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Les nouveaux moyens de lutte contre la contrefacon réalisée sur internet font décidément beaucoup
parler d'eux. Ceci n'est pas sans mettre en exergue le véritable malaise des acteurs économiques du secteur
de la création confrontés simultanément a la baisse de la consommation et a la hausse de la contrefacon.

[’ affaire « wizzgo.com »
ou comment évaluer
désormais un préjudice

éConoIr

ique né

de la contrefacon

Par Kami HAERI

Avocat a la Cour
Cabinet August & Debouzy

Par Antoine BONNIER

Avocat & la Cour
Cabinet August & Debouzy

La création, devenue désormais un bien
numérique, a-t-elle encore un prix ?
Vaste question a laquelle nous ne ten-
terons pas de répondre ici. En revan-
che, force est de constater les évolutions
juridiques notables en la matiere, pri-
ses pour renforcer les moyens de lutte
contre la contrefagon.

Outre I’adoption en cours du projet de loi
« HADOPI » (1) s’agissant de I’endigue-
ment du phénomene de masse que consti-
tue le téléchargement illicite sur les ré-
seaux P2P (2), projet qui ne manque pas

d’alimenter les débats entre internautes
et ayants droit, il convient également de
citer la loi de « lutte contre la contrefagon »
adoptée le 29 octobre 2007 (3), venant
notamment consacrer le principe de I’exis-
tence d’une peine privée cantonnée au
domaine de la propriété intellectuelle (4).

Les nouvelles sanctions
financieres issues
de la loi du 29 octobre

2007 semblent avoir été
appliquées pour
la premiere fois dans
la décision « Wizzgo ».

Les nouvelles sanctions financieres is-
sues de la loi du 29 octobre 2007 sem-
blent avoir été appliquées pour la pre-
miere fois dans la décision « Wizzgo »
rendue par la 3¢ chambre, 1t section, du
Tribunal de grande instance de Paris, en
date du 25 novembre 2008, a propos d'une
affaire dans laquelle s’opposait la société
exploitante du site <wizzgo.com > aux
sociétés du groupe M6 (I). Une occasion
intéressante pour revenir sur ces nouvel-
les dispositions (1).

I. - RETOUR SUR LA LOI
DU 29 OCTOBRE 2007 DE LUTTE
CONTRE LA CONTREFACON

Depuis ’entrée en vigueur de la loi,
transposant en droit francais la direc-
tive 2004/48/CE du 29 avril 2004 re-
lative au respect des droits de pro-
priété intellectuelle, les moyens de
lutte contre la contrefagon ont été sen-
siblement améliorés grace a l’intro-
duction en droit interne de nouvelles
sanctions financieres destinées a ré-
parer les atteintes portées aux droits
de propriété intellectuelle.

La loi a créé un nouvel article L. 331-1-3
au sein du Code de la propriété intellec-
tuelle, permettant désormais au juge de
prendre en compte un ensemble d’élé-
ments d’ordre économique et moral pour
fixer le montant des dommages et inté-
réts dus par le contrefacteur a I’ayant droit
victime.

Le nouveau texte dispose désormais
que : « Pour fixer les dommages et in-
téréts, la juridiction prend en consi-
dération les conséquences économi-
ques négatives, dont le manque a
gagner, subies par la partie lésée, les
bénéfices réalisés par U'auteur de l’at-
teinte aux droits et le préjudice moral
causé au titulaire de ces droits du fait
de Uatteinte.

(1) Projet de loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet. (2) El Sayegh D., Le projet de loi Création et internet : une solution pour endiguer un phénomene de masse,
Légipresse 2008, n° 256, Il, p. 173 et s. (3) Loi n° 2007-1544 du 29 octobre 2007 de lutte contre la contrefacon. (4) Caron Ch,, La loi du 29 octobre 2007 dite de lutte contre la contrefagon,

JCP G 2007, n° 46, |, 205.
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L'AFFAIRE « WIZZGO.COM » OU COMMENT EVALUER DESORMAIS UN PREJUDICE ECONOMIQUE NE DE LA CONTREFACON

Toutefois, la juridiction peut, a titre d’al-
ternative et sur demande de la partie
lésée, allouer a titre de dommages et
intéréts une somme forfaitaire qui ne
peut étre inférieure au montant des re-
devances ou droits qui auraient été dus
si Uauteur de Uatteinte avait demandé
Uautorisation d’utiliser le droit auquel
il a porté atteinte ».

Autrement dit, la victime d’un acte de
contrefagcon peut désormais demander
au juge de lui allouer a titre de domma-
ges et intéréts, au choix :

- une somme dont le montant est cal-
culé en fonction notamment du man-
que a gagner résultant des actes de
contrefacon et des bénéfices réalisés
par le contrefacteur ;

ou

- une somme forfaitaire dont le mon-
tant est calculé en fonction de ce qu’au-
rait di percevoir la victime si le contre-
facteur avait obtenu I’autorisation
d’exploiter I’ceuvre protégée.

Or, traditionnellement en droit de la res-
ponsabilité civile, le montant du préju-
dice est uniquement calculé en référence
a la victime elle-méme (5). Désormais,
le juge peut également prendre en consi-
dération les bénéfices réalisés par I’au-
teur de I’atteinte aux droits pour fixer les
dommages et intéréts, voire méme les
fixer de maniere forfaitaire. C’est pour
cette raison, qu’a la suite de I’adoption
de ce texte, certaines personnalités du
monde juridique ont parlé pour la pre-
miere fois de I’introduction en droit fran-
cais des « dommages intéréts punitifs »,
méme si ce terme n’a pas été officielle-
ment retenu (6).

La décision « Wizzgo » rendue a pro-
pos d’un service de magnétoscope en
ligne nous permet de constater la mise
en ceuvre pratique de ces dispositions
nouvelles.

II. - UNE ILLUSTRATION

DE LAPPLICATION EN DROIT
FRANCAIS DES « DOMMAGES
INTERETS PUNITIFS » -

LA DECISION « WIZZGO »

Le site internet < wizzgo.com > propo-
sait aux internautes un service leur per-
mettant d’obtenir gratuitement la copie
des programmes des chaines de la TNT,
ceci en les téléchargeant simplement
sur leur ordinateur. Autrement dit, la
société faisait office de « magnétoscope
numérique online ».

Mais, les sociétés du groupe M6, qui
n’avaient pas donné leur accord,
contestaient la licéité de cette exploi-
tation. Celles-ci ont obtenu, dans un
premier temps, une ordonnance du
président du Tribunal de grande ins-
tance de Paris en date du 6 aott 2006,
faisant interdiction sous astreinte a la
société Wizzgo de reproduire et met-
tre a disposition du public les program-
mes télévisés litigieux.

Estimant que cette interdiction était né-
faste pour la viabilité de son projet, la
société Wizzgo a alors - étonnamment
- assigné a jour fixe les sociétés du
groupe M6 afin de faire constater la li-
céité de ses services.

A. - Le rejet des exceptions pour
copie privée et copie transitoire

La société demanderesse invoquait
les exceptions de copie transitoire et
de copie privée des articles L. 122-5
et L. 211-3 du Code de la propriété in-
tellectuelle pour justifier la licéité de
son activité.

Désormais, le juge peut
également prendre en
considération les
bénéfices réalisés par

I’auteur de I’atteinte aux
droits pour fixer les
dommages et intéréts,
voire méme les fixer de
maniere forfaitaire.

S’agissant de ’exception pour copie
privée, rappelons préalablement
qu’elle n’est pas considérée comme
un droit mais comme une simple ex-
ception (7). Ceci a été trés récemment
réaffirmé par la Cour de cassation dans
un arrét du 27 novembre 2008 (8) :
« la copie privée ne constitue pas un
droit mais une exception légale au prin-
cipe prohibant toute reproduction in-
tégrale ou partielle d’une ceuvre pro-
tégée faite sans le consentement du
titulaire de droits d’auteur ».

Des lors, et par voie de conséquence,
si ’exception peut étre opposée pour
se défendre face a une poursuite, no-
tamment en contrefacon, elle ne peut
« étre invoquée au soutien d’une action
formée a titre principal » (9).

En I’espece, cette exception pour copie
privée n’a pas été invoquée a titre prin-
cipal par la société Wizzgo, mais en ré-
ponse a la demande reconventionnelle
formée par les sociétés du groupe M6
« tendant a obtenir des mesures d’inter-
diction ainsi que l'indemnisation du pré-
judice résultant de Uatteinte a leurs droits
de propriété intellectuelle ».

Le juge a rejeté son application a I’es-
peéce, arguant que la société Wizzgo
est le créateur de la copie privée mais
n’en est pas I'utilisateur. En effet, pour
que I’exception soit opposable a I’ayant
droit, il faut que copiste et utilisateur
soient une seule et méme personne.
Enfin, I'argument fondé surI’exception de
copie transitoire des articles L. 122-5 6° et
L. 211-3 5° du Code de propriété intellec-
tuelle a été logiquement évacué en ce que
la copie pouvait étre conservée de maniere
définitive par I'utilisateur ; cette exception
n’avait de toute évidence pas vocation a
s’appliquer en I’état.

Les exceptions rejetées, et en I’absence
d’accord préalable des ayants droit
pour I’exploitation des programmes té-
1évisés, le président du Tribunal de
grande instance de Paris n’a pu que
constater les actes de contrefacon. Res-
tait alors a évaluer le préjudice des so-
ciétés du groupe M6.

B. - L'évaluation du préjudice

En raison de la commission de ces ac-
tes de contrefagon, les sociétés du
groupe M6 ont sollicité du Tribunal
« une indemnisation forfaitaire du pre-
judice résultant de Uexploitation de leurs
programmes » en vertu du nouvel ar-
ticle L. 331-1-3, alinéa 2, du Code de
la propriété intellectuelle.

Afin d’évaluer la somme forfaitaire, le
calcul réalisé par les défenderesses te-
nait compte du nombre de copies de pro-
grammes télévisés réalisé par Wizzgo et
du prix moyen pratiqué habituellement
par le groupe M6 s’agissant de 1’exploi-
tation de la vidéo a la demande « dans
la mesure ot c’est ce service qui se rap-
proche le plus de celui proposé par la so-
ciété Wizzgo et que les tarifs qui auraient
pu étre appliqués si celle-ci avait sollicité
Uautorisation de reproduire les program-
mes, auraient donc pu étre du méme or-
dre de grandeur ».

La société Wizzgo critiquait ce mode de
calcul en faisant valoir qu’a I’époque des
faits, le service de vidéo a la demande
était alors désactivé. Autrement dit, la

(5) Terré F, Les Obligations, Précis Dalloz, 9¢ éd., n° 596 et s. (6) Caron Ch., La loi du 29 octobre 2007 dite de lutte contre la contrefagon, précité, n° 13. (7) Desurmont T, Le régime de la copie
privée, Comm. com. électr. 2006, n° 11, étude 38. (8) Cass. 17 civ., 27 nov. 2008, UFC Que choisir/Fnac, Warner Music France. (9) Précité.
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demanderesse reprochait au mode de
calcul d’étre entierement virtuel.

Mais le jugement a validé les positions
du groupe M6 en affirmant qu’« il s’agit
d’un mode d’évaluation des droits perdus
et non pas du calcul d’'un manque a ga-
gner de cette branche d’activité ».

En effet, contrairement a I’article L. 331-
1-3, alinéa 1, du Code de la propriété in-
tellectuelle, le calcul de I'indemnisation
forfaitaire prévue a I’alinéa 2 du méme
article ne tient pas compte des recettes
ou des bénéfices que I’activité contre-
faisante a pu engendrer, mais exclusive-
ment des revenus que le titulaire du droit
aurait tiré si le contrefacteur avait choisi
d’entrer dans une exploitation légitime
des droits litigieux.

On comprend mieux ici I’intérét et sur-
tout I'impact des deux alinéas de cet
article qui permettent a I’ayant droit
victime de faire face a un grand nom-
bre de situations en optant pour I'un
ou l’autre des modes de calcul en fonc-
tion des revenus engendrés par le
contrefacteur.

En l’espéce, les revenus du site
<wizzgo.com > étaient essentiellement

axés autour de la publicité. Ils étaient
donc peu élevés comparativement aux
recettes issues de la vente de vidéo a la
demande. Par conséquent, il était plus
intéressant pour les sociétés du groupe

(...) le titulaire du droit
peut non seulement
choisir la voie
de I'indemnisation
forfaitaire, mais
il semble également

qu’il ne lui soit pas
nécessaire de démontrer
une exploitation
effective afin d’ouvrir
droit a ce type
d’indemnisation.

M6 de demander I'indemnisation forfai-
taire prévue par I’article L. 331-1-3, ali-
néa 2, du Code de propriété intellectuelle.
La décision est d’autant plus novatrice
qu’a I’époque des faits, le groupe M6
n’avait pas mis en ceuvre un tel service

de magnétoscope numérique en ligne.
En résumé, le titulaire du droit peut non
seulement choisir la voie de I'indemni-
sation forfaitaire, mais il semble égale-
ment - les décisions ultérieures seront
éclairantes sur ce point - qu’il ne lui soit
pas nécessaire de démontrer une exploi-
tation effective afin d’ouvrir droit a ce
type d’indemnisation.

La société exploitant le site litigieux
est finalement condamnée a payer pres
de 480000 euros au groupe M6 ; ce qui
revient en pratique a suspendre de ma-
niere quasi définitive I’activité du site
internet litigieux et mettre fin aux ac-
tes de contrefagon.

11 convient de se féliciter de ces nou-
veaux dispositifs 1égaux de lutte contre
la contrefagon, qui vont permettre (i) de
freiner nettement les actes de contrefa-
con en raison de leur effet tres dissua-
sif et de (i) rendre plus attractifs les tri-
bunaux frangais qui, s’ils n’appréhendent
pas suffisamment les enjeux économi-
ques de tels proces, finiront par étre dé-
sertés par les demandeurs dans le cadre
de litiges souvent internationaux offrant
de nombreuses options procédurales. ¢

L’Association pour le développement de I’informatique juridique (ADLJ),

en partenariat avec Droit & Technologies (http://www.droit-technologie.org),
organise une conférence le 24 mars 2009 de 8h30 a 10h30

a la Maison du Barreau - 2/4, Rue de Harlay, Paris 1er,

sur « La responsabilité des hébergeurs »

Theémes abordés :

* L'évolution jurisprudentielle des activités de type Web 2.0 : qualifications, définitions

et conséquences pratiques

* Encheres et courtage en ligne en droit comparé
* Forums de discussion et aggrégateurs de contenus

La conférence sera animée par : Thibault Verbiest ainsi que Bertrand Vandevelde,
Avocats a la Cour, Cabinet ULYS, spécialistes en droit des nouvelles technologies

35 € par personne (gratuit pour les membres de I’ADLJ)

Cette manifestation est validée au titre de la formation continue obligatoire des avocats.

Inscriptions :

Mme Christiane Fgral-Schuhl, AMCO

Présidente de ’ADLJ
Fax : 01 70 71 22 22

e-mail : coordination-adij@feral-avocats.com

www.adij.fr
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