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Editorial

Nicolas BINCTIN
Professeur agrégé des facultés de droit
Université de Poitiers CECOGI-UMR 6224

Palimpseste poursuit son ceuvre, abordant les questions essen-
tielles de la propriété intellectuelle. Cette livraison se focalise sur le droit d’auteur, traver-
sant la matiére : identification du régime applicable au contrat de commande d’ceuvre
publicitaire et, part 1a, précision du domaine d'application des dispositions contractuelles
du CPI ; financement de la création au travers de I'élargissement refusé du périmeétre
d’application du crédit d’'impdt jeu vidéo ; responsabilité attachée a I'exploitation de ré-
seaux ou circulent des biens intellectuels (arrét Tiscali). Le terme de la propriété, enfin,
est abordé au travers de l'intégration de Mein Kampf dans le domaine public. Le droit
d’auteur se faisait outil de I'ordre public, mais ce dernier peut encore justifier I'interdiction
de la circulation de certains biens. Si on ne peut plus contrdler le sort de I'ceuvre, il reste
celui de ses supports... tout en se gardant d’'une mesure inconstitutionnelle.

L’actualité du droit d’auteur, a la frontiere de plusieurs de ces thémes, est aussi marquée
par le décret n° 2010-236 du 5 mars 2010 relatif au traitement automatisé de données a
caractere personnel autorisé par l'article L. 331-29 du code de la propriété intellectuelle
dénommé « Systéme de gestion des mesures pour la protection des ceuvres sur inter-
net ». Complétant I'arsenal Hadopi, ce traitement automatisé doit permettre la mise en
ceuvre de la procédure de recommandations prévue par l'article L. 331-25 CPI, les fa-
meuses trois étapes pédagogiques contre la contrefacon. Les réseaux, la propriété, les
données personnelles sont au cceur de ce dispositif sensible, tentant d’articuler des liber-
tés fondamentales. Le décret identifie les données qui pourront étre recueillies et fixe
leurs conditions de conservation, d'acces et d'utilisation. La durée de conservation aug-
mente suivant le caractére plus ou moins récalcitrant du contrefacteur. L'acces a ces
données a caractere personnel est ouvert aux agents publics assermentés habilités par
le président de la haute autorité et aux membres de la commission de protection des
droits installée au sein de 'HADOPI. Elles sont aussi partiellement accessibles pour les
opérateurs de communications électroniques. Ne sont alors communiquées que les don-
nées techniques nécessaires a l'identification de I'abonné, et les éléments permettant la
communication des recommandations de l'article L. 331-25 CPI qu'ils doivent adresser
par voie électronique a leurs abonnés. Il faudra s’assurer qu’'une telle communication
n'aura pas d’effet sur le traitement commercial offert au contrefacteur. Les droits d’accés
et de rectification a ces données a caractére personnel s’exercent auprés du président
de la commission de protection des droits de 'HADOPI. Enfin, le décret autorise des in-
terconnexions, avec, d’'une part, les traitements automatisés de données a caractére
personnel mis en ceuvre par les organismes de défense professionnelle, les sociétés de
gestion collective, et le Centre national du cinéma et de I'image animée, pour la collecte
des données. On regrette encore que cette collecte ait été affectée aux organismes pro-
fessionnels et aux sociétés de gestion collective, instaurant un mécanisme de délégation
d’'une mission régalienne de protection des biens, établissant une faction. D’autre part,
l'interconnexion permet les traitements mis en ceuvre par les opérateurs de communica-
tions électroniques pour la collecte des données. Ces interconnexions sont un élément
essentiel du dispositif de lutte contre la contrefacgon.

La vitalité de la propriété intellectuelle est patente, tout comme celle de Palimpseste.

1 Bonne lecture.
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La chronique du mois
La spécificité du contrat de commande de publicité

Le contrat de commande pour la publicité, créé par
la loi du 3 juillet 1985, est aujourd’hui intégré dans le
Code de la propriété intellectuelle aux articles L.132-
31 et suivants.

Il peut se définir comme le contrat prévoyant généra-
lement la cession de la propriété du bien constituant
I'ceuvre publicitaire ainsi que celle des droits de I'au-
teur a celui qui en a passé commande.

Initialement, I'article L.132-31 du Code de la proprié-
té intellectuelle tendait a régir les rapports entre les
différents acteurs du monde de la publicité. Mais,
depuis 1985, ces rapports se sont complexifiés, et
les acteurs d’'aujourd’hui ne semblent pas étre ceux
initialement visés.

Ainsi, si cet article L.132-31 avait pour objet de pro-
téger l'auteur, en pratique, la rédaction de celui-ci
s'avére quelque peu lacunaire et imprécise, ce qui
entraine notamment des problemes de qualification.

I/ Une formulation lacunaire de l'article L.132-31
du Code de la propriété intellectuelle

o Des lacunes quant a I'identification de I'au-
teur

L'article L.132-31 alinéa 1 du Code de la propriété
intellectuelle dispose que « Dans le cas d’'une ceuvre
de commande utilisée pour la publicité, le contrat
entre le producteur et l'auteur entraine, sauf clause
contraire, cession au producteur des droits d’exploi-
tation de I'ceuvre, des lors que ce contrat précise la
rémunération distincte due pour chaque mode d’'ex-
ploitation de I'ceuvre en fonction notamment de la
zone géographigue, de la durée de I'exploitation, de
'importance du tirage et de la nature du support».

Néanmoins, dans une telle relation contractuelle, il
convient de s'interroger sur l'identité de I'auteur. En
effet, face aux différents acteurs intervenant dans les
relations contractuelles du contrat de commande de
publicité, il est nécessaire de déterminer qui de I'au-
teur personne physique ou de 'agence de publicité
est visé par cet article.

A l'origine, il semble que le législateur ait envisagé
cette disposition en vue de la protection de la partie
« faible » au contrat, c’'est-a-dire I'auteur personne
physique.

Cependant, dans un souci de se conformer aux usa-
ges professionnels, un certain nombre de Cours
d’appel avait considéré I'agence de publicité comme
auteur de I'ceuvre (par exemple, CA. Paris, 18 avril
1991). En effet, dans la plupart des situations
contractuelles, l'auteur salarié d'une agence de pu-

blicité lui céde, au sein de son contrat de travail, ses
droits d’auteur laquelle en devient titulaire.

Or, s'il n'y a, a priori, aucune difficulté a considérer
l'auteur personne physique comme auteur de I'ceuvre
publicitaire, il n’en est pas de méme concernant l'a-
gence de publicité, qui en tant que personne morale,
ne pourrait bénéficier du statut d’auteur. En effet, I'au-
teur est nécessairement une personne physique. Les
personnes morales ne peuvent étre que cessionnai-
res des droits d’auteur.

. Des lacunes quant a la qualification de pro-
ducteur

Une interrogation similaire peut étre formulée au
sujet de la qualification de producteur au sein du
contrat de commande publicitaire. En effet, en droit
d’auteur, le producteur est défini comme étant celui
qui est a l'initiative du projet et qui réalise les investis-
sements afférents.

Or, cette notion de producteur est étrangere au milieu
de la publicité et pourrait alors, telle que définie dans
le Code de la propriété intellectuelle, concerner aussi
bien I'annonceur que I'agence de publicité.

Cette identification du producteur est la source princi-
pale du contentieux relatif au contrat de commande
de publicité.

Il est dans l'intérét de I'agence d'étre qualifiée de pro-
ducteur au sens de l'article L.132-1 du Code de la
propriété intellectuelle, car le producteur est titulaire
des droits et, par conséquent, pourra percevoir, en
tant que tel, une rémunération a chaque nouvelle dif-
fusion de I'ceuvre.

A linverse, si 'annonceur est considéré comme pro-
ducteur, il pourra disposer liborement de l'ceuvre, et
n'aura aucune autorisation a obtenir, ni aucune rému-
nération supplémentaire a verser a I'agence de publi-
cité.

Face a ces conflits d'intéréts, la jurisprudence est in-
tervenue afin de préciser le champ d’application du
contrat de commande publicitaire.

II/_Un _champ d’'application restreint de [|'article
L.132-31 du Code de la propriété intellectuelle

o Une clarification jurisprudentielle de ce
champ d’application
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Il fallut attendre 1993, et le célébre arrét de la Cour
de cassation dit « arrét Perrier », pour que soit clari-
fiée linterprétation du contrat de commande de pu-
blicit¢é (Cour de cassation, Civ lére, 13 octobre
1993).

En effet, 'espéce concernait une sous-cession de
contrat, et les deux parties en présence, I'agence de
publicité cessionnaire et la société Perrier sous-
exploitante, étaient toutes deux des personnes mora-
les.

La Premiére Chambre civile de la Cour de cassation
a alors considéré que l'article L.131-3 du Code de la
propriété intellectuelle, relatif & la transmission des
droits de [lauteur régissait «les seuls contrats
consentis par lauteur [personne physique] dans
I'exercice de son droit d’exploitation, et non ceux que
peuvent conclure les cessionnaires avec des sous-
exploitants », et que cette disposition est
« inapplicable [...] dans les rapports de l'agent de
publicité, société commerciale cessionnaire du droit
patrimonial de l'auteur, et de la société Perrier, son
client. »

Cet arrét se cantonnait, cependant, aux relations
contractuelles entre un cessionnaire et un sous-
exploitant.

Par la suite, la Cour de cassation a considéré, dans
un arrét rendu en 2004, que le principe d’interpréta-
tion du contrat en faveur de l'auteur ne s’appliquait
pas lorsque les deux parties en présence étaient des
personnes morales.

Enfin, la Haute Juridiction, le 8 décembre 2009, a
entériné cette solution en affirmant que « l'article
L.132-31 du Code de la propriété intellectuelle ne
s’applique pas aux rapports entre I'annonceur et I'a-
gence de publicité, ces dispositions régissant les
seuls contrats consentis par I'auteur, personne phy-
sique, dans I'exercice de son droit d'exploitation et
non ceux que peuvent conclure, avec des sous-
exploitants, les cessionnaires ou les personnes in-
vesties par la loi sur les ceuvres collectives de ce
droit. »

Elle institue ainsi une regle générale excluant le bé-
néfice des régles du droit d’auteur dans les rapports
contractuels entre une agence de publicité et un an-
nonceur, en tant que personnes morales.

Concrétement, cette décision réduit considérable-
ment le champ d’application du contrat de comman-
de publicitaire prévu a l'article susvisé. En effet, il ne
trouvera a s'appliquer que dans le cadre des rela-
tions contractuelles entre I'auteur personne physique
et I'agence de publicité, ou bien lorsque cette dernié-
re fait appel & un auteur « freelance ».

En somme, cette disposition, qui se voulait a I'origine
applicable a la majorité des situations contractuelles
dans le milieu de la publicité, ne trouve désormais a
régir que des situations particulieres, voire excep-
tionnelles.

Il est toutefois a noter que cette interprétation restricti-
ve de la Cour de cassation est fidele a I'esprit de la loi
du 3 juillet 1985 dont I'objectif était la protection de la
partie dite « faible ».

o L’exclusion en cas de contrat entre deux ac-
teurs majeurs de la publicité

Il demeure néanmoins le probléme de la qualifica-
tion du contrat entre I'agence de publicité et I'annon-
ceur.

Sur ce point, ce dernier arrét laisserait a penser que
ce type de contrat reléverait du droit commun des
obligations contractuelles, la Haute Juridiction faisant
appel a des notions propres a cette matiere.

En effet, elle fait référence a I'appréciation souveraine
par le juge de la volonté des parties, afin de détermi-
ner la portée des clauses insérées au sein dudit
contrat.

Ainsi, elle affirme «qu'ayant par une appréciation
souveraine de la volonté des parties, estimé que les
droits d’exploitation, au profit de I'annonceur, sur les
ceuvres réalisées pour son compte, avaient été cédés
par I'agence de publicité, [la Cour d'appel] a, au re-
gard du droit commun régissant les relations contrac-
tuelles en cause, lIégalement justifié sa décision. »

Peut-étre la jurisprudence a-t-elle souhaité que les
rapports contractuels entre les personnes morales
restent strictement régis, quant au droit d'auteur, par
le droit commun.

Mais il est envisageable de considérer qu'a I'avenir, le
|égislateur intervienne pour pallier a I'absence actuelle
de régime spécifique relatif aux contrats de comman-
de publicitaire entre les deux personnes morales que
sont I'agence de publicité et 'annonceur. Du moins
réformerait-il la formulation de I'article L.132-31du Co-
de de la propriété intellectuelle, afin que celui-ci s'ap-
plique a la majorité des rapports contractuels dans le
monde de la publicité.

-
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Valérie Duroux

Audrey Danel
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L’arrét du mois
Le débat autour du statut d’hébergeur relancé

Par un arrét rendu en date du 14 Janvier 2010, la
premiere Chambre civile de la Cour de cassation
s’est une nouvelle fois prononcée sur une guestion
ayant déja fait couler beaucoup d’encre : les condi-
tions nécessaires pour bénéficier du statut d’héber-
geur et le régime de responsabilité allégée qui lui est
applicable.

Le litige opposait le Fournisseur d’Acces a Internet
(FAI) Tiscali Media, a deux sociétés d’édition, chacu-
ne titulaire de droits d’auteur sur des bandes dessi-
nées. Celles-ci ont constaté que les ceuvres qu’elles
éditent étaient intégralement reproduites, sans leur
autorisation, sous forme numérique, sur le site
www.chez.com/bdz via le site www.chez.tiscali.fr.

Les éditeurs souhaitaient voir le FAI qualifié d’éditeur
et condamné pour contrefacon en vertu de l'article
L.335-3 du Code de la propriété intellectuelle. Il ap-
partenait donc aux juges de déterminer si Tiscali Me-
dia était un hébergeur, susceptible de voir sa res-
ponsabilité allégée au sens de la loi de 1986 telle
gue modifiée le 1*" aolt 2000, ou s'il agissait en tant
qu’éditeur.

La Haute juridiction rejette le pourvoi formé par le
FAl et confirme en totalité I'arrét rendu le 7 juin 2006
par la Cour d'appel de Paris. Cette derniére avait
conclu que lintervention du fournisseur ne pouvait
se limiter a une simple prestation technique puisqu’il
proposait a I'internaute « de créer ses pages person-
nelles a partir de son site » et qu'il exploitait com-
mercialement le site en proposant « aux annonceurs
de mettre en place, directement sur ces pages
[personnelles], des espaces publicitaires payants
dont [il] assurait la gestion ». Dans ces conditions, le
fournisseur doit étre regardé, selon la Cour, comme
ayant la qualité d'éditeur.

La Cour semble donc ici faire du modéle économi-
gue de Tiscali Media, fondé notamment sur une ex-
ploitation commerciale, un critere déterminant du
refus de la qualité d’hébergeur. Cette décision s’ins-
crit en décalage avec la jurisprudence majoritaire
antérieure, qui ne faisait pas du critere commercial
un élément déterminant dans la qualification de l'ac-
tivité en cause. Ces décisions sont rendues au visa
de l'article 43-8 de la loi du 30 septembre 1986, mo-
difiée par la loi du 1*" ao(t 2000 qui exonérait de
leur responsabilités civile et pénale « les personnes
physiques ou morales qui assurent, a titre gratuit ou
onéreux, le stockage direct et permanent pour la mi-
se a disposition du public de signaux, d'écrits, d'ima-
ges, de sons ou de messages de toute nature acces-
sibles par ces services » dés lors que, saisies par
une autorité judiciaire, elles agissaient promptement
pour empécher I'accés a un contenu contrefaisant.

A en suivre la Cour de cassation, le fait que les hé-

bergeurs tirent des revenus de leurs services ferait
donc obstacle a la mise en ceuvre du texte les proté-
geant. La loi vise pourtant l'activité de stockage « a
titre gratuit ou onéreux »...

Il serait utopique, selon nous, de croire que des ser-
vices en ligne puissent étre offerts gratuitement aux
utilisateurs. Confucius n’avait-il pas déja dit : « Rien
n‘est jamais sans conséquence. En conséquence,
rien n’est jamais gratuit » ?

Stricto sensu, cette décision parait étre a méme de
bouleverser la situation de nombreuses sociétés bé-
néficiant actuellement du statut plus protecteur d’hé-
bergeur pour exercer leur activité.

Cependant, les retombées de cet arrét peuvent
étres nuancées dans la mesure ou la loi en vigueur au
moment des faits de la présente espece était celle de
1986 telle que modifiée le 1*" aolt 2000, et non la Loi
pour la Confiance en I'Economie Numérique du 21
juin 2004 (LCEN), aujourd’hui applicable a des faits
similaires.

Néanmoins, les juges ont considéré que les services
fournis par Tiscali Média « excédaient les simples
fonctions techniques de stockage, visées par l'article
43-8 de la loi du 30 septembre 1986 dans sa rédac-
tion issue de la loi du ler ao(t 2000 applicable aux
faits dénoncés, de sorte que la société ne pouvait in-
voquer le bénéfice de ce texte ». Or, l'article 43-8 de
la loi susmentionnée n’évoque pas « les simples fonc-
tions techniques de stockage », mais un stockage «
direct et permanent ». Devons nous conclure de cet
arrét que les deux notions sont équivalentes ? Tout le
laisse penser...

Ainsi, rapprochant les deux notions, la Cour semble
avoir repris une formule couramment utilisée dans des
litiges similaires mais rendus sous I'empire de la
LCEN qui n’était pourtant pas applicable aux faits de
I'espece.

Timothée Plas

Julien Quéré
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Breves

Respect de l'intimité des personnes et « body scan-
ner » : les recommandations de la CNIL

Suite a l'introduction a titre expérimental par la Direc-
tion Générale de l'aviation civile d'un scanner corporel a
l'aéroport de Roissy Charles de Gaulle le 22 février
2010, prenant le pas sur I'éventuelle modification de I'ar-
ticle 282-8 du Code de I'Aviation Civile par l'article 18 bis
du projet de loi Lopsi Il, laquelle permettrait le recours a
de tels dispositifs pour une durée maximale de trois ans,
la CNIL ainsi que les CNIL européennes (G 29) ont été
amenées a formuler des recommandations deés le 8 fé-
vrier 2010.

En effet, le « body scanner », -nouveau dispositif per-
mettant la production d'images numériques du corps
humain-, va contribuer au renforcement de la sécurité
aéroportuaire et de la lutte anti-terroriste, en autorisant
des agents habilités a procéder a l'inspection et au filtra-
ge des voyageurs en relevant la présence d'objets au-
tres que leurs vétements. Cependant, compte tenu du
développement actuel des technologies d'imagerie, les
scanners vont permettre d'obtenir des images du corps
nu des individus et pourront dévoiler leurs parties génita-
les, éventuelles infirmités ou maternités ainsi que toutes
autres informations relevant de leur santé.

Ce faisant, les jugeant intrusifs et attentatoires a l'intimi-
té des personnes, la CNIL et le G 29 ont émis des re-
commandations afin de garantir le respect de la vie pri-
vée des personnes et de la réglementation en matiere
de données personnelles.

Ainsi, il sera nécessaire de privilégier des technologies
permettant une représentation schématique du corps
des voyageurs ainsi qu'un floutage de leur visage et par-
ties intimes. L'accés aux images sera réservé aux
agents habilités, exclusivement dans des locaux privés,
afin que toute visualisation simultanée des images et
des personnes soit impossible. La conservation des ima-
ges sera limitée a la durée du contréle, la réutilisation
des données collectées dans d'autres traitements étant
strictement interdite. Enfin, le transfert informatique des
données ne devra étre effectué que par des opérateurs
qualifiés et formés, notamment, aux impératifs de pro-
tection de la vie privée. CT
Crédit d’'imp6t jeux vidéo : la Sénat fait de la résis-
tance

Le crédit d'impdt jeux vidéo n’en finit décidément plus
de diviser le Parlement. En effet, en 2009, la Haute As-
semblée s'était déja opposée a l'assouplissement des
conditions d’'obtention du crédit d'impot jeux vidéo, amé-
nagement qui avait pourtant été plébiscité par I'Assem-
blée nationale. Une fois cette suppression confirmée par
une commission mixte paritaire composée de sept séna-
teurs et du méme nombre de députés, ces derniers ont
pourtant jugé bon de réintroduire cette mesure dans le
nouveau projet de loi de finance rectificative pour I'an-
née 2010. Mais le Sénat persiste et signe, contredisant
une nouvelle fois 'Assemblée le 15 février, en rejetant
les amendements déposés par le député Patrice Martin-
Lalande.

La question ne concernait pas le montant de l'aide, qui

reste fixé a 25 % des dépenses éligibles. En I'occurren-
ce, la pomme de discorde était le fait de permettre 'acti-
vation du dispositif d’aide pour un projet dont le budget
dépassait 100 000 €, et non plus 150 000 €, comme ini-
tialement prévu.
Mais le rapporteur général de la commission des finan-
ces de la chambre haute, Philippe Marini, a su convain-
cre les sénateurs de le suivre. Et ce, malgré le vif désir
de la commission de la culture d’adapter la politique fis-
cale aux évolutions techniques du jeu vidéo, et de
concurrencer le Canada et la Corée, qui ont mis en pla-
ce des régimes fiscaux attractifs pour les développeurs.
A.N

Nouvelles extensions et protection des droits : I'l-
CANN publie des documents

L'Internet Corporation for Assigned Names and Num-
bers (ICANN) est actuellement en train de développer
un programme ayant pour but de faciliter la création de
nouvelles extensions Internet. Cette nouvelle procédure
risque d’entrainer une multiplication des créations d’ex-
tensions, avec, potentiellement, une augmentation des
risques d’atteinte aux droits de propriété intellectuelle et
particulierement aux droits de marque. C’est pourquoi, il
y a presque un an, un groupe de travail a vu le jour, re-
groupant 15 membres de la scene juridique internationa-
le pour réfléchir aux moyens de protéger les marques de
maniére plus fiable dans ce nouveau contexte. Les mé-
thodes de protection des droits imaginées par ce groupe
de travail, I'lmplementation Recommendation Team
(IRT), ont été exposées dans plusieurs documents pu-
bliés par 'ICANN le 16 février dernier.

On y trouve essentiellement quatre dispositifs. Tout d'a-
bord, I'Uniform Rapid Suspension devrait permettre une
réaction rapide des détenteurs de droits |ésés par le dé-
pdt d’'un nom de domaine. A cet égard, la base de don-
nées de marques TM Clearinghouse « servira de sup-
port pour identifier les droits ». Ensuite, la Post Delega-
tion Dispute Resolution Procedure (PDDRP) ouvre une
possibilité d’agir contre les registres qui obtiennent une
extension pour un type d'activité, et en font par la suite
un usage détourné portant atteinte aux droits d’un tiers.
Enfin, le Registry Restrictions Dispute Resolution Proce-
dure (RRDRP) serait mis en place pour pallier le non-
respect de leurs obligations par les registres exploitant
des extensions supposées communautaires. A noter
que ces différents documents sont soumis a consulta-
tion jusqu’au 1°" avril 2010. M.L

Caroline Thevenin Audrey Nogier Marine Le Bihan
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Article
ACTA : Fuite au prochain épisode

La contrefagon actuelle est internationale, organi-
sée et démocratisée. C'est pour lutter efficacement
contre ce fléau que le projet ACTA (Anti-Couterfeiting
Trade Agreement) a vu le jour en 2007, d'abord de
maniere informelle, & l'initiative des Etats-Unis et du
Japon. Une quarantaine de participants, au rang des-
quels figurent notamment la Nouvelle-Zélande, le
Mexique et I'Union Européenne, se trouvent aujour-
d'hui & la table des négociations. L’objectif est de
mettre en place, a I'échelle mondiale, des mécanis-
mes de protection contre la contrefacon.

L'ACTA évolue dans une atmosphere tres polémi-
que. Les différents rounds de négociations ont lieu
sous le sceau du secret, sans aucune communication
officielle sur I'état d'avancement des discussions. De
méme, les thémes abordés et les solutions envisa-
gées sont gardés secrets.

Ce manque de transparence a été dénoncé a de
nombreuses reprises, tant par des groupements de
défense des libertés individuelles, que par des parle-
mentaires francais ou européens.

A I'heure actuelle, les seules informations dont nous
disposons sont principalement issues de "fuites" ; ain-
si certains documents de travail ont été mis en ligne
via des sites Internet spécialisés dans la divulgation
anonyme de documents confidentiels, tels que Wiki-
leak, ce qui ne contribue pas a rendre le "débat" plus
serein..

S'agissant du volet Internet de l'accord, plusieurs
pistes sont évoquées.

Tout d'abord, il serait envisagé de mettre a la charge
des Fournisseurs d'Accés a Internet (FAI) une quasi-
obligation de filtrage des contenus illicites, qui leur
seraient signalés comme tels par les ayants droit, afin
de les bloquer. Les FAIl verraient dans le méme
temps leurs responsabilités civile et pénale alourdies,
de sorte qu'ils seraient contraints d'agir en ce sens.

Par ailleurs, il est également proposé de durcir les
sanctions pénales et civiles a l'encontre des person-
nes qui, sans étre directement a l'origine d'actes de
contrefagon, en auront sciemment facilité la réalisa-
tion.

Enfin, des rumeurs avaient évoqué un possible ren-
forcement des pouvoirs des douanes leur permettant
de contrler les appareils électroniques (ordinateurs
portables, lecteurs mp3...) afin de rechercher des
fichiers illicites, ainsi que l'instauration d'une riposte
graduée facon Hadopi au niveau mondial. Cependant
ces deux voies ne semblent pas, pour le moment,
étre étudiées de fagon sérieuse.

Sur ce dernier point, le gouvernement australien a
annoncé que le projet ne contient pas de dispositif de

"riposte graduée". La Commission Européenne, n’'est
pas allée aussi loin dans la récusation de cette idée,
mais affirme que l'accord respectera les principes de
'amendement 138 du Paquet Télécom. Que faut-il en
déduire ?

Ces propositions ne vont pas sans susciter certai-
nes inquiétudes.
Le fait de mettre a la charge des FAI une "obligation”
de filtrage revient & les ériger en "police privée du
net" & la solde des ayants droit, ce qui est contraire a
la logique de neutralité de I'Internet. De plus, en Fran-
ce, il semblerait qu’une telle mesure, visant a bloquer
'accés a certains contenus déclarés comme contre-
faisants, ne pourrait aboutir qu’'a la condition de res-
pecter les principes dégagés par le Conseil Constitu-
tionnel dans sa décision du 10 juin 2009 relative a
I'Hadopi. Dés lors, il faudrait obtenir I'aval de 'autori-
té judiciaire et que la mesure soit proportionnée a I'at-
teinte alléguée.
Quant a la mesure qui vise a sanctionner les tiers
ayant favorisé la commission d'infractions, elle n'est
pas sans rappeler la jurisprudence américaine Groks-
ter, ou encore I'amendement Vivendi en France. Cet-
te position néfaste pour le développement technologi-
que et économique est une véritable épée de Damo-
clés, un climat de peur s'étant en effet institué chez
les créateurs de logiciels, réticents a développer cer-
tains programmes par crainte de voir leur responsabi-
lité engagée.

Par ailleurs, le Contrbleur Européen a la Protection
des Données, P. Hustinx, a rappelé le 22 février der-
nier la nécessité que I'accord respecte le droit a la vie
privée et a la protection des données, droits qui ne
peuvent étre supplantés par la propriété intellectuelle.

Face aux interrogations qui demeurent, les deux
derniers rounds, qui doivent se dérouler en Nouvelle-
Zélande (avril) et en Suisse (mai), apporteront de
nouveaux éléments de réponse, probablement par le
biais de nouvelles indiscrétions, a moins qu'il soit en-
fin fait droit a une communication officielle.

Le texte de l'accord devant normalement étre rédigé
pour la fin de I'année, le "suspense” touche ainsi qua-
siment a sa fin.
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Article
Mein Kampf - Bavaria's uphill struggle ?

Last February, newspapers reported that historians
of Munich's Institute for Contemporary History face
the Bavarian Government’s opposition over their plan
to re-publish an annotated edition of Adolf Hitler's
controversial book Mein Kampf in Germany once the
copyright ceases in 2015. Article 64 of German Copy-
right Law (Das Urheberrechtsgesetz,1965, hereafter
UrhG) provides protection for 70 years after the au-
thor's death. As Hitler died in 1945, the book will enter
the public domain at the end of 2015, more precisely
it will become free of use to neo-nazi movements.
Therefore, they argued that an educational version
would help inform future generations of the evils of
racist ideologies.

Bavaria always grounded its claims against the reprint
of Mein Kampf on the infringement of its exclusive
Exploitation Rights to the book (Article 15 UrhG) that
it had been transferred by the Allied Commission after
the Second World War.

Concerning Moral Rights, the Berne Convention pro-
vided that they were non-transferable, Hitler's closest
living relatives thus kept them. Here, we can therefore
notice that Bavaria never had the right to “decide
whether and how the work was to be published” as it
is a moral right (art.12 UrhG). Moreover, Germany
adopted a monist conception of the author’s rights, in
1954, then enacted in 1965, submitting both exploita-
tion and moral rights to the same system of protec-
tion. One effective result of this in particular is that
these two categories of rights will both expire in 2015,
contrary to the French dualist position where moral
rights are imprescriptible. Consequently, Mein Kampf
is not going to raise any author’s right issue anymore
after 2015. Bavaria needs other weapons.

The government then announced in a statement that
it will take a restrictive position concerning this re-
publication and that “following the expiration of the
copyright in 2015, the spreading of National-Socialist
ideas in Germany will remain forbidden and punish-
able under the Criminal Code”. However, does this
reprint fall under the German Criminal Code
(Strafgesetzbuch) ?

Section 86(1) rules that “whoever domestically dis-
seminates or produces, stocks, imports or exports or
makes publicly accessible through data storage me-
dia for dissemination domestically or abroad, means
of propaganda (...) the contents of which are intended
to further the aims of a former National Socialist or-
ganization, shall be punished with imprisonment for
not more than three years or a fine.”

But section 86(3) sets an exception stating that
“subsection (1) shall not be applicable if the means of
propaganda or the act serves to further civil enlighten-
ment, to avert unconstitutional aims, to promote art or

science, research or teaching, reporting about current
historical events or similar purposes.” In this dispute,
historians are working on an annotated version of the
book with editorial comments, Edith Raim at the Insti-
tute for Contemporary History said. Therefore, there
is no reason why this exception cannot apply to it.

Likewise, until 2015, even if Bavaria owns the Exploi-
tation Rights to Mein Kampf in Germany, Article 51
(1) UrhG permits the “reproduction, distribution and
communication to the public (...) where individual
works are included after their publication in an inde-
pendent scientific work to illustrate its contents”. In
consequence, it seems that this “quotation exception”
could allow them to reprint the book even before the
protection expires. A similar dispute was resolved by
German courts last year when the State of Bavaria
sued a British publisher who had reprinted nazi news-
papers Volkischer Beobachter and Der Angriff. The
Provincial Court of Appeal of Munich rejected Bava-
ria’s attempt to use exploitation rights to prevent edu-
cational re-publication of these newspapers
(Oberlandesgericht Miinchen, October 1%, 2009).

Freedom of Expression and Freedom of Teaching,
furthermore, are protected as Human Rights in Article
5 of German Basic Law (Grundgesetz, 1949), with the
limit that it “shall not release any person from alle-
giance to the constitution”. In passing, the Court of
Appeal of Paris exceptionally decided to allow the
reprint of the book with a historical purpose in France,
insofar as a compulsory critical front note states Arti-
cle 24 of French law for the Freedom of Press of 29™
July, 1881, punishing the publication of racist writings,
still applies to the book (case: CA Paris, July 11"
1979). Therefore, such a warning could be a potential
solution in Germany.

In conclusion, the place of the debate seems not to
be into a courtroom.

Lise Walkowiak
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Interview

Daniel PONSY
Directeur Propriété Intellectuelle

LVMH Parfums & Cosmétiques

Palimpseste. Pourriez-vous nous
décrire en quelgues mots votre parcours universitaire
et professionnel ?

Daniel Poncy : J'ai suivi un parcours généraliste. En
effet, j'ai d'abord obtenu un Troisieme cycle de droit
des affaires a Montpellier puis un Certificat de Droit
de la distribution. J'ai ensuite exercé en tant qu'avo-
cat a Montpellier, puis jai rejoint la société Kaysers-
berg (produits de grande consommation) comme ju-
riste généraliste. Ce fut ma premiére expérience dans
le domaine de la propriété intellectuelle. En 1994, jai
intégré le groupe Chanel / Bourgeois avant d'arriver,
en septembre 1999, a la téte du département Proprié-
té Intellectuelle de LVMH Parfums et Cosmétiques.

P. En quoi consiste votre activité au sein de ce dépar-
tement ?

D.P: D'une part, notre activité consiste principale-
ment a assurer la validation juridique sur un plan
mondial de tous les lancements de parfums, de pro-
duits de maquillage et de soins qui nous sont soumis
par les équipes marketing et ce, dans toutes les com-
posantes de la propriété intellectuelle (marques, des-
sins et modeles et droit d’auteur). Nous devons ainsi
nous assurer de la disponibilité des signes proposés
a titre de marques et de dessins et modeles. Les an-
tériorités étant nombreuses et notre équipe ayant le
devoir de « sécuriser » le terrain, nous élaborons la
meilleure stratégie pour rendre ces projets possibles
et viables sur un plan juridique, en utilisant les diffé-
rents moyens juridiques existants (actions en annula-
tion, accords de coexistence, rachats de marques ou
encore dans certains cas licences de marques, tout
en analysant a chaque fois la pérennité du projet et le
risque juridique). D’autre part, nous luttons contre tou-
tes sortes d’'atteintes a nos droits privatifs ou aux ca-
ractéristiques de nos produits ainsi qu’a hos commu-
nications publicitaires (oppositions administratives ou
actions judicaires) en utilisant notre réseau d’avocats
et de conseils en France ou a I'étranger que nous
avons préalablement sélectionnés.

Enfin, nous négocions et rédigeons les contrats de
cessions des droits patrimoniaux des personnes inter-
venant dans la création de nos campagnes publicitai-

res (photographe, mannequin, créateur, célébrité,
agences de communication...).

P. Quel est votre avis sur I'éventuelle protection des
fragrances par le droit d’auteur ?

D.P : C’est un sujet tres sensible qui fait actuellement
I'objet d'un débat non dénué d’intérét. Cette question
fait aujourd’hui I'objet d’une opposition entre la Cour
de cassation qui refuse une telle protection, et les
juges de la Cour d’appel qui au contraire la plébiscite.
Au-dela de l'analyse proprement juridique de cette
guestion, le débat doit intégrer la dimension économi-
que globale du processus créatif d’'une fragrance. |l
est exact que nous sommes fréquemment confrontés
a des contrefacteurs qui tentent d'imiter les fragran-
ces des parfums de renommée en établissant systé-
matiquement un lien entre leurs produits et ceux de
nos maisons, et, tirent ainsi profit de I'image de luxe
véhiculée par ces derniers. La reproduction de nos
fragrances s’accompagne donc habituellement d'au-
tres actes répréhensibles au titre de la concurrence
déloyale ou des différents droits privatifs dont nous
sommes propriétaires, nous permettant dans tous les
cas d’agir contre ces actes illicites.

P. Quelle est la politigue de LVMH concernant les
dépobts de marques ?

D.P: Dans tous les cas, aprés analyse juridique,
nous procédons a la protection des signes distinctifs
ou originaux en tenant compte de I'importance du lan-
cement et de sa pérennité.

P. La Chine a consenti avec la France, le 7 juillet
2009, son premier accord de coopération spécifique-
ment dédié a la lutte anti-contrefacon. Que pensez-
vous de son efficacité ?

D.P : Il faut sans doute attendre quelque temps pour
apprécier les retombées de cet accord. Il constitue en
tout cas un nouveau pas, qui, combiné aux activités
de lobbying ainsi qu’aux relations que nous pouvons
entretenir avec les pays contrefacteurs, permettra de
contribuer a la lutte contre le phénomene de contrefa-
con particulierement sensible en Chine.

Alexandra larca

Laurie Babaz



