le caractére d'une transaction entre les deux
tendances opposées’, celle d"assmiler entierement le droit de diffusion radiophonique aux autres
droits exclusifs de l'auteur" et celle de considérer ce droit "comme assujetti a l'intervention de

! Par souci de commodité et de briéveté, les dispositions de I'Accord sur les ADPIC sont en général
citées de la maniére suivante dans le texte anglais du présent document: "TRIPS 13" remplace "Article 13 of
TRIPS" et "Berne 11bis(2)" remplace "paragraph 11bis(2) of Berne".

2 Actes de la Conférence réunie & Rome, BIRPI, Berne, 1929, page 210.
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['autorité publique pour protéger les intéréts culturaux et sociaux liés a cette forme nouvelle et spéciae
de divulgation populaire des cauvres de I'esprit et particuliérement des cauvres musicales'.® |l Sagit |a
d'un exemple clair de I"équilibre” général "dintéréts’ visé al'article 7 de I'Accord sur les ADPIC, eu
égard, expressément, au droit particulier en cause dans la présente affaire. La Sous-Commission pour
la radiophonie souligne, dans son rapport éabli a Rome, que ces dispositions concilient "l'intérét
public général de I'Etat avec les intéréts des auteurs™, I'intérét général considéré étant I'utilisation
potentielle du nouveau média que constitue la radiodiffusion aux fins de la diffusion d'oauvres
culturelles.

1.6 La participation de I'Australie en tant que tierce partie dans la présente affaire sexplique par:

un intéré commerciad immédiat: €elle souhaite en effet fare en sorte que les
compositeurs et auteurs de chansons australiens puissent obtenir une rémunération
équitable pour la communication publique de leurs cauvres musicales radiodiffusées
sur l'important marché des Etats-Unis®; et

la nécessité de préserver l'intégrité des régles relatives aux droits de propriété
intellectuelle liés au commerce: cest-a-dire de veiller a ce que I'Accord sur les
ADPIC (et, specifiquement, en I'espece, les dispositions de la Convention de Berne
quil incorpore) soit interprété et appliqué en droit nationa d'une maniere qui
garantisse le plein respect des normes communes, tout en maintenant la possibilité
|égitime d'établir des exceptions aux droits de propriété intellectuelle pour des raisons
de politique générale, d'une facon qui permette de préserver I'équilibre dintéréts
énonceé dans I'Accord sur les ADPIC et de promouvoir les objectifs de cet accord.

La démarche de I'Audtralie est donc dictée par le souci d'éviter tout affaiblissement injustifié des
intéréts Iégitimes des détenteurs du droit d'auteur, y compris le droit a une rémunération équitable
lorsque celui-ci est expressément prévu et de faire en sorte que les gouvernements disposent d'une
latitude suffisante pour préserver I'équilibre fondamental de droits et d'obligations tout en mettant
pleinement en oauvre les obligations spécifiques découlant de I'Accord sur les ADPIC.

17 En juin 1998, la Commission permanente des questions légales et congtitutionnelles de la
Chambre australienne des Représentants a présenté un rapport sur les droits d'exécution et de radio ou
télédiffusion publiques dans le contexte des petites entreprises’ Une des questions essentielles
examinées par la Commission concernait les obligations juridiques internationales relatives aux droits
d'exécution et de radio ou télédiffusion publiques énoncés dans I'Accord sur les ADPIC e la
Convention de Berne. Certains ééments des travaux de cette commission pouvant étre utiles au
Groupe spécid lors de ses délibérations, un résumé de ce rapport est joint au présent document
(annexe A). L'Australie continue d'accorder une grande importance a la conformité durable de son
propre systéme national de propriété intellectuelle avec les obligations internationales et se félicite de
I'occasion qui lui est donnée par la présente affaire de clarifier et confirmer ces obligations pour ce qui
est du droit de communication publique d'oauvres radiodiffusées.

I. QUESTIONS JURIDIQUES

21 Le Groupe specid est saisi de la question de savoir § I'article 110 5) de la Loi sur le droit
d'auteur des Etats-Unis, récemment modifié, est contraire a l'article 9 1) de I'Accord sur les ADPIC,

3 Loc. cit.

* Op. cit., page 184.

® Selon une estimation du secteur concerné, la perte annuelle potentielle constatée depuis I'adoption de
l'article 110 5) de la Loi des Etats-Unis sur le droit d'auteur serait supérieure & 1million de dollars australiens,
montant qui devrait vraisemblablement augmenter vu les tendances actuelles du marché.

® Don't Stop the Music, http://www.aph.gov.au/house/committe/laca/l nquiryincopy.htm.
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en vertu duquel les Membres de I'OMC doivent se conformer aux articles premier a 21 de la
Convention de Berne (a I'exception de I'article 6bis) et a I'Annexe de ladite convention. L'article 13
de I'Accord sur les ADPIC, qui fixe les limites dans lesquelles toute limitation du droit d'auteur et des
droits connexes et toute exception a ces droits au titre dudit accord doivent étre maintenues, atténue
potentiellement cette obligation. La communication australienne présente une maniére d'aborder les
guestions juridiques posées par la présente affaire d'une fagon qui devrait permettre de préserver tant
les intéréts | égitimes des détenteurs du droit d'auteur que I'intérét général et de maintenir I'intégrité du
systéme composite que constituent I'Accord sur les ADPIC et la Convention de Berne. L'Organe de
reglement des différends de 'OMC (ORD) éant appelé, pour la premiéere fois a l'occasion de la
présente affaire, a examiner des dispositions de fond de I'Accord sur les ADPIC concernant le droit
dauteur, et notamment le lien entre les dispositions spécifiques de la Convention de Berne et les
dispositions générales dudit accord, le présent document propose certains ééments de réflexion sur
des questions d'interprétation.

Portée et objectif de I'article 11bis de la Convention de Berne: droit de communication
publique d'cauvresradiodiffusées et conditions d'exer cice de ce droit

2.2 L'aticle 1105) dispose que certaines formes de communication publique doauvres
radiodiffusées ne congtituent pas une atteinte au droit d'auteur. 1l Sagit 1a d'une exception claire et
nette au droit établi conformément a l'article 11bis 1) de la Convention de Berne, aux termes duquel
les auteurs d'oauvres littéraires et artistiques (y compris les oavres musicales) jouissent du droit
exclusf dautoriser notamment "la communication publique, par haut-parleur ou par tout autre
instrument analogue transmetteur de signes, de sons ou dimages, de I'cauvre radiodiffusée”.” Ce droit
est soumis ala condition suivante (article 11bis 2)): "Il gppartient aux |égidations des pays de I'Union
[de Berne] de régler les conditions d'exercice [de ce drait] ... [Ces conditions] ne pourront en aucun
cas porter ateinte au droit mora de l'auteur, ni au droit qui appartient a l'auteur d'obtenir une
rémunération équitable fixée, a défaut d'accord amiable, par I'autorité compétente’. Cette derniére
disposition porte le titre "licences obligatoires’. Le contexte de I'article 11bis 2) donne a entendre
quele vise afaire en sorte que le systéme de licences obligatoires pour les cauvres radiodiffusées ne
prive pas le détenteur du droit d'une rémunération équitable. Ce point particulier a éé confirmé a la
Conférence de Stockholm. En outre, ce quil est convenu d'appeler les "petites réserves’, examinées
plusloin (a partir du paragraphe 3.4), qui font partie de I'historique de la négociation de la Convention
de Berne, modifie potentiellement la portée de I'article 11bis.

Portée et objectif de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC: limitations générales du droit
d'auteur et exceptions généralesa cedroit

2.3 L'aticle 13 de I'Accord sur les ADPIC vise les limitations des droits exclusifs et les
exceptions a ces droits pour les cauvres protégées par le droit dauteur en général. Son objectif
immédiat est de "restreindre” ces limitations ou exceptions. Sous certains aspects, il differe
sensiblement des dispositions pardléles relatives aux marques de fabrique ou de commerce
(article 17), aux dessins et modeles (article 26.2) et aux brevets (article 30) — en effet, ces dernieres ne
visent que les exceptions aux droits exclusifs et non les limitations de ces droits. La nécessité de
restreindre tant les limitations, énoncée a l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, que les exceptions
vient peut-étre de la nature différente du droit d'auteur, par rapport aux droits de propriété industrielle,
qui recouvre toute une série d'utilisations non commerciaes |égitimes d'cauvres protégées par le droit
d'auteur et le recours largement répandu aux régimes de licences obligatoires et automatiques pour
I'exploitation de ces oauvres. Ces mesures restreignent la mise en cauvre du droit, mais ne créent pas
nécessairement des exceptions. L'article 13 de I'Accord sur les ADPIC reconnait la nécessité de fixer

" L'article 11 de la Convention de Berne est également important en ce quil vise la transmission
publique de I'cauvre par tous moyens; toutefois, I'article 11bis de cette convention fournit des indications plus
spécifiques sur le contexte sur lequel porte la présente affaire.
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la maniere dont les restrictions légidatives de ces droits fonctionnent, de fagon a assurer un équilibre
approprié dintéréts.

24 Contrairement a | exception”, la notion de "limitation" est compatible avec la mise en cauvre
de l'article 11bis 2) de la Convention de Berne, qui éablit des limites aux "conditions’ que les
Iégidations nationales peuvent fixer a I'exercice des droits spécifiques prévus a l'article 11bis 1) de
ladite convention.

Obligations découlant de la Convention de Berne dansle contexte de I'Accord sur lesADPIC

25 Comment et dans quelle mesure, I'historique de la Convention de Berne et les nombreux
textes interprétatifs qui Sy rapportent sappliquent-ils aux dispositions de ladite convention reprises
dans I'Accord sur les ADPIC lorsqu'on les considére dans le cadre du Mémorandum d'accord sur les
regles et procédures régissant le reglement des différends de 'OMC? Cette question, qui n'est
expressément soulevée par aucune des parties, est implicite dans I'utilisation des documents de base
relatifs a la Convention de Berne dans les deux premieres communications. Lorsqu'elles interprétent
les dispositions en cause, les Communautés européennes vont puiser dans les travaux diplomatiques
auxquels cette convention a donné lieu; les Etats-Unis font mention (paragraphe 22) de I'objectif de
I'Accord sur les ADPIC (article 7), Sappuient sur un commentaire de spécidistes a propos de
I'article 9 2) de la Convention de Berne dans leur analyse détaillée de l'article 13 dudit accord et
invoquent la doctrine des "petites réserves' de la Convention de Berne qui n'est pas en soi une
disposition spécifique de cet instrument mais a été éaborée lors des conférences diplomatiques sur
ladite convention (paragraphe 18).

2.6 A premiére vue, les dispositions de la Convention de Berne dont il est question devraient ére
considérées comme des obligations découlant de I'effet de I'Accord sur les ADPIC et non comme des
obligations de cette convention proprement dites. En vertu de I'Accord sur les ADPIC, les Membres
de I'OMC sont liés par certaines dispositions d'un instrument international distinct, la Convention de
Berne. L'aticle 2.2 de I'Accord sur les ADPIC dispose que les dispositions dudit accord ne
dérogeront pas aux obligations existantes au titre de la Convention de Berne, ce qui donne a penser
gue tout droit ou toute exception autorisés en vertu de I'Accord devraient ére compatibles avec les
dispositions de la Convention de Berne proprement dites. L'Accord sur les ADPIC a éé négocié avec
une connaissance générale de la portée des dispositions de la Convention de Berne et, sil n'y a pas
nécessairement de lien direct avec les interprétations qui ont été faites de cette convention, il est
indéniable que les négociations auxquelles elle a donné lieu font partie du droit internationa
coutumier dans ce domaine. De plus, I'inclusion des dispositions de la Convention dans I'Accord sur
les ADPIC montre que ledit accord a égaement pour objet et pour but de promouvoir la mise en
cauvre pleine et effective de ces dispositions.

2.7 L'Audtraie estime qu'il y alieu de tenir compte aussi bien des interprétations qui ont été faites
de la Convention de Berne que des objectifs spécifiques de I'Accord sur les ADPIC lorsquiil sagit
d'appliquer les dispositions de ces deux instruments qui se chevauchent, en I'absence de toute
contradiction entre les unes et les autres. 1l existe en fait certains cas dans lesquels I'historique de la
Convention de Berne contribue a expliquer la maniére dont I'équilibre dintéréts est assuré dans
I'Accord sur les ADPIC. Lors de I'examen des questions complexes en cause dans |la présente affaire,
il serait utile de préciser avec plus de clarté la maniere dont ce lien devrait sexercer.

Article 11bis2) de la Convention de Berne et article 13 de I'Accord sur les ADPIC:
compatibilité entreles dispositions générales et les dispositions spécifiques

2.8 Il existe des raisons de politique géenérae et des raisons juridiques impérieuses d'assurer la
compatibilité entre les dispositions de I'article 11bis de la Convention de Berne et de l'article 13 de
I'Accord sur les ADPIC lorsgu'elles sappliquent au méme droit. Cette question n'a été expresseément
soulevée par aucune des parties, mais elle ressort implicitement des interprétations formulées dans
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leurs communications. Les dispositions de la Convention de Berne et de I'Accord sur les ADPIC qui
se chevauchent doivent donc ére appliquées d'une maniére claire et compatible, compte tenu
notamment de ce quelles n'ont jamais été examinées auparavant dans le contexte du Mémorandum
d'accord sur les régles et procédures régissant le reglement des différends de 'OMC.

2.9 La premiére question concerne leur portée respective — I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC
englobe-t-il I'article 11bis 2) de la Convention de Berne ou la portée de ces deux articles est-elle de
méme éendue pour les cauvres radiodiffusées? Les observations suivantes ont é&é émises, dans le
cadre de I'OMPI, concernant le rapport entre I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC et les exceptions et
limitations prévues par la Convention de Berne:

Aucune des limitations ou exceptions autorisées par la Convention de
Berne ne devrait, s elle est correctement appliquée, porter atteinte a
I'exploitation normale de I'oauvre ni causer un préudice injustifié aux
intéréts |égitimes du titulaire de droits. En général et normalement, il
ne doit pas y avoir conflit entre la Convention de Berne et I'Accord
sur les ADPIC en ce qui concerne les exceptions et limitations
frappant les droits exclusifs®

210 Ce qui précede donne a penser que, foncierement, il ne doit pas'y avoir conflit et que toutes
les limitations et exceptions déa autorisées par la Convention de Berne seraient aussi conformes a
I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC; cela ne signifie pas pour autant que la portée des exceptions
ou limitations ("conditions’) prévues par I'un des deux instruments soit de méme étendue que celle
des dispositions pouvant étre autorisées en vertu de I'autre instrument. Selon Ricketson®, l'aticle 13
de I'Accord aurait une portée plus large que les exceptions spécifiques pouvant étre autorisées en vertu
de la Convention de Berne. Toutefois, méme s I'on condtatait qu'une exception au droit de
communication publique d'cauvres radiodiffusées est conforme a l'article 13 de I'Accord sur les
ADPIC, les dispostions plus spécifiques de l'article 11bis 2) de la Convention de Berne
sappliqueraient tout de méme et la disposition relative a une rémunération équitable serait maintenue.
En rédité, soit cela reviendrait & gouter un point supplémentaire au critere en "trois points' de
l'article 13 lorsguiil Sappliqgue a la communication publique d'oauvres radiodiffusées soit cela
permettrait de déterminer de maniéere plus précise la fagon dont ce critere est appliqué dans ce
contexte.

211 Nil'aticle 13 de I'Accord sur les ADPIC ni l'article 11bis 2) de la Convention de Berne ne
prime sur 'autre. Lors de la conclusion de I'Accord sur les ADPIC, ces dispositions ont été adoptées
demblée et ont un effet smultané en tant qu'obligations découlant dudit accord. Toutefois,
I'article 11bis 2) n'a pour l'instant pas été pris en considération dans les communications présentées au
Groupe spécia et I'accent semble étre mis uniquement sur I'article 13.™°

212  En outre, l'aticle 13 de I'Accord sur les ADPIC, en tant que disposition d'ordre général, ne
peut primer sur l'article 11bis 2) de la Convention de Berne, qui et plus spécifique: il est plus
vraisemblable que cette derniere disposition révéle de quelle maniére le principe général devrait
sappliquer dans ce cas, selon les parties, et rien ne laisse entendre qu'dles aient voulu que le général
prime en l'espéce sur le spécifique; en cas de doute, les dispositions spécifiques devraient donc
I'emporter. Le principe juridique — generalia specialibus non derogant — est bien éabli dans le
systéme de la common law et I'on peut y faire appel dans un contexte international.™ De plus,

8 Incidences de I'Accord sur les ADPIC sur les traités administrés par I'OMPI (1996), Genéve,
page 24.

9 Rickeston, Staniforth, The Law of Intellectual Property, LBC, Sydney, 1999, 16.560.

10 voir par exemple le paragraphe 17 de |a premiére communication des Etats-Unis.

M | etexte faisant autorité pour ce qui est du principe generalia specialibus non derogant est I'article 38
du Statut de la Cour internationale de Justice, qui est généralement considéré comme énoncant de maniére
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l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC dispose que les limitations et exceptions doivent étre
restreintes d'une certaine fagon, ce qui n'exclut pas d'autres restrictions, plus circonscrites, fondées sur
des dispositions spécifiques de la Convention de Berne. Comme les dispositions de I'article 13 de
I'Accord et les dispositions de I'article 11bis 2) de la Convention ont la méme force obligatoire pour
les Membres de I'OMC et peuvent étre interprétées sans quiil y ait incompatibilité, les exceptions au
droit de représentation ou d'exécution publiques d'cauvres radiodiffusées, ou les limitations de ce droit
devraient étre conformes tant aux premiéres qu'aux secondes.

2.13  L'incorporation des dispositions de I'article 11bis de la Convention de Berne dans I'Accord sur
les ADPIC éablit ce droit en vertu dudit accord; il sensuit que toutes dispositions autorisant des
limitations de ce droit (comme les dispositions de I'article 11bis 2)) revétiraient auss de I'importance
pour ce qui est de déterminer les obligations connexes découlant de I'Accord sur les ADPIC. Le
rapport généra de la Conférence de Bruxelles indique que le paragraphe 1 de l'aticle 11bis de la
Convention de Berne "dans ses trois chefs est indivisible du [paragraphe] 2'.*

214 L'Austrdie estime qu'il vaudrait mieux reconnaitre que l'article 11bis 2) de la Convention de
Berne influe sur I'application de l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC aux droits établis en vertu de
I'article 11bis de ladite convention (mais pas sur son application aux autres droits), ce qui faciliterait
une interprétation compatible des dispositions fondamentales de I'Accord et des dispositions
fondamentales de la Convention de Berne incorporées dans ledit accord. C'est I'article 11bis 2) dela
Convention de Berne qui fournit les précisions les plus claires, qui font autorité, sur la maniére dont
les limitations et exceptions acceptables au titre de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC sappliquent
au droit de communication publique d'cauvres radiodiffusées, en méme temps, il fixe un critere direct
permettant de déterminer S toute exception a ce droit ou toute limitation de celui-ci est compatible
avec I'Accord sur lesADPIC.

1. ANALYSE DE L'ARTICLE 11BISDE LA CONVENTION DE BERNE

Portée des limitations spécifiques visées a I'article 11bis de la Convention de Berne: apercu
général desinterprétationsde cet article

31 Le droit de communication publique d'oauvres radiodiffusées a éé incorporé dans la
Convention de Berne a la Conférence de Bruxelles (1948), sans opposition notable®®, ce qui
confirmait I'existence d'un droit distinct en plus du droit de radiodiffusion proprement dit.

La judtification en est que l'auteur, en autorisant ce mode
d'exploitation de son cauvre, ne prend en considération que les
usagers directs, cest-a-dire les détenteurs d'appareils de réception
qui, individuellement ou dans leur sphére privée ou familiae, captent
les émissions. A partir du moment ol cette captation se fait &
I'intention d'un auditoire se situant sur une plus large échelle, et
parfois a des fins lucratives, une fraction nouvelle du public
réceptionnaire est admise a bénéficier de I'écoute [ou de lavision] de
I'oauvre et la communication de I'émission par haut-parleur (ou
instrument analogue) n'est plus la smple réception de I'émission

compléte les sources du droit international. En vertu de I'article 381) c), "les principes généraux de droit
reconnus par les nations civilisées" constituent I'une des sources du droit international .

12 Documents de la Conférence réunie & Bruxelles, texte cité dans Centenaire de la Convention de
Berne, OMPI, Genéve, 1986, page 101.

13 Ricketson, Staniforth (1987), The Berne Convention for the protection of literary and artistic works:
1886-1986, London: Eastern Press Ltd, page 453.
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éle-méme mais un ate indépendant par lequel I'cauvre émise est
communiquée & un nouveau public.**

32 Les participants a la Conférence de Bruxelles ont examiné les limitations que les légidations
national es peuvent fixer a ce droit, ce qui a conduit al'adoption de I'article 11bis 2). Trois délégations
ont émis des propositions d'ordre rédactionnel visant a préciser que le droit ne sappliquait pas lorsgue
la communication au public ne se faisait pas dans un contexte commercial, avait lieu dans un cercle
familia ou domestique, ou dans le cadre de I'enseignement scolaire.® Les propositions ont éé
retirées étant entendu que ces réserves pourraient étre prises en considération dans le projet
daticle 11bis 2), mais a condition quil soit reconnu, dans le rapport de la Sous-Commission pour la
radiodiffusion, que I'exercice de la prérogative ne pourrait en aucun cas porter atteinte au droit qui
appartient a I'auteur d'obtenir une rémunération équitable.

3.3 Dans la mesure ou I'on trouve |a des orientations quant ala nature de I'obligation découlant de

I'Accord sur les ADPIC (et de la Convention de Berne incorporée dans cet accord), il est clair quil n'a
€été envisagé aucune exception qui permettrait la communication publique d'oauvres radiodiffusées a
des fins commerciaes, sans que |'auteur puisse obtenir une rémunération équitable. Concernant les
conditions pouvant ére autorisées, le rapport général de la Conférence de Bruxelles faisait éat
d"exceptions de caractére gratuit dans un but religieux, patriotique ou culturel".*® La Conférence de

Stockholm™” a précisé que cette disposition se rapportait & "la licence obligatoire que les |égidations

nationales peuvent imposer, avec rémunération équitable”; elle ne semble pas toutefois englober auss

la suppression effective du droit dans les cas ou, vraisemblablement, il pourrait y avoir une

rémunération équitable.  Comme le souligne Ricketson, le pouvoir dimposer des conditions a
I'exercice des droits énoncés a l'article 11bis 1) n'a pas pour corollaire le pouvoir de refuser de
reconnaitre ces droits.*®

Petitesréserves au titre de l'article 11bisdela Convention de Berne

34 Les premiéres communications des deux parties faisant mention des "petites réserves' visées
par la Convention de Berne™, il serait peut-étre utile de préciser comment ces "réserves'
sappliqueraient dans le cadre de I'Accord sur les ADPIC. C'est dans le contexte de I'article 11 dela
Convention de Berne —droit de représentation ou d'exécution publiques — que la question des petites
réserves a été soulevée pour la premiéere fois. Pendant la Conférence de Bruxelles (1948), il a é&é
proposé dinsérer une disposition générale dans la Convention de Berne aux fins d'autoriser les Etats
parties a conserver les petites réserves qui existaient déja dans leur |égidation nationale (par exemple,
pour les cé&rémonies religieuses et I'exécution d'oauvres par des fanfares militaires lors de fétes
publiques). Les auteurs de la Révison de Bruxelles ont rejeté cette proposition, considérant que
I'adoption d'une disposition générale de ce type encouragerait les nations qui n'avaient pas encore
reconnu ces exceptions a les incorporer dans leur |égisation.?® 11 a é&é décidé que la question serait
prise en compte non pas dans la Convention elle-méme, mais dans le rapport général de la réunion, de
la maniére suivante:

14 Guide de I'OMPI, paragraphe 11bis.12.

15 Documents de la Conférence réunie & Bruxelles, BIRPI, Berne, 1951: proposition des Pays-Bas,
page 279; proposition de Monaco, page 278; proposition de laHongrie, page 278.

16 Documents de la Conférence réunie & Bruxelles, texte cité dans Centenaire de la Convention de
Berne, OMPI, Genéve, 1986, page 216.

17 Actes de la Conférence de Stockholm OMPI, Genéve, 1971, rapport de la Commission
principale n° I, page 1174.

18 Ricketson (1987), page 525.

19 Communication des Communautés européennes, paragraphe 73; communication des Etats-Unis,
paragraphe 18.

20 Ricketson (1987), page 533.
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Votre rapporteur généra a été chargé de rappeler par une mention
expresse la possibilité de ce qu'il a é&é convenu d'appeler les petites
réeserves des légidations nationales. MM. les Déégués de la
Norvége, de la Suéde, du Danemark et de la Finlande, M. le Déégué
de la Suisse et M. le Déégué de la Hongrie ont évoqué ces
exemptions limitées admises en faveur des cérémonies religieuses,
des fanfares militaires et des nécessités de I'enseignement et de la
vulgarisation. Ces mesures dexception sappliquent aux
articles 11bis, 11ter, 13 et 14. Vous voudrez bien croire que ces
alusions sont données ici d'une touche légére sans infirmer le
principe du droit.**

La derniére phrase souligne le caractere de minimis des catégories d'exceptions pouvant relever de la
doctrine des petites réserves eu égard a ce droit particulier.

35 A la Conférence de Stockholm (1967), il a de nouveau été décidé que la Convention de Berne
n'empéchait pas les Etats parties de conserver les exceptions existant dans leur 1égislation & condition
quelles puissent étre considérées comme des petites réserves®  Les pays nordiques ont proposé
dinsérer dans le rapport général une phrase visant a préciser que la possibilité de faire des petites
réserves, qui avait éé prise en compte dans le rapport général de la Conférence de Bruxelles,
demeurait valable. Les actes de la Conférence de Stockholm contiennent donc e texte suivant:

Dans le rapport généra de la Conférence de Bruxelles, le Rapporteur
avait éé chargé de rappeler, par une mention expresse a propos de
l'article 11, la possibilité de ce quil a é&é convenu dappeler les
"petites réserves' des légidations nationales. Certains délégués
avaient aors évoqué les exceptions admises en faveur des
cérémonies religieuses, des fanfares militaires et des nécessités de
I'enseignement et de la vulgarisation. Les exceptions sappliquent
auss aux articles 11°°, 11', 13 et 14. Le Rapporteur terminait en
disant que ces dlusions étaient données d'une touche |égére sans
infirmer le principe du droit.

Il semble quil n'a pas é&é dans les intentions de la Commission
d'empécher les Etats de maintenir dans leurs |égidations nationales
des dispositions basées sur la déclaration contenue dans le rapport
général de la Conférence de Bruxelles®®

3.6 Les participants a la Conférence de Bruxelles et ala Conférence de Stockholm ont estimé que
la doctrine des petites réserves sappliquait, entre autres dispositions, a l'article 11bis. Le statut
juridique de ces réserves n'est pas entierement clair: Sagit-il purement de "réserves' concernant
I'application de la Convention aux pays qui les formulent ou dinterprétations implicites du texte de
cet instrument? Etant donné que I'Accord sur les ADPIC n'autorise pas les réserves formelles
(article 72), il se peut que l'article 13 ait eu pour objet d'offrir le méme degré de latitude que les petites
réserves autorisées en vertu de la Convention de Berne; une autre possibilité serait de considérer les
petites réserves comme clarifiant I'interprétation pratique de l'article 11bis 2) de cette convention.
Par exemple, on pourrait estimer qu'une utilisation pour laquelle la rémunération appropriée peut
équitablement étre considérée comme nulle "reléverait dune réserve”. |l pourrait ére jugé inéquitable

21 La Convention de Berne pour la protection des caivres littéraires et artistiques de 1886 & 1986,
OMPI, Genéve, 1986, page 216.

22 Guide de la Convention de Berne (1978) OMPI, Genéve, page 75.

23 Actes de la Conférence de Stockholm de |a propriétéintellectuelle, OMPI, Genéve, 1971, page 1174.
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de percevoir une somme d'argent pour une utilisation a caractére non commercial, ayant lieu dans un
cadre privé ou motivée par un intérét général commun.

"Rémunération équitable” visteal'article 11bis2)

3.7 L'artidle 11bis 2) dispose que, quelles que soient les conditions imposées a |'exercice du droit
de communication publique d'cauvres radiodiffusées, deux droits clairement définis devraient étre
préservés dans tous les cas — le droit mora (qui semble ne pas Sappliquer dans le cadre de I'Accord
sur les ADPIC car il est exclu a l'article 9 1) dudit accord) et le droit d'obtenir une rémunération
équitable. Ni l'une ni l'autre des deux premiéres communications ne traitent directement de la
question de la rémunération équitable. Pourtant celle-ci demande a étre examinée, d'une part parce
gue les exceptions au droit de communication publique d'oauvres radiodiffusées et les limitations de ce
droit doivent étre évaluées au regard de l'article 11bis 2) et, de l'autre, parce que l'article 11bis 2)
devrait permettre de préciser |'application de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC a ce droit.

3.8 La nature distincte de la communication publique d'une oauvre radiodiffusée crée une attente
de rétribution distincte chez le créateur de I'oawvre. Cette Situation a éé résumée de la maniere
suivante dans un document présenté lors d'une enquéte parlementaire conduite récemment en
Australie:

La loi reconnait deux niveaux d'avantages. La dtation de radio
obtient un avantage gréce a la radiodiffusion dans les foyers. S, au
point de réception, quelqu'un choisit d'obtenir un second avantage
commercia en utilisant la réception pour diffuser la musique, c'est
bien quelque chose qui devrait procurer un certain revenu a l'auteur
Ou au compositeur.

Cette attente de rétribution distincte devrait donc permettre de préciser la notion de "rémunération
équitable’. On peut lire plus loin dans le méme rapport d'enquéte:

Nombre de compositeurs ont souligné combien les redevances
percues pour la représentation ou I'exécution publiques de leurs
cavres éaient importantes pour leur permettre de continuer a
composer de lamusique ... |ls ont la ferme impression que la valeur
de la redevance ne tient pas seulement a son montant, mais auss au
fait de savoir quiils recoivent une sorte de rétribution financiére pour
leur travail. Beaucoup ont considéré que le principe de rétribution
était aussi important que 'argent.”®

3.9 Vu les prescriptions précises de |'article 11bis 2) de la Convention de Berne, il est exigé une
rémunération équitable, qu'elle soit fixée par un accord ou par l'autorité compétente, pour la
communication publique d'cauvres radiodiffusées, méme dans le cadre d'objectifs commerciaux
relativement modestes. La redevance appropriée peut ére modique pour de petites entreprises
cherchant & obtenir un avantage commercial des oauvres radiodiffusées®® Le niveau de rémunération
équitable peut étre lié de maniére générale aux avantages commerciaux obtenus par |'utilisateur
commercia — par exemple en attirant ou retenant une clientéle additionnelle, en créant une ambiance
particuliére et en tirant parti de |'attrait populaire dune cauvre musicale. Représentant un groupe

24 Document présenté par I'APRA, cité dansDon't Stop the Music, pages 67 et 68.

%5 Don't Stop the Music, page 68.

5 a redevance percue par la société de recouvrement ASCAP aux Etats-Unis pour les petites
entreprises exonérées par larécente révision del'article 110 5) était par exemple de 30 dollars (voir la piece n° 7
jointe ala premiére communication des Etats-Unis, datée du 260ctobre).
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important d'utilisateurs d'cauvres protégées par le droit d'auteur, I'Association nationale des débits de
boissons (NLBA) reconnait |es avantages commerciaux que procure la musique:

L'utilisation de musique dans votre entreprise commerciale est un des
moyens d'améliorer votre activité, dinfluer sur les habitudes des
clients dans le domaine aimentaire et le domaine de la boisson et
d'accroitre vos bénéfices?’

310 Larémunération équitable n'est pas seulement le niveau de revenu que souhaite le détenteur
de draits (ou son agent) — l'article 11bis 2) de la Convention de Berne note que |'autorité compétente
peut trancher cette question en |'absence d'accord, et le déenteur de droits n'est pas en position de
monopole dans la négociation. Une évaluation objective de la valeur de I'utilisation de I'cauvre pour
I'entreprise commerciae peut étre nécessaire. En méme temps, il est largement admis que la mise en
cauvre des droits de propriété intellectuelle ne devrait pas étre contraignante. Le besoin d'efficacité
administrative a donc conduit & la mise en place de régimes de licences collectifs ou "globaux".

311 La suppression de toute posshilité légde dobtenir un revenu approprié pour la
communication publique d'oauvres radiodiffusées dans des contextes qui présentent indéniablement et
notablement un caractére commercial et lorsque I'utilisation de la musique procure des avantages
commerciaux, souvent a la suite d'une décison commerciae consciente (comme dans le contexte
mentionné par la NLBA, au paragraphe 3.9 ci-dessus), est incompatible avec la prescription
concernant la rémunération équitable. Par exemple, des cauvres musicales radiodiffusées sont
communiquées au public pour leur divertissement et aux fins d'obtenir un gain commercia, comme
['augmentation du nombre de clients (méme s aucun droit direct ou distinct n'est percu pour la
communication de I'cauvre radiodiffusée en tant que telle); il ne Sagit pas de services musicaux a
caractere commercia ou de licences pour d'autres formes de communication publique d'ceuvres a des
fins commerciales.

312 Pour assurer la conformité avec la notion de "rémunération équitable’, il faudrait que le
revenu soit fixé selon un bareme, dans des limites pratiques, en fonction des intéréts commerciaux
généraux en cause. Ains quil est indiqué au paragraphe 3.6, on peut méme considérer qu'une
rémunération équitable doit étre nulle pour certaines formes de communications publiques de minimis
ou motivées par l'intéré geénéral (comme celles qui ont éé mentionnées a la Conférence de
Bruxelles). La question est moins claire lorsquiil Sagit de I'utilisation occasionnelle d'oauvres
radiodiffusées, en particulier dans le cadre de la réception d'cauvres radiodiffusées dite "a titre privé"
dans les locaux de petites entreprises, surtout lorsgue la communication publique est occasionnelle ou
fortuite et n'est pas spécifiguement destinée a la clientéle dans le cadre d'activités commerciaes.
Dans un contexte limité de ce type, la "rémunération équitable” peut auss effectivement ére nulle.®®
Toutefois, la situation est plus claire pour 1'usage commercia a une large échelle et non ambigué des
cauvres protégées par le droit d'auteur. Dans la présente affaire, il serait difficile d'affirmer que la
suppression effective du droit de communication publique d'cauvres radiodiffusées dans un grand
nombre de contextes commerciaux, revient, pour les autorités, a décider, a défaut d'accord, que
I'absence de rémunération est la solution la plus équitable dans tous les contextes commerciaux de ce
type. Les représentants des détenteurs de droits n'ont pas, en I'espéce, donné leur consentement a la
suppression du droit de communication publigue ou du droit d'obtenir une rémunération équitable:

L'ASCAP est totalement résolue a faire annuler la modification de la
Loi sur les pratiques loyaes dans le domaine des licences relatives a

2" NLBA News, avril 1997, page 2, présenté comme piéce n° 6 jointe & la premiére communication des
Etats-Unis, datée du 26 octobre 1999.

28 Ainsi, 1a société australienne de recouvrement APRA a décidé d'accorder des licences a titre gracieux
aux petites entreprises qui recoivent sur des récepteurs courants des ceuvres radiodiffusées qui ne sont pas
destinées & étre écoutées par le public.
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des cauvres musicales, qui permet aux restaurants, bars et grills a but
lucratif et aux établissements de vente au détail de ne pas acquitter de
redevance lorsquils diffusent de la musique au moyen de
haut-parleurs de radio ou de télévison. Tout simplement, il est
injuste que nous soyons contraints de travailler gratuitement.®

313 Ledroit en question est le droit d"obtenir" une rémunération et ne comporte pas I'obligation
de la part de I'utilisateur de verser une rémunération lorsque le détenteur de droits ne semploie pas
dans la pratique, de quelque maniere que ce soit (y compris par des mécanismes collectifs), a la
percevoir. Dans leur premiére communication, les Etats-Unis signalent des situations dans lesquelles
les détenteur de droits, ou les sociétés de recouvrement qui les représentent, choisissent, pour des
raisons pratiques ou autres raisons, de ne pas faire appliquer leur droit & une rémunération équitable;
mais il convient de distinguer cette situation de I'abrogation pure et smple de ce droit par voie
légidative. Les possibilités pratiques de percevoir des revenus, et le degré jusqu'auquel les détenteurs
de droits peuvent donc choisir d'exiger une rémunération, sont des questions aéatoires qui peuvent
changer avec I'évolution technologique et commerciale. Le fait quil peut ére difficile d'exercer un
droit dans un contexte commercia donné ne justifie pas en soi la suppression de ce droit. Les
exceptions de ce type doivent étre justifiées pour des raisons de politique générale conformément aux
principes établis.

314 En outre, il convient de se demander comment le traitement nationa est respecté lorsgque le
droit d'obtenir une rémunération est refusé sur un marché étranger, notamment s 1'on considére que,
pour exercer le droit de communication publique doauvres radiodiffusées, il est fait appe
volontairement a des sociétés de recouvrement.

Nature de la communication publique

315 L'aticle 11bis ne définit pas de maniere plus précise la nature de la "communication
publique": c'est une question qui est encore déterminée en fonction des Iégidations nationales et des
interprétations des tribunaux. |l se peut en fait que certaines des "petites réserves’ mentionnées a la
Conférence de Bruxelles dans le cadre de I'article 11bis (notamment celles qui concernent I'utilisation
dans un cadre familial ou domestique) influent sur la maniére de définir I'expression "communication
publique’. Si cette question n'est apparemment pas en cause (paragraphe 17 de la communication des
Etats-Unis), I'annexe B du présent document contient toutefois certaines considérations générales sy
rapportant dans le cas ou elle serait examinée par le Groupe spécial.

V. L'ARTICLE13 DE L'ACCORD SUR LES ADPIC ET LA COMMUNICATION
PUBLIQUE D'CEUVRES RADIODIFFUSEES

4.1 L'article 13 de I'Accord sur les ADPIC sapplique en généra aux limitations des droits visés a
la section 1 de la Partie |1 dudit accord et aux exceptions a ces droits et éablit de ce fait un critere
permettant d'assurer la conformité des limitations du droit de représentation ou exécution publiques
d'oauvres radiodiffusées ou des exceptions a ce droit avec ledit accord. Lors de la rédaction de
l'article 13, les termes utilisés suivaient de pres ceux de l'article 9 2) de la Convention de Berne. Vule
lien entre ces deux textes, les dispositions de ces deux articles sont souvent comparées e, a premiére
vue, le critére éabli a l'article 13 ne semble pas différer considérablement du critére en trois points
figurant & l'article 9 2) de la Convention de Berne® Ainsi, dans leur premiére communication, les
Etats-Unis font appel & des documents relatifs a l'article 9 2) de la Convention de Berne pour leur
interprétation de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC.

29 Marilyn Bergman, Présidente de I'ASCAP, http://www.ascap.com/meeting99/audiobackup.html.
30 Blakeney, Michael (1996) Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights: A Concise Guide
to the TRIPS Agreement. London: Sweet and Maxwell, page 49.
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4.2 Il existe toutefois des différences évidentes entre les unes et les autres de ces dispositions,
notamment lorsqu'on applique l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC au droit de représentation ou
d'exécution publiques d'cauvres radiodiffusées. A cet égard, I'article 9 2) de la Convention de Berne
concerne un droit différent, une forme différente d'exploitation de I'oauvre et une série différente
dintéréts, il fait également mention d'exceptions pures et smples au droit de reproduction, plutot
guaux conditions d'exercice du droit ou aux limitations de celui-ci. La nature de |'exploitation
normale de l'oauvre et du pré§udice injustifié causé aux intéréts légitimes peut ére sensiblement
différente selon qu'il sagit du droit de reproduction ou du droit de communication publique d'cauvres
radiodiffusées. La question serait donc tout autre s I'affaire concernait une exception au droit de
reproduction.

4.3 L'article 9 2) de la Convention de Berne peut toutefois fournir des orientations générales ou
indirectes quant al'application de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC ala communication publique
d'oauvres radiodiffusées, notamment lorsqu'il sagit dinterpréter les termes exacts utilisés. En ce qui
concerne I'effet juridique de l'article 13 dudit accord et ses buts et objectifs eu égard au droit de
communication publique d'cauvres radiodiffusées, l'article 11bis 2) de la Convention de Berne apporte
des indications plus directes et qui font davantage autorité. L'article 11bis 2) de la Convention de
Berne régit directement ce droit spécifique &, pour assurer une application cohérente de I'Accord sur
les ADPIC, les dispositions de I'article 13 et de I'article 11bis 2) doivent étre compatibles.

4.4 Lors de I'adoption de I'article 9 2) de la Convention de Berne, les participants a la Conf érence
de Stockholm ont formulé les observations ci-apres:

Sil est estimé que la reproduction porte atteinte a I'exploitation
normale de I'cauvre, lareproduction n'est pas du tout permise. Sil est
estimé que la reproduction ne porte pas ateinte a I'exploitation
normale de l'ocauvre, il convient alors dexaminer si elle ne cause pas
un prgudice injustifié aux intéréts Iégitimes de l'auteur. Seulement
Sil n'en est pas aingd, il serait possible dans certains cas spéciaux
dintroduire une licence obligatoire ou de prévoir une utilisation sans
paiement. A titre dexemple pratique, la photocopie dans divers buts
peut ére mentionnée. Si ele consiste dans la confection d'un trés
grand nombre d'exemplaires, elle ne peut pas ére permise, car elle
porte atteinte a I'exploitation normae de I'cauvre. S ele implique la
confection d'un nombre dexemplaires relativement grand pour
utilisation dans des entreprises industrielles, elle peut ne pas causer
un pr§udice injustifié aux intéréts légitimes de l'auteur, sous la
condition que, sdon la légidation nationale, une rémunération
équitable doive étre versée. S elle est faite en une petite quantité
d'exemplaires, la photocopie peut étre permise sans paiement,
notamment pour un usage individuel ou scientifique.

Concernant le premier point du critére en trois points — les "cas spéciaux” -, Ricketson note ce qui
suit:

L'expression "dans certains cas spéciaux” exprime un critére général,
qui peut étre considéré comme revétant deux aspects distincts.
Premierement, |'utilisation doit avoir un objectif bien spécifique: une
forme générale d'exception ne serait pas justifiée. Deuxiemement,
cet objectif doit avoir quelque chose de spécid, le terme "spécid”

31 Actes de la Conférence de Stockholm de la propriété intellectuelle, rapport sur les travaux de la
Commission principale n® |, OMPI, Genéve, page 1152.
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signifiant ici quil est motivé par une raison claire de palitique
générale ou quelque autre circonstance exceptionnelle.*

45 Les deuxieme et troisiéme points ont été placés dans cet ordre pour faciliter I'application de la
regle. Autrement dit, il convient tout d'abord de déerminer sil y a "atteinte a I'exploitation normae
del'cauvre’. Cen'est que s laréponse est négative qu'il est nécessaire d'examiner s |'utilisation cause
un "préjudice injustifié aux intéréts | égitimes de 'auteur".>

4.6 Peu de précisions sont fournies sur le sens de I'expression "exploitation normale de I'cauvre”,
méme s les actes de la Conférence de Stockholm mentionnés plus haut (paragraphe 4.4) montrent que
le fait de faire un grand nombre d'exemplaires peut porter atteinte a "l'exploitation normale de
I'aauvre’.* Concernant ce deuxiéme point, Ricketson formule |es précieuses observations suivantes:

Le bon sens voudrait que I'expression "exploitation normale’ porte
simplement sur les manieres dont on pourrait raisonnablement
sattendre qu'un auteur exploite son cauvre en temps norma. |l y aura
donc certains types d'utilisations qui n'entrent pas dans le cadre de
son exploitation normale de I'cauvre — c'est-a-dire des utilisations
pour lesquelles I'auteur ne sattendrait pas d'ordinaire a percevoir un
droit de licence — méme s elles relévent en toute rigueur de son droit
de reproduction. *®

4.7 Concernant le dernier point, - le "préjudice injustifié' —, il convient de se demander sil y aou
non prgudice. C'est 1a une question de degré et il y alieu de Sinterroger sur la question de savoir s
I'utilisation dans les circonstances données est ou non raisonnable. Le guide de la Convention de
Berne de I'OMPI fournit les exemples suivants:

Toutes les copies causent un prgudice: une seule photocopie peut
remplacer I'exemplaire dune revue qui reste aing invendu et s
['auteur est associé, pour son article, aux produits de I'édition il perdra
la redevance qui devait lui revenir sur cet exemplaire. Mais il sagit
de savoir s ce prgudice est injustifi€; en I'occurrence, il ne I'est
guere; il pourrait toutefois I'étre dans le cas ou une monographie
éditée a faible tirage serait reproduite en des milliers dexemplaires
par une entreprise indugtridlle qui la distribuerait a ses
correspondants dans le monde. Un autre exemple est celui d'un
conférencier qui, pour étayer son expose, préfere, au lieu de recourir
a une citation, faire photocopier I'intégralité d'un court article paru
dans une revue spécidisée et en donne lecture au cours de sa
conférence; il est évident que cet acte ne porte pas atteinte a la
diffusion de cette revue. |l en serait autrement s cette personne avait
procédé a la confection d'un trés grand nombre d'exemplaires et les
avait distribués a ses auditeurs de sorte que la propagation de cette
publication dans un certain milieu aurait éé annulée.

32 Ricketson (1987), page 482.

33 Guide dela Convention de Berne, OMPI, Genéve, 1978, page 62.

34 Actes de la Conférence de Stockholm de la propriété intellectuelle (1971), Genéve, page 1152.
3 Ricketson (1987), page 483.
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Orientations données par I'article 11bis 2) de la Convention de Berne quant a I'application de
['article 13 del'Accord sur lesADPIC

4.8 Ains qui'il est souligné plus haut (paragraphes 2.14 et 4.3), I'article 11bis 2) de la Convention
de Berne a une influence plus directe sur la maniere dont I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC
devrait étre appliqué dans la présente affaire. |l dispose que les "conditions' sappliquant a la
communication publique d'cauvres radiodiffusées "ne pourront porter atteinte au droit moral de
['auteur, ni au droit qui appartient a l'auteur d'obtenir une rémunération équitable fixée, a défaut
daccord amiable, par |'autorité compétente’. Ces dispositions clarifient la maniére dont les
expressions "exploitation normale”’, "prgudice injudtifi€' et "intéréts Iégitimes' devraient étre
interprétées concernant ce droit particulier. Par exemple, elles laissent entendre que les licences
obligatoires peuvent étre compatibles avec I'exploitation normale. Elles mettent I'accent sur le droit
mora de l'auteur et son droit d'obtenir une rémunération équitable en les considérant comme des
intéréts légitimes dans ce contexte et laissent supposer que I'application, par voie légidative, de
conditions a l'exercice dun des droits vises a l'article 11bis porterait atteinte a ces intéréts et
entrainerait aing un "pré§udice injustifié".

L'article 13 del'Accord sur les ADPIC eu égard aux objectifs dudit accord

49 En définitive, l'interprétation de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC doit étre conforme aux
objectifs de l'accord Iui-méme, comme le souligne la premiére communication des Etats-Unis
(paragraphe 22). Les dispositions fondamentales a cet égard sont I'article 7 ("objectifs’) et I'article 8
("principes’);  peut-étre peut-on également tenir compte de certains ééments du préambule.
L'article 7 est consacré notamment & l'innovation technologique, au transfert et a la diffusion de la
technologie et aux intéréts de ceux qui générent et de ceux qui utilisent des connaissances techniques,
guestions sur lesquelles ne porte pas directement la présente affaire. 1l souligne également que la
protection et e respect des droits de propriété intellectuelle devraient étre "propices au bien-étre social
et économique, et & assurer un équilibre de droits et d'obligations’. A la Conférence de Rome,
certains se sont inquiétés de ce que la mise au point de la technologie de la radiodiffusion, qui éait
alors nouvelle, comme moyen de favoriser le bien-étre socia et culturel puisse étre compromise par
une application restrictive du nouveau droit de radiodiffusion.

410 Méme sil na pas éé au premier plan de la négociation de I'Accord sur les ADPIC,
I'historique de la Convention de Berne donne a penser que cest entre le droit de l'auteur a une
rémunération® et la nécessité pour les médias audiovisuels de favoriser le bien-étre socia et
économique et d'y contribuer qu'il conviendrait d'assurer 1'équilibre spécifique dintéréts a prendre en
considération pour la représentation ou I'exécution publiques d'oauvres radiodiffusées. De quels
facteurs devrait-il étre tenu compte pour assurer cet équilibre? De toute évidence, personne n'a voulu
donner a l'auteur le droit d'interdire la communication publique de I'cauvre radiodiffusée car ce serait
une restriction injustifiée de I'utilisation de cette cauvre. Certaines exceptions de minimis au droit ou
exceptions relevant de I'intérét général ont auss été prises en considération dans le cadre au moins de
certains systemes juridiques - utilisation dans un milieu familial ou domestique, ou dans un contexte
religieux ou éducatif. Par ailleurs, I'auteur ne jouit pas d'un droit illimité d'obtenir une rémunération
- en effet, aucune position de monopole dans la négociation ne lui a éé conférée et il a éé reconnu
gu'une autorité indépendante pouvait fixer le niveau de rémunération qui serait équitable.

411 L'équilibre obtenu visait donc a garantir un droit a une rémunération équitable plein et entier
pour les utilisations d'cauvres qui n'entraient pas dans la catégorie des "exceptions mineures' ou dans
la catégorie de minimis. Lorsque l'article 11bis a été introduit sous sa forme initiale a la Conférence
de Rome, la Sous-Commission pour la radiophonie a indiqué que celui-ci avait pour objet "de mettre

3 Ainsi que le droit moral de I'auteur, sil n'est pas exclu dans ce contexte - toutefois, la mention du
droit moral & l'article 11bis 2) de la Convention de Berne semble entrer dans le cadre de I'exclusion, a
I'article 91) del'Accord sur les ADPIC, des "droits dérivés' del'article 6bis de ladite Convention.
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en harmonie les droits de l'auteur avec les intéréts publics généraux de I'Etat, auxquels les intéréts
particuliers doivent uniquement se soumettre™’, tout en confirmant "énergiquement le droit de

|'auteur"”.

412 L'Austrdie estime que cette conception et tout a fait conforme aux grands objectifs de

I'Accord sur les ADPIC et congtitue en fait une application exemplaire de 1"équilibre" prescrit a
l'article 7.

V. L'ARTICLE 1105) DE LA LOI SUR LE DROIT D'AUTEUR DES ETATS-UNIS EU
EGARD A L'ACCORD SUR LESADPIC

51 L'Australie propose a présent des considérations d'ordre général sur la compatibilité des
dispositions légidatives en cause avec I'Accord sur les ADPIC. Ains quil a été suggeére plus haut, il
convient dévauer I'article 1105) en regard de I'article 11bis 2) de la Convention de Berne et de
I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, et notamment en donnant, dans la lecture de ce dernier article,
la méme autorité a I'article 11bis 2). S une exception au droit de représentation ou d'exécution
publiques d'oauvres radiodiffusées est jugée incompatible avec l'article 11bis 2) de la Convention de
Berng, il serait vain d'affirmer qu'elle est néanmoins compatible avec I'article 13 de I'Accord sur les
ADPIC.

Article 110 5) dela Loi sur le droit d'auteur des Etats-Unis et article 11bis 2) de la Convention
deBerne: nécessitéd'assurer unerémunération équitable

5.2 Les observations détaillées présentées plus haut donnent a penser quil serait incompatible
avec l'article 11bis 2) de la Convention de Berne de supprimer effectivement le droit dautoriser la
communication publique dcauvres radiodiffusées lorsque cette communication a des objectifs
expressément commerciaux car il n'a éé envisagé aucune condition ou réserve concernant |'exercice
de ce droit qui équivaudrait a un refus de rémunération équitable dans ce contexte. Ce point est
peut-&re lié a la fagon dont la "rémunération équitable”’ doit ére déterminée, mais il est difficile de
considérer de quelle maniére I'absence de droit a rémunération, pour I'auteur, peut étre conciliée avec
I'utilisation intentionnelle et directe d'cauvres protégées par le droit d'auteur a des fins expressement
commerciales.

Application de la doctrine des petites réserves

5.3 La présente affaire porte sur une exception au droit énoncé a l'article 11bis1) 3° de la
Convention de Berne, exception qui empéche les déenteurs de droits de chercher a obtenir une
rémunération équitable pour la communication publique d'cauvres musicales radiodiffusées dans un
grand nombre d'environnements commerciaux —environ 70 pour cent des bars et restaurants aux
Etats-Unis, selon le Service de recherche du Congrés de ce pays® Que que soit le pourcentage
précis, cette exception vise manifestement une partie importante du marché de la communication
publique d'cauvres musicales radiodiffusées; elle ne concerne pas non plus des communications qui
seraient essentiellement sans rapport avec des objectifs commerciaux. Les "petites réserves'
mentionnées lors de I'éaboration de la Convention de Berne (examinées a partir du paragraphe 3.4)
different de cette forme dutilisation commerciale sur une patie du marché qui n'est ni
commercialement négligeable ni légaement de minimis.

37 Actes de la Conférence réunie 2 Rome, BIRPI, Berne, 1929, page 183.
38 | nformati ons mentionnées sur le site internet www.ascap.com/legislative/legis gahtml.
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L'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur et le critére en trois points de |'article 13 de
I'Accord sur lesADPIC

54 Sil éait jugé opportun ou nécessaire d'examiner la compatibilité de I'article 110 5) avec
I'articlel3 de I'Accord sur les ADPIC, I'Ausgtrdlie semploie, dans I'anadyse ciapres, a appliquer
I'interprétation de ce dernier article, présentée ci-dessus, a la présente affaire.

Cas spécial

55 L'article 110 5) prévoit une exception pure et simple pour un grand nombre d'établissements,
notamment les établissements de restauration ou les débits de boissons ou autres établissements. Rien
ne montre que les criteres choisis pour définir cette exception ont été motives par des objectifs de
politique générale publique, comparables aux utilisations dans le cadre de la recherche ou dans un
contexte éducatif ou religieux. De méme, l'article 110 5) semble ingtituer une exception globale pour
les éablissements de ce type plutét que de traiter de certains cas spéciaux: la superficie d'un
établissement ne lui confére aucune qualité spéciale et ne donne a I'utilisation d'une ceuvre protégée
par le droit d'auteur aucun caractére moins directement commercial. Aucune "utilisation spéciale” ou
aucune "circonstance exceptionnelle’ ne semblent avoir éé définies et sous-tendre |'exception visée a
l'article 110 5) — comme il est prévu dans I'analyse figurant plus haut (paragraphe 4.4). Le seuil
appliqué est plutdt judtifié par des considérations aléatoires sur les modalités pratiques de la
perception des redevances.

Atteinte a I'exploitation normale de ' cauvre

5.6 L'article 110 5) autorise les éablissements de restauration, les débits de boissons et autres
établissements a procéder ala communication d'oauvres musicales radiodiffusées au public dans le but
direct d'en tirer un gain commercial. La diffusion d'cauvres musicales est souvent utilisée par ces
établissements pour attirer et divertir les clients et créer une ambiance a leur intention. Le droit a une
rémunération équitable pour la communication publique d'oauvres radiodiffusées dans un cadre
commercia de ce type constitue une exploitation normale de I'oauvre musicale, distincte d'autres
formes d'exploitation. |l se peut éventuellement que, pour des raisons pratiques, des détenteurs de
droits choisissent de ne pas obtenir cette rémunération dans certaines circonstances commerciales,
mais le fait de disposer de ce choix est compatible avec I'exploitation normale, a condition que le
principe de la rémunération équitsble ne soit pas nié. La communication des Etats-Unis
(paragraphe 34) laisse entendre que, pour les établissements exclus en vertu de l'article 110 5) A), les
droits de licence "seraient probablement les plus faibles'; cette Situation et sans doute plus
compatible avec le principe de la rémunération équitable dans le cadre de I'exploitation normae que
I'absence totale de droit a obtenir des droits de licence. La "rémunération équitable” peut étre d'un
niveau trés faible — selon ce qui et approprié — mais devrait auss tenir compte du gain commercial
direct réalisé grace ala communication publique d'cauvres radiodiffusées lorsgue cela est applicable.

5.7 L'article 1105) porte uniquement atteinte au droit du détenteur de droits a autoriser la
communication publique d'cauvres musicales radiodiffusées et a en tirer une rémunération équitable et
n'affecte pas ses autres droits exclusifs comme le droit de reproduire, de publier et de radiodiffuser
I'oauvre ou d'en faire une adaptation. A cet égard, on pourrait dire que l'article 110 5) ne modifie que
dune fagon limitée la capacité générale du détenteur de droits a exploiter I'cauvre. Toutefois,
l'aticle 13 parle datteinte a I'exploitation normale de I'cauvre (dans le sens de "toute") — et non
datteinte al'exploitation commerciale générale de I'cauvre. Le droit de communication publique d'une
cauvre radiodiffusée est expressément reconnu par la Convention de Berne comme un droit distinct,
dont découle un droit distinct a rémunération qui constitue une des exploitations normales de |'cauvre.
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Prgudice injustifié causé aux intéréts | égitimes

5.8 L'Audtralie a fait observer que, dans ce contexte, I'article 11bis 2) de la Convention de Berne
énonce clairement des principes sappliquant a la détermination du prgudice injustifié cause aux
intéréts légitimes du détenteur de droits. Le régime de licences obligatoires, le refus d'accorder une
position de monopole dans la négociation, les exceptions de minimis ou les exceptions dans un
contexte éducatif lié a l'intérét général sont autant de formes de pré§judices aux intéréts |égitimes qui
saraient judtifiées. ['article 11bis 2) de la Convention de Berne donne a penser que le refus de
reconnaitre le droit & une rémunération équitable et le droit moral serait injustifié.

5.9 Certains diront que le préudice pouvant étre causé aux détenteurs de droits n'est que minime
puisqu’ils percevront une redevance des stations de radiodiffusion. L'article 110 5) autorise un grand
nombre d'établissements de restauration, de débits de boissons et autres établissements a tirer un
avantage commercial de la radiodiffuson d'oauvres musicales en attirant les clients et en les
divertissant sans aucune compensation pour les détenteurs de droits gréce auxquels ils obtiennent cet
avantage. On peut vé&itablement affirmer que, comme pour d'autres facteurs nécessaires a une
activité commercide, tels que I'dectricité et I'eau, les établissements devraient payer pour la
communication publique d'cauvres musicales radiodiffusées lorsgue celle-ci a un objectif commercial,
conformément au principe de la rémunération équitable. Dans ce contexte, le refus de reconnéitre la
capacité du détenteur de droits a interdire la communication publique de ses cauvres radiodiffusées ou
a percevoir une redevance excessive congdtituerait un "pré§udice justifi€' causé aux intéréts de ce
dernier. Vu cesformes plus limitées de conditions d'exercice du droit, et pour les raisons mentionnées
plus haut, l'article 11bis 2) laisse entendre que le refus de reconnéitre le droit a une rémunération
équitable pour une communication publique de ce type représente un prgudice d'une plus grande
gravité causé aux intéréts légitimes.

510 S des dispostions autorisent un grand nombre d'éablissements a procéder a la
communication au public d'cauvres musicales radiodiffusées a des fins directement commerciales sans
acquitter de redevance aux auteurs, il serait donc possible d'éablir I'existence d'une forme de
préudice injustifié. |l se peut que le "caractere injustifi€* de I'article 110 5) soit lié a I'importance de
l'usage directement commercial d'oaivres protégées par le droit dauteur auquel le secteur de
I'hétellerie et de la restauration et le secteur du commerce de détail des Etats-Unis pourraient
appliquer cette exception. Les atteintes au droit d'auteur faisant 1'objet d'une exception absolue dans
un grand nombre de contextes commerciaux en vertu de l'article 110 5), les dispositions de cet article
excluent toute possibilité, pour I'auteur, d'obtenir la rémunération équitable qui tiendrait compte du
préudice justifié causé a ses intéréts.



WT/DS160/R
Page 248

ANNEXE A

"Don't stop themusic!" (N'arrétez pasla musique!™)
Rapport d'enquéte sur le droit d'auteur, la musique et les petites entreprises

En juin 1998, la Commission permanente des questions légales et congtitutionnelles de la
Chambre australienne des Représentants a présenté un rapport sur les droits d'exécution et de radio ou
télédiffusion publiques dans le cadre des petites entreprises. Ce rapport était intitulé "Don't stop the
music" (N'arrétez pas la musique'). La Commission éait chargée d'enquéter sur la perception de
redevances au titre du droit d'auteur pour I'octroi de licences aux fins de la diffuson de musique en
public par les petites entreprises. La Commission a non seulement examiné le réle joué par les
sociétés de recouvrement du droit d'auteur, mais a auss étudié sil était souhaitable de modifier la Loi
australienne sur le droit d'auteur pour ce qui est des droits d'exécution et de radio ou télédiffusion
publiques dans le contexte des petites entreprises. Elle a formulé un certain nombre de
recommandations, dont les suivantes présentent un intérét pour |I'examen des questions portées devant
le présent groupe spécial.

La Commission a examiné un certain nombre de communications concernant le systéme de
redevances pour I'utilisation de musique de fond. Elle a noté qu'un grand nombre de petites
entreprises estimaient qu'elles devraient étre exonérées de la redevance sur la diffusion d'cauvres
musicales dans leurs locaux. Si elle a éé sensible & certains de leurs arguments, elle n'a pas considéré
gue celles-ci devraient étre exonérées de la redevance au titre du droit d'auteur pour |'exécution
publique d'cauvres musicales.

La Commission a observé que, dans certains cas, la musique utilisée dans des petites
entreprises n'éait destinée qu'a ére écoutée par un membre du personne et quil existait des
arguments solides en faveur de |I'exonération du paiement des droits de licence pour ces entreprises. A
cet égard, elle arecommandé que les sociétés de recouvrement compétentes envisagent d'accorder une
licence atitre gracieux dans les cas suivants:

- I'exécution se fait au moyen d'un poste de radio ou de télévision; et
- I'entreprise emploie moins de 20 personnes; et

- la musique n'est pas destinée a étre écoutée par les clients de I'entreprise ou par ke public.
Autrement dit, ni le poste de radio ou de télévison ni les haut-parleurs ne sont situés dans un
endroit accessible aux clients ou au public et le fait qu'une exécution puisse étre entendue de
maniére fortuite par les clients ou le public est manifestement involontaire.

Toutefois, la Commission a estimé que, pour la plupart des petites entreprises, la musique est
utilisée pour attirer et divertir la clientele et pour créer de I'ambiance. Si I'on instituait une exception
globale pour ce type dentreprises, cela voudrait dire que les entreprises qui utilisent la musique d'une
maniere manifestement commerciale seraient exonérées du paiement de droits de licence. La
Commission a considéré que ce ne serait pas la une solution équitable et, dans ses recommandations,
Sest prononcée contre cette mesure.



WT/DS160/R
Page 249

ANNEXE B
Définition del'expression " en public"

Les droits énoncés a l'article 11bis1) 3° de la Convention de Berne portent sur la
communication publique d'oauvres radiodiffusées. |l convient de se demander s les Stuations
envisagées al'article 110 5) constitueraient une communication publique d'cauvres radiodiffusées.

La Convention de Berne ne définit pas |e sens de I'expression "communication publique”. La
Conférence de Bruxelles (1948) fournissait certaines orientations pour la définition du terme public
dans |e cadre des droits de radiodiffusion et de communication:

Surtout, |a ou les gens se retrouvent:  au cinéma, au restaurant, dans
les salons de thé, les wagons de chemin de fer ... Le programme
montre également que les plus importants de ces "lieux publics'
étaient peut-étre ceux ou les gens travaillaient et vaquaient a leurs
activités, comme les usines, les magasins et les bureaux.*

Sur ce point, le Guide de la Convention de Berne de 'OMPI note ce qui suit:

La ou les hommes se réunissent, la tendance est d'agrémenter
['ambiance par de la musique (cafés, restaurants, salons de thé, hotels,
grands magasins, wagons de chemins de fer, avions, etc.) ... La
guestion se pose dés lors de savoir s la permission de radiodiffuser
[téléviser] une cauvre qui est accordée au poste émetteur englobe ou
non toute utilisation quelconque de I'émission, et entre autres la
communication publique par haut-parleur, surtout si des buts lucratifs
viennent a étre poursuivis.

La Convention y répond par la négative en accordant a |'auteur, ici
auss, un droit exclusf. De la méme facon que dans le cas ou la
réception d'une émission est suivie dune communication publique
visant un nouveau cercle d'auditeurs [ou de téléspectateurs], soit au
moyen d'une nouvelle émission soit au moyen d'une transmission par
fil (voir 1° et 2° de l'dinéal)) la communication publique par
haut-parleur (ou instrument analogue) est considérée comme
atteignant un nouveau public, différent de celui que l'auteur avait en
vue lorsgu'il autorisait la radiodiffusion de son cauvre. En effet, bien
gue par définition la radiodiffusion puisse atteindre un nombre
indéterminé de personnes, l'auteur en autorisant ce mode
d'exploitation de son cauvre ne prend en considération que les usagers
directs; cest-a-dire les déenteurs dappareils de réception qui,
individuellement ou dans leur sphére privée ou familiae, captent les
émissions. A partir du moment ol cette captation se fait a l'intention
d'un auditoire se situant sur une plus large échelle, et parfois a des
fins lucratives, une fraction nouvelle du public réceptionnaire est
admise a bénéficier de I'écoute [ou de la vison] de l'cauvre et la
communication de I'émisson par haut-parleur (ou instrument
analogue) n'est plus la smple réception de I'émission ele-méme mais
un acte indépendant par lequel I'oauvre émise est communiquée a un

39 Ricketson (1987), page 453.
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nouveau public. Cette réception publique donne prise au droit
exclusif de l'auteur de I'autoriser.*

Comme la Convention de Berne, la Loi australienne sur le droit d'auteur ne fournit pas de définition
de I'expresson en public. Toutefois, cette expression est examinée par les tribunaux australiens
depuis de nombreuses années* Dans le cadre de la jurisprudence austraienne existante, il est clair
gue les tribunaux nationaux tiendront compte des facteurs suivants pour déterminer s I'exécution
d'une cauvre alieu en public:

premiérement, |'exécution est "publique’, sauf s elle a lieu dans un cadre "familial et
privée’;

deuxiemement, lorsgue I'exécution vient en complément d'une activité commerciae,
dle sefait en public;

troisemement, |'auditoire en question fait clairement partie du public du détenteur du
droit d'auteur.

%0 Guide de la Convention de Berne de 'OMPI, OMPI, Genéve, 1978, page 80.

1 |es commentaires jurisprudentiels les plus récents sur le sens de I'expression "en public” ont été
formulés par la Haute Cour dans I'affaire APRA contre Telstrade 1997. Dans leur décision conjointe, les juges
Dawson et Gaudron ont estimé ce qui suit: "La prise en considération du fait que, lorsgu'une cauvre est exécutée
dans un cadre commercial, il ne sagit vraisemblablement pas d'une occasion privée ou familiale et l'auditoire
doit étre considéré de maniére plus appropriée comme une partie du public, est a la base méme de la notion de
public du titulaire du droit d'auteur. C'est d'ordinaire dans un cadre commercial qu'une exécution non autorisée
se fera— d'un point de vue financier — au détriment du droit de |I'auteur sur une ceuvre; en effet, c'est justement
dans ce cadre queletitulaire du droit est en droit d'attendre un paiement pour |'exécution autorisée de I'cauvre.”
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3.1.2 DECLARATION ORALE DE L'AUSTRALIE FAITE A
L'AUDITION DES TIERCES PARTIES

(9 novembre 1999)

L'Audtralie se féicite de l'occasion qui lui est offerte d'exposer son point de vue sur la
présente affaire au Groupe spécial et aux deux parties.

Notre communication est justifiée par les intéréts commerciaux directs liés a la rémunération
équitable des compositeurs et auteurs de chansons australiens pour la communication publique de
leurs oauvres musicales radiodiffusées. Elle a également pour objet de promouvoir l'intégrité de
I'Accord sur les ADPIC, notamment |'équilibre de droits et d'obligations qui devrait préserver les
intéréts de ceux qui générent et de ceux qui utilisent des objets protégés par le droit de propriété
intellectuelle.

Les exceptions au droit d'autoriser la communication publique d'ceuvres radiodiffusées ou les
limitations de ce droit devraient ére conformes aux conditions générales fixées par I'article 13 de
I'Accord sur les ADPIC et aux conditions spécifiques fixées par I'article 11bis de la Convention de
Berne. Elles devraient auss étre compatibles avec les objectifs et principes généraux de I'Accord,
notamment I'article 7.

Nous estimons qu'il serait utile de clarifier le rapport entre I'Accord sur les ADPIC €t la
Convention de Berne pour ce qui est de ce droit spécifique. Ni I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC
ni l'aticle 11bis de la Convention de Berne ne prime sur l'autre car les dispositions de ces deux
articles sont sur un pied d'égdité en tant qu'obligations au titre de I'Accord et sappliquent les unes
comme les autres a la présente affaire. Toutefois, I'article 11bis de la Convention de Berne fournit
effectivement des orientations plus directes quant a la présente affaire, qui concerne un droit défini et
réglementé de maniére distincte dautres droits tels que le droit généra de reproduction.
L'article 11bis 2) précise que les conditions d'exercice de ce droit ne pourront en aucun cas porter
atteinte au droit qui appartient a l'auteur d'obtenir une rémunération équitable.

L'historique des travaux diplomatiques auxquels la Convention de Berne a donné lieu fournit
des précisions supplémentaires sur la maniére dont il convient d'interpréter les "conditions' pouvant
étre autorisées en vertu de l'article 11bis 2) de cette convention: le droit plein e entier a une
rémunération équitable a éé souligné avec insistance et les seules exceptions apparentes envisagées
étaient des "petites réserves' concernant |'utilisation de I'cauvre dans un cadre privé ou en association
avec des objectifs d'intérét général, comme dans un contexte éducatif ou religieux.

Les criteres établis par l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC et l'article 11bis 2) de la
Convention de Berne pourraient étre appliqués au droit de communication publique d'ceuvres
radiodiffusées pardléement. Toutefois, la démarche la plus cohérente et la plus rationnelle, sur le
plan systémique, serait d'accorder le poids voulu al'article 11bis 2) de la Convention de Berne lors de
I'application de l'article 13 dans ce contexte précis. De ce fait, il devrait é&re tenu compte de la
nécessité spécifigue d'une rémunération équitable lorsqu'on applique a ce droit le critere éabli a
l'aticle 13. L'article 11bis 2) de la Convention de Berne indique également de quelle maniéere les
objectifs de I'article 7 del'Accord sur les ADPIC peuvent étre assurés dans ce contexte.

En fixant les conditions de |'exercice de ce droit et une norme minimale concernant
une rémunération équitable, I'article 11bis2) éablit la maniere dont il convient
d'équilibrer les droits et les obligations et de fixer les exceptions et les limitations, ce
qui congtitue en soi un exemple spécifique de I'équilibre généra dintéréts qui est
prescrit al'article 7 de I'Accord sur les ADPIC et qui ressort également de l'article 13
dudit accord.



WT/DS160/R
Page 252

L'article 9 2) de la Convention de Berne, en revanche, ne présente qu'un intérét limité
et indirect lorsquiil sagit de déerminer la portée des exceptions a ce droit et des
limitations de celui-ci susceptibles d'étre autorisées.

La rémunération équitable dans le cadre du droit de communication publique d'cauvres
radiodiffusées devrait tenir compte de tout avantage commercia concret devant résulter de la
communication publique a des fins commerciales.

Larémunération équitable dans ce contexte est compatible avec I'équilibre de droits et
dobligations visé al'article 7 de I'Accord sur les ADPIC.

Elle permet auss de clarifier la nature du "prgudice injustifi€' lorsguil sagit
d'appliquer I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC au droit de communication publique
d'cauvres radiodiffusées.



WT/DS160/R
Page 253

3.1.3 REPONSES DE L'AUSTRALIE AUX QUESTIONS ECRITES
DU GROUPE SPECIAL

(19 novembre 1999)

L'Audralie se fdicite de I'occasion qui lui est donnée de fournir des renseignements d'ordre
généra complémentaires sur la présente affaire en réponse aux questions du Groupe spécia. Elle
tient toutefois a souligner que laloi et la pratique concernant le droit d'auteur en Australie et dans les
pays auitres que les Etats-Unis ne sont pas en cause dans |a présente affaire; elle estime donc que les
obligations découlant de I'Accord sur les ADPIC ne devraient pas étre appréciées en fonction de
I'optique adoptée dans le cadre d'un des systémes nationaux ou d'une des pratiques ou traditions
nationales.

Q.1  Veuillez donner des exemples d'exceptions, dans la |égidation sur le droit d'auteur de
votre paysou d'autres pays, fondées sur la doctrine des" petitesréserves'.

De maniere générale, on ne peut dire avec certitude quelles sont les exceptions qui, dans la
|égidation sur le droit d'auteur, sont fondées expressement sur la doctrine des petites réserves, car les
exceptions peuvent étre implicites dans la définition du droit ou avoir d'autres justifications. Les
meilleurs exemples de I'application de cette doctrine se trouvent dans les documents diplomatiques
qui reconnaissent et confirment I'existence des petites réserves; ony lit par exemple ce qui suit:

MM. les Déégués de la Norvege, de la Suede, du Danemark et de la
Finlande, M. le Dé8égué de la Suisse et M. le Déégué de la Hongrie
ont évoqué ces exemptions limitées admises en faveur des
cérémonies rdigieuses, des fanfares militaires et des nécessités de
I'enseignement et de la vulgarisation. Ces mesures d'exceptions
sappliquent aux articles 11bis, 11ter, 13 et 14.*?

Q.2 La communication au public d'cauvres musicales contenues dans des émissions ou
diffusées a partir d'enregistrements sonores ou d'exécutions en direct fait-elle I'objet de droits
exclusfs ou d'un droit & rémunération dans votre |égidation, et le droit reatif a de telles
utilisations d'oauvres musicales est-il exercé par les déenteurs de droits ou par leurs
organisations de gestion collective?

Dans la présente réponse, I'Augtralie se limite a envisager la question dans son rapport avec la
communication en public d'cauvres musicales contenues dans des émissions (car c'est 1a le sujet de
I'affaire dont le Groupe spécia est directement sais) et n'examine pas les situations distinctes dans
lesquelles les oauvres musicales sont diffusées a partir d'exécutions en direct ou d'enregistrements
sonores (qui peuvent faire I'objet de considérations différentes).

21) Existence du droit
La communication au public d'oavres musicales contenues dans des émissions fait |'objet de
droits exclusifs, essentiellement par I'application des articles 27 et 31 de la Loi sur le droit dauteur

(1968). L'article 27 dispose notamment ce qui suit:

1 Sous réserve du présent article, toute mention, dans la
présente |oi, d'une représentation ou exécution vise aussi:

“2 Rapport général, Conférence de Bruxelles, 1948, dansla Convention de Berne pour la protection des
cauvreslittéraires et artistiques de 1886 4 1986, OMPI, 1986, page 216.
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a) tout mode de présentation visuelle ou sonore, que cette
présentation soit faite au moyen d'un appareil de télégraphie sans fil,
d'un film cinématographique, d'un phonogramme ou par tout autre
moyen ...

3 Lorsgue des images visuelles sont projetées ou des sons émis
par un appareil récepteur vers lequel ils sont acheminés par la
transmission de signaux éectromagnéiques (suivant ou non des
trgjets délimités par une substance matérielle), le fonctionnement de
tout appareil par lequel les signaux sont transmis, directement ou
indirectement, au récepteur n'est pas réputé congtituer une
représentation ou exécution ni un acte consistant a faire voir les
images ou entendre les sons mais, dans la mesure ou la projection ou
I'émission des images ou des sons congtitue une représentation ou
exécution, ou permet de faire voir des images ou entendre des sons,
la représentation ou I'exécution, ou l'acte consistant a faire voir les
images ou entendre les sons, selon le cas, est considéré comme étant
effectué au moyen de I'appareil récepteur.

4) Sans préjudice des deux ainéas précédents, lorsqu'une cauvre
ou |'adaptation d'une cauvre est représentée ou exécutée, ou que l'on
fait voir des images ou entendre des sons en faisant fonctionner un
appareil visé a l'dinéa précédent ou tout appareil reproduisant des
sons au moyen d'un phonogramme, étant entendu que cet apparell est
fourni par I'occupant des locaux ou il se trouve ou est utilisé avec son
consentement, ledit occupant est réputé, aux fins de la présente loi,
étre la personne qui donne la représentation ou I'exécution ou qui fait
voir les images ou entendre les sons, quil sagisse ou non de la
personne faisant fonctionner I'apparel.

Par alleurs, I'article 31 de laméme loi contient notamment les dispositions suivantes:

1 Aux fins de la présente loi, 2 moins qu'une intention contraire
ne ressorte du contexte, le droit d'auteur sur une cauvre est le droit
exclusf:

a) sagissant d'une cauvre littéraire, dramatiqgue ou musicae,
d'accomplir les actes suivants:

i) reproduire |'cauvre sous une forme matérielle,

i) publier I'cauvre;

iii) représenter ou executer 1'cauvre en public,

iv) radiodiffuser I'cauvre,

V) faire transmettre I'cauvre aux abonnés d'un service de diffusion,

Vi) faire une adaptation de I'cauvre,
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vii) accomplir, par ragpport a une ocavre qui est une adaptation de I'cauvre
mentionnée en premier lieu, tout acte mentionné a I'égard de cette derniére
cauvre aux pointsi) av) inclus; ...

2ii) Exercicedudroit

Selon le systéme en vigueur actuellement en Audtralie, I'exercice des droits concernant la
représentation ou |'exécution publiques d'cauvres musicales radiodiffusées incombe a une organisation
de gestion collective. Dans la pratique, le droit d'autoriser la représentation ou |'exécution publiques
d'cauvres radiodiffusées est exercé par la société Australasian Performing Right Association Limited
(APRA).”® Dans le cadre de cette fonction, I'APRA dédivre des licences pour les cauvres musicaes
radiodiffusées d'apres un baréme qui est fonction de I'importance de I'exécution publique, fixé selon le
nombre de postes de télévison ou de radio et de haut-parleurs supplémentaires. Pour avoir
l'autorisation de procéder a I'exécution publique d'cauvres musicales dans des locaux au moyen de
postes de radio ou de télévision, y compris des postes de télévision servant a diffuser des vidéos, des
émissions gratuites pour la télévision, des émissions de télévision par satdllite et des programmes de
télévision par céble, ala seule fin de créer une musique de fond ou pour I'écoute uniquement, le droit
de licence annuel pour chaque poste de radio est de 37,62 dollars (et pour chague haut-parleur
supplémentaire de 0,94 dollar); et pour chaque poste de télévision de 37,62 dollars (et pour chague
haut-parleur supplémentaire de 0,94 dollar). Une licence distincte peut étre obtenue pour la diffusion
de musique destinée aux employés sur le lieu de travail, dont le tarif annuel est de 56 cents par
employé a plein temps, le droit annuel minimal éant de 37,62 dollars.

L'APRA accorde une licence aftitre gracieux dans les situations suivantes:

a) I'exécution se fait au moyen d'un poste de radio ou de télévision; et
b) I'entreprise emploie moins de 20 personnes; et
C) la musique n'est pas destinée a étre écoutée par les clients de I'entreprise ou par le

public. Autrement dit, ni le poste de radio ou de télévision, ni les haut-parleurs ne
sont Situés dans un endroit accessible aux clients ou au public et le fait qu'une
exécution puisse étre entendue de maniere fortuite par les clients ou le public est
manifestement involontaire.

On trouvera ci-aprés des exemples de situations dans lesgquelles I'APRA accorderait une
licence atitre gracieux dans le cadre de I'exercice dudit droit**:

Un milk bar ou un petit magasin de quartier a caractere familial dispose d'une radio
ou d'une télévision derriere le comptoir ou dans l'arriére sale qui tient également lieu
de logement. Le volume et s fort que les clients peuvent entendre un peu de
musique dans les endroits auxquels ils ont acces, méme s celle-ci est destinée a
divertir les employés pendant les périodes de faible activité.

Un pharmacien employant cing personnes dispose d'une radio pour son propre usage,
située al'arriére du magasin. |1 se peut que les clients entendent e son de laradio.

Une gtation-service employant 12 personnes fait marcher laradio dans un atelier et/ou
la télévision prés de la caisse derriere le comptoir. Les clients qui remplissent leur

“3 Lesinformations citées proviennent du site Internet '’ APRA, www.apra.com.au.

44 Citations extraites du rapport "Don't stop the Music" établi en 1998 par la Commission permanente
des questions légales et congtitutionnelles de la Chambre australienne des Représentants,
http://www.aph.gov.au/house/committee/laca/l nquiryincopy.htm.
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réservoir, qui amenent leur véhicule pour le faire réparer ou qui réglent des achats
peuvent entendre de la musique.

Un petit salon de coiffure dispose d'une radio dans l'arriere-salle, que les clients
peuvent parfois entendre. Le fait que la radio est Située a cet endroit-la montre que
c'est involontaire.

Dans les locaux d'une agence immobiliére, la réceptionniste a une radio sur son
bureau. Bien que I'exécution puisse étre entendue par les clients, I'appareil est
uniquement a l'usage de la réceptionniste.

Un café fait marcher une radio sur les lieux de préparation de la nourriture, dont
I'accés est réservé au personng. L'endroit ou se trouve |'appareil, ains que son
volume, montrent que, si la musique peut parfois ére entendue par les clients, ele ne
leur est pas destinée.

Dans une petite quincaillerie employant trois personnes, une radio destinée aux
employés est sSituée a I'endroit tenant lieu de réserve et d'espace de rangement,
derriere le comptoir.

Dans une laverie automatique employant cing personnes, les employés font marcher
une radio dans un espace de travail ouvert derriére le comptoir. 1l n'y a pas de
haut-parleurs supplémentaires et I'exécution est uniquement destinée aux employés.

Un tailleur, a la fois propriétaire et exploitant, dispose d'une télévision dans |'atelier
se trouvant a l'arriere du comptoir. L'exécution est destinée uniquement au
propriétaire.

Dans un cabinet médical, la réceptionniste fait marcher une radio a faible volume.
Les patients se trouvant dans la sdle d'atente n'entendent pas trés distinctement la
musique.

Q.3 Veuillez expliquer quelles dispositions spécifiques del'alinéaA et/ou B del'article 110 5)
ont un effet - e dans quelle mesure - sur différents droits exclusifs - précisez lesquels - prévus
par certaines dispositions spécifiques des articles 11 1) et 11bis 1) de la Convention de Berne

- précisez lesquelles.

L'aticle 1105) crée des exceptions au droit d'autoriser la communication publique de
certaines cauvres musicales radiodiffusées en prévoyant que certaines utilisations des cauvres ne
congtituent pas une atteinte au droit dauteur. Apparemment, la légidation des Etats-Unis ne
considére pasici ce type d'utilisation comme une communication publique.

L'article 11 1) de la Convention de Berne traite, en termes généraux, de la communication
publique; les dispositions de cet article devraient donc, a premiére vue, recouvrer les formes de
communication faisant I'objet des exceptions prévues a l'article 110 5). La radio ou télédiffusion
dle-méme pourrait étre considérée comme une forme particuliére & communication publique d'une
cauvre.

L'aticle 11bis a été introduit a la Conférence de Rome de 1928 afin dingtituer des regles
internationales régissant la radiodiffusion d'cauvres littéraires et artistiques. L'Australie estime donc
gue c'est cet article qui est e plus directement applicable en lamatiere. Le Guide de la Convention de
Berne de I'OMPI (page 75) contient les observations suivantes:
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La seconde partie du droit de représentation ou d'exécution publiques
[article 11 1)] attribue a l'auteur le droit exclusf dautoriser la
transmission publique par tous moyens de la représentation et de
I'exécution de son cauvre. Les termes "par tous moyens' doivent
sentendre de la cinématographie, de la transmission par fil mais non
de la radiodiffusion, car cdle-ci est régie par des dispositions
spécides (aticle 11bis). A titre dexemple, un organisme de
radiodiffusion procéde a une émission sans fil qui comporte un
concert de musique de chambre: cest l'article 11bis qui est
applicable. Cet organisme lui-méme ou une entreprise spécialisée
communigue ce concert par un réseau téléphonique a des abonnés:
C'est du ressort de l'article 11.

Lesalinéas A et B concernent la communication publique d'cauvres musicales radiodiffusées,
c'est donc l'article 11bis qui sapplique a ces deux ainéas. En particulier, bien que I'alinéa A porte sur
des formes peut-étre plus limitées de communication publique, son but était expressément de viser la
communication publique intentionnelle et directe, e notamment de permettre aux propriétaires
d'mtrepzissm de procéder a la communication d'cauvres radiodiffusées "pour le bénéfice de leurs
clients'.

Q4 A votre avis, quel est le rapport entre l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC et
['article 11bis 2) de la Conventionde Berne?

Veuillez vous reporter a la section 2 de la communication australienne, notamment aux
paragraphes 2.11 a2.12.

L'article 13 del'Accord sur les ADPIC prime-t-il sur |'exception viséeal'article 11bis 2) pour ce
qui est desdroits exclusifs conférés par |'article 11bis 1) (sous-alinéas 1° a 3°) de la Convention
de Berne en ce sens que, lorsgu'il est satisfait aux trois conditions de I'article 13, il n'est pas
nécessaire deverser unerémuneération équitable?

Non. Il n'y aaucune raison de conférer une autorité plus grande a I'article 13 de I'Accord sur
les ADPIC et dinvalider ou de rendre nul I'effet de I'article 11bis 2) de la Convention de Berne,
adopté, au moment de la conclusion de I'Accord sur les ADPIC, pardléement a l'article 13 dudit
accord.

Les prescriptions de I'article 11bis 2) de la Convention de Berne I'emportent-dles, en tant que
lex specialis, sur les prescriptions de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC, en ce sens que, S
une rémunération équitable est acquittée, il n'est pas nécessaire de satisfaire au critére en trois
conditionsprévu al'article 13?

Cette interprétation est possible vu que les dispositions de I'article 11bis 2) et de I'aticle 13
semblent se chevaucher et que les premiéres sappliquent plus spécifiquement a la situation en cause
dans la présente affaire (voir le paragraphe 2.12 de la communication australienne en tant que tierce
partie). Toutefois, une interprétation de ce type ne serait nécessaire que s I'on estimait quil y a
antagonisme ou contradiction entre les unes et les autres de ces dispositions. L'Audtralie estime que le
critére éabli par I'article 11bis 2) pourrait étre considéré comme une application spéciae des éléments
plus généraux considérés dans le cadre du critere de l'article 13:  en effet, la prescription concernant
une rémunération équitable (par opposition a un exercice du droit illimité ou sans condition) permet
de garantir que les limitations de ce droit sont conformes aux prescriptions générales de I'article 13.

“5 Rapport de la Commission des lois de la Chambre, H.R. Rep. No. 94-1476, 94™ Cong., 2d Sess., 87
(1976).
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Lespresriptionsdel'article 13 et del'article 11bis2) sappliquent-elles de maniére cumulative,
en ce sens que, d'une part, méme s le critere en trois conditions de I'article 13 est respecté, il
doit ére satisfait & une prescription supplémentaire, la quatrieme, - a savoir de verser une
rémunération équitable - et, d'autre part, méme s une rémunération équitable est acquittée
conformément a I'article 11bis2), il demeure nécessaire de satisfaire également aux trois
conditionsdel'article 13? Veuillez fournir des explications a cet égard.

L'interprétation qu'il conviendrait de privilégier pour les unes et les autres de ces dispositions,
dont I'effet Sexerce conjointement, est la suivante:

il devrait étre satisfait aux deux critéres, indépendamment s nécessaire; mais, s cela
est possible;

I'article 11bis 2) de la Convention de Berne devrait étre considéré comme définissant,
pour les droits prévus a l'article 11bis 1), les limitations et exceptions qui, dans les
termes de l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC —ne causeraient pas un préudice
injustifié aux intéréts légitimes du détenteur de droits dans ce contexte; autrement
dit, le fait de refuser de reconnaitre le droit & une rémunération équitable reviendrait
automatiquement a causer un prgudice injustifié a ces intéréts pour cette forme
d'exploitation du droit de communication publique d'cauvres musicales radiodiffusées.

Q.5 A votre avis, dans quelle mesure la Convention de Berne fait-elle désormais partie du
droit international coutumier et, s tel est le cas, quelle partie en particulier les articles premier
a 21 de ladite convention?

Il n'est pas fourni de réponse directe a cette question dans la présente réponse. Les droits et
obligations en cause dans la présente affaire, y compris les paragraphes pertinents de la Convention de
Berne, sont des obligations conventionnelles directes; il sagit de l'article 9 de I'Accord sur lesADPIC
et, par référence, des articles 11bisiii) et 11bis 2) de la Convention de Berne et de I'article 13 dudit
accord.

Q.6 Ladoctrine des " exceptions mineures' au titre de la Convention de Berne, notamment
dans le cadre des articles 11bis 1) et 11 1), a-t-elle acquis la qualité de droit international
coutumier? Quelle est la signification juridique de la doctrine des " exceptions mineures' dans
le cadre de la Convention de Berne compte tenu des alinéas a) a ¢) du paragraphe 3) ou du
paragraphe 4) del'article 31 de la Convention de Vienne sur le droit destraités ou compte tenu
de l'article 32 de cet instrument? La doctrine des "exceptions mineures’ ou toute autre
exception implicite a-t-elle éé incorporée dans1'Accord sur les ADPIC au moyen del'article 9:1
dudit accord, ains que des articles premier a 21 de la Convention de Berne? Veuillez fournir
desexplicationsa cet égard.

Dans la présente réponse, |'Australie ne se permet pas de trancher la question de savoir s la
doctrine des petites réserves fait partie du droit international coutumier. Concernant les faits de la
présente affaire, il est peu probable que I'article 110 5) de la Loi sur le droit dauteur des Etats-Unis
entre dans le cadre de ce qui était censé relever de la doctrine des petites réserves. Le rapport général
de la Conférence de Bruxelles donne une idée claire de la portée limitée du principe des petites
réserves:

Votre Rapporteur général a été chargé de rappeler par une mention
expresse la possibilité de ce quil a éé convenu d'appeler les petites
réserves des légidations nationales. M.M. les Déégués de la
Norvege, de la Suéde, du Danemark et de la Finlande, M. le Déégué
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de la Suisse e M. le Déégué de la Hongrie ont évoqué ces
exemptions limitées admises en faveur des cérémonies religieuses,
des fanfares militaires et des nécessités de I'enseignement et de la
vulgarisation. Ces mesures dexception sappliquent aux
articles 11bis, 11ter, 13 et 14. Vous voudrez bien croire que ces
allusons sont données ici dune touche légére sans infirmer le
principe du droit.*®

La Conférence de Stockholm a confirmé cette notion dans les termes suivants:

Dans le rapport général de la Conférence de Bruxelles, le Rapporteur
avait éeé chargé de rappeler, par une mention expresse a propos de
l'article 11, la possibilité de ce quil a éé convenu dappeler les
"petites réserves' des légidations nationales. Certains délégués
avaient aors évoqué les exceptions admises en faveur des
cérémonies rdigieuses, des fanfares militaires et des nécessités de
I'enseignement et de la vulgarisation. Les exceptions sappliquent
auss aux articles 11bis, 11ter, 13 et 14. Le Rapporteur terminait en
disant que ces dlusions éaient données d'une touche Iégére sans
infirmer le principe du droit.

Il semble quil n'a pas éé dans les intentions de la Commission
d'empécher les Etats de maintenir dans leurs |égidations nationales
des dispositions basées sur la déclaration contenue dans le rapport
général de la Conférence de Bruxelles.*’

46 Rapport général, Conférence de Bruxelles, 1948.
47 Actes de la Conférence de Stockholm de lapropiété intellectuelle, OMPI, Genéve, 1971, page 1174.
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3.2 BRESIL

3.2.1 DECLARATION ORALE FAITE A L'AUDITION DES TIERCES PARTIES

(9 novembre 1999)

Au nom du gouvernement brésilien, je vous remercie de |'attention que vous avez accordée a
cette affaire. Le Brésl se fdicite de pouvoir participer aux travaux du Groupe spécia en tant que
tierce partie. Cette participation est essentiellement motivée par un intérét systémique pour les
incidences de l'interprétation de la portée des exceptions prévues par I'Accord de 'OMC sur les
aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (Accord sur les ADPIC).
Parallélement, notre participation tient a des intéréts concrets car la part de marché de la musique
brésilienne aux Etats-Unis a augmenté sensiblement ces toutes derniéres années. Des compositeurs
brésiliens se sont plaint que la Loi des Etats-Unis "sur les pratiques loyales dans le domaine des
licences relatives a des cauvres musicales’ |ésait leurs intéréts |égitimes sur ce marché.

Comme les Communautés européennes et leurs Etats membres l'ont fait valoir dans leur
premiére communication, les exceptions prévues pour les éablissements commerciaux par
l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur des Etats-Unis sont, de I'avis du Brésil, incompatibles
avec les obligations multilatérales qui découlent de I'’Accord sur les ADPIC dans la mesure ou les
articles 1 a 21 de la Convention de Berne pour la protection des oanres littéraires et artistiques (1971)
sont incorporés dans cet accord.

En vertu de 'article 9:1 de I'Accord sur les ADPIC, ces obligations font partie intégrante
des régles de I'OMC, et entrent ains intégralement dans le champ d'application du mécanisme de
reglement des différends de I'Organisation. L'article 11bis 1) 3° de la Convention de Berne dispose
que "[l]es auteurs d'oauvres littéraires et artistiques jouissent du droit exclusif d'autoriser: (...) la
communication publique, par haut-parleur ou par tout autre instrument analogue transmetteur de
signes, de sons ou d'images, de I'cauvreradiodiffusée”. L'article 11 1) 2° dela Convention de Berne
prévoit que "[1] es auteurs d'cauvres dramatiques, dramatico-musicales et musicales jouissent du droit
exclusf dautoriser: (...) la transmission publique par tous moyens de la représentation et de
I'exécution de leurs oauvres'. Enfin, I'article 11bis 2) de la Convention de Berne dispose ce qui suit:
"Il appartient aux |égidations des pays de I'Union de régler les conditions d'exercice des droits visés
par I'alinéa 1) ci-dessus, mais ces conditions n‘auront qu'un effet strictement limité au pays qui les
aurait établies. Elles ne pourront en aucun cas porter atteinte au droit moral de I'auteur, ni au droit
qui appartient a I'auteur d'obtenir une rémunération équitable fixée, a défaut d'accord amiable, par
['autorité compétente".

Les Etats-Unis aléguent que la question dont il sagit ici est la suivante: I'article 110 5) de la
Loi sur le droit d'auteur des Etats-Unis crée une exception "mineure” au droit exclusif en matiére de
représentation et d'exécution publiques. IIs tentent d'allleurs, dans leur communication, de prouver
gue ces exceptions entrent dans le champ d'application de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC sur
les limitations du droit d'auteur et des droits connexes et exceptions a ces droits. Toutefois, le Brésil
et davis que le Groupe spécial devrait considérer l'article 110 5) en tenant compte des
dispositions les plus spécifiques qui sont celles des articles 11bis 1) 3°, 111) 2° et 11bis2) de la
Convention de Berne. Dans leur communication, les Etats-Unis ne parviennent pas a expliquer en
quoi l'aticle 110 5) pourrait ére compatible avec les engagements qu'ils ont pris au titre de ces
dispositions spécifiques.

Les communications des Communautés européennes et de I'Audtrdie aident utilement le
Groupe spécia a comprendre la contradiction entre les exceptions au droit d'auteur prévues par la
légidation des Etats-Unis et les dispositions en vigueur de I'Accord sur les ADPIC et de la
Convention de Berne.
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Le Brésil convient avec les Communautés européennes que les situations visées a
I'article 110 5) renvoient (explicitement, dans le cas de I'ainéa A) ou implicitement, dans celui de
I'alinéa B)) ala"communication publique" au sens de I'article 11bis 1) 3° et de l'article 11 1) 2° dela
Convention de Berne. En conséguence, en refusant d'accorder la protection prévue par ces
dispositions, les Etats-Unis violent les engagements qu'ils ont pris au titre de l'article 9:1 de I'Accord
sur lesADPIC.

Surtout, le Brésil approuve I'argumentation juridique, développée dans la communication de
I'Audrdie, selon laguelle I'article 11bis 2) de la Convention de Berne fournit au Groupe spécial des
orientations plus précises concernant I'application de I'article 110 5). Alors gqu'ils ont la charge de
prouver quils peuvent invoquer une exception, les Etats-Unis ne parviennent pas a expliquer la
compatibilité (éventuelle) de I'article 110 5) avec cette disposition.

Assurément, les conditions énoncées al'article 110 5) portent atteinte au droit qui appartient &
l'auteur d'obtenir une rémunération équitable. Le refus daccorder ce droit est reconnu au
paragraphe 29 de la communication des Etats-Unis® Lorsque la Loi sur le droit d'auteur des Etats-
Unis, modifiée par la "Loi sur les pratiques loyales dans le domaine des licences relatives a des
cauvres musicales, autorise la radiodiffusion et la téédiffusion de musique dans les lieux publics sans
paiement d'une redevance, elle prive en fait les titulaires du bénéfice de I'application d'une regle
obligatoire auxquelles les exceptions ne sont pas applicables a cette affaire. Cependant, I'article 11bis
2) de la Convention de Berne dispose qu™en aucun cas' les conditions d'exercice du droit de
communication publique ne pourront porter atteinte au droit qui appartient a I'auteur d'obtenir une
rémunération équitable. En agissant de cette maniére, les Etats-Unis violent une régle obligatoire
relative a des prérogatives claires de détenteurs de droits.

Comme I'Audtrdie I'a fait observer dans sa communication, la portée de |'exception prévue a
I'article 110 5) est bien plus grande qu'il n'avait €&é prévu au cours de la négociation de la Convention
de Berne. La Conférence de Bruxelles de 1948 a souligné que le concept des "petites réserves' éait
limité aux mesures exceptionnelles. Ces réserves, confirmées ultérieurement par la Conférence de
Stockholm en 1967, visaient des situations telles que, par exemple, les cérémonies religieuses, les
exécutions par les fanfares militaires et les besoins en matiére d'éducation et de vulgarisation, dont le
caractére est essentiellement non commercial. Au contraire, dans le cas de l'article 110 5), les
établissements qui bénéficient de |™exception pour usage de type privé' sont essentiellement
commerciaux. Lataille de I'é&ablissement ou le nombre de haut-parleurs situés dans un espace limité
ne caractérise pas, comme le prévoit l'article 110 5), I'utilisation d'une ocauvre radiodiffusée comme
non commerciale. Au contraire, cette utilisation est assurément destinée a attirer des clients et a
accroitre, par conséquent, les bénéfices des propriétaires de |'établissement.

) Les Communautés européennes relévent dallleurs que comme l'article 110 5) autorise, aux
Etats-Unis, 70 pour cent des débits de boissons et des établissements de restauration ainsi que 45 pour
cent des éablissements de vente au détail a faire entendre a leurs clients de la musique diffusée par la

! L'article 110 5) ne porte pas atteinte au droit du titulaire de recevoir une rémunération pour ces
formes d'exploitation [c'est-a-dire I'exécution primaire]. |l vise seulement les utilisations secondaires des
émissions. De plus, il n'exempte pas toutes les formes d'exécution secondaire, mais seulement celles qui ont lieu
dans des établissements qui utilisent des appareils récepteurs pour usage de type privé ou qui satisfont aLix autres
critéres énonceés dans laloi, notamment ceux qui concernent la superficie.
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radio et la télévison sans aucune limite, il est plus que raisonnable de faire vaoir que I'exploitation
normale des cauvres est menacée et qu'un pré§udice peut étre causé aux intéréts légitimes des
détenteurs de droits. Dans leur communication, les Etats-Unis n'ont pas pu produire de statistiques
qui prouvent que la"Loi sur les pratiques loyales dans le domaine des licences relatives a des cauvres
musicales’ a une incidence négligeable sur les recettes des détenteurs de droits. Toutefois, le Brésil
considere que méme s ces statistiques étaient disponibles, I'examen de l'article 110 5) n'aurait pas de
rapport avec les limitations quantitatives relatives a la superficie de I'éablissement ou au nombre de
haut-parleurs. |l estime qu'il incombe essentiellement au Groupe spécial de juger de la légitimité de
I'exception prévue al'article 110 5) en tenant compte de son caractére essentiellement commercial.
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3.2.2 REPONSES DU BRESIL AUX QUESTIONS ECRITES DU GROUPE SPECIAL

(17 novembre 1999)

Q.1  Priéerededonner des exemples d'exceptions prévues par les lois sur le droit d'auteur de
votre paysou d'autres pays et fondées sur la doctrine des" petitesréserves'.

Il'y a dans la légidation brésilienne, quelques exemples d'exceptions relevant de la doctrine
des "petites réserves’ susmentionnées. |l n'y a pas violation du droit d'auteur dans les cas suivants.
a) reproduction, dans les quotidiens ou périodiques dinformation ou articles informatifs, d'extraits de
journaux ou de magazines avec la mention du nom de l'auteur, Sils sont signés, et de la publication
dont ils sont repris, b) reproduction dans les journaux ou magazines des discours prononcés aux
réunions publiques de tout type; c) reproduction d'cauvres littéraires, artistiques ou scientifiques
destinée a l'usage exclusif des malvoyants, a condition que cette reproduction soit effectuée sans
intention lucrative, soit en braille, soit par un autre procédé utilisant un support congu pour ces
utilisateurs; d) utilisation d'oauvres littéraires, artistiques ou scientifiques, de phonogrammes et
démissions de radio ou de télévison dans les établissements commerciaux aux seules fins de la
démonstration auprés des clients, a condition que lesdits établissements commercidisent les
fournitures ou le matériel qui permettent cette utilisation.

Q.2 La communication au public d'cauvres comprises dans des émissions ou diffusées au
moyen d'enregistrements sonores ou de représentations ou d'exécutions en direct fait-elle I'objet
de droits exclusifs ou d'un droit a rémunération dans votre légidation et les droits reatifs a de
telles utilisations d' cauvr es sont-ils exer cés par les détenteurs de droitsou par leurs organisations
de gestion collective?

Conformément a la nouvelle Loi brésilienne sur le droit d'auteur et les droits connexes
(Loi 9.610 du 19 février 1999), les auteurs ont le droit exclusif d'exploiter leurs cauvres littéraires,
artistiques et scientifiques, d'en tirer profit et de les céder. Les auteurs et les titulaires de droits
connexes peuvent constituer des associations a but non lucratif pour exercer et défendre leurs droits.
Ces associations assureront collectivement I'existence d'un bureau central unique ("Escritorio Nacional
de Arrecadacdo de Direitos — ECAD") aux fins de la collecte et de la répartition des redevances
percues sur la représentation et I'exécution publiques des oauvres musicales avec ou sans paroles et la
diffusion des phonogrammes, y compris la radiodiffusion et I'émission par tout moyen ains que la
présentation des cauvres audiovisuelles. Ce bureau central n'aura aucun but lucratif et sera dirigé et
géré par les associations qui I'ont constitué.
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3.3 CANADA

3.3.1 COMMUNICATION ECRITE
(1* novembre 1999)
Le présent différend souléve des questions importantes relatives a la protection du droit

d'auteur, notamment I'importance d'exceptions limitées. Le Canada demeure trés intéressé par ces
questions et attend avec intérét le résultat des délibérations du Groupe spécial.
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3.4 JAPON
3.4.1 COMMUNICATION ECRITE
(1* novembre 1999)
1 Les Communautés européennes et leurs Etats membres alléguent que l'article 110 5) de la Loi

sur le droit d'auteur des Etats-Unis n'est pas conforme aux obligations des Etats-Unis au titre de
I'Accord sur les ADPIC, en particulier I'article 9:1 dudit accord, qui prévoit que les Membres de
['OMC doivent respecter les articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2° de la Convention de Berne.

2. Le Japon exposeici ses vues sur lacompatibilité de I'linéa A) de I'article 110 5) de la Loi sur
le droit dauteur des Etats-Unis avec les obligations des Etats-Unis découlant de l'article 9:1 de
I'Accord sur les ADPIC.

3 Lorsque I'on examine cette compatibilité, il est nécessaire d'étudier les dispositions pertinentes
de la Convention de Berne et de I'Accord sur les ADPIC.

i) Articles 11bis et 11 de la Convention de Berne

Commeil est indiqué dans le "Guide de la Convention de Berne pour la protection des oauvres
littéraires et artistiques (Acte de Paris, 1971)" publié par I'Organisation mondide de la
propriété intellectuelle (OMPI) en 1978, il fut reconnu que les dispositions de la Convention
n'empéchaient pas les pays de I'Union de maintenir dans leurs |égidations des exceptions qui
auraient été édictées sur la base de ces "petites réserves’, qui relévent des articles 11bis et 11
de la Convention. Cependant, il est utile dexaminer la disposition pertinente de I'Accord sur
les ADPIC pour clarifier e sens de I'expression "petites réserves'.

i) Article 13 de I'Accord sur les ADPIC

L'article 13 de I'Accord sur les ADPIC (Limitations et exceptions) dispose que la légidation
des Membres de 'OMC peut prévoir des limitations des droits exclusifs ou des exceptions a
ces droits a condition que ces limitations ou exceptions soient restreintes a certains cas
speciaux qui ne portent pas atteinte a I'exploitation normale de l'cauvre ni ne causent un
pr§udice injustifié aux intéréts |égitimes du détenteur du droit (critére en trois points).

4, Le rapport entre les "petites réserves' et l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC n'est pas
parfaltement clair mais on atoutes les raisons d'étre convaincu que ce critére en trois points peut servir
adéerminer s une exception particuliére se situe dans les limites des "petites réserves'. Par exemple,
M. Liedes, Président des Comités d'experts de I'OMPI, avait indiqué que toutes les limitations et
exceptions admissibles en vertu de la Convention de Berne demeureraient si elles étaient conformes a
l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC (Conférence diplomatique sur certaines questions de droit
dauteur et de droits voisins, 10décembre 1996). Le Japon estime donc que s l'dinéaA) de
l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur des Etats-Unis ne Sapplique qu'a certains cas spéciaux qui
ne portent pas atteinte a I'exploitation normale de I'cauvre ni ne causent un prgudice injustifié aux
intéréts Iégitimes du détenteur de droit, I'alinéa en question peut ére considéré comme compatible
avec l'article 13 &, partant, avec l'article 9:1 de I'Accord sur les ADPIC.

5. En appliquant le critére en trois points a I'alinéa en question, le Japon conclut, d'accord avec
les Etats-Unis, quiil y a conformité avec I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC.
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6. Pour les raisons exposees ci-dessus, le Japon est convaincu que l'dinéa A) de l'article 110 5)
de la Loi sur le droit d'auteur des Etats-Unis est parfaitement conforme a l'article 9:1 de I'Accord sur
les ADPIC.
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3.4.2 REPONSES DU JAPON AUX QUESTIONS ECRITES DU GROUPE SPECIAL

(19 novembre 1999)

Q.1  Priérededonner des exemples d'exceptions prévues par leslois sur le droit d'auteur de
votre paysou d'autres pays et fondées sur la doctrine des" petitesréserves'.

En généra, diverses conditions applicables sont combinées de maniére complexe dans les
dispositions relatives aux limitations du droit d'auteur et aux exceptions a ce droit, et la maniére dont
les oauvres protégées par le droit d'auteur sont exploitées conformément a ces dispositions varie
considérablement selon chaque nation. C'est pourquoi il est difficile de déterminer I'applicabilité de la
doctrine des "petites réserves’ aux dispositions connexes de chaque Iégidation nationale et il faut y
réfléchir marement.

Dans ces conditions, le Japon n'a examiné pour le moment que I'dinéa A) de l'article 1105) de
la Loi sur le droit d'auteur des Etats-Unis sur lequel portent les travaux du Groupe spécial et n'a, en
outre, aucun exemple approprié a citer.

Q.2 La communication au public d'cauvres musicales comprises dans des émissions ou
diffusées au moyen d'enregistrements sonores ou de représentations ou d'exécutions en direct
fait-elle I'objet de droits exclusifs ou d'un droit a rémunération dans votre légidation et les
droitsrelatifsa de telles utilisations d' ceuvr es sont-ils exer cés par les détenteurs de droits ou par
leur s or ganisations de gestion collective?

Conformément ala Loi sur le droit d'auteur du Japon, ces utilisations d'oauvres musicales font
I'objet de droits exclusifs qui sont exercés soit par les déenteurs de ces droits, soit par leurs
organisations de gestion collective. Ces derniéres exercent généralement ces droits en tant que
mandataires des détenteurs de droits dans le cadre de contrats.
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3.5 SUISSE

3.5.1 DECLARATION ORALE FAITE A L'AUDITION DES TIERCES PARTIES

(9 novembre 1999)

l. INTRODUCTION

1 La plainte portée par les Communauités européennes et leurs Etats membres contre les Etats-
Unis dAmérique est fondée sur I'idée que certains aspects de la législation des Etats-Unis en matiére
de protection des oauvres couvertes par le droit d'auteur sont incompatibles avec I'Accord de I'OMC
sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (Accord sur les
ADPIC). Ladispostion qui fait I'objet du différend est I'article 110 5) du Titre 17 de la Loi sur le
droit d'auteur des Etats-Unis, telle qu'elle a été modifiée par la"Loi de 1998 sur les pratiques loyales
dans le domaine des licences relatives a des cauvres musicaes’. Les dispositions contestées prévoient
[""exception pour usage de type privé' éendue ultérieurement a l'usage dans les lieux publics sans
autorisation du titulaire du droit d'auteur, exception parfois appelée auss "exception pour usage dans
des entreprises commerciales'. Ces deux types d'exception sont résumés de maniére trés détaillée
dans la premiére communication des Communautés européennes et de leurs Etats membres en date du
5 octobre 1999. Au lieu de citer les dispositions contestées, je reprendrai le résumé des Communautés
européennes et de leurs Etats membres pour éviter les répditions. Conformément aux articles de la
Loi sur le droit d'auteur des Etats-Unis qui font I'objet de la présente procédure, le titulaire du droit
d'auteur ne peut pas exercer son droit exclusif de communication publique d'cauvres radiodiffusées
dans le cas des établissements ouverts au public qui font profiter leurs clients de la radio ou de la
télévision dans leurs locaux conformément a certaines conditions fixées par la Loi. Autrement dit, S
ces conditions sont remplies, le déenteur de droits ne peut pas prétendre au versement de redevances.

2. La Suisse a natifié, en vertu de I'article 10:2 du Mémorandum d'accord sur le réglement des
différends, son intéré dans l'affaire portée devant le Groupe spécia établi a la demande des
Communauités européennes et de leurs Etats membres le 26 mai 1999. La Suisse est d'avis que les
mesures susmentionnées enfreignent les obligations des Etats-Unis au titre de I'article 9:1 de I'Accord
sur les ADPIC de I'OMC, pris conjointement avec les articles 11 1) et 11bis de la Convention de
Berne, et ne peuvent pas étre justifiées par I'article 13 dudit accord. La Suisse a un grand intérét dans
cette affaire et ne souhaite pas seulement garantir les droits qui appartiennent aux auteurs suisses
d'oauvres musicaes d'obtenir une rémunération équitable pour la communication publique de leurs
oauvres sur le marché important des Etats-Unis, mais auss faire en sorte que les dispositions de
I'Accord sur les ADPIC ainsi que les dispositions pertinentes de la Convention de Berne incorporées
par référence soient interprétées et mises en oawvre dans le contexte des légidations nationales
conformément aux obligations international es contractées dans le cadre multilatéral de I'OMC.

I. REMARQUES GENERALES SUR L'AFFAIRE PORTEE DEVANT LE GROUPE
SPECIAL ET SUR LA COMMUNICATION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES
ET DELEURSETATSMEMBRES

3. La Suisse approuve la teneur de la communication circonstanciée faite par les Communautés
européennes et leurs Etats membres concernant I'historique des dinéas A) et B) de l'article 110 5) dela
Loi sur le droit d'auteur des Etats-Unis, I'évolution de la jurisprudence et I'anayse juridique et
économique relative a ces alinéas.

4. Lors des négociations du Cycle d'Uruguay, les Membres de I'OMC sont convenus d'incorporer
par référence la Convention de Berne (articles 1 a 21) dans I'Accord sur les ADPIC. C'est pourquoi la
protection doit étre accordée conformément a ladite convention sauf lorsque I'Accord sur les ADPIC
prévoit explicitement un niveau de protection différent. L'ensemble deI'Accord sur lesADPIC est et a
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été communément qualifié davancée maeure dans le domaine de la légidation sur la propriété
intellectuelle au niveau international. La Convention de Berne — comparée a dautres traités
internationaux dans le domaine du droit dauteur — était considérée a I'époque comme le traité
international qui offrait un niveau de protection relativement satisfaisant. La seule disposition de
I'Accord sur les ADPIC de portée moindre que celle de la Convention de Berne est I'article 9:1,
deuxieme phrase, qui exclut expressément I'article 6bis (droits moraux) de ladite convention. Toutes
les autres dispositions relatives au droit d'auteur qui figurent dans I'Accord sur les ADPIC ont pour but
de clarifier ou d'améliorer les dispositions correspondantes de la Convention de Berne et non de
réduire le niveau de la protection.

1. RAPPORT ENTRE L'ARTICLE 13 DE L'ACCORD SUR LES ADPIC ET LES
ARTICLES92) ET 11BISDE LA CONVENTION DE BERNE

5. L'article 13 de I'Accord sur les ADPIC doit étre considéré comme un éément dont la portée
dépasse celle de la Convention de Berne. 1l prévoit des garde-fous pour tous les types de limitation et
d'exception en gppliquant le critére en trois points de I'article 9 2) de la Convention de Berne, qui
permet de déterminer S des droits sont compromis, non seulement au droit de reproduction mais auss
atous les droits exclusifs visés dans la partie 1, section 1, de I'Accord sur les ADPIC. Par conséquent,
l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC limite auss la portée des "petites réserves' relevant des
articles 11bis et 11 de la Convention de Berne, ce gque confirme égaement le Traité de 'OMPI sur le
droit d'auteur qui précise explicitement que le critére en trois points sapplique a toutes les limitations
et exceptions prévues par la Convention de Berne ains qu'a celles prévues par ledit traité. Dans
I'affaire portée devant le Groupe spécial, les exceptions ne sont donc autorisées que:

- dans certains cas spéciaux,

- Sil n'y a pas d'atteinte a I'exploitation normale,

Sil n'est pas causé de prgudice injustifié aux intéréts |égitimes du détenteur du droit.

Se référant a l'analyse détaillée et approfondie, par I'Australie, du critére en trois points permettant de
déterminer s des droits sont compromis, la délégation suisse soutient qu'il n'est satisfait a ce critére sur
aucun point.

6. De plus, les limitations et exceptions concernant I'article 11bis 1) de la Convention de Berne
doivent ére compatibles avec l'article 11bis 2) de ladite convention. Ce dernier dispose que les
conditions d'exercice des droits de radiodiffusion et des droits connexes "ne pourront [pas] porter
atteinte au droit mora de I'auteur, ni_au droit qui appartient a I'auteur d'obtenir une rémunération
équitable ...". Pour ére compatible avec la protection garantie par I'article 9:1 de I'Accord sur les
ADPIC, qui ne déroge explicitement a la Convention de Berne qu'en ce qui concerne l'article 6bis de
ladite convention, l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC ne peut pas autoriser que la portée des

limitations concernant l'article 11bis 1) de la Convention de Berne dépasse ce qui est prévu a
l'article 11bis 2).
7. Autrement dit, les limitations appliquées dans |'affaire portée devant le Groupe spécial causent

un prgudice aux intéréts légitimes des déenteurs de droits car elles ne respectent pas le droit qui
appartient a |'auteur d'obtenir une rémunération équitable.

V. AUTRES CONSIDERATIONS
8. Il parait utile de rappeler que la disposition de l'article 7 de I'Accord sur les ADPIC (Objectifs)

est une "lex generalis' et celle de I'article 13 dudit accord une "lex specialis’. Un équilibre dédlicat a
€été rédisé dans cette derniere disposition. 1l faudrait d'abord vérifier s les conditions énoncées dans
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cet article sont remplies ou non. Dans la négative, il ne semble pas nécessaire de se référer al'article 7
de I'Accord.

9. De plus, la Suisse souhaite souligner qu'aprés la ratification de I'Accord sur I'OMC (et de
I'Accord sur les ADPIC), la portée de " exception pour usage de type prive", qui avait d§a posé des
problemes, naurait pas di ére encore étendue de cette maniére injustifiable au moyen de
I'article 110 5) et de " exception pour usage dans des entreprises commerciaes'.

V. REMARQUE FINALE

10. La Suisse partage le point de vue des Communautés européennes et de leurs Etats membres et
approuve les arguments pertinents avancés par I'Australie.
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3.5.2 REPONSES DE LA SUISSE AUX QUESTIONS ECRITES DU GROUPE SPECIAL

(19 novembre 1999)

Q.1  Priére de donner des exemples d'exceptions prévues par leslois sur le droit d'auteur de
votre paysou d'autres pays et fondées sur la doctrine des" petitesréserves'.

L'article 22, paragraphe 1, de la Loi fédérale sur le droit dauteur® prévoit une exception
concernant la communication par céble et la communication publique d'oauvres diffusées. Ces
limitations sont conformes a l'article 11bis 2) de la Convention de Berne au sens ou eles ne
suppriment pas ni ne réduisent le droit qui appartient & I'auteur d'obtenir une rémunération équitable de
I'exploitation de son ocauvre.

Q.2 La communication au public d'oaivres musicales comprises dans des émissions ou
diffusées au moyen d'enregistrements sonores ou de représentations ou exécutions en direct
fait-elle I'objet de droits exclusifs ou d'un droit a rémunération dans votre légidation et les
droitsreatifsa detelles utilisations d' oauvr es sont-ils exer cés par les détenteurs de droits ou par
leur s or ganisations de gestion collective?

Conformément a l'article 22, paragraphe 1, de la Loi fédérae sur le droit d'auteur, le droit de
communication au public d'oauvres diffusées (de toutes les catégories d'cauvres et non seulement des
cauvres musicales) est un droit exclusif maisil est soumis a une gestion collective obligatoire assurée
par des sociétés de gestion. |l convient de souligner que ce dispositif juridique n'est pas une licence
légale.

Le droit de communication au public de musique diffusée au moyen d'enregistrements sonores
ou en direct est également un droit exclusif et il est auss exercé par les sociétés de gestion. Dans le
cas des oauvres autres que musicales, ce droit est exercé individuellement par |'auteur.

Les sociétés de gestion recouvrent le droit d'auteur sur la base de tarifs qui doivent étre
approuveés par la Commission fédérale arbitrale pour la gestion de droits d'auteur et des droits voisins.

Q.3 Priére de préciser ques droits exclusifs individuels visés par queles dispositions
spécifiques des articles 11 1) et 11bis 1) de la Convention de Berne sont affectés et dans quelle

mesure, par quelle disposition spécifique del'alinéaA) et/ou del'alinéaB) del'article 110 5).

! Texte del'article 22 dela Loi fédérale sur le droit d'auteur:

Le droit de faire voir ou entendre simultanément et sans modification ou de retransmettre des
cauvres diffusées au cours de la retransmission d'un programme d'émission ne peut étre exercé que par
les sociétés de gestion agréees.

Il est licite de retransmettre des cauvres au moyen d'installations techniques qui sont destinées
aun petit nombre d'usagers; tel est le cas d'installations qui desservent un immeuble plurifamilial ou un
ensemble résidentiel.

Le présent article ne sapplique pas a la retransmission de programmes de la télévision par
abonnement ou de programmes ne pouvant étre captés en Suisse.
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Les dinéas A) et B) de l'aticle 110 5) affectent tous les deux le droit exclusf de
communication publique de I'cauvre radiodiffusée prévu par I'article 11bis 1) 3° de la Convention de
Berne car ils ne sont ni I'un ni I'autre conformes aux conditions sous lesquelles I'article 11bis 2) de
ladite convention autorise des exceptions a ce droit.

Q4 A votre avis, quel est le rapport entre l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC et
I'article 11bis2) de la Convention de Berne? L'article 13 de I'Accord sur les ADPIC
I'emporte-t-il sur I'exception prévue a I'article 11his 2) en ce qui concerne les droits exclusifs
conférés par I'article 11bis 1) 1° a 3° de la Convention de Berne en ce sens que, lorsque lestrois
conditions énoncées a l'article 13 sont remplies, le versement d'une rémunération équitable n'est
pasprescrit? Lesprescriptionsdel'article 11bis 2) de la Convention de Berne I'emportent-elles,
en tant quelex specialis, sur cellesdel'article 13 del'Accord sur lesADPIC en ce sersque, S une
rémunération équitable est versée, il n'est pas nécessaire de satisfaire au critére en trois points
énoncéal'article 13? Lesprescriptionsdel'article 13 et del'article 11bis2) sappliquent-dlesde
maniére cumulative en ce sens que, d'une part, méme sil est satisfait au critére en trois points
énoncé a l'article 13, il y a encore une quatriéme prescription exigeant que soit versée une
rémunération équitable, et, d'autre part, méme s une rémunération équitable est versée
conformément al'article 11bis2), il est nécessaire deremplir auss lestrois conditions énoncées a
['article 13? Veuillez préciser.

La Suisse est davis que l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC et I'article 11bis 2) de la
Convention de Berne sappliquent de maniére cumulative en ce sens que l'article 13 dudit accord
restreint encore le champ dapplication des limitations qui éaient acceptables en vertu de
l'article 11bis 2). Lorsgu'une rémunération est versée, il peut étre généralement admis que la troisieme
condition que comporte le "critere & 3 points' est remplie (il n'est pas causé de pré§udice injustifié aux
intéréts |égitimes du détenteur du droit). Cependant, I'une des deux conditions restantes n'a pas pu étre

by

ains remplie, notamment la premiéere qui prévoit que les limitations sont restreintes a "certains cas
speciaux”.

Q.5 A votreavis, dans quelle mesure la Convention de Berne est-elle devenue un dément du
droit international coutumier et, sil en est ains, quelles sont notamment les dispositions des
articles1 a 21 dela Convention qui font partie de ce droit?

Nous estimons que la question de savoir s la Convention de Berne fait partie du droit
international coutumier est sans objet car les articles 1 & 21° de ladite convention ont été incorporés
dans I'Accord sur les ADPIC, font, a ce titre, partie intégrante dudit accord et sont applicables entre les
parties al'Accord (article 9, paragraphe 1 de I'Accord sur les ADPIC).

Q.6 Ladoctrine des" exceptions mineures' relative a la Convention de Berne, en particulier
dansle contexte des articles 11bis1) et 11 1) dela Convention est-elle devenue une régle du droit
international coutumier? Quelle est la signification juridique de la doctrine des " exceptions
mineures' relative ala Convention de Berne compte tenu du paragraphe 3) alinéas a) a c) ou du
paragraphe 4) del'article 31 dela Convention de Vienne ou compte tenu de l'article 32 de ladite
convention? La doctrine des " exceptions mineures’ ou toute autre exception implicite at-dle
€été incorporée dans I'Accord sur les ADPIC en vertu de l'article 9:1 dudit accord, en méme
temps quelesarticles 1 a 21 dela Convention de Berne? Veuillez préciser.

2 Excepté l'article 6bis.
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Ni le statut juridique ni la portée de la "doctrine des exceptions mineures' ne sont trés clairs.

Dans le passé, cette doctrine a servi a judtifier — dans le cadre des révisons successives de la
Convention de Berne — le maintien d'exceptions qui éaient dga prévues dans des légidations
nationales et qui auraient pu poser des problémes au regard des améliorations du niveau de protection.

Ces "exceptions mineures' sont généralement justifiées par un intérét du public et limitées a des cas
trés particuliers, refléant ains des particularités nationales. Cependant, il n'est pas possible de se
fonder sur cette doctrine pour justifier I'adoption de nouvelles exceptions qui ne sont pas conformes a
I'article 11bis 2) de la Convention de Berne et al'article 13 de I'Accord sur les ADPIC.
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4.1 LETTRE DE LA PRES| DENTE DU GROUPE SPECIAL
AU DIRECTEUR GENERAL DE L'OMPI

(15 novembre 1999)

A sa réunion du 26 mai 1999, I'Organe de réglement des différends de I'OMC a éabli un
groupe spécial comme les Communautés européennes et leurs Etats membres 'avaient demandé (voir
le document ci-joint WT/DS160/5), conformément a l'article 6 du Mémorandum d'accord sur le
reglement des différends. Le 6ao(t 1999, un groupe spéciad a été constitué pour examiner cette
plainte (voir le document ci-joint WT/DS160/6).

La plainte des Communautés européennes porte sur l'artide 110 5) de la Loi sur le droit
dauteur des Etats-Unis, telle quele a é¢é modifiée par la "Loi sur les pratiques loyales dans le
domaine des licences relatives a des oaivres musicales’ adoptée le 27 octobre 1998, qui prévoit, sous
certaines conditions, les exemptions de |'autorisation du détenteur de droits concerné dans les cas
suivants.  la communication d'une émission comprenant la représentation ou exécution, ou la
présentation, d'une oauvre par la réception publique de I'émission sur un appareil récepteur isolé d'un
modele couramment utilisé dans les foyers (alinéa A)) et la communication par un établissement d'une
émission ou d'une retransmission comprenant |'exécution ou la présentation d'une cauvre musicale non
dramatique destinée a étre regue par le grand public (ainéa B)). Les Communautés européennes
aléguent que l'article 110 5) de la Loi sur le droit dauteur des Etats-Unis semble incompatible avec
les obligations des Etats-Unis relevant de I'Accord sur les ADPIC, y compris, mais pas seulemert,
I'article 9:1 dudit accord.

Les parties au différend se référent a I'Acte de Paris de 1971 de la Convention de Berne pour
la protection des cauvres littéraires et artistiques, dont les dispositions de droit matérid (sauf celles de
I'article 6bis relatif aux droits moraux et aux droits qui en découlent) ont éé incorporées dans I'Accord
sur les ADPIC par l'article 9:1. Ces dispositions comprennent, en particulier, les articles 11 et 11bis
ains que les limitations qui leur sont applicables. Comme le Bureau international de 'OMPI est
chargé d'administrer cette convention, le Groupe spécial apprécierait tout renseignement factuel, dont
dispose le Bureau international, sur les dispositions de la Convention de Berne (1971) en rapport avec
la question, en particulier I'historique de la négociation ains que I'évolution et la pratique ultérieures
concernant les dispositions auxquelles les parties se réferent.

Les parties se sont également référées a la doctrine dite des "petites réserves' (concernant en
particulier les articles 11 et 11bis). Le Groupe spécid serait intéressé par tout renseignement factuel
concernant le statut de cette doctrine dans le cadre de la Convention de Berne, telle qu'il ressort des
documents de conférences diplomatiques ains que par tout autre document relatif a l'Union de Berne
ou a des travaux en matiere de droit d'auteur menés sous les auspices de I'OMPI et par la pratique des
Etats membres de I'Union de Berne a cet égard.

En outre, les parties se sont référées a l'article 13 de I'Accord sur les ADPIC qui reprend en
grande partie les termes de I'article 9 2) de la Convention de Berne (1971). Méme s cette derniére
disposition sapplique au droit de reproduction, qui ne fait pas I'objet du présent différend, le Groupe
spécia apprécierait, compte tenu de la ressemblance entre les termes employés dans les deux
dispositions, tout renseignement de base sur I'historique de la négociation de l'article 9 2) et sur
I'évolution et la pratique ultérieures concernant cette disposition.

Les travaux du Groupe spécia seraient facilités S ces renseignements factuels pouvaient étre
communiqués dici au mercredi 24 novembre 1999.
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42 LETTRE DU DIRECTEUR GENERAL DE L'OMP!I
A LA PRESIDENTE DU GROUPE SPECIAL

(22 décembre 1999)

Ja I'honneur de me référer a votre lettre du 15 novembre 1999 concernant un différend en
cours de reglement par un groupe spécial dans le cadre de I'Organe de réglement des différends de
I'Organisation mondiale du commerce (OMC).

Veuillez trouver ci-joint une note et des annexes, établies par le Bureau internationa de
I'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) en réponse a vos questions. Comme
indiqué aux paragraphes 18, 20 et 23 de la note, le Bureau internationa de I'OMPI est prét a fournir
des renseignements supplémentaires a votre demande.
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NOTE
sur certaines questions relatives ala Convention de Berne soulevées
par I'Organisation mondiale du commerce
1 La présente note contient les observations du Bureau international de I'Organisation mondiae

de la propriété intellectuele (OMPI) en réponse a une demande présentée par
S.E. Mme Carmen Luz Guarda, Présidente du Groupe spécial "Etats-Unis - Article 1105) delaLoi sur
le droit d'auteur”, Organisation mondiale du commerce (OMC), dans une lettre du 15 novembre 1999
adresste aM. Kamil Idris, Directeur général de 'OMPI.

2. Les renseignements demandés, concernant le différend porté devant le Groupe spécia
susmentionné dans le cadre de I'Organe de reglement des différends de 'OMC, sont les suivants:

1 sagissant des articles 11 et 11bis de la Convention de la
Berne et des limitations qui leur sont applicables: "tout
renseignement factuel, dont dispose le Bureau international, sur les
dispositions de la Convention de Berne (1971) en rapport avec la
guestion, en particulier I'nistoriqgue de la négociation ains que
I'évolution et la pratique ultérieures concernant les dispositions
auxquelles les parties se référent”;

2 sagissant de la doctrine dite des "petites réserves'
(concernant en particulier les articles11l et 11bis): "tout
renseignement factuel concernant le statut de cette doctrine dans le
cadre de la Convention de Berne, tel qu'il ressort des documents de
conférences diplomatiques, ains que (...) tout autre document" relatif
aux membres de I'Union de Berne;

3 sagissant de l'article 9 2) de la Convention de Berne, compte
tenu de la ressemblance entre les termes employés dans cette
disposition et a l'article 13 de I'Accord sur les aspects des droits de
propriété intellectuelle qui touchent au commerce (Accord sur les
ADPIC): "tout renseignement de base sur I'historique de la
négociation de l'article 9 2) et sur I'évolution et |la pratique ultérieures
concernant cette disposition”.

Question 1: lesarticles11 et 11biset leslimitations qui leur sont applicables

3. L'article 11 de la Convention de Berne de 1971 a, pour ce qui est des cauvres musicales non
dramatiques, son origine dans l'article 9 3) de la Convention de Berne de 1886. Cette derniére
accordait le traitement national aux auteurs de ces oauvres lorsquelles n'étaient pas publiées — et
lorsqu'eles I'éaient sil était indiqué, sur la page titre, que I'exécution était interdite. Le projet de
convention, adopté a une conférence organisée par I'Association littéraire internationale a Berne en
1883, contenait la disposition suivante:

"Article 5: Les auteurs ressortissant a l'un des Etats contractants
jouiront, dans tous les autres Etats de I'Union, du droit exclusif de
traduction pendant toute la durée de leur droit sur leurs ocauvres
originales."



WT/DS160/R

Page 277
"Ce droit comprend les droits de publication, de représentation ou
d'exécution."* >
4. Au Programme proposé par le Conseil fédéral suisse aux fins de la Conférence internationale

pour la protection des droits d'auteur, qui Sest tenue du 8 au 19 septembre 1884 a Berne, figurait une
disposition identique a l'article 7, outre une proposition de remplacement concernant le droit de
traduction.® Les discussions relatives & cette proposition ont éé consignées dans le procés-verba de la
troiséme séance de la Conférence au cours de laquelle un questionnaire proposé par délégation
alemande a é&é examiné. Un extrait de ce procés-verba est joint & la présente note al'annexe |.* Les
actes de la Conférence ne contiennent pas de proces-verba ni de compte rendu des travaux de la
Commission dont il est fait mention a I'annexe |, autres que le rapport de cette commission qui a été
présenté a la cinquiéme séance de la Conférence. Dans le projet de la Commission, la mention de la
représentation et de I'exécution qui éait faite al'article 7 du Programme a été retirée du contexte de la
traduction et figure séparément dans le projet darticle 11. La partie correspondante du proces-verbal
de cette séance, consacrée a cet article et au projet darticle 2, auquel le projet darticle 11 renvoie, est
jointe & la présente note & l'annexe 11.° (La réserve formulée par un déégué au sujet du projet d'article
6 n'y figure pas car elle ne porte que sur la question des formalités de protection.)

5. A la Deuxiéme Conférence internationale pour la protection des ocauvres littéraires et
artistiques réunie a Berne du 7 au 18 septembre 1885, les discussions ont eu pour point de départ le
projet établi par la Conférence de 1884.° Les extraits des procés-verbaux correspondant a I'examen
liminaire des articles 2 et 11 est joint & la présente note & l'annexe 111.”  Des extraits du Rapport de la
Commission de la Conférence sur ces articles (I'article 11 du projet de 1884 est devenu l'article 9 dans
la proposition de la Commission) et les Principes recommandés pour une unification ultérieure sont
joints & la présente note & l'annexe 1.2 La Conférence a adopté les articles 2 et 9 sans discussion, tels
quils ont éé proposés par la Commission.’

6. Les actes de la Troisieme Conférence internationale pour la protection des oauvres littéraires et
artistiques réunie a Berne du 6 au 9 septembre 1886 indiquent que la Conférence a examiné une
Déclaration de la France concernant, entre autres, l'article 9 de la Convention. Un extrait des
procés-verbaux de la Conférence ou la déclaration est reproduite et qui rend compte de la discussion
est joint &la présente note al'annexe V .*°

7. Les actes officiels des Conférences de Berne ne comprennent pas d'index et la sélection des
renseignements susmentionnés, concernant I'historique de la négociation, repose sur un examen des
actes. Pour ce qui est des Conférences suivantes, les renseignements choisis proviennent en partie des
index des actes officiels et en partie dun examen des actes. Les renseignements concernant la
Conférence de Stockholm de 1967 sont fondés uniquement sur les index.

8. La conférence diplomatique réunie a Paris du 15 avril au 4 mai 1896 a adopté I'Acte
additionnel et la Déclaration interprétative de Paris de 1896. Cet acte et cette déclaration n'ont pas
modifié l'article 9 de I'Acte de Berne mais ont modifié I'article 2, auquel l'article 9 renvoie, et la

! Les traductions en anglais utilisées dans la version anglaise du présent texte sont de I'OMPI et sont
tirées de la publication "1886 —Berne Convention Centenary —1986" ("1886 —1986 Centenaire de la
Convention de Berne") Publication n° 877 de 'OMPI.

2 Centenaire de la Convention de Berne, page 84.

3 Centenaire de la Convention de Berne, pages 85 et 86.

“ Source: Centenaire de la Convention de Berne, page 93.

® Source: Centenaire de la Convention de Berne, pages 97, 103 et 104.

6 Article 2 du Réglement, Centenaire de la Convention de Berne, page 115.

" Source: Centenaire de la Convention de Berne, pages 117, 118, 119 et 124.

8 Source: Centenaire de la Convention de Berne, pages 127, 130 et 135.

° Centenaire de la Convention de Berne, page 137.

19 Source: Centenaire de la Convention de Berne, page 144.
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Conférence de Paris a examiné certaines modifications de I'article 9 qui n'ont pas été adoptées ains
gu'une proposition relative a un nouvel article, l'article 4bis, qui aurait écarté les licences non
volontaires pour les représentations et exécutions publiques. A I'annexe V1 ala présente note figurent
des extraits du rapport sur les travaux de la Commission de la Conférence diplomatique, préparé par
M. Louis Renault, qui traite de ces articles et de cette proposition.! L'annexe V11 & la présente note
comprend les extraits ci-apres des actes de la Conférence qui concernent les modifications proposées
del'article 9 et la proposition relative al'article 4bis':

1 propositions, faites par les autorités frangaises et le Bureau international, concernant
les articles 5 et 9*;

2 voalx exprimés par différents congrés et réunions depuis l'adoption de la
Convention*;

3 proposition relative & un article 4bis faite par la Déégation allemande™:;

4) procés-verbal du débat général, concernant l'article 9*°;
5) tableau analytique des propositions faites & la Conférence, concernant l'article 9'';
6) discussion et adaptation des vaaux de la Conférence.'®
0. Dans I'Acte de Berlin de la Convention, adopté a une conférence diplomatique tenue du

14 octobre au 14 novembre 1908, les articles ont été en partie renumérotés et I'ancien article 9 est
devenu aing l'article 11 dont les premier et troiseme paragraphes concernaient la représentation et
I'exécution des oauvres musicales. Ces paragraphes étaient libellés comme suit:

"1) Les stipulations de la présente Convention sappliquent a la
représentation  publigue  des  oawvres  dramatiques  ou
dramatico-musicales, et a l'exécution publique des cauvres musicales,
que ces cauvres soient publiées ou non."

"3 Pour jouir de la protection du présent article, les auteurs, en
publiant leurs oawvres, ne sont pas tenus den interdire la
représentation ou |'exécution publique.”

1 Source: Centenaire de la Convention de Berne, pages 149 et suivantes, 154, 155 et 157.

12 Des extraits des actes relatifs aux discussions relatives a l'article 2 n'ont pas été joints mais peuvent
étre communiqués sur demande.

% Source: Actes de la Conférence réunie a Paris du 15 avril au 4mai 1896 (ci-aprés dénommés

"Actes 1896"), pages 39 et suivantes et 42 et suivantes.

14 Source: Actes 1896, pages 60 et suivantes.

15 source: Actes 1896, page 114.

16 Source: Actes 1896, page 116.

" Source: Actes 1896, page 124.

18 Source: Actes 1896, page 145.
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10. L'annexe VIII a la présente note contient des extraits du rapport général, presente ala
Conférence au nom de sa Commission par M. Louis Renault, qui concernent cet article™ A
I'annexe X figurent les extraits ci-apres des actes de la Conférence concernant I'article 11 de I'Acte de
Berlin de 1908 de la Convention:

1 proposition du gouvernement allemand et du Bureau international accompagnée en
annexe d'une notice™ relative aux voaux adoptés par la Conférence de Paris de 18967

2 voaux exprimés par différents congres et réunions depuis I'adoption de I'Acte de 1896
de la Convention?;

)| extraits des proces-verbaux de la Conférence concernant une présentation de la
proposition du gouvernement allemand faite par M. Osterrieth®;

4) extraits des proces-verbaux de la Conférence concernant une proposition fate
oralement par la Délégation suisse™:;

5) extraits des procés-verbaux de la Conférence comprenant une observation de la
Déégation britannique faite a I'occasion de I'adoption de I'article 11, tdl que proposé
par la Commission. >

11. Le Protocole additionnel de 1914 a la Convention a été signé a Berne sans qu'une conférence
derévison ne se soit tenue. 1l n'a pas modifié I'article 11 de la Convention.

12, L'Acte de Rome de la Convention, adopté a une conférence diplomatique tenue du 7 mai au
2juin 1928, n'a pas modifié l'article 11 mais a gouté l'article 11bis, concernant le droit de
radiodiffusion, qui était libellé comme suit:

"1 Les auteurs d'oauvres littéraires et artistiques jouissent du
droit exclusif d'autoriser la communication de leurs cauvres au public
par laradiodiffusion.

2 Il appartient aux |égidations nationales des Pays de I'Union
de régler les conditions d'exercice du droit visé a I'ainéa précédent,
mais ces conditions n‘auront qu'un effet strictement limité au Pays qui
les aurait établies. Elles ne pourront en aucun cas porter atteinte ni au
droit mora de l'auteur, ni au droit qui appartient a I'auteur d'obtenir
une rémunération équitable fixée, a défaut d'accord amiable, par
['autorité compétente.”

19 Source: Centenaire de la Convention de Berne, pages 175 et suivantes.

20 source:  Actes de la Conférence réunie a Berlin du 14octobre au 14 novembre 1908 (ci-aprés
dénommés " Actes 1908"), page 46.

21 source: Actes 1908, page 53.

22 source: Actes 1908, pages 88 et suivantes.

2 source: Actes 1908, pages 162 et 167.

24 Source: Actes 1908, page 180.

% Source: Actes 1908, page 216.
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13. L'annexe X & la présente note contient |e rapport de la Sous-Commission pour |a radiophonie®
et des extraits du rapport générd de la Commission de rédaction (Rapporteur: M. Edoardo Pola
Casdlli) concernant l'article 11bis.”” L'annexe XI & la présente note contient les extraits ci-aprés des
actes de la Conférence concernant I'article 11bis de I'Acte de Rome de 1928 de la Convention:

1 extraits du programme de la Conférence, comprenant la proposition du gouvernement
italien et du Bureau international, concernant les articles 11 (dont aucune modification
n'a éé proposée) et 11bis™®

2 observations du gouvernement allemand®;

3 article 11bis proposé par le gouvernement autrichien®;

4) proposition de modification de l'artice 11 présentée par le gouvernement
britannique®:;

5) article 11bis proposé par le gouvernement frangais™;

6) proposition de modification de l'article 11lbis présentée par le gouvernement
hongrois™;

7 observations dordre général et observations concernant les articles 11 et 11lbis

formulées par le gouvernement néerlandais™:;

8) proposition de modification de Il'article 11bis présentée par le gouvernement
norvégien®:;
9 observations du gouvernement suédois*®;

10) extraits du résumé des propositions et de la discussion, établi par le Bureau de Berne,
concernant les articles 11 et 11bis’”;

11) extraits des proces verbaux de la Conférence concernant la discussion et I'adoption des
aticles 11 et 11bis™®

14. L'Acte de Bruxelles de la Convention, adopté a une conférence diplomatique réunie du 5 au
26 juin 1948, a modifié l'article 11 dont les paragraphes 1) et 3) concernaient la représentation et
I'exécution des cauvres musicales. Ces paragraphes éaient libellés comme suit:

26 source: Centenaire de la Convention de Berne, page 192.
2" Source: Centenaire de la Convention de Berne, page 206.
8 Source: Actes de la Conférence réunie & Rome du 7 mai au 2 juin 1928 (ci-aprés dénommés

"Actes 1928"), pages 75, 76 et suivantes.

29 source: Actes 1928, page 88.

30 source: Actes 1928, page 89.

31 Source: Actes 1928, page 93.

32 Source: Actes 1928, page 100.

33 Source: Actes 1928, page 105.

34 source: Actes 1928, pages 108 et 109.

35 Source: Actes 1928, pages 111 et suivantes.

36 Source: Actes 1928, pages 123 et suivantes.

37 Source: Actes 1928, pages 254 et suivantes.

38 Source: Actes 1928, page 294.
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"1) Les auteurs d'ocauvres dramatiques, dramatico-musicales et
musicales jouissent du droit exclusif d'autoriser: 1° la représentation
et I'exécution publiques de leurs cauvres; 2° la transmission publique
par tout moyen de la représentation et de I'exécution de leurs cauvres.
Est toutefois réservée I'application des dispositions des articles 11bis
et 13.

)] Pour jouir de la protection du présent article, les auteurs, en
publiant leurs oawvres, ne sont pas tenus den interdire la
représentation ou |'exécution publique.”

L'Acte de Bruxelles a également modifié I'article 11bis de la Convention. Les paragraphes 1 et 2 qui
concernent le droit de radiodiffusion ont éé libellés comme suit:

"1) Les auteurs d'oauvres littéraires et artistiques jouissent du
droit exclusif dautoriser: 1° la radiodiffuson de leurs cauvres ou la
communication publique de ces cauvres par tout autre moyen servant
a diffuser sans fil les signes, les sons ou les images, 2° toute
communication publique, soit par fil, soit sans fil, de I'cauvre
radiodiffusée, lorsgue cette communication est faite par un autre
organisme que celui dorigine; 3° la communication publique, par
haut-parleur ou par tout autre instrument analogue transmetteur de
signes, de sons ou dimages, de I'cauvre radiodiffusée.

2 Il appartient aux |égidations des pays de I'Union de régler les
conditions d'exercice des droits visés par |'dinéa premier ci-dessus,
mais ces conditions n'‘auront qu'un effet strictement limité au pays qui
les aurait établies. Elles ne pourront en aucun cas porter atteinte au
droit moral de I'auteur, ni au droit qui appartient a l'auteur d'obtenir
une réemunération équitable fixée, a défaut d'accord amiable, par
['autorité compétente.”

15. L'annexe Xl ala présente note contient:

1 des extraits du rapport généra sur les travaux de la Conférence diplomatique de
Bruxelles pour larévision de la Convention de Berne, présenté par M. Marcel Plaisant,
Rapporteur général, qui portent sur les articles 11 & 11bis et concernent aussi a cet
égard |es "petites réserves™;

2 le rapport de la Sous-Commission pour la radiodiffuson et les instruments
mécaniques’;
3 le rapport de la Sous-Commission des articles 11 et 11ter.*

L'annexe Xl ala présente note contient les extraits ci-apres des actes de la Conférence concernant les
articles 11 et 11bis de I'Acte de Bruxelles de 1948 de la Convention, y compris les discussions
relatives aux "petites réserves'

1 extraits des procés-verbaux de la Conférence comprenant des déclarations faites a
I'occasion de I'adoption des articles 11 et 11bis*;

39 Source: Centenaire de la Convention de Berne, pages 216 et 217.
“0 Source: Centenaire de la Convention de Berne, pages 222 et suivantes.
“l Source: Centenaire de la Convention de Berne, pages 229 et suivantes.
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2)

3

4)

5

extraits des actes de la Conférence comprenant, au point A, les propositions du
gouvernement belge et du Bureau de Berne, au point B, des propositions,
contre-propositions et observations faites par des gouvernements de pays membres de
I'Union de Berne et, au point C, un résumé des discussions et le résultat de la
Conférence concernant les articles 11, y compris les "petites réserves', et 11bis de la
Convention®;

des voaux, exprimés par différents congrés et réunions de 1927 a 1935, concernant ke
droit de représentation et d'exécution publiques et le droit de radiodiffusion™;

des voaux exprimés par différents congrés et réunions de 1936 & 1948*;

Mémorandum de I'Organisation internationale de radiodiffusion.“°

16. Dans I'Acte de Stockholm de la Convention, adopté a la Conférence de Stockholm de la
propriété intellectuelle qui sest tenue du 11 juin au 14 juillet 1967, le libellé des articles 11 et 11bisest
identique a celui qui figure dans |'Acte de Paris (1971). L'annexe X1V ala présente rote comprend les
extraits ci-aprés des actes de cette conférence (les extraits ne concernant que I'article 11bis 3) ont éé

écartés):

1

2

3

4)

6)

extraits des Propositions de révision des dispositions relatives au droit dauteur
(articles 1 a 20), préparées par le gouvernement de la Suéde avec le concours des
BIRPI (proposition de base), concernant les articles 11 et 11bis’’;

observations du gouvernement allemand concernant I'article 11 de la proposition de
base'®;

observations du gouvernement isradlien concernant les articles 11 et 11lbis de la
proposition de base';

observations du gouvernement portugais concernant l'article 11 de la proposition de
base’;

observations du gouvernement britannique concernant I'article 11bis de la proposition

de base™;

observations du gouvernement suisse concernant l'article 11ter de la proposition de
base et comportant une référence al'article 11%%

2 Source: Documents de la Conférence réunie a Bruxelles du 5 au 26uin 1948 (ci-aprés dénommés
"Documents 1948"), page 82.

“3 Source: Documents 1948, pages 252 & 304.

44 Source: Documents 1948, pages 448 & 454.

45 Source: Documents 1948, pages 492 et suivantes.

%6 Source: Documents 1948, pages 522 a 527.

47 Source:  Actes de la Conférence de Stockholm de la propriété intellectuelle, 11 juin-14 juillet 1967
(ci-aprés dénommeés "Actes 1967"), pages 120 a 122.

8 Source: Actes 1967, page 625.

9 Source: Actes 1967, page 633.

*0 Source: Actes 1967, page 638.

°1 Source: Actes 1967, page 640.

%2 Source: Actes 1967, page 677.
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14)
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extraits du résumé des observations de gouvernements, éabli par le Bureau des BIRPI,
concernant les articles 11 et 11bis*;

proposition du gouvernement grec concernant l'article 11 1)>;

observations du gouvernement indien concernant I'article 11bis de la proposition de

base™:

proposition relative au régime des cauvres cinématographiques, soumise par le Groupe
de travail de la Commission principale n° | &la Commission principale n° I°°;

propositions du gouvernement brésilien concernant I'article 11bis de la proposition de
base’’;

propositions du Secrétariat au Comité de rédaction concernant les articles 11 et
11bis*®;

rapport du Comité de rédaction &la Commission principale n° 1°°;

rapport additionnel du Comité de rédaction &la Commission principale n° 1°;

projet de rapport du Rapporteur de la Commission principae n° Il a la Commission,
accompagné d'un addendum, d'une révison et dun corrigendum de la révision,
concernant des regles préférentielles pour les pays en développement, et version
définitive du projet de rapport®*;

extraits du Rapport sur les travaux de la G@mmission principale n° | (Rapporteur:
M. Svante Bergstrém) concernant les articles 11 et 11bis, y compris l'introduction®, et
extraits des actes indiquant les corrections apportées au projet de rapport de la
Commission®;

%3 Source: Actes 1967, page 683.

>4 Source: Actes 1967, page 703.

> Source: Actes 1967, page 704.

%6 Source: Actes 1967, page 725.

" Source: Actes 1967, page 731.

%8 Source: Actes 1967, page 738.

%9 Source: Actes 1967, page 743.

60 Source: Actes 1967, page 753.

61 Source: Actes 1967, pages 753 4757, 775 et 776.
52 Source: Actes 1967, pages 1137 a 1141, 1153, 1173 a1176, 1189 et 1190.
83 Source: Actes 1967, pages 757 et suivantes.
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17) extraits des procés-verbaux de la Commission principae n° 1°;
18)  extraits des procés-verbaux de I'Assemblée pléniére de I'Union de Berne®

17. La Conférence diplomatique de révision de la Convention de Berne qui sest tenue a Parisdu 5
au 24 juillet 1971 n'a pas modifi€ les articles susmentionnés et |es actes de cette conférence n'ont donc
pas été analysés aux fins de la présente note. Cette analyse peut étre fournie sur demande.

18. La demande formulée par S.E. Mme Carmen Luz Guarda au sujet des articles 11 et 11bis dela
Convention de Berne, et des limitations qui leur sont applicables porte auss sur tout autre
"renseignement factuel dont dispose le Bureau internationa" et sur "l'évolution et la pratique
ultérieures concernant les dispositions auxquelles les parties se réferent”. Cette demande concerne une
documentation tres importante qui n'est pas disponible sous une forme indexée de maniéere
systématique et précise. Toute sélection de documents considérés comme pertinents au regard du
différend comporte inévitablement des risques dinterprétation desdits documents qui seraient
incompatibles avec le statut de neutraité de I'OMPI a I'égard de ce différend. Pour satisfaire cette
demande en toute neutrdité, il faudrait effectuer un examen exhaustif des principales activités menées
par I'OMPI en matiére de droit d'auteur et de droits connexes durant la période du "développement
encadré’ ("guided development")® de 1967 & 1991 et un examen général de la mise en cawvre des
dispositions du Traité dans toutes les législations nationales des Etats membres de I'Union de Berne.
Cette recherche demanderait beaucoup de temps et n'a donc pas été effectuée. Cependant, le Bureau
international est pré a communiquer tout document non confidentiel en sa possession, specifié de
maniere a pouvoir ére trouvé sans que le Bureau internationa doive interpréter les dispositions de
droit matériel de la Convention de Berne.

Question 2: Ladoctrine dite des" petitesréserves'
19. Les discussions concernant la doctrine dite des "petites réserves' ont eu, semble-t-il, toutes

lieu dans le contexte des discussions sur |'article 11 de la Convention de Berne. 1l est donc possible de
seréférer, a ce sujet, aux documents mentionnés a propos de la question 1.

4 Source: Actes 1967, pages 866 et suivantes (dans le cadre des discussions sur le droit de
reproduction, l'alinéa 2) de l'article 11bis est mentionné au paragraphe 653.2), 871 (dans le contexte des
discussions sur le droit de reproduction, il est fait mention de I'article 11 au paragraphe 711.4), 880 et suivantes
(dans le contexte des discussions sur les cauvres cinématographiques), 898 et suivantes (dans le contexte des
discussions sur le droit de reproduction, il est fait référence al'alinéa 3) de l'article 11 au paragraphe 1069.1 et a
I'article 11bis au paragraphe 1163.1), 907, 916 a 919 (dans | e contexte des discussions sur le droit de récitation, il
est fait mention de l'article 11 aux paragraphes 1323.3, 1332, 1335 et 1336), 930 (dans le contexte des
discussions sur la reproduction des conférences, allocutions et autres ceuvres de méme nature, il est fait mention
del'article 11bis aux paragraphes 1498.2, 1499.3 41500 et 1501.2), 935 (dans le contexte des discussions sur les
exceptions au droit de traduction, il est fait mention de I'article 11bis aux paragraphes 1565.3 a 1567.3), 937
(dans le contexte des discussions sur le principe de la protection équivalente concernant le droit de traduction, il
est fait mention de |'article 11 au paragraphe 1607), 939 et suivantes (dans le contexte des discussions sur les
exceptions au droit exclusif de traduction, il est fait mention de I'article 11bis aux paragraphes 1652.1, 1652.2,
1653.2, 1658.1 et 1658.2), 941, 943, 944 (dans le cadre de I'adoption du Rapport de la Commission principale
n° 1, il est fait mention de l'article 11 au paragraphe 1749), 949 et suivantes (dans le cadre de I'adoption du
Rapport de la Commission principale n®1).

% Source: Actes 1967, page 821.

% Expression employée par Sam Ricketson dans: "The Berne Convention, for the Protection of Literary
and Artistic Works", Centre for Commercial Law Studies, Kluwer, 1987, page 919.
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20. La demande formulée par S.E. Mme Carmen Luz Guarda au sujet de la doctrine des "petites
réserves' porte sur "tout renseignement factuel concernant le statut de cette doctrine dans le cadre de
la Convention de Berne, tel quil ressort des documents de conférences diplomatiques, ains que tout
autre document” relatif aux membres de I'Union de Berne. Sagissant de documents autres que ceux
auxquels il et fait référence au paragraphe précédent, voir les remarques formulées au paragraphe 18
ci-dessus.

Question 3: Article 92) dela Convention de Berne

21 L'article 9 deI'Acte de Paris de la Convention de Berne, qui confére le droit de reproduction et
détermine les exceptions a ce droit et des limitations de ce droit, a €&é adopté a la Conférence de
Stockholm.  L'annexe XV a la présente note comprend les extraits ci-aprés des actes de cette
conférence:

1 extraits des Propositions de révision des dispositions relatives au droit dauteur
(articles 1 a 20), préparées par le gouvernement de la Suede avec le concours des
BIRPI (proposition de base)®’;

2 observations du gouvernement autrichien au sujet de la proposition de base®;

3 observations du gouvernement belge au sujet de la proposition de base™;

4) observations du gouvernement tchécoslovague au sujet de la proposition de base™;
5) observations du gouvernement danois au sujet de la proposition de base™:;

6) observations du gouvernement francais au sujet de la proposition de base™;

7 observations du gouvernement allemand au sujet de la proposition de base’®;

8) observations du gouvernement irlandais au sujet de la proposition de base’™;

9 observations du gouvernement isradlien au sujet de la proposition de base”;

10)  observations du gouvernement italien au sujet de la proposition de base’®;
11) observations du gouvernement japonais au sujet de la proposition de base’’;
12) observations du gouvernement portugais au sujet de la proposition de base’®;

13) observations du gouvernement sud-africain au sujet de la proposition de base’®;

7 Source: Actes 1967, pages 111 a116.
% Source: Actes 1967, page 622.

%9 Source: Actes 1967, page 627.

0 Source: Actes 1967, pages 641 et 642.
" Source: Actes 1967, page 629.

2 Source: Actes 1967, page 629.

3 Source: Actes 1967, pages 624 et 625.
"4 Source: Actes 1967, page 631.

S Source: Actes 1967, page 633.

8 Source: Actes 1967, page 634.

" Source: Actes 1967, pages 634 et 635.
8 Source: Actes 1967, page 638.

9 Source: Actes 1967, page 621.
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14)

15)
16)

17)
18)

19)

20)
21)
22)
2)

24)

26)
27)
28)
29)

30)

observations du gouvernement britannique au sujet de la proposition de base™:;
observations du gouvernement luxembourgeois au sujet de la proposition de base™;

extraits du résumé des observations des gouvernements, établi par le Bureau des
BIRPI, concernant I'article 9%;

modification de |la proposition de base, proposée par le gouvernement autrichier’;
modification de la proposition de base, proposée par |e gouvernement britannique®;

modification de la proposition de base, proposée par les gouvernements hongrois,
polonais et tchécos ovaque®;

modification de la proposition de base, proposée par le gouvernement grec®;
modification de |a proposition de base, proposée par le gouvernement monégasque®’;
modification de la proposition de base, proposée par le gouvernement alemand™;
modification de |a proposition de base, proposée par le gouvernement francais™;

modification de la proposition de base, proposée par les gouvernements autrichien,
italien et marocain®;

modification de la proposition de base, proposée par le gouvernement indier™;
modification de |la proposition de base, proposée par |e gouvernement roumain®;
modification de |a proposition de base, proposée par le gouvernement japonais®™;
modification de la proposition de base, proposée par le gouvernement néerlandais®;
modification de la proposition de base, proposée par le gouvernement indier™;

modification de la proposition de base, proposée par le Groupe de travail de la
Commission principae n° 1%;

80 source: Actes 1967, page 640.
81 Source: Actes 1967, page 675.
82 Source: Actes 1967, pages 682 et 683.
8 Source: Actes 1967, page 696.
8 Source: Actes 1967, page 700.
8 Source: Actes 1967, page 702.
8 sSource: Actes 1967, page 703.
87 Source: Actes 1967, page 704.
8 Source: Actes 1967, page 704.
8 source: Actes 1967, page 704.
% source: Actes 1967, page 704.
1 Source: Actes 1967, page 704.
92 Source: Actes 1967, page 705.
93 Source: Actes 1967, page 705.
% Source: Actes 1967, page 705.
% Source: Actes 1967, page 706.
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36)

37)

39)

39)

40)
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texte transmis au Comité de rédaction®’:

nouveau texte préparé par le Secrétariat pour le Comité de rédaction®®;

rapport du Comité de rédaction & la Commission principae n °;

texte définitif soumis par le Comité de rédaction &la Commission principale n° 1'%;
rapport additionnel du Comité de rédaction &la Commission principale n° I'**;
texte additionnel proposé par e Secrétariat au Comité de rédaction™®;

texte additionnd soumis par le Comité de rédaction a la Commission
principae n° 1'%,

extraits du Rapport sur les travaux de la Commission principae n° | (Rapporteur:
M. Svante Bergstrém) concernant l'article 9, y compris l'introduction'®, et extraits des

actes indiquant les corrections apportées au projet de rapport de la Commission'®;

extraits des procés-verbaux de la Commission principae n® 1'°°;

extraits des procés-verbaux de I'’Assemblée pléniére de I'Union de Berne.*”’

% Source: Actes 1967, page 710.

9 Source: Actes 1967, pages 723 et 724.

%8 Source: Actes 1967, page 737.

% Source: Actes 1967, page 743.

100 source: Actes 1967, page 752.

191 source: Actes 1967, page 753.

192 source: Actes 1967, page 771.

193 source: Actes 1967, page 772.

194 Source: Actes 1967, pages 1137 41141, 1148 21153, 1154 41156, 1172 et 1173.

195 source: Actes 1967, pages 757 et suivantes.

106 source: Actes 1967, pages 853 et 854, 866 & 870, 871 4875, 875 et suivantes (dans le contexte des
discussions sur le droit de citation, il est fait mention de I'article 9 au paragraphe 776), 878, 896, 897 (dans le
contexte des discussions sur la protection des textes officiels, il est fait mention de l'article9 au
paragraphe 1031), 898 a 900, 906 et 907 (dans le contexte des discussions sur la reproduction des conférences,
sermons, etc., il est fait mention de |'article 9 aux paragraphes 1145 et 1152.1), 916 (dans le contexte des
discussions sur le droit de traduction, il est fait mention de I'article 9 au paragraphe 1275), 919 a 921 (dans le
contexte des discussions sur les droits de reproduction mécaniques du compositeur, il est fait plusieurs fois
mention de l'article 9), 935 et suivantes (examen de |'article 9 dans le contexte de son application & latraduction),

939 4941 et 944.

197 source: Actes 1967, pages 820 et 821.
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22. La Conférence diplomatique de révision de la Convention de Berne, qui sest tenue a Paris du
5 au 24 juillet 1971, n'a pas modifié 'article 9 et les actes de cette conférence n'ont donc pas été
analysés aux fins de la présente note. Cette analyse peut étre fournie sur demande.

23. La demande formulée par SE. Mme Carmen Luz Guarda au sujet de l'article 9 2) de la
Convention de Berne porte sur "tout renseignement de base sur I'historique de la négociation de
l'article 9 2) et sur I'évolution et la pratique ultérieures concernant cette disposition”. Sagissant de
documents autres que ceux qui sont mentionnés aux paragraphes précédents, priére de se reporter aux
remarques formulées au paragraphe 18 ci-dessus.



