4Cours Droit de l’informatique, des systèmes d’information et du multimédia


4INTRODUCTION


9Thème 1 :  Propriété intellectuelle et protection des biens informatiques


9SECTION 1 : LES ŒUVRES EN GENERAL


11I Les droits moraux


11A/ Exposé des droits moraux


13B\ Application des droits moraux dans l'univers du numérique


16II Les droits patrimoniaux


16A/ Exposé des droits patrimoniaux


17B/ Droits patrimoniaux en matière numérique.


19III Exceptions


19Pour les œuvres classiques


24SECTION 2 : LES LOGICIELS ET PROGICIELS


24§1 La Protection par le droit d’auteur


24Introduction : Condition de la protection


26I Les droits protégés


26A/ Les droits moraux de l’auteur de logiciel


30B/ Les droits patrimoniaux de l’auteur de logiciel


33C/ Transfert des DROITS


35II Exceptions au droit d’auteur pour les programmes


35A/ Première exception légale : la copie de sauvegarde


36B/ Deuxième exception légale : la décompilation


37C/ Troisième exception légale : l'intervention sur le logiciel


38D/ Dernière « exception » légale : la fin de la protection (droits patrimoniaux)


39§2 La question de la brevetabilité du logiciel


39A/ Utilisation actuelle du brevet pour les logiciels


39B/ Le débat


41C/ Etat actuel de la situation


42§3 Le concept de logiciel libre


42Introduction


42I Qu’est ce qu’un Logiciel libre : les principes de l’ « open-source » ?


45II Les différents types de licences libres


47III Quels risques pour l’utilisateur au regard du droit français ?


50SECTION 3 BASES DE DONNEES


50A/ Protection par le droit d’auteur


50B/ Protection sui generis


52SECTION 4 : L’œuvre multimédia


54SECTION 5 : JEUX VIDEO OU LUDICIELS


54A/ la qualification


54B/ Originalité


56Copie de sauvegarde et contrefaçon


59Thème 2 : INTERNET, COMMERCE EN LIGNE ET OBLIGATIONS


59SECTION 1 la responsabilité de l’editeur du site du fait du contenu du site


59A/ Propos généraux sur la responsabilité en matière de site


60B/ La responsabilité en matière de forums


63C/ Responsabilité du fait des liens hypertextes


69D/ Activités dommageables.


71SECTION 2 : LA RESPONSABILITE des Prestataires  techniques


71I Nature de la responsabilité


71A/ Absence d’Obligation générale de surveillance


72B/ Mécanisme général de la responsabilité des prestataires


72C/ En matière de mise en cache


74II/ Applications jurisprudentielles


74A/ Obligation d’identification


77B/ Obligation de Prudence et de diligence


79C/ Obligation d’action


80III Questions connexes


80A/ Les moteurs de recherche


81B/ Intermédiaires techniques et œuvres numériques


83SECTION 3 : RESPONSABILITE LIEE AU NOM DE DOMAINE


84I Principe


84A/ : Application de la règle technique du 1er arrivé 1er servi :


86JP2 :


87B : Coexistence de NDD très proches en terme de syntaxe.


90II Dérogation à la règle technique du 1er arrivé 1er servi :


90A/ Supériorité de certains droits sur la règle technique


94B/ Supériorité de certains droits sur d’autres


95Sanctions :


95III Responsabilités connexes


95A/ Le problème des METATAGS :


95B/ Atteinte à l’image


96
Tout nom de domaine doit être justifié


96
Existence d'une arborescence pour gérer les problèmes d'homonymie


97
Aucune revente de nom de domaine


97
Respect des règles techniques :


98SECTION 4 : Commerce électronique et aspectS contractuels


98I Formation du contrat


105II Exécution


110SECTION 5 :LES DONNEES PERSONNELLES


110Introduction :


112I Conditions d’application de la réglementation


112A/ Quelles données sont protégées ?


113B/ Quels  traitements sur ces données sont réglementés ?


113C/ Qu’est ce qu’un  fichier informatique ?


114II Les règles applicables à ces traitements


114A/ Le régime de déclaration


118B/ Les obligations liées au traitement


125C/ Droits des fichés





Cours Droit de l’informatique, des systèmes d’information et du multimédia

remarques préliminaires : 

Desiderata.

Je ne vous demanderai pas :

· De connaître des textes de loi par cœur.

· Des numéros d’articles ou des références législatives, jurisprudentielles …

Ce que je vous demanderai :

· Avoir de la rigueur dans les termes.

vous avez dû le remarquer si vous avez déjà fait du droit : en droit les termes utilisés sont monosémiques. Chaque terme du langage technique juridique a un sens précis et univoque.

Certains termes du langage naturel, courant que vous pouvez utiliser  parfois comme des synonymes, ne le sont pas toujours en terme juridique. 

La langue française connaît de nombreuses distinctions qui permettent de traduire les subtilités juridiques.

Le droit de l’informatique connaît bcp de ces subtilités.

Donc, je comprends que vous ne soyez pas des gens de lettre.

Mais il faudra que vous tentiez de vous imprégner de la rigueur  sémantique de la matière.

Comme les langages informatique.

· Me prouver que vous avez saisi le mécanisme, la logique.

· Savoir nommer un mécanisme juridique quand vous vous y référez et le situer dans la hiérarchie jrd (quel est sa force )

· Et surtout, Savoir identifier vos obligations et les distinguer de celles des autres.

(Je voudrais que vous soyez capable de sentir le mauvais coup venir)

INTRODUCTION

Thème 1 :  Propriété intellectuelle et protection des biens informatiques
BUT : 

1/ Savoir différencier les biens objet de propriété intellectuelle.

2/ savoir reconnaître un bien protégeable.

3/ connaître son régime

SECTION 1 : LES ŒUVRES EN GENERAL 
Quelle protection

Le droit d’auteur.

Une protection pour quoi ?

Les œuvres (musique, création picturale, livre ..)

Quand naît la protection ?

Dés la création de l’œuvre.
Dés que l’on dépasse le stade de l’idée.
Même inachevée, une œuvre est protégeable si elle est originale.

Quand s’achève la protection ?

« L'auteur jouit, sa vie durant, du droit exclusif d'exploiter son oeuvre sous quelque forme que ce soit et d'en tirer un profit pécuniaire.
   Au décès de l'auteur, ce droit persiste au bénéfice de ses ayants droit pendant l'année civile en cours et les soixante-dix années qui suivent. »

Quelles conditions à la protection ?

 « L’originalité se veut provenir de l’empreinte personnelle que le talent de l’auteur a insufflé à son œuvre ». C’est « le reflet de la personnalité du créateur »
.

Une protection pour quoi faire ?

I Les droits moraux

A/ Exposé des droits moraux

l’Article L. 121-1 du CPI.prévoit que « L'auteur jouit du droit au respect de son nom, de sa qualité et de son oeuvre. Ce droit est attaché à sa personne(…) ». 

Le droit moral, est un droit « perpétuel, inaliénable et imprescriptible » (C. propr. intell., art. L. 121-1), 

-droit de divulgation :

 L'auteur a seul le droit de divulguer son œuvre » (C. propr. intell., art. L. 121-2). 

Mais attention, ne pas confondre avec le droit patrimonial de première mise en circulation (vu après) (Le Stanc Ch., La protection juridique des logiciels, JCP éd. E 1984, suppl., no 3, p. 22), 

 « Ce droit permet l’expression des droits patrimoniaux »

-droit de repentir ou de retrait, 

-droit à la paternité de l'œuvre, 

-droit au respect de l'œuvre, 

EXEMPLE :Paris, 7 avril 1994, D.1995, Somm. 56, note Colombet : concernant une composition musicale associée à une publicité pour une messagerie et une émission érotique

Conclusion

Suppression, adjonction, modification changement d’environnement, dégradation involontaire de qualité.

ATTENTION fonctionne Même si vous avez payé pour avoir des droits d’exploitation sur la chose

B\ Application des droits moraux dans l'univers du numérique 

Ils vont s’appliquer mais il y a risque à les observer au pied de la lettre.

Le jeu mécanique de ceux-ci risque de briser la dynamique de la création. 

La Commission européenne a exprimé cette crainte en écrivant que « dans la société de l'information, une application stricte du droit moral peut même s'avérer contreproductive » (Communication sur le suivi du Livre vert, COM(96) 568 final, 20 nov. 1996, p. 27).

En matière  de multimédia ou d'Internet, le jeu du droit moral doit donc être appréhendé avec souplesse.

II Les droits patrimoniaux

Un jeu de prérogatives à caractère patrimonial.
A/ Exposé des droits patrimoniaux

Droit de reproduction et droit de représentation constituant ce que la loi appelle le « droit d'exploitation » de l'œuvre (C. propr. intell., art. L. 122-1).

1/ Droit de reproduction

 « La reproduction consiste dans la fixation matérielle de l'œuvre par tous procédés qui permettent de la communiquer au public d'une manière indirecte » (C. propr. intell., art. L. 122-3). 

Elle peut s'effectuer par imprimerie, dessin, gravure, photographie, moulage, etc.

L'article L. 122-3 du Code de la propriété intellectuelle est clair : le droit de reproduire l'œuvre protégée relève du monopole du titulaire du droit d'auteur. 

L’auteur peut normalement interdire toute reproduction, par quelque procédé que ce soit et notamment magnétique. 

Donc le piratage et repiquage constituent, au regard de la loi, une violation de ce droit, susceptible de sanctions pénales selon les articles L335-1 et suivants du CPI

2/ Droit de représentation

Article L122-2
   La représentation consiste dans la communication de l'oeuvre au public par un procédé quelconque, et notamment :
   1º Par récitation publique, exécution lyrique, représentation dramatique, présentation publique, projection publique et transmission dans un lieu public de l'oeuvre télédiffusée ;
   2º Par télédiffusion.
   La télédiffusion s'entend de la diffusion par tout procédé de télécommunication de sons, d'images, de documents, de données et de messages de toute nature.
   Est assimilée à une représentation l'émission d'une oeuvre vers un satellite.

3/ Droit de suite

Le droit de suite consiste en un « droit inaliénable de participation au produit de toute vente de (l') œuvre faite aux enchères publiques ou par l'intermédiaire d'un commerçant » (C. propr. intell., art. L. 122-8). 

ce droit de suite appartient aux auteurs d'œuvres « graphiques et plastiques »

La part est modeste puisque le droit est fixé à 3% applicables seulement à partir d'un prix de vente fixé par voie réglementaire et à ce jour de 100 francs.

4/ « droit de destination » 

La question est également débattue de savoir si un « droit de destination » doit aussi être reconnu, dans la mouvance ou non du droit de reproduction. Il est de fait qu'un tel droit n'apparaît pas expressément dans la loi mais, conceptualisé par la doctrine, spécialement belge,

 il est présenté comme le droit pour les auteurs « d'interdire à leurs contractants comme à tout acquéreur ultérieur une ou plusieurs formes d'utilisation déterminées des exemplaires de l'œuvre » (F. Gotzen) 

Ce droit est effectivement reçu en droit français mais sans avoir de fondement légal (voir Cass. civ., 1re ch., 1er mars, 22 mars et 19 avr. 1988, JCP éd. G 1988, II, no 21120, note Françon). 

SAUF en matière de programmes où un texte le prévoit.

L’Europe a, elle, consacré une sorte de « droit de distribution » qui n'est pas sans évoquer ce droit de destination.

B/ Droits patrimoniaux en matière numérique.

>> En matière d’œuvre numérique, la distinction entre représentation, reproduction et même diffusion ne sera pas toujours évidente. 

>> Mais en réalité, sur un réseau les deux peuvent être confondus puisque la diffusion vise un public potentiellement large mais de manière individualisée (chacun se connecte au serveur hébergeant le fichier)
. 

Sur internet la notion de public est à peu près la même.

Confirmation  de cette absence de distinction dans l’Article 8 Traité de l’OMPI sur le droit d’auteur - Droit de communication au public « (…), les auteurs d'oeuvres littéraires et artistiques jouissent du droit exclusif d'autoriser toute communication au public de leurs oeuvres par fil ou sans fil, y compris la mise à la disposition du public de leurs oeuvres de manière que chacun puisse y avoir accès de l'endroit et au moment qu'il choisit de manière individualisée. » 
La notion qui ressort c’est celle de « mise à disposition » à comparer à la « communication »

La question est donc maintenant : Avons-nous communication au public lorsqu’il y a mise à disposition du public d’une œuvre ?

>>Au final on a eu la confirmation jurisprudentielle que la mise à disposition valait communication sur internet
Il a été jugé "qu'au demeurant, il importe peu qu'il n'ait effectué lui-même aucun acte positif d'émission, l'autorisation de prendre copie étant implicitement contenue dans le droit de visiter ses pages privées".
>> Enfin, la notion de public est très extensible : les internautes constituent-ils un public ?
--Confirmation de cette approche ! La représentation au public se suffit d’un public potentiel ; la représentation pouvant avoir lieu devant une salle vide. 

Confirmation par la Cour de cassation dans son arrêt « CNN » 
 a clairement indiqué qu’il n’est pas nécessaire que les individus soient réunis pour constituer le public.« Attendu, cependant, que l'ensemble des clients de l'hôtel, bien que chacun occupe à titre privé une chambre individuelle, constitue un public à qui la direction de l'établissement transmet les programmes de télévision, dans l'exercice et pour les besoins de son commerce, cette communication constituant une représentation des oeuvres télévisuelles au sens du texte susvisé, que la cour d'appel a violé par refus d'application [...] ».

--D'ailleurs, selon P.Sirinelli, " l'ensemble des terminaux isolés dans des demeures par lesquelles on peut recevoir, via Internet des œuvres, constitue un public " (Les autoroutes de l'information, RIPIA 1996 p.147). 

--Et finalement selon T.Drier " il est secondaire que les différents utilisateurs de l'œuvre ne se retrouvent pas en un même lieu. Il n'est même plus nécessaire non plus, pour que l'œuvre soit rendue publique dans le cas de la digitalisation, que ses utilisateurs l'utilisent au même moment " 20. 
>> La simple mise à disposition de l'œuvre sur internet ferait donc naître un public.
III Exceptions

Article L122-5
(Loi nº 94-361 du 10 mai 1994 art. 5 II Journal Officiel du 11 mai 1994)
(Loi nº 97-283 du 27 mars 1997 art. 17 Journal Officiel du 28 mars 1997)
(Loi nº 98-536 du 1 juillet 1998 art. 2, art. 3 Journal Officiel du 2 juillet 1998)
(Loi nº 2000-642 du 10 juillet 2000 art. 47 Journal Officiel du 11 juillet 2000)
(Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 1 I Journal Officiel du 3 août 2006)

   Lorsque l'oeuvre a été divulguée, l'auteur ne peut interdire :
   1º Les représentations privées et gratuites effectuées exclusivement dans un cercle de famille ;
   2º Les copies ou reproductions strictement réservées à l'usage privé du copiste et non destinées à une utilisation collective, à l'exception des copies des oeuvres d'art destinées à être utilisées pour des fins identiques à celles pour lesquelles l'oeuvre originale a été créée et des copies d'un logiciel autres que la copie de sauvegarde établie dans les conditions prévues au II de l'article L. 122-6-1 ainsi que des copies ou des reproductions d'une base de données électronique;
   3º Sous réserve que soient indiqués clairement le nom de l'auteur et la source :
   a) Les analyses et courtes citations justifiées par le caractère critique, polémique, pédagogique, scientifique ou d'information de l'oeuvre à laquelle elles sont incorporées ;
   b) Les revues de presse ;
   c) La diffusion, même intégrale, par la voie de presse ou de télédiffusion, à titre d'information d'actualité, des discours destinés au public prononcés dans les assemblées politiques, administratives, judiciaires ou académiques, ainsi que dans les réunions publiques d'ordre politique et les cérémonies officielles ;
   d) Les reproductions, intégrales ou partielles d'oeuvres d'art graphiques ou plastiques destinées à figurer dans le catalogue d'une vente judiciaire effectuée en France pour les exemplaires mis à la disposition du public avant la vente dans le seul but de décrire les oeuvres d'art mises en vente ;
   e) La représentation ou la reproduction d'extraits d'oeuvres, sous réserve des oeuvres conçues à des fins pédagogiques, des partitions de musique et des oeuvres réalisées pour une édition numérique de l'écrit, à des fins exclusives d'illustration dans le cadre de l'enseignement et de la recherche, à l'exclusion de toute activité ludique ou récréative, dès lors que le public auquel cette représentation ou cette reproduction est destinée est composé majoritairement d'élèves, d'étudiants, d'enseignants ou de chercheurs directement concernés, que l'utilisation de cette représentation ou cette reproduction ne donne lieu à aucune exploitation commerciale et qu'elle est compensée par une rémunération négociée sur une base forfaitaire sans préjudice de la cession du droit de reproduction par reprographie mentionnée à l'article L. 122-10 ;
   4º La parodie, le pastiche et la caricature, compte tenu des lois du genre ;
   5º Les actes nécessaires à l'accès au contenu d'une base de données électronique pour les besoins et dans les limites de l'utilisation prévue par contrat ;

   6º La reproduction provisoire présentant un caractère transitoire ou accessoire, lorsqu'elle est une partie intégrante et essentielle d'un procédé technique et qu'elle a pour unique objet de permettre l'utilisation licite de l'oeuvre ou sa transmission entre tiers par la voie d'un réseau faisant appel à un intermédiaire ; toutefois, cette reproduction provisoire qui ne peut porter que sur des oeuvres autres que les logiciels et les bases de données ne doit pas avoir de valeur économique propre ; (NDLR :concerne plutôt la partie Responsabilité des prestataires technique dans le cours)


   7º La reproduction et la représentation par des personnes morales et par les établissements ouverts au public, tels que bibliothèques, archives, centres de documentation et espaces culturels multimédia, en vue d'une consultation strictement personnelle de l'oeuvre par des personnes atteintes d'une ou de plusieurs déficiences des fonctions motrices, physiques, sensorielles, mentales, cognitives ou psychiques, dont le niveau d'incapacité est égal ou supérieur à un taux fixé par décret en Conseil d'Etat, et reconnues par la commission départementale de l'éducation spécialisée, la commission technique d'orientation et de reclassement professionnel ou la commission des droits et de l'autonomie des personnes handicapées mentionnée à l'article L. 146-9 du code de l'action sociale et des familles, ou reconnues par certificat médical comme empêchées de lire après correction. Cette reproduction et cette représentation sont assurées, à des fins non lucratives et dans la mesure requise par le handicap, par les personnes morales et les établissements mentionnés au présent alinéa, dont la liste est arrêtée par l'autorité administrative.

   Les personnes morales et établissements mentionnés au premier alinéa du présent 7º doivent apporter la preuve de leur activité professionnelle effective de conception, de réalisation et de communication de supports au bénéfice des personnes physiques mentionnées au même alinéa par référence à leur objet social, à l'importance de leurs membres ou usagers, aux moyens matériels et humains dont ils disposent et aux services qu'ils rendent.

   A la demande des personnes morales et des établissements mentionnés au premier alinéa du présent 7º, formulée dans les deux ans suivant le dépôt légal des oeuvres imprimées, les fichiers numériques ayant servi à l'édition de ces oeuvres sont déposés au Centre national du livre ou auprès d'un organisme désigné par décret qui les met à leur disposition dans un standard ouvert au sens de l'article 4 de la loi nº 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans l'économie numérique. Le Centre national du livre ou l'organisme désigné par décret garantit la confidentialité de ces fichiers et la sécurisation de leur accès ;

   8º La reproduction d'une oeuvre, effectuée à des fins de conservation ou destinée à préserver les conditions de sa consultation sur place par des bibliothèques accessibles au public, par des musées ou par des services d'archives, sous réserve que ceux-ci ne recherchent aucun avantage économique ou commercial ;

   9º La reproduction ou la représentation, intégrale ou partielle, d'une oeuvre d'art graphique, plastique ou architecturale, par voie de presse écrite, audiovisuelle ou en ligne, dans un but exclusif d'information immédiate et en relation directe avec cette dernière, sous réserve d'indiquer clairement le nom de l'auteur.
   Le premier alinéa du présent 9º ne s'applique pas aux oeuvres, notamment photographiques ou d'illustration, qui visent elles-mêmes à rendre compte de l'information.
   Les reproductions ou représentations qui, notamment par leur nombre ou leur format, ne seraient pas en stricte proportion avec le but exclusif d'information immédiate poursuivi ou qui ne seraient pas en relation directe avec cette dernière donnent lieu à rémunération des auteurs sur la base des accords ou tarifs en vigueur dans les secteurs professionnels concernés.
   Les exceptions énumérées par le présent article ne peuvent porter atteinte à l'exploitation normale de l'oeuvre ni causer un préjudice injustifié aux intérêts légitimes de l'auteur.

   Les modalités d'application du présent article, notamment les caractéristiques et les conditions de distribution des documents mentionnés au d du 3º, l'autorité administrative mentionnée au 7º, ainsi que les conditions de désignation des organismes dépositaires et d'accès aux fichiers numériques mentionnés au troisième alinéa du 7º, sont précisées par décret en Conseil d'Etat.


   NOTA : Loi 2006-961 2006-08-01 art. 1 : Les dispositions du e du 3º de l'article L. 122-5 du code de la propriété intellectuelle s'appliquent à compter du 1er janvier 2009.
>> Les dispositifs anti-copie (DRM) => consécration du test des 3 étapes par la loi DAVDSI 
PRINCIPE :
Le texte européen en cours de transposition en droit français confirme le droit à la copie privée ( Une simple transposition de la DIRECTIVE 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 Directive sur l'harmonisation de certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information)

On peut discuter du fait que ce soit un vrai droit d’ailleurs….mais une tolérance.

Il faut certainement plutôt parler plus simplement d’exception de copie-privée.

>>Un article 6.4 en faveur de la copie privée mais ruiné par l’article 5

Le texte nous dit que pour être admise, une exception ne doit être « applicable que dans certains cas spéciaux qui ne portent pas atteinte à l’exploitation normale de l’œuvre ou autre objet protégé ni ne causent un préjudice injustifié aux intérêts légitimes du titulaire du droit. »

= le titulaire des droits peut faire échec à l’exception et interdire toute copie à condition qu’il réponde au test des 3 étapes.

Quel est t-il ?

>>Les trois conditions principales pour que soit admise l’exception sont donc que la reproduction :

1 soit faite dans certains cas spéciaux,

2 n’entre pas en conflit avec l’exploitation normale d’une œuvre,

3 ne cause pas de préjudice déraisonnable aux intérêts légitimes de l’auteur. 

Attendu du tribunal (TGI paris, 3ème chambre., 2ème section, 30 avril 2004, Perquin et UFC que choisir c/SA sté. Films Alain Sarde, SA Sté Universal pictures vidéo France.)

Attendu que la société Aiain SARDE comme la société UNIVERSAL PICTURES fait valoir à cet égard - sans être démentie - que le marché du DVD est économiquement d’une importance capitale et que la vente de DVD de films qui suit immédiatement l’exploitation de ceux-ci en salles, génère des recettes indispensables à l’équilibre budgétaire de la production;

Attendu en effet que l’exploitation commerciale d’un film sous forme d’un DVD constitue un mode d’exploitation de nombreuses oeuvres audiovisuelles si bien qu’il n’est pas contestable que ce mode fait partie d’une exploitation normale de telles oeuvres;

Attendu que la copie d’une oeuvre filmographique éditée sur support numérique ne peut ainsi que porter atteinte à l’exploitation normale de l’oeuvre;

Attendu que cette atteinte sera nécessairement grave - au sens des critères retenus par la Convention de Berne - car elle affectera un mode d’exploitation essentielle de ladite oeuvre, indispensable à l’amortissement de ses coûts de production;

Attendu que le dispositif de protection dont est doté le DVD acquis par M. P. n’apparaît dès lors pas réaliser une violation des articles L. 122-5 et L. 211-3 du Code de la propriété intellectuelle;

Attendu enfin qu’il est indifférent que le support vierge acquis par M. P. ait pu donner lieu à la perception d’une rémunération pour copie privée car l’assiette de cette rémunération ne détermine pas la portée de l’exception de copie privée;

Système légal instauré par la loi DAVDSI (intégralité du texte)
Section 2 : Mesures techniques de protection et d'information
Article L331-5
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 13 Journal Officiel du 3 août 2006)

   Les mesures techniques efficaces destinées à empêcher ou à limiter les utilisations non autorisées par les titulaires d'un droit d'auteur ou d'un droit voisin du droit d'auteur d'une oeuvre, autre qu'un logiciel, d'une interprétation, d'un phonogramme, d'un vidéogramme ou d'un programme sont protégées dans les conditions prévues au présent titre.
   On entend par mesure technique au sens du premier alinéa toute technologie, dispositif, composant qui, dans le cadre normal de son fonctionnement, accomplit la fonction prévue par cet alinéa. Ces mesures techniques sont réputées efficaces lorsqu'une utilisation visée au même alinéa est contrôlée par les titulaires de droits grâce à l'application d'un code d'accès, d'un procédé de protection tel que le cryptage, le brouillage ou toute autre transformation de l'objet de la protection ou d'un mécanisme de contrôle de la copie qui atteint cet objectif de protection.
   Un protocole, un format, une méthode de cryptage, de brouillage ou de transformation ne constitue pas en tant que tel une mesure technique au sens du présent article.
   Les mesures techniques ne doivent pas avoir pour effet d'empêcher la mise en oeuvre effective de l'interopérabilité, dans le respect du droit d'auteur. Les fournisseurs de mesures techniques donnent l'accès aux informations essentielles à l'interopérabilité dans les conditions définies aux articles L. 331-6 et L. 331-7.
   Les dispositions du présent chapitre ne remettent pas en cause la protection juridique résultant des articles 79-1 à 79-6 et de l'article 95 de la loi nº 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communication.
   Les mesures techniques ne peuvent s'opposer au libre usage de l'oeuvre ou de l'objet protégé dans les limites des droits prévus par le présent code, ainsi que de ceux accordés par les détenteurs de droits.
   Les dispositions du présent article s'appliquent sans préjudice des dispositions de l'article L. 122-6-1 du présent code.


Article L331-6
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 14 Journal Officiel du 3 août 2006)

   L'Autorité de régulation des mesures techniques visée à l'article L. 331-17 veille à ce que les mesures techniques visées à l'article L. 331-5 n'aient pas pour conséquence, du fait de leur incompatibilité mutuelle ou de leur incapacité d'interopérer, d'entraîner dans l'utilisation d'une oeuvre des limitations supplémentaires et indépendantes de celles expressément décidées par le titulaire d'un droit d'auteur sur une oeuvre autre qu'un logiciel ou par le titulaire d'un droit voisin sur une interprétation, un phonogramme, un vidéogramme ou un programme.


Article L331-7
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 14 Journal Officiel du 3 août 2006)

   Tout éditeur de logiciel, tout fabricant de système technique et tout exploitant de service peut, en cas de refus d'accès aux informations essentielles à l'interopérabilité, demander à l'Autorité de régulation des mesures techniques de garantir l'interopérabilité des systèmes et des services existants, dans le respect des droits des parties, et d'obtenir du titulaire des droits sur la mesure technique les informations essentielles à cette interopérabilité. A compter de sa saisine, l'autorité dispose d'un délai de deux mois pour rendre sa décision.
   On entend par informations essentielles à l'interopérabilité la documentation technique et les interfaces de programmation nécessaires pour permettre à un dispositif technique d'accéder, y compris dans un standard ouvert au sens de l'article 4 de la loi nº 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans l'économie numérique, à une oeuvre ou à un objet protégé par une mesure technique et aux informations sous forme électronique jointes, dans le respect des conditions d'utilisation de l'oeuvre ou de l'objet protégé qui ont été définies à l'origine.
   Le titulaire des droits sur la mesure technique ne peut imposer au bénéficiaire de renoncer à la publication du code source et de la documentation technique de son logiciel indépendant et interopérant que s'il apporte la preuve que celle-ci aurait pour effet de porter gravement atteinte à la sécurité et à l'efficacité de ladite mesure technique.
   L'autorité peut accepter des engagements proposés par les parties et de nature à mettre un terme aux pratiques contraires à l'interopérabilité. A défaut d'un accord entre les parties et après avoir mis les intéressés à même de présenter leurs observations, elle rend une décision motivée de rejet de la demande ou émet une injonction prescrivant, au besoin sous astreinte, les conditions dans lesquelles le demandeur peut obtenir l'accès aux informations essentielles à l'interopérabilité et les engagements qu'il doit respecter pour garantir l'efficacité et l'intégrité de la mesure technique, ainsi que les conditions d'accès et d'usage du contenu protégé. L'astreinte prononcée par l'autorité est liquidée par cette dernière.

   L'autorité a le pouvoir d'infliger une sanction pécuniaire applicable soit en cas d'inexécution de ses injonctions, soit en cas de non-respect des engagements qu'elle a acceptés. Chaque sanction pécuniaire est proportionnée à l'importance du dommage causé aux intéressés, à la situation de l'organisme ou de l'entreprise sanctionné et à l'éventuelle réitération des pratiques contraires à l'interopérabilité. Elle est déterminée individuellement et de façon motivée. Son montant maximum s'élève à 5 % du montant du chiffre d'affaires mondial hors taxes le plus élevé réalisé au cours d'un des exercices clos depuis l'exercice précédant celui au cours duquel les pratiques contraires à l'interopérabilité ont été mises en oeuvre dans le cas d'une entreprise et à 1,5 million d'euros dans les autres cas.
   Les décisions de l'autorité sont rendues publiques dans le respect des secrets protégés par la loi. Elles sont notifiées aux parties qui peuvent introduire un recours devant la cour d'appel de Paris. Le recours a un effet suspensif.
   Le président de l'Autorité de régulation des mesures techniques saisit le Conseil de la concurrence des abus de position dominante et des pratiques entravant le libre exercice de la concurrence dont il pourrait avoir connaissance dans le secteur des mesures techniques. Cette saisine peut être introduite dans le cadre d'une procédure d'urgence, dans les conditions prévues à l'article L. 464-1 du code de commerce. Le président de l'autorité peut également le saisir, pour avis, de toute autre question relevant de sa compétence. Le Conseil de la concurrence communique à l'autorité toute saisine entrant dans le champ de compétence de celle-ci et recueille son avis sur les pratiques dont il est saisi dans le secteur des mesures techniques mentionnées à l'article L. 331-5 du présent code.


Article L331-8
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 16 Journal Officiel du 3 août 2006)

   Le bénéfice de l'exception pour copie privée et des exceptions mentionnées au présent article est garanti par les dispositions du présent article et des articles L. 331-9 à L. 331-16.
   L'Autorité de régulation des mesures techniques visée à l'article L. 331-17 veille à ce que la mise en oeuvre des mesures techniques de protection n'ait pas pour effet de priver les bénéficiaires des exceptions définies aux :
   - 2º, e du 3º à compter du 1er janvier 2009, 7º et 8º de l'article L. 122-5 ;
   - 2º, dernier alinéa du 3º à compter du 1er janvier 2009, 6º et 7º de l'article L. 211-3 ;
   - 3º et, à compter du 1er janvier 2009, 4º de l'article L. 342-3.
   Sous réserve des articles L. 331-9 à L. 331-16, l'autorité détermine les modalités d'exercice des exceptions précitées et fixe notamment le nombre minimal de copies autorisées dans le cadre de l'exception pour copie privée, en fonction du type d'oeuvre ou d'objet protégé, des divers modes de communication au public et des possibilités offertes par les techniques de protection disponibles.


Article L331-9
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 16 Journal Officiel du 3 août 2006)

   Les titulaires de droits qui recourent aux mesures techniques de protection définies à l'article L. 331-5 peuvent leur assigner pour objectif de limiter le nombre de copies. Ils prennent cependant les dispositions utiles pour que leur mise en oeuvre ne prive pas les bénéficiaires des exceptions visées à l'article L. 331-8 de leur exercice effectif. Ils s'efforcent de définir ces mesures en concertation avec les associations agréées de consommateurs et les autres parties intéressées.
   Les dispositions du présent article peuvent, dans la mesure où la technique le permet, subordonner le bénéfice effectif de ces exceptions à un accès licite à une oeuvre ou à un phonogramme, à un vidéogramme ou à un programme et veiller à ce qu'elles n'aient pas pour effet de porter atteinte à son exploitation normale ni de causer un préjudice injustifié aux intérêts légitimes du titulaire de droits sur l'oeuvre ou l'objet protégé.


Article L331-10
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 10 Journal Officiel du 3 août 2006)

   Les titulaires de droits ne sont cependant pas tenus de prendre les dispositions de l'article L. 331-9 lorsque l'oeuvre ou un autre objet protégé par un droit voisin est mis à disposition du public selon des dispositions contractuelles convenues entre les parties, de manière que chacun puisse y avoir accès de l'endroit et au moment qu'il choisit.


Article L331-11
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 16 Journal Officiel du 3 août 2006)

   Les éditeurs et les distributeurs de services de télévision ne peuvent recourir à des mesures techniques qui auraient pour effet de priver le public du bénéfice de l'exception pour copie privée, y compris sur un support et dans un format numérique, dans les conditions mentionnées au 2º de l'article L. 122-5 et au 2º de l'article L. 211-3.
   Le Conseil supérieur de l'audiovisuel veille au respect des obligations du premier alinéa dans les conditions définies par les articles 42 et 48-1 de la loi nº 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communication.


Article L331-12
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 16 Journal Officiel du 3 août 2006)

   Les conditions d'accès à la lecture d'une oeuvre, d'un vidéogramme, d'un programme ou d'un phonogramme et les limitations susceptibles d'être apportées au bénéfice de l'exception pour copie privée mentionnée au 2º de l'article L. 122-5 et au 2º de l'article L. 211-3 par la mise en oeuvre d'une mesure technique de protection doivent être portées à la connaissance de l'utilisateur.


Article L331-13
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 16 Journal Officiel du 3 août 2006)

   Toute personne bénéficiaire des exceptions mentionnées à l'article L. 331-8 ou toute personne morale agréée qui la représente peut saisir l'Autorité de régulation des mesures techniques de tout différend portant sur les restrictions que les mesures techniques de protection définies à l'article L. 331-5 apportent au bénéfice desdites exceptions.


Article L331-14
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 16 Journal Officiel du 3 août 2006)

   Les personnes morales et les établissements ouverts au public visés au 7º de l'article L. 122-5 qui réalisent des reproductions ou des représentations d'une oeuvre ou d'un objet protégé adaptées aux personnes handicapées peuvent saisir l'Autorité de régulation des mesures techniques de tout différend portant sur la transmission des textes imprimés sous la forme d'un fichier numérique.


Article L331-15
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 16 Journal Officiel du 3 août 2006)

   Dans le respect des droits des parties, l'Autorité de régulation des mesures techniques favorise ou suscite une solution de conciliation. Lorsqu'elle dresse un procès-verbal de conciliation, celui-ci a force exécutoire ; il fait l'objet d'un dépôt au greffe du tribunal d'instance.
   A défaut de conciliation dans un délai de deux mois à compter de sa saisine, l'autorité, après avoir mis les intéressés à même de présenter leurs observations, rend une décision motivée de rejet de la demande ou émet une injonction prescrivant, au besoin sous astreinte, les mesures propres à assurer le bénéfice effectif de l'exception. L'astreinte prononcée par l'autorité est liquidée par cette dernière.
   Ces décisions ainsi que le procès-verbal de conciliation sont rendus publics dans le respect des secrets protégés par la loi. Elles sont notifiées aux parties qui peuvent introduire un recours devant la cour d'appel de Paris. Le recours a un effet suspensif.


Article L331-16
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 16 Journal Officiel du 3 août 2006)

   Un décret en Conseil d'Etat précise les conditions d'application de la présente section. Il prévoit les modalités d'information des utilisateurs d'une oeuvre, d'un vidéogramme, d'un programme ou d'un phonogramme mentionnées à l'article L. 331-12.


Article L331-17
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 17 Journal Officiel du 3 août 2006)

   L'Autorité de régulation des mesures techniques est une autorité administrative indépendante. Elle assure une mission générale de veille dans les domaines des mesures techniques de protection et d'identification des oeuvres et des objets protégés par le droit d'auteur ou par les droits voisins.
   Elle rend compte chaque année, dans un rapport remis au Gouvernement et au Parlement, des évolutions les plus marquantes qu'elle a constatées dans ce domaine et de leur impact prévisible sur la diffusion des contenus culturels. Elle peut être consultée par les commissions parlementaires sur les adaptations de l'encadrement législatif que ces évolutions rendraient nécessaires.
   Elle rend compte également des orientations qu'elle a fixées sur le fondement de l'article L. 331-8 en matière de périmètre de la copie privée, ainsi que des décisions qu'elle a rendues sur le fondement de l'article L. 331-7.


Article L331-18
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 17 Journal Officiel du 3 août 2006)

   L'Autorité de régulation des mesures techniques est composée de six membres nommés par décret.
   Outre le président de la commission mentionnée à l'article L. 311-5 qui participe aux travaux de la commission avec voix consultative, ses membres sont :
   1º Un conseiller d'Etat désigné par le vice-président du Conseil d'Etat ;
   2º Un conseiller à la Cour de cassation désigné par le premier président de la Cour de cassation ;
   3º Un conseiller maître à la Cour des comptes désigné par le premier président de la Cour des comptes ;
   4º Un membre désigné par le président de l'Académie des technologies, en raison de ses compétences en matière de technologies de l'information ;
   5º Un membre du Conseil supérieur de la propriété littéraire et artistique désigné par le président du Conseil supérieur de la propriété littéraire et artistique.
   La durée du mandat des membres de l'autorité est de six ans. Il n'est ni renouvelable, ni révocable.
   En cas de vacance d'un siège de membre de l'autorité, il est procédé à son remplacement pour la durée du mandat restant à courir.
   Le président est élu par les membres parmi les personnes mentionnées aux 1º, 2º et 3º.


Article L331-19
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 17 Journal Officiel du 3 août 2006)

   Les fonctions de membre de l'Autorité de régulation des mesures techniques sont incompatibles avec les fonctions de dirigeant ou de salarié ou les qualités d'ancien dirigeant ou d'ancien salarié d'une société régie par le titre II du présent livre ou de toute entreprise exerçant une activité de production de phonogrammes ou de vidéogrammes ou offrant des services de téléchargement d'oeuvres protégées.
   Les membres de l'autorité ne peuvent, directement ou indirectement, détenir d'intérêts dans une entreprise exerçant une des activités mentionnées au premier alinéa.
   Aucun membre de l'autorité ne peut participer à une délibération concernant une entreprise ou une société contrôlée, au sens de l'article L. 233-16 du code de commerce, par une entreprise dans laquelle il a, au cours des trois années précédant la délibération, exercé des fonctions ou détenu un mandat.


Article L331-20
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 17 Journal Officiel du 3 août 2006)

   L'Autorité de régulation des mesures techniques dispose de services qui sont placés sous l'autorité de son secrétaire général.
   Les rapporteurs chargés de l'instruction des dossiers auprès de l'autorité sont nommés sur proposition du président par arrêté du ministre chargé de la culture.
   L'autorité peut faire appel à des experts. Elle propose, lors de l'élaboration du projet de loi de finances de l'année, les crédits nécessaires à l'accomplissement de ses missions. Ceux-ci sont inscrits au budget général de l'Etat.
   Le président de l'autorité est ordonnateur des dépenses. Il présente les comptes de l'autorité à la Cour des comptes.


Article L331-21
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 17 Journal Officiel du 3 août 2006)

   Les décisions de l'Autorité de régulation des mesures techniques sont prises à la majorité des voix. En cas de partage égal des voix, la voix du président est prépondérante.
   Un décret en Conseil d'Etat fixe les règles applicables à la procédure et à l'instruction des dossiers.


Article L331-22
(inséré par Loi nº 2006-961 du 1 août 2006 art. 18 Journal Officiel du 3 août 2006)

   Les informations sous forme électronique concernant le régime des droits afférents à une oeuvre, autre qu'un logiciel, une interprétation, un phonogramme, un vidéogramme ou un programme, sont protégées dans les conditions prévues au présent titre, lorsque l'un des éléments d'information, numéros ou codes est joint à la reproduction ou apparaît en relation avec la communication au public de l'oeuvre, de l'interprétation, du phonogramme, du vidéogramme ou du programme qu'il concerne.
   On entend par information sous forme électronique toute information fournie par un titulaire de droits qui permet d'identifier une oeuvre, une interprétation, un phonogramme, un vidéogramme, un programme ou un titulaire de droit, toute information sur les conditions et modalités d'utilisation d'une oeuvre, d'une interprétation, d'un phonogramme, d'un vidéogramme ou d'un programme, ainsi que tout numéro ou code représentant tout ou partie de ces informations.
>>Le peer to peer
Copie privée et peer to peer
Quelques éléments de jp :

JP Tcor RODEZ 13/10/2004 à comparer avec TGI de Vannes 29 avril 2004, 
· En France
Actu 2/11/2004

Alors qu'ils examinaient le volet culturel de la loi de finances pour 2005, le député socialiste de Saône et Loire Didier Mathus s'est élevé sur les bancs de l'assemblée pour défendre les valeurs du Peer-to-Peer
« (…) l'échange de fichiers par internet est un progrès. Il accélère l'échange intellectuel et permet une nouvelle forme de mutualisation culturelle, en marge des lois du marché. Comme le dirait Adam Smith, il accroît le bien-être général ! 

Lorsqu'elles parlent de l'assassinat des artistes, les quatre majors - EMI, Sony, Warner et Universal - qui représentent 80 % du marché, ne parlent que de leurs propres intérêts, bien différents de ceux des artistes ou des consommateurs ! Elles défendent le format qu'elles contrôlent, le CD, et un modèle économique obsolète qui a fait leur fortune : la distribution physique.
Comme d'autres veulent la brevetabilité du vivant, ceux-là veulent le monétarisation de l'esprit. »
Mais certains logiciels sont aussi vendus dans le but explicite de contourner les protections des logiciels comme c’est le cas pour « CloneCd ».

REFORME LOI DAVDSI :
Commentaire des nouvelles exceptions
7/ l’exception de conservation

Prévue par le 8èmement de l’article L122-5 du Code de la Propriété Intellectuelle (CPI).

Cette exception prend en compte la mission des bibliothèques, des musées et services d’archives.

Elle autorise la reproduction uniquement et non la représentation d’une œuvre effectuée à des fins de conservation ou destinée à préserver les conditions de la consultation sur place par des bibliothèques accessibles au public, par des musées, par des services d’archives, sous réserve que ceux-ci ne recherchent aucun avantage économique ou commercial (approximativement l’article texto)

L’objectif est donc la diffusion de la culture et de la connaissance.

Eviter que certains documents qui se dégradaient ne puissent plus être consultés, car ils n’étaient pas recopiables.

Donc un point positif que cette exception.

Néanmoins, beaucoup de questions demeurent en suspens, notamment sur la notion :
Bibliothèques (accessibles au public),
Que faut-il entendre par l’absence de tout avantage économique ou commercial ?

En résumé, il s’agit d’une simple transposition de l’article de la directive européenne sans aucun ajout, mais sans aucune précision.

8/ l’exception pédagogique.

Vise le Droit de reproduction et le droit de représentation et a priori toutes les œuvres.

Dans son principe, il s’agit d’une exception qui devrait permettre la représentation et la reproduction d’une œuvre à des fins pédagogiques ou à des fins de recherches.

Néanmoins, on s’aperçoit dans le texte qu’elle est extrêmement limitée et on peut douter de la simplicité de sa mise en pratique.

Voire pour certains auteurs,  totalement illusoire.

Sont autorisés :

« la représentation ou la reproduction d’extraits d’œuvres, sous réserve des œuvres conçues à des fins pédagogiques des partitions de musique, et des œuvres réalisées pour une édition numérique de l’écrit, à des fins exclusives d’illustrations dans le cadre de l’enseignement et de la recherche, à l’exclusion de toutes activités ludiques  ou récréatives, dès lors que le public auquel cette représentation ou cette reproduction est destinée est composé majoritairement d’élèves, d’étudiants, d’enseignants ou de chercheurs directement concernés, que l’utilisation de cette représentation ou de cette reproduction ne donne lieu à aucune exploitation commerciale et qu’elle est compensée par une rémunération négociée sur une base forfaitaire sans préjudice de la cession de droit de reproduction par reprographie mentionné à l’article LO122-10 ».

On voit donc que les contraintes fourmillent.

Pour certaines, on comprend leur justification, par exemple les œuvres conçues à des fins pédagogiques : en effet, utiliser une telle œuvre sans avoir à la payer enlève toute sa nature à l’œuvre puisque la finalité de cette création est justement la pédagogie et l’enseignement.

Cela revient à piller purement et simplement l’œuvre.

>> c’est l’utilisation d’une œuvre ordinaire qui est raisonnablement envisagée comme illustration d’un enseignement.
Seconde exclusion, celle visant à interdire toute activité ludique ou récréative : il semble que l’activité pédagogique et de recherche soit donc définitivement interdite d’être ludique ou récréative  et que l’enseignement doit se dérouler dans un ennui manifeste, comme le souligne certains auteurs (dont Michel VIVANT)

Troisième exclusion remarquable, celle des partitions de musique : résultat du lobying vraisemblablement.

Quelles sont les conditions maintenant au-delà de ces exclusions pour bénéficier de cette exception au droit d’auteur :

Le public doit être majoritairement composé d’élèves, d’étudiants, d’enseignants ou de chercheurs directement concernés.

Deuxième condition : que l’utilisation de cette représentation ou de cette reproduction ne donne lieu à aucune exploitation commerciale.

Troisième condition : il faut finalement que cette représentation ou reproduction soit compensée par une rémunération négociée sur une base forfaitaire.

Cette dernière condition semble sonner le glas de cette exception qui ne verra jamais le jour, étant donné les faibles budgets de l’Education Nationale et de la recherche en France.

9/ exception au bénéfice des handicapés.

Un article extrêmement complexe et touffu d’une application extrêmement rare d’autant que les conditions pour en bénéficier sont particulièrement drastiques.

Ce sont les établissements, dont les personnes morales qui peuvent en bénéficier, non les handicapés eux-mêmes.

L’exercice de ce « droit » par un handicapé doit être strictement personnel, sous entendu, non commercial.

Le texte semble prévoir que l’utilisation couverte par l’exception doit être directement liée au handicap en question, exemple une reproduction en braille pour un aveugle.

Concernant l’application de ce texte, on remarque d’une façon assez étonnante que :

- Les établissements bénéficiaires de cette exception doivent apporter la preuve de leur activité professionnelle effective de conception, de réalisation, de communication de supports au bénéfice des personnes handicapées.

- Les personnes handicapées ne pourront profiter de cette exception qu’en établissant que leur handicap est de nature très précise « personnes atteintes d’une ou de plusieurs déficiences des fonctions motrices, physiques, sensorielles ou mentales, cognitives ou psychiques ».

Le niveau d’incapacité des personnes devra être aussi égal ou supérieur à un taux fixé par décret en Conseil d’Etat.

- Les personnes bénéficiant de l’exception devront aussi être reconnues handicapées par la Commission Départementale de l’Education Spécialisée 

« La commission technique d’orientation et de reclassement professionnel ou la commission des droits et de l’autonomie des personnes handicapées mentionnée à l’article L.146.9 du Code de l’Action Sociale et des Familles reconnues par certificat médicales comme empêchées de lire après correction ».

UNE VERITABLE USINE A GAZ !!!!!!

10/ L’exception à des fins d’information.

Une exception qui ne concerne que  les œuvres d’art (problème de définition, qu’entend-on  par une œuvre d’art ?)

Désormais est donc autorisé « la reproduction et la représentation, intégrale ou partielle, d’une œuvre d’art graphique, plastique ou architecturale, par voie de presse écrite, audiovisuelle ou en ligne, dans un but exclusif d’information immédiate et en relation directe avec cette dernière, sous réserve d’indiquer clairement le nom de l’auteur ».

On retiendra essentiellement que la finalité doit être l’information immédiate et uniquement cela.

Une limite à remarquer, il ne faut pas que par leur nombre ou leur format, les reproductions dépassent le but exclusif d’information immédiate qui doit être poursuivi.

Dernière limite, l’exception ne s’applique pas « aux œuvres notamment photographiques, d’illustrations, qui visent elles-mêmes à rendre compte de l’information »
On retrouve donc la même protection lorsque les œuvres visent l’objet même de l’exception.

SECTION 2 : LES LOGICIELS ET PROGICIELS
Les programmes : les logiciels et les progiciels => quels différence vous faites ?

Progiciel => standard

Logiciel => sur mesure

§1 La Protection par le droit d’auteur

La protection des logiciels par le droit d’auteur est prévue par l’article L 112-2 alinéa 13 du code de la propriété intellectuelle conformément à la directive 91/250/CE du Conseil du 14 Mai 1991, transposée en droit français par la loi n° 94-361 du 10 mai 1994.

Introduction : Condition de la protection

1/ l’originalité du logiciel

La cour de cassation a mis en place une définition plus objective de l’originalité en ce domaine. 

(Dans un célèbre arrêt « Babolatc/ Pachot » rendu par l’assemblée plénière le 7 mars 1986
, 

cet arrêt marque la rupture avec la définition classique du critère d’originalité  : 

 « Considérant que l’élaboration d’un programme d’application d’ordinateur est une œuvre de l’esprit originale dans sa composition et son expression allant au-delà d’une simple logique automatique et contraignante, qu’il ne s’agit pas d’un mécanisme intellectuel nécessaire, qu’en effet les analystes programmeurs ont à choisir comme les traducteurs d’ouvrages entre divers modes de présentation et d’expression, que leur choix porte ainsi la marque de leur personnalité. » 

2/ Ce qui est protégeable dans le logiciel.

directive européenne de 91 (à laquelle nous sommes soumis) nous dit qu’il faudrait accorder la protection au programme lorsque « il est la création intellectuel propre à son auteur. » 

Certes mais lorsque vous allez créer un logiciel comment savoir si celui-ci est protégé par le droit d’auteur.

Concrètement :

I Les droits protégés 

A/ Les droits moraux de l’auteur de logiciel

L'article L. 121-7 du Code de la propriété intellectuelle pose ainsi désormais (1994) qu'en matière de logiciel :

Sauf stipulation contraire, plus favorable à l'auteur d'un logiciel, celui-ci ne peut :

1) s'opposer à la modification du logiciel par le cessionnaire des droits (mentionnés au 2o de l'article L. 126-6), lorsqu'elle n'est préjudiciable ni à son honneur, ni à sa réputation ;

2) exercer son droit de repentir ou de retrait.

Il y a donc un « rétrécissement » du droit moral en matière de logiciel.

A tel point que la Cour de Douai n'a pas hésité  à affirmer qu'en matière de logiciel le droit moral se réduisait au droit au nom (Douai, 1re ch., 1er juill. 1996, JCP éd. E 1997, I, no 657, no 1, obs. Vivant et Le Stanc, PIBD 1997, no 627, III, p. 129).

1/ le droit de divulgation

Logiciel créé par un salarié

Article L113-9
(Loi nº 94-361 du 10 mai 1994 art. 2 Journal Officiel du 11 mai 1994)

   Sauf dispositions statutaires ou stipulations contraires, les droits patrimoniaux sur les logiciels et leur documentation créés par un ou plusieurs employés dans l'exercice de leurs fonctions ou d'après les instructions de leur employeur sont dévolus à l'employeur qui est seul habilité à les exercer.
Néanmoins,  cette « logique » est contraire à la théorie du droit d'auteur (Desbois, Le droit d'auteur en France, Dalloz, 1978, no 406). 

2/ Le droit de repentir ou de retrait

Le droit de repentir ou de retrait, (normalement prévu à l'article L. 121-4 du Code de la propriété intellectuelle), est refusé aux créateurs de logiciel. 

Autrement dit, il n’est pas possible pour eux de faire valoir les scrupules de l'artiste qui permettent à celui-ci de « concrétiser (son) regret » (C. Colombet) en mettant fin à la « diffusion » de son œuvre. En la retouchant.

donc il n'est plus possible de revenir sur le lancement sur le marché d'un logiciel.

3/ Le droit à la paternité de l'œuvre

4/ Le droit au respect de l'œuvre

Dérogation concernant le logiciel.

La loi de 1985 déclarait que l'auteur ne pouvait s'opposer à « l'adaptation » de son logiciel (art. 46, repris comme art. L. 121-7 du Code de la propriété intellectuelle).

MAIS le texte européen de 1994 est plus direct puisqu'il nous dit que l'auteur du logiciel « ne peut... s'opposer à la modification du logiciel par le cessionnaire des droits mentionnés à l'article L. 122-6 du Code de la propriété intellectuelle lorsqu'elle n'est préjudiciable ni à son honneur ni à sa réputation ».

 Concrètement, cela veut dire, de la plus nette manière, que ce « cessionnaire » visé au texte aura la plus grande liberté de procéder aux modifications souhaitées puisqu'il semble assez théorique que ces modifications puissent finalement porter atteinte à l'honneur ou à la réputation de l'auteur.

Mais ce texte sur le droit moral doit être mis en relation avec l'article L. 126-6-1, I, du Code de la propriété intellectuelle dont nous allons parler, qui, lui, permet de réserver au titulaire des droits sur le logiciel la faculté d'intervenir sur le logiciel.

Cette article précité donc qui concerne les droits patrimoniaux va en fait limiter les cas ou la modification est autorisée.

Sous couvert de ce droit d’adaptation de l'article L. 121-7, l'utilisateur d'un logiciel ne pourra donc pas prétendre pouvoir faire ce qu'il veut de celui-ci et le faire évoluer n’importe comment.

>>Sur  le logiciel « modifié »

Ce qu’il faut c’est que les éléments qui permettent de déduire l’originalité aient changés, soient nouveaux. Sur ce point les choses sont claires, restent à le démonter dans les faits.

B/ Les droits patrimoniaux de l’auteur de logiciel

>> Du droit d’exploitation des logiciels : La loi de 1994

Les prérogatives qui peuvent exister sur un logiciel sont assez minutieusement détaillées par le Code  désormais (dans le nouvel article L. 122-6 ) 

1/ Reproduction

« Sous réserve des dispositions de l'article L. 122-6-1, le droit d'exploitation appartenant à l'auteur d'un logiciel comprend le droit d'effectuer et d'autoriser :

1) La reproduction permanente ou provisoire d'un logiciel en tout ou partie par tout moyen et sous toute forme. Dans la mesure où le chargement, l'affichage, l'exécution, la transmission ou le stockage de ce logiciel nécessitent une reproduction, ces actes ne sont possibles qu'avec l'autorisation de l'auteur ; »

2) « La traduction, l'adaptation, l'arrangement ou toute autre modification d'un logiciel et la reproduction du logiciel en résultant ; »

2/ Représentation

La représentation en matière de numérique est en fait couverte par l’article 122-2 CPI
 

3/ Droit de distribution ou de destination

L’auteur a aussi le droit d’autoriser :

3) « La mise sur le marché à titre onéreux ou gratuit, y compris la location, du ou des exemplaires d'un logiciel par tout procédé. Toutefois, la première vente d'un exemplaire d'un logiciel dans le territoire d'un Etat membre de la Communauté européenne ou d'un Etat partie à l'accord sur l'Espace économique européen par l'auteur ou avec son consentement épuise le droit de mise sur le marché de cet exemplaire dans tous les Etats membres à l'exception du droit d'autoriser la location ultérieure d'un exemplaire »
« La majorité de la doctrine s’accorde aujourd’hui pour définir le concept de droit de

destination comme le droit pour un auteur de déterminer les modalités de la mise en

circulation et de l’utilisation des exemplaires de l’oeuvre dont il a préalablement autorisé la

reproduction » mais pour certains ce texte européen serait la preuve que  la théorie du droit de destination défendue par la doctrine n’est pas reconnue explicitement au niveau européen. 

Y’a t-il contradiction par la règle de l’épuisement communautaire, qui prévoit un épuisement après la première vente « par le titulaire de droit ou avec son consentement » dans la Communauté.
En gros : Pour les œuvres classiques nous ne sommes pas certain du fondement du droit de destination MAIS pour les logiciels l’article L 122-5 3° le prévoit  et surtout pose un droit d’autoriser la location.

>>Donc l’auteur doit donner son autorisation à la mise sur le marché de son logiciel mais la question est : quand ce droit est-il épuisé ?

Le tribunal de commerce de Créteil a été un des premiers à avoir à appliquer ce texte. 

Le tribunal rappelle, dans son jugement, le principe de l'épuisement du droit et ajoute qu'« en l'absence de liens contractuels » avec le revendeur, le titulaire des droits ne peut imposer à ce dernier des restrictions de commercialisation (T. com. Créteil, 12 nov. 1996, JCP éd. E, 1998, chr., p. 802, obs. Vivant et Le Stanc, Gaz. Pal. 1997, jur., p. 240 et s., note Ducoulombier).

Une certaine prudence du tribunal. Cela ne veut pas dire que s’il y avait eu contrat la clause eu été valide.

>> La location

>> A noter ! 

Vous n’avez pas le droit de louer un logiciel sans autorisation expresse.

Problème avec les jeux vidéos car nous ne sommes pas certains de leur nature
Mais le droit de location semble exister aussi pour les œuvres classiques (non logiciels ---- voir Partie sur le LUDICIEL)

C/ Transfert des DROITS
1 - Création salariée

Article L113-9
(Loi nº 94-361 du 10 mai 1994 art. 2 Journal Officiel du 11 mai 1994)
   Sauf dispositions statutaires ou stipulations contraires, les droits patrimoniaux sur les logiciels et leur documentation créés par un ou plusieurs employés dans l'exercice de leurs fonctions ou d'après les instructions de leur employeur sont dévolus à l'employeur qui est seul habilité à les exercer.
>> Principe : Participation proportionnelle

   La cession par l'auteur de ses droits sur son oeuvre peut être totale ou partielle. Elle doit comporter au profit de l'auteur la participation proportionnelle aux recettes provenant de la vente ou de l'exploitation.

>> SAUF : forfaitaire si : le calcul s’avère impossible ou trop coûteux ou pas justifié (accessoire à l’œuvre)

   Toutefois, la rémunération de l'auteur peut être évaluée forfaitairement dans les cas suivants :
   1º La base de calcul de la participation proportionnelle ne peut être pratiquement déterminée ;
   2º Les moyens de contrôler l'application de la participation font défaut ;
   3º Les frais des opérations de calcul et de contrôle seraient hors de proportion avec les résultats à atteindre ;
   4º La nature ou les conditions de l'exploitation rendent impossible l'application de la règle de la rémunération proportionnelle, soit que la contribution de l'auteur ne constitue pas l'un des éléments essentiels de la création intellectuelle de l'oeuvre, soit que l'utilisation de l'oeuvre ne présente qu'un caractère accessoire par rapport à l'objet exploité ;
+ SAUF si cession des droits concerne UN LOGICIEL
   5º En cas de cession des droits portant sur un logiciel ;
>> autres exceptions existent

   6º Dans les autres cas prévus au présent code.
   Est également licite la conversion entre les parties, à la demande de l'auteur, des droits provenant des contrats en vigueur en annuités forfaitaires pour des durées à déterminer entre les parties.
II Exceptions au droit d’auteur pour les programmes

A/ Première exception légale : la copie de sauvegarde

La « copie de sauvegarde » est, dans quelque texte que ce soit, clairement déclarée licite 
Elle seule est autorisée
 
 La Cour de Paris l'a expressément rappelé : « si l'acquéreur du logiciel, sans outrepasser les droits qu'il tient du titulaire [des droits], peut, dans l'unique but privé de le préserver, réaliser une sauvegarde sur le support de son choix, la copie ainsi réalisée ne saurait toutefois avoir pour objet de faciliter la diffusion du programme à des tiers ou une quelconque utilisation contraire aux droits de l'auteur » (CA Paris, 13e ch., 13 oct. 1998, Juris-Data, no 022697).

La faculté de procéder à une copie est évidemment offerte uniquement à l'utilisateur… mais pas au revendeur (T. com. Tours, 10 juin 1988, Expertises 1988, no 108, p. 275, obs. Moreau) ! 

Idem pour le cas de l'ancien salarié qui  conserverait pour lui des copies de sauvegarde d’un logiciel professionnel, après sa démission (TGI Paris, 3e ch., 8 janv. 1993, PIBD 1993, no 542, III, p. 249).

Au niveau du nombre

C'est une copie qui est tolérée.
>>La question juridique :cette copie, licite est-elle un « droit » ?

 La question a divisé la doctrine et la jurisprudence.

Retenons  ce que nous dit la Cour de cassation, dans un arrêt du 22 mai 1991 :« Dès lors qu'il a reçu du vendeur une copie de sauvegarde… l'acheteur est rempli de ses droits » (Cass. com., 22 mai 1991, Bull. civ. IV, p. 124).donc une formule qui paraît bien donner la préférence à une lecture en termes de droit : 

La loi française est, toutefois, moins tranchée, puisque l'article L. 122-6-1 du Code de la propriété intellectuelle pose que « la personne ayant le droit d'utiliser le logiciel peut faire une copie de sauvegarde lorsque celle-ci est nécessaire pour préserver l'utilisation du logiciel ». 

B/ Troisième exception légale : l'intervention sur le logiciel  

En effet, l'article 5.1 de la directive du 14 mai 1991 posait :

« Sauf dispositions contractuelles spécifiques, ne sont pas soumis à l'autorisation du titulaire les actes prévus à l'article 4 a) et b) (reproduction et modification) lorsque ces actes sont nécessaires pour permettre à l'acquéreur légitime d'utiliser le programme d'ordinateur d'une manière conforme à sa destination, y compris pour corriger des erreurs ».

Le texte français s’écarte de ce texte .

 C'est ainsi que l'article L. 126-6-1, I du Code de la propriété intellectuelle pose :

« Les actes prévus aux 1o et 2o (reproduction et modification) de l'article L. 122-6 ne sont pas soumis à l'autorisation de l'auteur lorsqu'ils sont nécessaires pour permettre l'utilisation du logiciel, conformément à sa destination, par la personne ayant le droit de l'utiliser, y compris pour corriger des erreurs. »

>> Un droit de modification qui est donc au final particulièrement limité.

C/ Deuxième exception légale : la décompilation

l'article L. 122-6-1, IV du Code de la propriété intellectuelle désormais se lit ainsi :

« La reproduction du Code du logiciel ou la traduction de la forme de ce Code n'est pas soumise à l'autorisation de l'auteur lorsque la reproduction ou la traduction au sens du 1o ou du 2o de l'article L. 122-6 est indispensable pour obtenir les informations nécessaires à l'interopérabilité d'un logiciel créé de façon indépendante avec d'autres logiciels, sous réserve que soient réunies les conditions suivantes :

1o Ces actes sont accomplis par la personne ayant le droit d'utiliser un exemplaire du logiciel ou pour son compte par une personne habilitée à cette fin ;

2o Les informations nécessaires à l'interopérabilité n'ont pas déjà été rendues facilement et rapidement accessibles aux personnes mentionnées au 1o ci-dessus ;

3o Et ces actes sont limités aux parties du logiciel d'origine nécessaires à cette interopérabilité.

Les informations ainsi obtenues ne peuvent être :

1o Ni utilisées à des fins autres que la réalisation de l'interopérabilité du logiciel créé de façon indépendante ;

2o Ni communiquées à des tiers sauf si cela est nécessaire à l'intéropérabilité du logiciel créé de façon indépendante ;

3o Ni utilisées pour la mise au point, la production ou la commercialisation d'un logiciel dont l'expression est substantiellement similaire ou pour tout autre acte portant atteinte au droit d'auteur ».

D/ troisieme exception: Etude du logiciel
  III. La personne ayant le droit d'utiliser le logiciel peut sans l'autorisation de l'auteur observer, étudier ou tester le fonctionnement de ce logiciel afin de déterminer les idées et principes qui sont à la base de n'importe quel élément du logiciel lorsqu'elle effectue toute opération de chargement, d'affichage, d'exécution, de transmission ou de stockage du logiciel qu'elle est en droit d'effectuer.
E/ Dernière « exception » légale : la fin de la protection (droits patrimoniaux)

La loi de 85 nous disait 

 Les droits objets du présent titre s'éteignent à l'expiration d'une période de vingt-cinq années à compter de la date de la création du logiciel »

La directive européenne nous a imposé de revenir à une protection plus classique

§2 La question de la brevetabilité du logiciel

A/ Utilisation actuelle du brevet pour les logiciels

(extrait de stimuler la concurrence et l’innovation dans la société de l’information. Jean-Paul Smets-Solanes) disponible en ligne
http://www.industrie.gouv.fr/observat/innov/carrefour/tabsyn.htm 
B/ Le débat 

C/ Etat actuel de la situation

http://www2.europarl.eu.int/omk/sipade2?PUBREF=-//EP//TEXT+PRESS+DN-20030924-1+0+DOC+XML+V0//FR&LEVEL=2&NAV=S#SECTION3 

pas à jour !!!
§3 Le concept de logiciel libre

Les normes de certification « open source »

Il s’agit de la définition du concept de logiciel libre, à laquelle toutes les licences de logiciels « open source » doivent répondre pour être certifiées par l’Open Source Initiative (OSI). Cette définition comprend 9 critères que nous retranscrivons ici mot pour mot (source : Définition de l'« Open Source », version 1.0 sur le site de l’Association Francophone des Utilisateurs de Linux et des Logiciels Libres  http://www.linux-france.org/article/these/osd/fr-osd-1.html)

1. Libre redistribution. 

La licence ne doit pas empêcher de vendre ou de donner le logiciel en tant que composant d'une distribution d'un ensemble contenant des programmes de diverses origines. La licence ne doit pas exiger que cette vente soit soumise à l'acquittement de droits d'auteur ou de royalties. (voir justification) 

2. Code source. 

Le programme doit inclure le code source, et la distribution sous forme de code source comme sous forme compilée doit être autorisée. Quand une forme d'un produit n'est pas distribuée avec le code source correspondant, il doit exister un moyen clairement indiqué de télécharger le code source, depuis l'Internet, sans frais supplémentaires. Le code source est la forme la plus adéquate pour qu'un programmeur modifie le programme. Il n'est pas autorisé de proposer un code source rendu difficile à comprendre. Il n'est pas autorisé de proposer des formes intermédiaires, comme ce qu'engendre un préprocesseur ou un traducteur automatique. (voir justification) 

3. Travaux dérivés. 

La licence doit autoriser les modifications et les travaux dérivés, et leur distribution sous les mêmes conditions que celles qu'autorise la licence du programme original. (voir justification) 

4. Intégrité du code source de l'auteur. 

La licence ne peut restreindre la redistribution du code source sous forme modifiée que si elle autorise la distribution de fichiers « patch » aux côtés du code source dans le but de modifier le programme au moment de la construction. La licence doit explicitement permettre la distribution de logiciel construit à partir du code source modifié. La licence peut exiger que les travaux dérivés portent un nom différent ou un numéro de version distinct de ceux du logiciel original. (voir justification) 

5. Pas de discrimination entre les personnes ou les groupes. 

La licence ne doit opérer aucune discrimination à l'encontre de personnes ou de groupes de personnes. (voir justification) 

6. Pas de discrimination entre les domaines d'application. 

La licence ne doit pas limiter la champ d'application du programme. Par exemple, elle ne doit pas interdire l'utilisation du programme pour faire des affaires ou dans le cadre de la recherche génétique. (voir justification) 

7. Distribution de la licence. 

Les droits attachés au programme doivent s'appliquer à tous ceux à qui le programme est redistribué sans que ces parties ne doivent remplir les conditions d'une licence supplémentaire. (voir justification) 

8. La licence ne doit pas être spécifique à un produit. 

Les droits attachés au programme ne doivent pas dépendre du fait que le programme fait partie d'une distribution logicielle spécifique. Si le programme est extrait de cette distribution et utilisé ou distribué selon les conditions de la licence du programme, toutes les parties auxquelles le programme est redistribué doivent bénéficier des droits accordés lorsque le programme est au sein de la distribution originale de logiciels. (voir justification) 

9. La licence ne doit pas contaminer d'autres logiciels. 

La licence ne doit pas apposer de restrictions sur d'autres logiciels distribués avec le programme qu'elle couvre. Par exemple, la licence ne doit pas exiger que tous les programmes distribués grâce au même médium soient des logiciels « open-source ». (voir justification) 

Exemples de licences. 

Les licences suivantes sont des exemples de licences considérées conformes à la définition de l'« Open Source » : GNU GPL, BSD, X Consortium, et Artistic, la MPL. 

http://www.fsf.org/  
III Quels risques pour l’utilisateur au regard du droit français ?

(Les propos suivant sont pour partie inspirés d’un article du professeur Christophe CARON, voir référence en fin de dossier) 

1/ Application du droit français

Le droit français va trouver à jouer sans nul doute principalement en l’absence de stipulation contractuelle contraire désignant une loi nationale en particulier. L’article 4  de la convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles soumet le contrat à la loi du pays avec lequel  « il présente les liens les plus étroits ». Ce qui serait de nature à nous renvoyer au droit américain.

Néanmoins l’article 4 précise « il est présumé que le contrat présente les liens les plus étroits avec le pays où la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a, au moment de la conclusion du contrat, sa résidence habituelle ou, s'il s'agit d'une société, association ou personne morale, son administration centrale.».

Or, force est de reconnaître que la plupart des obligations caractéristiques, c’est à dire relevant d’actes et non d’abstentions, sont à la charge du licencié. Aussi nous pouvons soutenir que si celui-ci possède son établissement principal en France, c’est le droit français qui trouvera à s’appliquer.

De plus en matière de droit pénal, dont relève l’infraction de contrefaçon, c’est la loi du pays où le dommage est ressenti qui va s’appliquer.

2/ En cas de mauvais fonctionnement ou de « bugs »

- clause d’exonération générale de responsabilité (article L132-1 du code de la consommation).

- articles 1386-1 et suivants du code civil visant la responsabilité du fait des produits défectueux. 

3/ En cas de création de nouveaux programmes à partir d’un logiciel libre

-Le  risque d’une intégration de programmes protégés

+ voir LICENCE DU CNRS 
http://www.sg.cnrs.fr/daj/propriete/logiciels/cecill.htm 
Sources :

-Valérie SEDAILLAN, « Garantie et responsabilité dans les logiciels libres », Cahiers Lamy droit informatique et des réseaux, N°152-Novembre 2002, page 1

-Benoît DE ROQUEFEUIL, Avocat Bensoussan-Avocats, Paris, « La protection des logiciels libres : les limites du copyleft », Gazette du Palais du 23/01/2003, page 7.

-Thérèse KEELAGHAN, Avocat à la Cour – Attorney at law Bognon Lebray Delsol & Associés, Aix-en-Provence : « ‘LINUX’, logiciels libres et licences, Communication et commerce électronique, Février 2002, page 18.

-Christophe CARON, Agrégé des facultés de droit, Professeur à la faculté de droit de l’université Paris XII, « Les licences de logiciels dits « libres » à l’épreuve du droit français » paru au dalloz, 2003, n°23, Chroniques, page 1556.

-Patrick AMOUZOU, avocat et docteur en droit, « Les logiciels libres et l’industrie du logiciel », Actualité des technologies avancées, chronique n°III (1ère partie), Petites Affiches, 27 janvier 2003, n°19.

-Dossier de ZDNET consacré à SCO contre LINUX : http://www.zdnet.fr/actualites/technologie/0,39020809,2135231,00.htm 

-Open Source Initiative : www.opensource.org/licenses
-Texte de la licence GPL : http://www.gnu.org/copyleft/gpl.html 

-Licence MySQL : http://www.mysql.com/products/licensing.html 

-Voir aussi pour des exemple de licences : http://www.linux-france.org/article/these/licences.html 

-Documentation juridique en anglais sur le site de SCO Group : http://www.sco.com/ibmlawsuit/  

-Sur certains problème des licences « non copyleft » : http://www.gnu.org/philosophy/bsd.fr.html 

-Licence freeBSD : http://www.freebsd.org/copyright/freebsd-license.html 

SECTION 3 BASES DE DONNEES
Une double protection voire une triple en réalité.

A/ Protection par le droit d’auteur

B/ Protection sui generis

Définition :Protection sui generis :(un droit spécifique applicable à tel ou tel type de bien en prenant en compte ses caractéristiques.) hors droit commun.
Article L112-3 CPI
(Loi nº 96-1106 du 18 décembre 1996 art. 1 Journal Officiel du 19 décembre 1996)
(Loi nº 98-536 du 1 juillet 1998 art. 1 Journal Officiel du 2 juillet 1998)

   Les auteurs de traductions, d'adaptations, transformations ou arrangements des oeuvres de l'esprit jouissent de la protection instituée par le présent code sans préjudice des droits de l'auteur de l'oeuvre originale. Il en est de même des auteurs d'anthologies ou de recueils d'oeuvres ou de données diverses, tels que les bases de données, qui, par le choix ou la disposition des matières, constituent des créations intellectuelles.
   On entend par base de données un recueil d'oeuvres, de données ou d'autres éléments indépendants, disposés de manière systématique ou méthodique, et individuellement accessibles par des moyens électroniques ou par tout autre moyen. 
L’article L. 341-1 CPI nous précise que :

« Cette protection est indépendante et s’exerce sans préjudice de celles résultant du droit d’auteur ou d’un autre droit sur la base de données ou un de ses éléments constitutifs. »

Mais, les bases de données font surtout l’objet d’un droit « sui generis » mis en place par la directive n° 96/9/CE du 11 mars 1996, transposées en droit français par la loi n° 98-536 du 1er juillet 1998. 

A cette occasion, il y a eu création d’un titre IV « Droits des producteurs de base de données » dans le code de la propriété intellectuelle. Le but de cette réglementation est clairement de garantir au producteur la protection de ses investissements, c’est à dire des sommes mises en jeu pour le développement et la création de la base de donnée. 

Qu’est ce qui est protégé par ce droit ?

Art. L. 341-1. « Le producteur d'une base de données, entendu comme la personne qui prend l'initiative et le risque des investissements correspondants, bénéficie d'une protection du contenu de la base lorsque la constitution, la vérification ou la présentation de celui-ci atteste d'un investissement financier, matériel ou humain substantiel. »

L’investissement constitue le critère premier de l’application de cette protection. L’article L 342-1 octroie aux producteurs le droit d’interdire :

« 1° L'extraction, par transfert permanent ou temporaire de la totalité ou d'une partie qualitativement ou quantitativement substantielle du contenu d'une base de données sur un autre support, par tout moyen et sous toute forme que ce soit ;
De même sera interdite

2° La réutilisation, par la mise à la disposition du public de la totalité ou d'une partie qualitativement ou quantitativement substantielle du contenu de la base, quelle qu'en soit la forme.

Application de cette loi de 98

- SA Electre / SARL T.I. Communication, la SARL Maxotex Hébergement et Monsieur M.D. T. de com., Paris, 7 mai 1999 :Condamnation d'un abonné pour exploitation illicite dans un site web de données extraites d'une base électronique, le contrat d'abonnement excluant la diffusion à des tiers. 

Application du principe même avant la loi de 98

Edirom / Global Market Network T. de com., Nanterre, 27 janv. 1998 : Cette jurisprudence intervenue avant la loi du 01/07/98 se fonde sur l’article L 111-1 CPI pour déclarer comme protégeable la base de donnée en question puisque répondant à la définition d’une œuvre de l’esprit. Donc le droit d’auteur avait été utilisé

On remarquera aussi que le critère de l’investissement était déjà présent au travers d’un moyen visant la concurrence déloyale : « Attendu que si dans le présent litige Edirom et GMN ne sont pas des concurrents, leur objet étant différent, il est tout aussi clair que GMN en contrefaisant l'ouvrage d'Edirom, ne serait-ce qu'en partie, et en le proposant gratuitement au public prive ainsi Edirom d'une source de revenus qu'elle s'est constituée par son travail et ses investissements. ». 

Transmission de droits

De plus, ces droits peuvent être transmis ou cédés ou faire l'objet d'une licence. 

Mais L’article L 342-2 CPI précise à ce propos que « Le producteur peut également interdire l'extraction ou la réutilisation répétée et systématique de parties du contenu de la base lorsque ces opérations excèdent manifestement les conditions d'utilisation normale de la base de données »

EX :


 SA FranceTélécom / La SARL MA éditions et la SA Fermic devenue LLiad T. com., Paris, 18 juin 1999 

Concernant la base de données annuaire de France Télécom protégeable au titre de la  loi du 01/07/98. 

	Dépôt 
	http://www.cnrs.fr/SDV/droitsauteur.html#A02  


SECTION 4 : L’œuvre multimédia 
Pas de qualification fixe pour ces œuvres multimédias et surtout l’œuvre multimédia n’est pas une qualification juridique. C’est un terme technique mais il faut trouver une qualification

SECTION 5 : JEUX VIDEO OU LUDICIELS
A/ la qualification 

Le problème est : logiciel ou œuvre audiovisuel (dans les deux cas on pourra ajouter qu’il s’agit d’une œuvre multimédia)

*Communication et commerce élect. Février 2000 p 13 sur l »Arrêt de la cour d’appel de Versailles, 13ème Chamb,  18 nov 1999, m. Vincentc/ SA Cuc Software International

Dans une affaire concernant le ludiciel « Urban runner édité » par Coktel Vision.

B/ Originalité

La question est aujourd’hui : sur lequel ou lesquels de ses éléments doit-on apprécier l’originalité du ludiciel ?

(Un Arrêt de la CCASS crim du 21 juin 2000 Pierre Tel c/ Midway et APP) La cour a pu se contenter de déduire l’originalité du rendu graphique sans même se pencher sur le fonds.

+JP Cass.1ère Civ. 27 avril 2004, n°99-18.464, Société Nouvelle DPM c/ Société Nintendo et autres
Sujets connexes : Copie de sauvegarde / contrefaçon / cracks et patchs no-cd 

Thème 2 : INTERNET, COMMERCE EN LIGNE ET OBLIGATIONS

SECTION 1 la responsabilité de l’editeur du site du fait du contenu du site
A/ Propos généraux sur la responsabilité en matière de site

Précisons tout d’abord que le fournisseur de contenu a, en vertu de l’article 43 de la loi de 30 septembre 1986 une obligation de déclaration de son site auprès du conseil supérieur de l’audiovisuel et du procureur de la république.

Le CSA à affirmé ce principe.

« L'article 43 dispose que les services fournis sur le seul réseau téléphonique sont déclarés auprès du seul Procureur de la République. Dans les autres cas – par exemple si les services sont fournis sur d'autres supports- cette déclaration s'effectue à la fois auprès du Procureur de la République et du CSA. Dans la mesure ou Internet est aujourd'hui fourni sur tous les supports, la déclaration doit être effectuée auprès de ces deux autorités. Cette double déclaration résulte ainsi de la simple évolution technologique d'Internet. »
mais en réalité le CSA l’a fait savoir il est pour l’abandon de cette déclaration qu’il préférait voir transposée aux hébergeur sous la forme d’une obligation plus contraignante.

Donc une obligation pas tellement appliquée.

Un peu comme le fait de désigner un directeur de la publication. 

C’est rarement fait

Il y a de nombreuses autres raisons que nous avons déjà rencontrées parfois qui peuvent générer une responsabilité

· La contrefaçon d’œuvres, de marques

· La concurrence déloyale

· La représentation d’images pédophiles 

· Les atteintes à la dignité humaine

· Les propos racistes ou les incitations à la haine raciale

· La responsabilité du fournisseur de contenu peut être engagée pour , négationnisme, apologie de crime de guerre, 
· Atteinte à la vie privée

· Atteinte à la respectabilité et à l’honneur, diffamation ou dénigrement
En ce qui concerne la responsabilité proprement dite. 

Le droit éditorial devrait s’appliquer mais il est en fait peu adapté à Internet et le système de la responsabilité en cascade qui est spécifique va cesser lorsque le contrôle devient impossible.

Aussi, si l’on considère l’hébergeur comme le directeur de la publication il devrait être responsable de ce qui est édité mains nous allons voir les limites de sa responsabilité.

Les actions vont plutôt trouver comme fondement le droit commun de la responsabilité au travers de 1382 et 1384 ce qui a été confirmé par la loi du 1er aout 2000

Donc le créateur du site sera responsable de ce qu’il y met (l’hébergeur pourra voir sa responsabilité engagée uniquement s’il contribue au contenu)

Il y a des cas où la responsabilité ne fait pas de doutes et d’autres ou on se pose la question de la responsabilité en particulier pour les forums.

B/ La responsabilité en matière de forums

Pourquoi une étude de cette responsabilité en particulier ?

C’est un cas récent et particulier par rapport autres cas de responsabilité.

On va y retrouver les cas de responsabilité cités mais la question de la responsabilité y est plus ambiguë donc plus intéressante.

Il faut ici parler de la liberté d’expression.

La liberté d'expression n'est pas seulement limitée par les règles de la diffamation ("Toute allégation ou imputation d'un fait qui porte atteinte à l'honneur ou à la considération de la personne ou du corps auquel le fait est imputé"), mais aussi par tout propos injurieux (toute expression outrageante, termes de mépris ou invective qui ne referme l'imputation d'aucun fait)…

1/ Diffamation et injures
	Article 29 Créé par Loi 1881-07-29 Bulletin Lois n° 637 p. 125. 


Toute allégation ou imputation d'un fait qui porte atteinte à l'honneur ou à la considération de la personne ou du corps auquel le fait est imputé est une diffamation . La publication directe ou par voie de reproduction de cette allégation ou de cette imputation est punissable, même si elle est faite sous forme dubitative ou si elle vise une personne ou un corps non expressément nommés, mais dont l'identification est rendue possible par les termes des discours, cris, menaces, écrits ou imprimés, placards ou affiches incriminés.
Toute expression outrageante, termes de mépris ou invective qui ne renferme l'imputation d'aucun fait est une injure .
Une affaire donc : Pere-Noel.fr
 Tribunal de Grande Instance de Lyon, chambre des urgences - jugement du 28 mai 2002 - SA Père-Noël.fr / Monsieur F.M., Mademoiselle E.C. et Sarl Devia... 

diffamation - injure publique - forum de discussion - loi du 29 juillet 1881 - art. 1382, 1383 du code civil
URL: http://www.legalis.net/jnet/decisions/diffamation/jug_tgi_lyon_280502.htm
Taille: 27 Ko

	Forum de discussion : responsabilité des concepteurs du site Internet  03/06/2002
Des personnes ont créées un site  « defense-consommateur.org » en vue d'échanger des opinions sur des problèmes de consommateurs.
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>>Concernant le délai de prescription de l’action en diffamation :

Courte prescription  de 3 mois  pour engager la poursuite pénale.
Mais 3 mois à partir de quoi ?

Cour d’appel de Paris 11ème chambre, section A Arrêt du 27 février 2002 Raphaël et Thierry M., Réseau Voltaire / le Ministère Public, Carl L. 

Carl L. a fait citer directement devant le tribunal correctionnel Raphaël et Thierry M. et l’association "Réseau Voltaire" pour y répondre, respectivement comme auteurs principaux et comme civilement responsable du délit de diffamation publique envers un particulier, en raison de la diffusion sur le site internet de l’association Réseau Voltaire, d’une "note d’information" faisant état de la carrière de Carl L., et indiquant notamment : "Dévoué fanatiquement à Jean Marie Le Pen, il était partisan de la solution armée au problème Megret" ;(…)
La cour observe que la loi du 29 juillet 1881 sur la presse est applicable aux publications réalisées sur le réseau internet. Malgré l’originalité et la modernité de ce nouveau support, et notamment en dépit du fait que l’apparition subreptice d’un nouveau texte dans le foisonnement des publications, et en l’absence de dépôt légal, rend particulièrement difficile la connaissance des textes nouveaux par les personnes mises en cause, il n’apparaît pas qu’il doive être réservé aux publications sur le réseau internet un régime dérogatoire de celui fixé pour les publications réalisées sur d’autres supports.

Il convient donc de retenir que, lorsque des poursuites pour diffamations publiques sont engagées à raison de la diffusion sur le réseau internet d’un message figurant sur un site, le point de départ de la prescription de l’action publique prévu par l’article 65 de la loi du 29 juillet 1881 doit être fixé à la date du premier acte de publication et que cette date est celle à laquelle le message a été mis pour la première fois à la disposition des utilisateurs de réseau ;

La première publication ayant été effectuée le 10 septembre 1999 et le premier acte de poursuite étant la citation du 3 juillet 2000 délivrée à la requête de la partie civile, il y a lieu de constater que la prescription de 3 mois était acquise au moment de la poursuite.

La cour constate que l’action publique est donc éteinte, par application de l’article 6 du code de procédure pénale.

La partie civile sera en conséquence déboutée de l’ensemble de ses demandes.

>> CA Paris, 29 janv. 2004 

 , qui considère que la modification de l’adresse d’un même texte diffamatoire constitue un nouveau point de départ de la prescription.
>> Pb / à la mise en cache des moteurs de recherche si l’on prend en compte la date de retrait de l’information.
2/Incitation à la haine raciale / apologie de crime de guerre
>> Il n’y a pas que la diffamation il y a tous les autres interdits qui passent par l’écrit :

Exemple :

. Tribunal de Grande Instance de Paris, 17ème chambre - jugement du 26 mars 2002 - Redoine T. / Association MRAP et M. Isaac C. 

diffamation publique - forum de discussion - incitation à la haine raciale
URL: http://www.legalis.net/jnet/decisions/illicite_divers/jug_tgi_paris_260302.htm
Taille: 69 Ko
Indice de pertinence: 35 

« Musulmans si vous voyez des juifs dans la rue quelque soit le continent tabassez les, tuez les pour vengeance de nos frères en Palestine et profanation de la sainte mosquée d'Omar paix sur lui n'importe où dans le monde. Des juifs y'en a surtout en Europe ça se voit surtout en France où le Sanedrhin dirige. Passez le message comme je le fais. N'ayez pas peur musulmans il faut défendre l'Islam comme ça déjà était fait »
>>  apologie de crime de guerre / négationnisme 
>>L’affaire des objets nazis

UEJF, LICRA
Ordonnance de référé du 22 mai 2000 - Tribunal de Grande Instance de Paris
UEJF, LICRA / Yahoo Inc. Et Yahoo France 
Enchère objets nazis - apologie du nazisme - filtrage - exception d'incompétence

fortiori d'enchérir

UEJF, LICRA, MRAP : Ordonnance de référé du 20 novembre 2000 - Tribunal de Grande Instance de Paris
Association "Union des Etudiants Juifs de France", la "Ligue contre le Racisme et l'Antisémitisme", le "MRAP" (intervenant volontaire) / Yahoo ! Inc. et Yahoo France
Enchère objets nazis - fournisseur d'accès - hébergeur
A l'issue de l'audience de ce jour, et sur la base du rapport rendu le 6 novembre dernier, le juge estimé que Yahoo Inc avait finalement la possibilité technique de mettre en place un filtrage des internautes suivant leur localisation.

Lez tribunal réafirme sa compétence  et ordonne à la firme américaine d'exécuter son injonction du 22 mai : =, avait ordonné à Yahoo Inc. de prendre toutes les mesures de nature à dissuader et à rendre impossible toute consultation sur " yahoo.com " du service de vente aux enchères d'objets nazis et de tout autre site ou service qui constituent une apologie du nazisme ou une contestation des crimes nazis ; 

Et avait ordonné à Yahoo France, de délivrer à tout internaute, dès avant même que celui-ci fasse usage du lien lui permettant de poursuivre ses recherches sur " yahoo.com ", un message l'informant des risques qu'il prenait en poursuivant la consultation de tels sites, 

C/ Responsabilité du fait des liens hypertextes
1/  Les différents types de lien.

(source : communication du forum des droits sur l’internet du 3 mars 2003) :

2/ Les atteintes du fait des conséquences du lien

a – Le lien créé dans un but d’information 

· une décision du T.Com de Nanterre du 8/11/2000
b- Le lien vers des sites illégaux
C’est une question qui n’est tranchée par aucun texte actuel ou futur. 

CITONS : la Recommandations aux créateurs d’hyperliens du forum des droits sur internet, rendue publique le 23 octobre 2003 

http://www.foruminternet.org/recommandations/lire.phtml?id=666 
« 1. - Recommandations aux créateurs automatiques d’hyperliens (les moteurs de recherche)

 Le Forum des droits sur l’internet recommande à l’exploitant de tout service permettant la création automatique d’hyperliens :
- de ne pas recourir à l’utilisation d’un algorithme de recherche spécifiquement destiné à référencer des contenus illicites ;
- de procéder rapidement au déréférencement des pages dont il a eu connaissance du caractère illicite[1] (avis divergent de l’AFA
) ;
-d’offrir à l’auteur d’une page une possibilité d’obtenir aussi rapidement que possible le déréférencement de celle-ci, à travers une procédure permettant de s’assurer qu’il est effectivement le propriétaire du site sur lequel la page est publiée. 
L’exploitant est libre de choisir une procédure de déréférencement adaptée au but à atteindre en fonction du mode de fonctionnement de son moteur.
Le propriétaire de la page a corrélativement l’obligation de respecter la procédure d’identification indiquée par le moteur de recherche. Il doit par ailleurs insérer une inscription (« tag ») dans le code source de sa page ou un fichier à la racine de son site interdisant l’indexation ultérieure des pages désignées sur les moteurs de recherche.
 
2. - Recommandations aux créateurs manuels d’hyperliens
Le Forum des droits sur l’internet recommande au créateur manuel d’hyperliens :
-   de vérifier, avant la création d’un lien, la teneur du contenu de la page qu’il souhaite lier et, en cas de doute sur celui-ci lors de sa visualisation, qu’il examine certains éléments l’environnant (par exemple : page de garde ou pages mitoyennes accessibles, URL...) ;
-   de conserver une certaine distance à l’égard des contenus susceptibles de causer un préjudice à un tiers. Le créateur d’un hyperlien doit, au minimum, s’abstenir de l’accompagner de commentaires qui manifesteraient son approbation vis-à-vis des contenus litigieux présents sur la page liée ;
Une telle distance ne saurait toutefois prémunir le créateur d’hyperlien contre des poursuites en contrefaçon pour les liens constituant des actes de complicité ou des actes matériels de contrefaçon (voir § D-3).
- qu’il procède rapidement au déréférencement des pages dont il a eu connaissance du caractère illicite[2] 
- qu’il offre à l’auteur d’une page la possibilité d’obtenir aussi rapidement que possible le déréférencement de celle-ci, au besoin, pour les portails et annuaires de recherche, à travers une procédure permettant de s’assurer qu’il est effectivement le propriétaire du site sur lequel la page est publiée. 
Le demandeur a corrélativement l’obligation de respecter la procédure d’identification indiquée par le créateur d’hyperliens et de fournir tous documents demandés par ce dernier, susceptibles de permettre l’identification.
En toute hypothèse, le Forum des droits sur l’internet recommande aux créateurs manuels de tout type de liens d’agir avec la plus grande prudence dès lors qu’ils ont des doutes sur la licéité d’une ressource disponible en ligne.

Concernant les liens des moteurs de recherche : L’ « affaire LORI »

 Non-responsabilité des moteurs de recherche du fait du contenu illicite des sites référencés   11/07/2003 http://www.legalis.net/jnet/  

Dans la limite de leur intervention sur le dit contenu.
c – Le lien à but d’exploitation commerciale : 

EX 1 : Affaire Keljob vs CadresOnline
EX 2 : TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE de Nanterre, 2ème Chambre, 13 octobre 2003 13/10/2003 "Affaire Google" : Société Viaticum, Société Lutéciel c/ Société Google France 

Moteur de recherche - Liens sponsorisés - Responsabilité (oui) - Contrefaçon (oui)
http://www.foruminternet.org/documents/jurisprudence/lire.phtml?id=654 

d – Le lien créé dans un but parasitaire
e – Le lien dénigrant 

Ex : Arrêt de la CA de paris, 19 septembre 2001, NRJ et Jean-Paul B. / Europe 2 Communication, (Expertises Avril 2002, p.149) : Où Europe 2 utilisait un logo d’aspect dénigrant (interdit de stationner sur logo NRJ avec un nom de rubrique suggestif « ANTI NRJ ») menant à un autre site lui même dénigrant NRJ.

Cela va nous permettre une transition vers le 3/

3/ Les atteintes du fait du lien hypertexte lui-même

a- La syntaxe 

b- Aspect visuel
D/ Activités dommageables.

http://netiquette.afa-france.com/  Une coutume moderne peut-être

  Jugement du 10 juin 2003 /Cour d'appel d'Angers Chambre correctionnelles

  Bruno R. / Ministère public

  Sur le site de legalis : http://www.legalis.net/
Le 10 juin 2003, la cour d'appel d'Angers a infirmé le jugement du 25 novembre 2002 qui avait condamné à 3 000 euros d'amende un artiste alternatif pour avoir envoyé un message électronique non sollicité contenant un lien vers un site d'images morbides. Ce dernier diffusait par email, à une trentaine de personnes intéressées, certains de ses textes et dessins,

avec des liens vers des sites sélectionnés. En raison de la réattribution par un fournisseur d'accès d'une adresse email à un autre abonné, un internaute avait reçu par erreur un courrier électronique de l'artiste trash. Continuant de se voir adresser ces envois indésirables, malgré ses plaintes, il avait déposé une main courante auprès de la gendarmerie. Le parquet poursuivra l'auteur de l'email sur le fondement de l'article 227.24 du code pénal qui réprime la fabrication, le transport ou la diffusion d'un message violent, pornographique ou attentatoire à la dignité humaine, dès l'instant qu'il est susceptible d'être vu ou perçu par un mineur. Les juges d'appel ont relaxé le prévenu. Ils ont estimé qu'en dehors de sa négligence ou de sa volonté d'accéder à de tels contenus, un mineur ne pouvait en prendre connaissance. La cour rappelle que le courrier électronique est assimilable à de la correspondance privée et que seul le titulaire d'une boîte aux lettres électroniques peut s'y connecter pour la consulter.

Donc si on prend la même décision à contrario : l'auteur d'un site internet qui afficherait un lien pointant vers un site au contenu illicite pour des mineurs  effectue une diffusion au public dès lors il pôurrait être sanctionné pénalement si un mineur y était exposé.

Extrait de la Décicion "Le courrier électronique est assimilable à une correspondance privée. Il est protégé par un mot de passe personnel et confidentiel qui est composé par l'usager au moment de sa connexion à internet ou à sa boîte aux lettres électronique. Son titulaire est le seul à y avoir accès et il est responsable de son utilisation. Ce n'est que par sa volonté ou sa négligence qu'un mineur peut la (cad la messagerie élec, donc l'email avec le lien illicite) consulter. L'élément moral de l'infraction n'existe donc pas en l'espèce."

SECTION 2 : LA RESPONSABILITE des Prestataires  techniques 
>> TEXTES

Cette question a connu d'importantes évolutions avec l'insertion par la loi du 1er août 2000 (L. no 2000-719, JO 2 août, p.  11922 et s.) d'un nouveau Chapitre VI " Dispositions relatives aux services de communication en ligne autres que de correspondance privée " venant compléter la loi du 30 septembre 1986.

Et récemment la Loi sur la confiance dans l’économie numérique du 21 juin 2004
I Nature de la responsabilité
A/ Absence d’Obligation générale de surveillance
_o_>> PRINCIPE <<_o_
Code des postes : (art L.32-3)

 Toute personne assurant une activité de transmission de contenus sur un réseau de communications électroniques ou de fourniture d'accès à un réseau de communications électroniques ne peut (pas) voir sa responsabilité civile ou pénale engagée à raison de ces contenus / (SAUF) dans les cas où soit elle est à l'origine de la demande de transmission litigieuse, soit elle sélectionne le destinataire de la transmission, soit elle sélectionne ou modifie les contenus faisant l'objet de la transmission.
B/ Mécanisme général de la responsabilité des prestataires

La directive de 2000 dite « commerce électronique » a été transposée en droit français via la Loi sur la confiance dans l’économie numérique du 21 juin 2004
Article 6
 Les personnes physiques ou morales | qui assurent, même à titre gratuit, pour mise à disposition du public par des services de communication au public en ligne, le stockage de signaux, d'écrits, d'images, de sons ou de messages de toute nature fournis par des destinataires de ces services | ne peuvent pas voir leur responsabilité civile ou pénale engagée du fait des activités ou des informations stockées à la demande d'un destinataire de ces services si elles n'avaient pas effectivement connaissance de leur caractère illicite ou de faits et circonstances faisant apparaître ce caractère ou si, dès le moment où elles en ont eu cette connaissance, elles ont agi promptement pour retirer ces données ou en rendre l'accès impossible.

Schéma du raisonnement devant être tenu afin de déterminer la responsabilité éventuelle d’un hébergeur.
En réalité le raisonnement doit être tenu dans cet ordre (de gauche à droite) pour être fonctionnel :



C/ En matière de mise en cache

Plutôt pour les opérateurs …

· Transposée dans l’article L32-3-3 s. du code des postes et des communications électroniques

Toute personne assurant dans le seul but de rendre plus efficace leur transmission ultérieure, une activité de stockage automatique, intermédiaire et temporaire des contenus qu'un prestataire transmet ne peut voir sa responsabilité civile ou pénale engagée à raison de ces contenus que dans l'un des cas suivants :
   1º Elle a modifié ces contenus, ne s'est pas conformée à leurs conditions d'accès et aux règles usuelles concernant leur mise à jour ou a entravé l'utilisation licite et usuelle de la technologie utilisée pour obtenir des données ;
   2º Elle n'a pas agi avec promptitude pour retirer les contenus qu'elle a stockés ou pour en rendre l'accès impossible, dès qu'elle a effectivement eu connaissance, ….


>soit du fait que les contenus transmis initialement ont été retirés du réseau, 

>soit du fait que l'accès aux contenus transmis initialement a été rendu impossible,

>soit du fait que les autorités judiciaires ont ordonné de retirer du réseau les contenus transmis initialement ou d'en rendre l'accès impossible.
** BILAN **

>> Une sanction existe en cas de notification abusive d’une information illicite.

>> Conservation des données

les Fournisseurs d’accès et d’hébergement ont l’obligation de conservation des données  de nature à permettre l’identification de quiconque a contribué à la création du contenu ou de l’un des contenus  des services  dont ils sont prestataires.

II/ Applications jurisprudentielles
La plupart des décisions sont antérieures à la LCEN (juin 2004)
A/ Obligation d’identification

1/ l’affaire ALTERN.ORG

Estelle H.
Ordonnance de référé du 9 juin 1998 - Tribunal de grande instance de Paris.
Estelle H. / Valentin L. et Daniel
droit à l’image - responsabilité de l'hébergeur - loi du 30 septembre 1986 (loi du 1er août 2000) - hébergement anonyme - constat Celog
De qui : de l’hébergeur Valentin Lacambre (http://www.altern.org)
le plus intéressant est la motivation.

 « Que s'agissant de l'hébergement d'un service dont l'adresse est publique et qui est donc accessible à tous, le fournisseur d'hébergement a, comme utilisateur de réseau, la possibilité d'aller vérifier le contenu du site qu'il héberge et en conséquence de prendre le cas échéant les mesures de nature à faire cesser le trouble qui aurait pu être causé à un tiers ;

SUITE en Appel

Estelle H.
Arrêt du 10 février 1999 - Cour d'appel de Paris
Estelle H. / Valentin L
La solution retenue par la juridiction d'appel est moins intéressante en cela qu'elle se borne à relever qu'en offrant d'héberger et en hébergeant de façon anonyme sur son site (« Altern.org ») toute personne qui, sous quelque dénomination que ce soit, en fait la demande (aux fins de mise à disposition du public ou de catégories de publics, de signes ou de signaux, d'écrits, d'images, de sons ou de messages de toute nature qui n'ont pas le caractère de correspondances privées,) l'exploitant « excède manifestement le rôle technique d'un simple transmetteur d'informations et doit, d'évidence, en assumer les conséquences à l'égard des tiers aux droits desquels il serait porté atteinte

Donc 

CONDAMNE Valentin L. à payer à Estelle H. la somme provisionnelle de 300.000 francs à valoir sur la réparation de son préjudice ;

ORDONNE la publication dans trois quotidiens ou revues, au choix de l'intimée, du communiqué suivant, sous l'intitulé " publication judiciaire " et dans les limites de 25.000 francs par insertion :

CONDAMNE M. L. à payer à Mme Estelle H. la somme de 30.000 francs au titre de l'article 700 du nouveau code de procédure civile ;

2/ Autres exemples

Société Nationale de Radiodiffusion Radio France
Ordonnance de référé du 29 juin 2000 - Tribunal de commerce de Paris
Société Nationale de Radiodiffusion Radio France / Monsieur Valentin L. exerçant sous le nom commercial "Altern B", Société Public Communicators Inc. 
Émission radio - exception d'incompétence - identification de l'auteur du site - devoir d'identification de l'hébergeur 
One Tel/ Multimania

Ordonnance de référé du 20 septembre 2000 - Tribunal de Grande Instance de Paris
 Fournisseur d'accès - hébergeur - devoir de diligence - devoir d'identification
La société demanderesse de la présente espèce (Sté One Tel), propriétaire des marques communautaires " One.Tel " et de deux sites Internet " www.onetel.fr " et www.onetelnet.fr ", a découvert l'existence de deux sites " www.multimedia.com /onetelfuck " et " www.anywhere35.mulimania.com " qui avaient pour objet de la dénigrer et de porter des propos outranciers à son encontre et qui portent également atteinte à ses droits sur ses marques ainsi qu'à ses droits d'auteur, 

B/ Obligation de Prudence et de diligence
[image: image3.png]



Madame L.:
Jugement du 8 décembre 1999 - Tribunal de Grande Instance de Nanterre
Madame Lacostes. / les sociétés Multimania Production, France Cybermedia, SPPI, Esterel 
Atteinte à la vie privée - droit à l'image - hébergeur - devoirs de surveillance de prudence et de diligence et d'information

fondement : articles 1382 et 1383 du Code civil, 
On retient de cet arrêt que le « fournisseur d'hébergement est tenu d'une obligation générale 

La Cour d'appel de Versailles, dans un arrêt infirmatif du 8 juin 2000, adopte une position différente :

En effet, selon cette juridiction, " à l'occasion de l'exercice de son activité, une société prestataire d'hébergement est tenue à une obligation de vigilance et de prudence (quant au contenu des sites qu'elle accueille et dont elle assure la connexion au réseau Internet aux fins de diffusion, par l'intermédiaire de fournisseurs d'accès, de messages écrits, visuels ou sonores), qui s'analyse en une obligation de moyens portant sur les précautions à prendre et les contrôles à mettre en œuvre pour prévenir ou faire cesser le stockage et la fourniture de messages contraires aux dispositions légales en vigueur ou préjudiciables aux droits des tiers concernés ; 

Cette obligation de moyens, n'implique pas l'examen général et systématique des contenus des sites hébergés.
C/ Obligation d’action
>>Affaire FREE
Les juges, dans une ordonnance de référé du 9 juillet 2004, ont été amenés pour la première fois à se prononcer sur l’article 6 de la LCEN concernant la responsabilité des hébergeurs. 

Aux termes de cet article, la responsabilité des hébergeurs ne peut être retenue si, après avoir eu connaissance du caractère illicite du contenu qu’ils hébergent, « ils ont agi promptement pour retirer ces données ou en rendre l’accès impossible ».

Dans cette affaire, l’éditeur et l’hébergeur, la société Free, du site litigieux sont poursuivis en qualité de coauteurs d’actes de diffamation à l’encontre de la société Groupama.

Le site litigieux était accessible par les noms de domaines groupama.escroc.free.fr, groupama.pas.fiable.free.fr et groupama.vous.ruine.free.fr.

Les juges ont considéré que l’hébergeur Free en suspendant l’accès au site litigieux dès l’assignation et en prenant l’engagement de transformer cette suspension en fermeture définitive si l’autorité judiciaire le lui demande a rempli son obligation d’action conforme aux nouvelles dispositions de la LCEN. 

 La société demanderesse n’a maintenu son action qu’à l’encontre de l’éditeur des propos diffamatoires lequel a été reconnu seul responsable par le TGI. 

>> Responsabilité des propos dans un forum tenu par un hébergeur

L’esprit est donné par une autre affaire de forum mais qui était tenu par un hébergeur

Intéressant car l’hébergeur intervenait alors sur le contenu et n’était donc plus à l’abris.
5. Tribunal de Grande Instance de Paris - ordonnance de référé du 18 février 2002 - SA Télécom City, José Macia et Nicolas Bakar / SA Finance Net 

III Questions connexes
>> Intermédiaires techniques et œuvres numériques

>> Sur la reproduction à fins de transmission

Ces exceptions  trouvent leur fondement légal essentiellement dans a directive du 22 mai 2001 sur l'harmonisation de certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information (disponible sur http://europa.eu.int/eur-lex/pri/fr/oj/dat/2001/l_167/l_16720010622fr00100019.pdf .)
(article 2 : Les États membres prévoient le droit exclusif d'autoriser ou d'interdire la reproduction directe ou indirecte, provisoire ou permanente, par quelque moyen et sous quelque forme que ce soit, en tout ou en partie)

Que nous dit la directive sur ces exceptions aux droit patrimoniaux ?

son article 5.1, les exceptions au droit de reproduction.

Article 5

 « Exceptions et limitations

1.Les actes de reproduction provisoires visés à l'article 2, qui sont transitoires ou

accessoires et constituent une partie intégrante et essentielle d'un procédé technique et

dont l'unique finalité est de permettre:

a) une transmission dans un réseau entre tiers par un intermédiaire, ou

b) une utilisation licite d'une oeuvre ou d'un objet protégé, et qui n'ont pas de

signification économique indépendante, sont exemptés du droit de reproduction prévu à

l'article 2. »
SECTION 3 : RESPONSABILITE LIEE AU NOM DE DOMAINE

 http://www.foruminternet.org/telechargement/documents/reco-hyli-20030303.htm 
I Principe

Il y a deux cas en fait .

L’application de la règle en cas de concurrence sur un NDD strictement identiques

Et le cas de la concurrence sur la réservation de NDD très proches en terme de syntaxe.

A/ : Application de la règle technique du 1er arrivé 1er servi :

Un cas à régler tout de suite :

>> Les prétendants au NDD ne sont ni l’un ni l’autre titulaires de droits sur celui-ci

C’est à dire : pas une marque, pas une dénomination sociale, pas une enseigne, pas un nom patronymique, pas un nom de commune, ou  d’institution. 

Dans ce cas la règle s’applique : le premier qui réserve garde le nom tant qu’il continuera de payer.

Maintenant des cas plus complexes :

>>Les prétendants au NDD sont l’un et l’autre titulaires des mêmes droits sur le nom.

C’est à dire que le NDD est pour eux soi une marque, soi une dénomination sociale, une enseigne, un nom patronymique, un nom de commune, ou  d’institution. 

Exemple de JP :

CAS n°1 : deux sociétés titulaires de la même raison sociale et (ayant déposé une  marque proche) (pour des catégories différentes)

 « SNC Alice, constituée le 26 janvier 1934 et immatriculée au registre du commerce et des sociétés le 31 juillet 1957, a pour objet "toutes affaires de publicité" ; qu'elle a déposé le 6 juin 1975 à l'INPI sous le n° 192.296 la marque "Alice", enregistrée sous le n° 925.601, pour désigner tous services et activités d'une agence de publicité dans la classe 35, lequel dépôt a été renouvelé les 4 juin 1985 et 18 mai 1995 

SA Alice, qui s'est constituée le 16 octobre 1996 et a été immatriculée le 28 octobre 1996 au registre du commerce et des sociétés, a pour activité l'édition de logiciels ;

'elle est titulaire, en vertu d'un dépôt effectué le 18 janvier 1996 à l'INPI sous le n° 966.06338, de la marque "Alice d'ISOFT" pour désigner principalement des appareils pour le traitement de l'information et les ordinateurs, transmission d'informations contenues dans les banques de données, services télématiques, programmation pour ordinateur, logiciels informatiques, progiciels, logiciels d'acquisition de connaissance pour systèmes expert, logiciels de segmentation…" 

la SA Alice a formé, le 19 décembre 1996, une demande d'attribution d'un nom de "domaine Internet dans la zone fr" auprès de NIC France (Network Information Center-France), qui lui a été accordée par cet organisme sous le nom "alice.fr". selon la règle du 1er  arrivé, 1er servi.
La plus ancienne des deux sociétés attaque l’autre qui a déposé le nom de domaine alice.fr avant elle 

Petit historique :

JP : 
12/03/1998, Référé, TGI Paris, aff. Alice c/ Alice : avait reconnu à la société la plus ancienne le droit à pouvoir bénéficier de sa dénomination sociale et de sa marque sur Internet, ordonnant à la société la plus récente de retirer son nom de domaine.


04/12/1998,  Cour d'appel de Paris, aff. Alice c/ Alice : la Cour d’Appel va refuser d’accorder un avantage à la société la plus ancienne sur le seul fait de son antériorité. Et laisse le bénéfice du nom à la SA ALICE défenderesse. 

Le fin mot de l’histoire vient avec le jugement au fonds de l’affaire :  Tribunal de grande instance de Paris, 3ème ch. Jugement du 23 mars 1999 : La SNC Alice / La SA Alice  qui confirme l’arrêt d’appel.

« Le tribunal relève, ainsi que l'a fait le juge d'appel, que si la SNC Alice peut revendiquer indéniablement une utilisation antérieure de la dénomination sociale Alice, il ne peut en être déduit une usurpation fautive de celle-ci par la SA Alice alors qu'Alice est un prénom commun, très largement utilisé comme raison sociale d'entreprises ainsi que le démontre le sondage effectué par l'INPI et que, compte-tenu des activités très distinctes des deux sociétés (publicité/informatique), il ne peut y avoir confusion dans l'esprit de la clientèle et ce, d'autant que la SNC Alice ne justifie d'aucune notoriété dépassant son domaine propre d'activités. »
Il n’y a pas risque de confusion donc 1er arrivé 1er servi s’applique

JP2 :

SA Recif / Sarl Réseaux et Communications Informatiques Françaises (dite "Recif")
les services en litige, respectivement fournis par les parties, n'ont pas la même nature, ni la même destination et ne sont pas complémentaires".
Quant à l'atteinte à la dénomination sociale sur le fondement de l'article 1382 du code civil, le tribunal rejette la demande de la SA RECIF en constatant une absence de faute de la SARL RECIF. L'utilisation du nom de domaine "recif " par la SARL RECIF n'interdit pas à la demanderesse de disposer d'un site Internet. Le tribunal constate, en effet, que la SA RECIF n'est pas empêchée d'exploiter un site Internet, sous le nom de “recif-sa.com” et qu’elle dispose également d’un domaine sous le nom de “recif-sa.fr” ;

CAS n° 2 : Les 2 prétendants au NDD sont titulaires d’une marque recoupant la désignation du nom.

De nouveau l’affaire ALICE

Car un des  pourvoi de la SNC visait la contrefaçon de marque.

Réponse du juge : (source : www.legalis.net) 

« La SA Alice, aux termes de ses statuts, a pour activité : l'édition de logiciels, le développement, l'exploitation, la diffusion et la maintenance de logiciels et/ou de matériels informatiques, électroniques ou électromécaniques, les études, conseils en informatiques et organisation ainsi que toutes prestations de services, études et recherche en informatique, organisation de colloques, séminaires et congrès, organisation et vente de séance de formation, achat, vente, commercialisation, fabrication, import-export de produits, matériels, logiciels, ouvrages, livres, journaux, services, etc., et de tout objet ci-dessus indiqué ou s'y rattachant directement ou indirectement, et généralement toute activité en rapport avec le secteur informatique, électronique ou les activités précitées ou tout autre objet susceptible de faciliter l'exploitation ou le développement social de la société.
Ces activités, qui sont également celles présentées sur le site Internet de la SA Alice, étant relatives au domaine informatique ne sont ni identiques ni similaires aux services désignés par la marque "ALICE", qui sont relatifs à la publicité. »
Dans ces conditions et faute par la SNC Alice de justifier de la notoriété de sa marque, les faits de contrefaçon incriminés ne sont pas établis.
CAS n° 3 : Les 2 prétendants au NDD sont titulaires d’une même marque recoupant la désignation du nom mais dans des pays différents

JP : 13/10/1997, Référé, TGI Nanterre, aff. Sté SG2 c. Brokat.Informations Systeme GmbH : le Tribunal de grande instance de Nanterre soutient " que, selon l’article 5-3° de la Convention de Bruxelles, en matière délictuelle le demandeur doit saisir le tribunal du lieu où le fait dommageable s’est produit ; (…) Qu’ainsi, la société Brokat pouvait être attrait devant cette juridiction, que la diffusion d’Internet étant par nature mondiale et accessible en France, le dommage a lieu sur le territoire français (…) " et rejette l’exception d’incompétence.

CAS n°4 :Antériorité du nom de domaine  / à la marque: 

JP : 
_Dans l’affaire Microcaz / OCEANET et SFDJ du 29/06/99, le TGI de MANS a reconnu que dans un tel cas, la contrefaçon était avérée au profit du 1er utilisateur (qui était défendeur puisque c’est la société SFDJ qui était accusée de contrefaçon de par l’utilisation du NdD « www.oceanet.fr »). Ceci signifierait qu’un nom de domaine peut constituer une antériorité à une marque. (il y a néanmoins appel de cette décision pour une question de fait : le défendeur n’aurait pas utilisé le NdD à la date de mise en ligne du site sur le réseau  qui a été celle retenue par le tribunal).

_PACANET, 08/04/1998, Référé, TGI Draguignan, M. Thouvenin c/ M. Merlin

_AGAPHONE,13/11/1998,  TGI Paris, aff.  Société Agaphone c/ Madame Anne Marie Cottin et les SARL Burodafer et C.T.S.

B : Coexistence de NDD très proches en terme de syntaxe.

CAS n°1 : Les parties au litige ne sont titulaires d’aucun droit sur la désignation du NDD

Dans un Arrêt du 9 septembre 2002, Michel P., Société Codina / Association Le Commerce du Bois, la Cour d'appel de Douai, s’est trouvé face à deux prétendants au nom « boistropicaux.com ». 

CAS n°2 :Les parties au litige  sont titulaires d’une marque sur la désignation du NDD

Toujours le principe de spécialité de la marque mais cette fois cela à justifier la coexistence de nom de domaine très proches. 

Ils correspondent tout deux à des marques déposées mais dans des catégories différentes, donc il ne se font pas de concurrence, donc il n’y a pas de risque de confusion dans l’esprit des clients potentiels.

CAS n°3 : Les parties au litige  sont titulaires d’une dénomination commerciale, d’un nom patronymique, d’une enseigne.

Conclusion

Article 1382 C.civ. : Parasitisme/ concurrence déloyale/ détournement d’investissement ou de clientèle: 

SA Peugeot Motocycles / M. Guy C., SA Société Sherlocom, Tribunal de commerce de Paris 15ème Chambre Jugement du 19 octobre 2001
L’Agence France Presse (AFP), a constaté en 1998 qu’Expresse-Net avait enregistré le nom de domaine « francepresse.com » . Ayant obtenu l’engagement écrit d’ Expresse-Net de « supprimer de son site internet toute mention qui pourrait laisser supposer que l’AFP et son site aient des relations, liens ou intérêts communs », l’AFP a néanmoins constaté qu’Expresse-Net avait conservé son nom de domaine francepresse.com, référencé son site par la dénomination « France Presse » dans les moteurs de recherche et diffusé des messages publicitaires construits sur le détournement  de la notoriété et de l’image de marque de l’AFP. Elle estime que l’attitude d’Expresse-Net caractérise sa parfaite mauvaise foi.
II Dérogation à la règle technique du 1er arrivé 1er servi :

A/ Supériorité de certains droits sur la règle technique

CAS n°1 :Antériorité de la marque / au nom de domaine : 
Exemple 1 :

Célio (2) 19/10/1999, TGI Paris, 3ème ch., aff. Célio (SA Laurent) c/ M. Eric J. : 

Exemple 2 :
 Société Studyrama / Mairie de Paris (Tribunal de Grande Instance de Paris : Ordonnance de référé du 28 février 2003) (source : www.legalis.net)
Dans cette affaire, un nom de domaine de 3ème niveau,. 

>>Le problème est « nouveau » car c’est la juxtaposition des noms de chaque niveau, séparés par un point qui pose problème.

Il y a eu un autre cas à l’internationale en arbitrage avec AOL qui a du faire face à un « www.instant.messenger.com »

>>Le pb se présente souvent sous la forme d’une pratique de mauvaise foi :

Le domain name grabbing

JP :
TGI Nanterre, 18/01/1999, affaire SFR/ W3 SYSTEME INC. : Motifs : Contrefaçon et volonté de parasitisme.+ Sanction très lourde : 1000000 F


TGI Hazebrouck, 16/12/99, affaire TOULEMONDE BOCHART / SCI FINANCIERE DE LA LYS.


Total-Fina, 25/02/1999, Référé, TGI Paris, aff. Sociétés Total et Fina c/ Probiz Technologies Inc.


Galeries Lafayette, 25/05/1999, TGI Paris, 3ème ch. 3ème section, aff. SA Galeries Lafayette c/ L’Association Excellence Française et autres


Célio, 14/06/1999, Référé, TGI Paris, aff. Célio (SA Laurent) c/ M. Eric J.(A noter une définition du « cybersquatting » : : “ l’activité du défendeur (…) consiste en fait à solliciter l’attribution comme noms de domaine de dénominations constituant des marques déposées ou renommées pour pouvoir négocier ensuite la restitution desdites marques à leur titulaire moyennant paiement d’une somme d’argent (…) ”)

=> Tribunal de Grande Instance de Paris - 3ème chambre, 3ème section - Jugement du 9 juillet 2002 - SA Peugeot Motocycles / M. Guy C., SA Société Sherlocom
Voir le texte.

=> Affaire Infogrames Europe c/ M.P.S et autres. 
CAS n°2 :Antériorité de la raison sociale / au nom de domaine : 

_FRAMATOME, 25/04/1997, Référé, TGI Paris, aff. Framatome c/ Internaute.

JP : 
SCA Champagne Céréales TGI de Versailles le 14 avril 1998

CAS n°3 :Priorité au titulaire d’un nom de commune, patronymique, de scène ou d’institution : 

JP : 
Elancourt 22/10/1998, Référé, TGI Versailles, aff.  Marie d'Elancourt c/ Loïc Lofficial : administré condamné à cesser d’utiliser la marque Elancourt déposée par la ville ; Motif : risque de confusion avec le site officiel du fait d’une présentation malicieuse et tendancieuse constituant un trouble manifestement illicite. 

_SAINT-TROPEZ, 21/08/1997, TGI Draguignan, Aff. Saint-Tropez c/ Eurovirtuel.

·  nom patronymique :

Il sera protégé vraisemblablement contre une utilisation comme nom de domaine par un tiers en vertu de l’article L 711-4 CPI qui interdit à une marque de porter atteinte aux droits de la personnalité d’un tiers, et notamment à son nom patronymique.

Voire affaire Milka  !!!! http://www.legalbiznext.com/cgi-bin/news/viewnews.cgi?category=all&id=1104933662 
Cas n°4 : Le droit d’auteur sur le titre d’un logiciel prime sur le dépôt d’un nom de domaine  

le tribunal de grande instance de Paris a préféré, dans sa décision du 25 juin 2002, « carview.com », 

B/ Supériorité de certains droits sur d’autres 

Sanctions :

· Action en contrefaçon 


JP : Radio-France, 27/04/1999, TGI Paris, aff. Société Nationale Radio France c/ Christian Fouche

· Action en responsabilité pour faute (Article 1382 Cciv.).


JP :Célio (2),19/10/1999, TGI Paris, 3ème ch., aff. Célio (SA Laurent) c/ M. Eric J.

· Le déposant est titulaire d’un droit d’usage sur la marque (dans le cadre d’une distribution sélective par ex..) :

III Responsabilités connexes

A/ Le problème des METATAGS :

JP : 
SAFIC, 04/08/1997, Référé, TGI Paris, Aff. Safic c/ Distrimart.

B/ Atteinte à l’image

Pour un exemple d’affaire ou le nom de domaine porte atteinte à l’image d’une société car utilise son nom pour un site porno

Tribunal de Grande Instance de Paris, 3ème chambre, 3ème section Jugement du 9 juillet 2002, SA Finaxa, SA AXA / SA Online, Sarl Mescal y Tequila, SA Free, Cécile B., Pierre Jean C.

S'étant aperçues que la société Mescal Y Tequila éditait un site hébergé par la société Free sous le nom de domaine "croisières-libertines.com" mais qui apparaissait sous l'adresse "http://axa.croisières-libertines.com", les sociétés Finaxa et Axa assignaient le 25 avril 2002, la société Mescal Y Tequila, la société Free, Mlle B. et M. C. en contrefaçon de marque, usurpation de dénomination sociale et indemnisation.
SECTION 5 :LES DONNEES PERSONNELLES 

Site de la CNIL
www.cnil.fr
Voir le texte de la loi modifiée du 6 janvier 1978. En particulier les premiers articles donnant les définitions et les principes de base.
































































Capacité de découverte du contenu illicite :


Vigilance :               oui


/ non








Pas Connaissance du fait délictueux	





Connaissance avérée du fait délictueux





Responsabilité





Pas de responsabilité





Effectivité de la réaction en vue d’empêcher ou faire cesser le délit


OUI / NON





Choix de retirer ou non








� Paris, 24 nov. 1988 :cahier du droit d’auteur, juin 1989, p.4.


� CF. Bull. du DA juil/sept 97


� Cour de cassation, Chambre civile 1 re , 6 avril 1994 Société Câble New Network et a. contre société Novotel


Paris-Les Halles, Bulletin 1994 I N° 144 p. 105, 


<� HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/WAspad/UnDocument?base=CASS&nod=CXCXAX1994X04X01X00144X000" ��http://www.legifrance.gouv.fr/WAspad/UnDocument?base=CASS&nod=CXCXAX1994X04X01X00144X000� 


� JCP 1986, II 20631, note Mousseron, Teyssié et Vivant.


� Art. L. 122-2. « La représentation consiste dans la communication de l’œuvre au public par un procédé quelconque, et notamment : 1° Par récitation publique, exécution lyrique, représentation dramatique, présentation publique, projection publique et transmission dans un lieu public de l’œuvre télédiffusée ;


2° Par télédiffusion : La télédiffusion s'entend de la diffusion par tout procédé de télécommunication de sons, d'images, de documents, de données et de messages de toute nature.


Est assimilée à une représentation l'émission d'une oeuvre vers un satellite. »


� (voir ainsi : CA Paris, 13e ch. corr., 11 oct. 1988, Cahiers Lamy, mars 1989 (A), p. 19 ; a contrario, sanctionnant une copie faite sans que son auteur ait pu justifier son caractère de copie de sauvegarde : CA Paris, 4e ch., 16 févr. 1994, PIBD 1994, no 567, III, p. 310, sanctionnant une copie faite sans autorisation).


Toutes ces jurisprudences sont disponibles en lignes sur � HYPERLINK "http://www.legalis.net" ��www.legalis.net� .


� Le moteur de recherche qui supprimerait une occurrence illégale sur simple notification d’un plaignant empêchera la recherche des infractions en ligne, permettant ainsi à leurs auteurs d’agir impunément.


 


c) Les demandes qui leur seront notifiées concerneront tous types de contenus (atteintes à l'image, à la vie privée, ou au droit des marques� HYPERLINK "http://www.foruminternet.org/telechargement/documents/" \l "_ftn7" \o "" �[7]�), alors qu’ils n'ont aucune compétence pour apprécier l'illicéité d'un contenu ou les limites de la liberté d’expression. L’obligation de désindexer un contenu sans préciser que celui-ci doit être manifestement illicite à leurs yeux mettrait donc en danger leurs activités :


- elle menace l’existence des prestataires dont l’activité est d’offrir des liens (portails, annuaires…). Leur pérennité dépendra de leur bonne ou mauvaise appréciation de la légalité d’un contenu tiers qui a évolué. Dès lors, la désindexation systématique des liens, source de financement, l’emportera sur le risque d’un procès trop coûteux ;


- elle dénature la mission du moteur de recherche, rappelé au sein de la présente recommandation, mettant ainsi en danger la libre circulation de l’information Son activité portant sur l’hyperlien, lui-même neutre, le fait bénéficier d’une neutralité de même nature que celle du FAI.


 


c) L’exploitant d’un moteur de recherche n’a donc aucune obligation de désindexer une URL. L’AFA souligne d’ailleurs qu’une décision du juge ordonnant une telle désindexation, de même qu'une demande de désindexation sur notification, sera largement inefficace eu égard aux coûts de désindexation qui en résulteraient, car :


- la désindexation ne met pas fin au trouble illicite. Un contenu désindexé reste toujours accessible en ligne et réapparaît le plus souvent 5 minutes plus tard sous une URL différente, dans l’index du même moteur, et ceci surtout lorsque le contenu s'adresse sciemment à un public francophone. Ensuite, le contenu désindexé persiste parallèlement sur les autres moteurs de recherche français, francophones, étrangers, ainsi que sur divers sites, portails ou annuaires ;


- une multitude de demandes de désindexation induirait un coût de désindexation disproportionné à l’objectif à atteindre, compte tenu de cette inefficacité ;


-ce coût de désindexation serait enfin source de discrimination et d’inégalité économique fortement préjudiciable car seul le moteur français assigné aurait à le supporter, et non les autres moteurs français, francophones ou étrangers.
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