Note d’observations

La copie d’une ceuvre téléchargée sur Internet ne peut étre « revendue »,
et la jurisprudence UsedSoft doit donc étre cantonnée aux programmes
d’ordinateur

L’arrét annoté” montre combien des situations de prime abord identiques
peuvent parfois recevoir un traitement juridique radicalement différent. Dans
I’affaire Tom Kabinet, 1a Cour de justice de I’Union européenne décide en effet,
en substance, que le titulaire des droits d’auteur qui a mis sur le marché un livre
électronique (e-book) peut en interdire la circulation ultérieure ®.

Dans son précédent arrét UsedSoft, du 3 juillet 2012, la Cour avait pourtant jugé
le contraire en ce qui concerne des copies de programme d’ordinateur, consa-
crant de ce fait la légitimité d’un marché de 1’occasion pour ce type de biens®
électroniques ™.

Quelles sont les raisons avancées par la Cour pour justifier une telle différence
de traitement du point de vue du droit d’auteur européen ? Telle est la question
abordée par la présente contribution. Apres un retour sur les faits de la cause et
sur les questions posées a la Cour (I) on se penchera sur les motifs de la décision
(IT), avant de pointer quelques questions demeurant en suspens (III).

I. Les faits de la cause et la question essentielle déférée a la Cour

La société de droit néerlandais Tom Kabinet propose sur son site web un service
en ligne payant consistant en un marché virtuel de livres électroniques « d’occa-
sion » (« Le Club de lecture »)©.

Pour ce faire, Tom Kabinet télécharge lesdits livres électroniques « d’occa-
sion » depuis le site des titulaires des droits d’auteur ou de leurs licenciés (les
« marchands » autorisés), au moyen de clefs de téléchargement recues de ces
derniers ou acquises aupres des membres du Club de lecture (le cas échéant

(1). C.J. (gde ch.), arrét Nederlands Uitgeververbond et Groep Algemene Uitgevers c. Tom Kabinet Inter-
net BV e.a. dit Tom Kabinet, 19 décembre 2019, C-263/18, EU:C:2019:1111.

(2). C.J. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 74.

(3). La « copie » du programme accede en effet, a travers cette jurisprudence, au statut de bien juridique ;
elle est I’objet d’un transfert de propriété, une propriété immatérielle mais non intellectuelle : voy. B. VAN-
BRABANT, La Propriété Intellectuelle, t. 1, Nature juridique, Bruxelles, Larcier, 2018, note 757 ; voy. égal.
B. VANBRABANT, La Propriété Intellectuelle, t. 11, Régime Patrimonial, Bruxelles, Larcier, 2018, p. 980.
(4). C.J. (gde ch.), arrét UsedSoft GmbH c. Oracle International Corp., dit UsedSoft, 3 juillet 2012,
C-128/11, EU:C:2012:407, § 89.

(5). C.J. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), §§ 21-24.
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en échange de « crédits »)©. Dans le second cas, les membres doivent préala-
blement attester sur I’honneur de 1’effacement de leur propre copie numérique
du livre électronique concerné. Tom Kabinet ne met toutefois en place aucune
mesure technique pour s’assurer de la réalité de cette destruction”.

Les membres du Club de lecture peuvent par ailleurs parcourir la bibliotheque
numérique de Tom Kabinet et y acquérir, par voie de téléchargement payant
(éventuellement en utilisant les crédits précités), une copie numérique des livres

électroniques qui suscitent leur intérét®.

Diverses organisations néerlandaises de défense des droits d’auteur assignerent
en justice Tom Kabinet, lui faisant grief de violer les droits exclusifs de distri-
bution, de communication au public et/ou de reproduction de leurs membres ™.
Pour contester 1’existence d’une atteinte, Tom Kabinet fit valoir de son coté
que, en mettant sur le marché ou en autorisant la mise sur le marché des livres
électroniques, les titulaires ont épuisé leur droit exclusif de distribution, selon
la jurisprudence UsedSoft rendue en matiere de programmes d’ordinateur ',

C’est dans ce contexte que le juge néerlandais saisit la Cour de plusieurs ques-
tions préjudicielles, dont la principale revient a déterminer si la fourniture par
téléchargement, pour un usage permanent, d’un livre électronique constitue
un acte de « distribution » (au sens de I’article 4, paragraphe 1%, de la direc-
tive 2001/29)'" ou si une telle fourniture releve de la notion de « communi-
cation au public » (au sens de I’article 3, paragraphe 1¢, de cette directive),
I’enjeu de cette question étant de savoir si une telle fourniture est soumise a la
regle d’épuisement du droit de distribution prévue a I’article 4, paragraphe 2, de
ladite directive ou, au contraire, échappe a une telle regle en sorte que le titulaire
peut faire obstacle a la revente du livre téléchargé'?. En somme, convenait-il
de généraliser la jurisprudence UsedSoft qui, en matiere de programme d’ordi-
nateurs, a consacré la notion d’épuisement « en ligne » ¥ ?

(6). Ibid., § 24.

(7). Ibid.

(8). Ibid., § 25.

9). 1bid., § 29.

(10). Av. gén. M. SZPUNAR, concl. préc. C.J. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), EU:C:2019:697, § 67.

(11). Directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur I’harmonisation de
certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société de I'information, J.O.U.E., L 167,
22 juin 2001.

(12). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 33.

(13). CJ. (gde ch.), UsedSoft (préc.), § 72 : « Sur le fondement de tout ce qui précede, il y a lieu de répondre
a la deuxieme question posée que 1’article 4, paragraphe 2, de la directive 2009/24 doit étre interprété en ce
sens que le droit de distribution de la copie d’un programme d’ordinateur est épuisé si le titulaire du droit
d’auteur, qui a autorisé, flt-il a titre gratuit, le téléchargement de cette copie sur un support informatique au
moyen d’Internet, a également conféré, moyennant le paiement d’un prix destiné a lui permettre d’obtenir
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La réponse a cette question de droit d’auteur européen devait avoir un impact
considérable sur le marché du livre électronique, mais au-dela aussi d’autres
contenus numériques culturels, ce qui justifiait de toute évidence une décision
en Grande Chambre'?.

II. La décision de la Cour

Par son arrét du 19 décembre 2019, la Cour dit pour droit que la fourniture au
public par téléchargement, pour un usage permanent, d’un livre électronique
releve de la notion de « communication au public » et, plus particulierement, de
celle de « mise a disposition du public de I’ceuvre de maniere que chacun puisse
y avoir acces de 1’endroit et au moment qu’il choisit individuellement » ">, Le
titulaire des droits d’auteur a des lors le droit d’empécher cette mise a disposi-
tion par Tom Kabinet, nonobstant le fait qu’il a lui-méme initialement autorisé
la mise a disposition du livre électronique sur son site web ou celui de son licen-
cié, car cette mise a disposition ne constitue pas un acte de distribution soumis
a la regle de I’épuisement"®.

Pour arriver a cette conclusion, la Cour confirme d’abord que les livres élec-
troniques ne sont pas des programmes d’ordinateur, en sorte qu’ils relevent
de la directive 2001/29 plut6t que de la lex specialis que constitue la direc-
tive 2009/24"” (A). La Cour écarte ensuite I’analyse selon laquelle la mise en
ligne a des fins de téléchargement constituerait une forme de « distribution »
des exemplaires de I’ceuvre (B), et expose les raisons pour lesquelles il s’agit
plutdt d’une communication au public (C).

II.A. LES LIVRES ELECTRONIQUES NE SONT PAS DES PROGRAMMES D’ ORDINATEUR

Les livres €lectroniques sont des ceuvres numériques complexes. Ils réunissent,
d’une part, une ceuvre littéraire, soit le texte qui apparait a 1’écran, et d’autre
part, une ceuvre logicielle, soit le code qui permet de faire apparaitre ce texte
a I’écran"®. 11 importe donc de déterminer si les livres électroniques doivent

une rémunération correspondant a la valeur économique de la copie de I’ceuvre dont il est propriétaire, un
droit d’usage de ladite copie, sans limitation de durée ».

(14). C’était déja en grande chambre qu’avait été décidée 1’affaire UsedSoft.

(15). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 72.

(16). Art. 3, § 3, de la directive 2001/29.

(17). Directive 2009/24/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 concernant la protection
juridique des programmes d’ordinateur, J.O.U.E., L 111, 5 mai 2009.

(18). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 59.
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étre appréhendés comme des ceuvres littéraires au sens strict, comme des pro-
grammes d’ordinateur... ou comme les deux. La réponse a cette question revét
une importance particuliere dans la mesure ou les programmes d’ordinateur,
bien qu’ils soient protégés par le droit d’auteur, répondent a certaines regles,
prévues par la directive 2009/24, qui dérogent, dans une certaine mesure, au
droit d’auteur commun harmonisé (partiellement) par la directive 2001/29.

Dans son arrét Nintendo, la Cour avait déja jugé que la protection accordée a
un jeu vidéo, soit une ceuvre complexe comprenant des éléments logiciels et
d’autres éléments créatifs (sons, graphismes, texte), devait étre exclusivement
déterminée sur la base de la directive 2001/29"?.

Dans I’affaire commentée, la Cour transpose ce raisonnement aux livres élec-
troniques, ce qui lui permet de répondre aux questions préjudicielles posées a la
lumiere de cette directive générale et de s’écarter, non sans en expliquer les rai-
sons, de la solution consacrée par son arrét UsedSoft rendu sur pied de la direc-
tive 2009/24 ),

II.B. LE DROIT DE DISTRIBUTION NE CONCERNE PAS LES COPIES D’EUVRES
(AUTRES QUE LOGICIELLES) NON FIXEES SUR UN SUPPORT TANGIBLE

Conformément a I’article 4, paragraphe 1%, de la directive 2001/29, le titulaire
des droits d’auteur sur une ceuvre dispose du droit exclusif d’autoriser ou d’in-
terdire toute forme de distribution au public « de I’original ou de copies » de
cette ceuvre ",

Conformément a 1’article 4, paragraphe 2, de la directive 2001/29, le droit
de distribution est épuisé, et son titulaire ne peut plus s’en prévaloir, des
I’instant ou son « objet » a donné lieu a une vente ou un autre transfert de pro-
priété, dans I’espace économique européen, par ou avec le consentement de
ce titulaire ®?,

Pour justifier de la 1égalité de son business model, Tom Kabinet avangait un rai-
sonnement en trois temps. Premicrement, il suggérait d’interpréter 1’article 4
de la directive 2001/29 en ce sens que la mise a disposition de copies digitales
de livres électroniques, par voie de téléchargement payant, pour une durée illi-
mitée, constitue un acte de distribution. Dans un second temps, il faisait valoir

(19). CJ., arrét Nintendo Co. Ltd e.a. c. PC Box Srl et 9Net Srl, dit Nintendo, 23 janvier 2014, C-355/12,
EU:C:2014:25, § 23. Voy. aussi M. Savi, « The legality of resale of digital content after UsedSoft in sub-
sequent German and CJEU case law », E.L.P.R., 2015, 37, Issue 7, pp. 418 et 424.

(20). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 59.

(21). Art. 4, § 1%, de la directive 2001/29.

(22). Art. 4, § 2 de la directive 2001/29.
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que, des lors que cette mise a disposition avait été initialement réalisée par le
titulaire des droits d’auteur ou avec son consentement (sur un site marchand
autorisé€), le droit exclusif de distribution €tait épuisé. Dans un troisieme temps,
il soutenait qu’en cas d’épuisement du droit de distribution, le droit de repro-
duction ne saurait faire obstacle a la revente de copies numériques de livres
électroniques selon le modele attaqué (qui implique certaines reproductions
« accessoires »). Ce raisonnement reposait donc essentiellement sur 1’applica-
tion du droit de distribution®?.

L’arrét comment€ repousse cette argumentation, considérant que le droit de dis-
tribution n’est en cause que lorsque la copie de I’ ceuvre commercialisée se trouve
sur un support tangible ; dans le cas d’espece, ou les ceuvres ont €té mises a dispo-
sitiond’un membre du public par la voie d’un téléchargement, soiten I’ absence de
support tangible, il n’est pas question de distribution ni, partant, d’épuisement **,

Pour aboutir a cette conclusion — qu’une lecture attentive des arréts Allposters
et VOB permettait d’anticiper® — la Cour interprete la directive 2001/29 a la
lumiere du Traité de I’OMPI sur le droit d’auteur (1), se penche sur les travaux
préparatoires de la directive (2) et met surtout en avant la nécessité d’assurer
aux auteurs une rémunération appropriée (3).

1) La prise en compte du Traité sur le droit d’auteur

Selon une jurisprudence constante, les textes de droit de 1I’Union doivent étre
interprétés, dans la mesure du possible, a la lumiere du droit international, en
particulier lorsque lesdits textes visent précisément a mettre en ceuvre un accord
international conclu par 1’Union européenne *°.

D’apres son considérant 15, la directive 2001/29 vise en particulier a mettre

en ceuvre, dans le droit de I’Union européenne, les obligations contractées par
celle-ci dans le cadre du Traité de I'OMPI®” sur le droit d’auteur (TDA)®®.

(23). Av. gén. M. SZPUNAR, concl. préc. C.J. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), EU:C:2019:697, 20.

(24). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), §§ 31-59.

(25). C.1., arrét Art & Allposters International BV c. Stichting Pictoright, dit Allposters, 22 janvier 2015,
C-419/13, EU:C:2015:27, §§ 34-40 ; C.J., arrét Vereniging Openbare Bibliotheken c. Stichting Leenrecht,
10 novembre 2016, C-174/15, EU:C:2016:856, § 34 ; voy. aussi M. Sav1, « The legality of resale of digital
content after UsedSoft in subsequent German and CJEU case law », op. cit., pp. 424-427. Voy. M. FICSOR,
« Tom Kabinet : the question of ‘online exhaustion’ in the shadow of UsedSoft and VOB and in the light of
ReDigi and Allposters », 29 mars 2019, http://www.copyrightseesaw.net/en/papers (consulté le 2 mars 2020),
p- 30, qui en conclut que les questions posées par la juridiction de renvoi relevaient de 1’acte clair ou éclairé.
(26). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 38, et les références citées.

(27). Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle.

(28). Traité adopté a Geneve le 20 décembre 1996. C.J. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 39, et les réfé-
rences citées.
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Les dispositions de la directive 2001/29 doivent donc étre interprétées, dans
toute la mesure du possible, de maniére conforme aux dispositions du TDA .
Or, les déclarations communes sous I’article 6 de ce trait€é énoncent que les
notions « d’original » et « d’exemplaires » doivent étre interprétées comme fai-
sant exclusivement référence a des biens tangibles“?.

Il est intéressant de noter que la Cour n’avait eu aucun égard a cette indication
du TDA dans son arrét UsedSoft®". 11 est permis de se demander quelle en est
la raison. Une premicre explication possible réside dans le fait que le TDA n’a
été ratifi€é par I’Union qu’apres 1’adoption de la directive 91/250 concernant la
protection juridique des programmes d’ordinateur, codifiée a droit constant par
la directive 2009/24, en sorte que les dispositions du droit de I’Union a inter-
préter n’avaient pas pour objet de mettre en ceuvre les dispositions du TDA®?,
Néanmoins, il est permis de se demander si la solution consacrée en matiere de
programmes d’ordinateur par I’arrét UsedSoft n’est pas en porte-a-faux par rap-
port au TDA®?. Question assez théorique car, quand bien méme la Cour aurait
méconnu le TDA, cette violation devrait demeurer sans conséquence des lors
que ni I’ Accord ADPIC®?, dont ce dernier impose le respect, ni la Convention
de Berne®?, n’impose une solution déterminée en matiére d’épuisement®® ;
une procédure a I’encontre de I’Union européenne devant I’organe de reglement
des différends de I’OMC, en vue de forcer un renversement de la jurisprudence
Usedsofft, est ainsi exclue.

(29). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 39.

(30). Ibid., § 40.

(31). E. F. ScHULZE, « Resale of Digital Content Such as Music, Films or eBooks under European Law »,
E.LP.R., 2014, Issue 1, p. 11.

(32). E. LINKLATER, « UsedSoft and the Big Bang Theory : Is the e-Exhaustion Meteor about to Strike ? »,
JUAPIT.E.C., 2014, 5, Issue 12, p. 15, n° 19; R. M. HiLTY, « ‘Exhaustion’ in the digital age », Max
Planck Institute for Innovation and Competition Research Paper No. 15-09, p. 11 (http://ssrn.com/abs-
tract=2689518, derniere consultation le 2 mars 2020).

(33). Voy., en ce sens, E. LINKLATER, « UsedSoft and the Big Bang Theory : Is the e-Exhaustion Meteor
about to Strike ? », op. cit., n* 17-21 et 32.

(34). Accord sur les Aspects des Droits de Propriété Intellectuelle qui touchent au Commerce (ADPIC),
Annexe 1 C de I’Accord de Marrakech instituant I’Organisation mondiale du commerce, signé a Marrakech
le 15 avril 1994.

(35). Convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques (modifiée le 28 septembre
1979). Une violation du TDA, postérieur a 1I’Accord ADPIC, ne saurait en revanche fonder un recours
devant I’OMC.

(36). Cf. not. I'article 6 de 1’Accord ADPIC : « Aux fins du reglement des différends dans le cadre du
présent accord, sous réserve des dispositions des articles 3 et 4, aucune disposition du présent accord ne sera
utilisée pour traiter la question de I’épuisement des droits de propriété intellectuelle ».
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2) La prise en compte des travaux préparatoires de la directive 2001/29

Les travaux préparatoires de la directive 2001/29, comme du reste 1’organi-
sation de ses dispositions, révelent la volonté du législateur européen de dis-
tinguer la distribution classique de supports tangibles contenant une copie de
I’ceuvre (le cas échéant en format numérique) des autres formes d’exploitation,
en particulier la « mise a la disposition du public des ceuvres de maniere que
chacun puisse y avoir acces de I’endroit et au moment qu’il choisit individuel-
lement » ; dans ce second cas, ce n’est pas le droit de distribution (art. 4 direc-
tive 2001/29) qui est en cause mais bien le droit de communication au public
(art. 3)©7.

Dans le cadre de la directive 2009/24 sur la protection des programmes d’or-
dinateur, au contraire, les dispositions pertinentes font ressortir la volonté du
législateur d’assimiler copies matérielles et immatérielles de logiciels®®.

3) La volonté d’assurer aux auteurs une rémunération adaptée a l’exploitation
de leurs ceuvres

Le droit d’auteur a pour objectif d’assurer a son titulaire une rémunération du
fait de I’exploitation de son ceuvre ; la perspective de cette rémunération est
censée encourager les efforts créateurs et les investissements dans les secteurs
créatifs, dans 1’intérét de la collectivité®”.

Dans cette perspective utilitariste, deux éléments conduisent a retenir une inter-
prétation stricte du droit de distribution, ne couvrant pas les copies d’ceuvres
téléchargées en ligne.

Premierement, la directive 2001/29 souligne que I’harmonisation du droit d’au-
teur 2 I’échelle européenne doit se fonder sur un niveau élevé de protection™.
Dans cette mesure, il est logique de favoriser une interprétation large de la
notion de « communication au public », laquelle fait I’objet d’un droit exclu-
sif a plusieurs coups (chaque fois qu’un nouveau public est susceptible d’étre
atteint), et une interprétation plus restrictive de la notion de « distribution », qui
fait I’objet d’un droit exclusif a détente unique“".

(37). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), §§ 42-45.

(38). Ibid., § 55 ; C.J. (gde ch.), UsedSoft (préc.), §§ 57-58.

(39). Voy. le considérant 10 de la directive 2001/29.

(40). Voy. les considérants 4 et 9 de la directive 2001/29.

(41). Selon I’expression du Professeur Lucas. Cf. A. Lucas, Droit d’auteur et numérique, Paris, LITEC,
1998, n°® 277. Voy. par ailleurs les considérants 23, 25, 28 et 29 de la directive 2001/29.
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Deuxiemement, il convient de préserver la faculté de I’auteur de contrdler 1’ex-
ploitation de ses ceuvres et partant de lui assurer une rémunération qui tienne
compte de [’étendue de cette exploitation*?.

Or, si Iarticle 4 de la directive 2001/29 était interprété en ce sens que la notion
de « distribution » inclut la mise a disposition de copies d’ceuvres sous forme
immatérielle, par voie de téléchargement, la conséquence de la regle de I’épui-
sement, a laquelle est soumis le droit de distribution, serait qu’une fois autorisé
un premier téléchargement, la copie électronique de I’ ceuvre, téléchargée, pour-
rait étre librement revendue un nombre de fois indéterminé, sans que ces actes
de revente ne donnent lieu a de nouvelles rémunérations.

Ces copies digitales téléchargées initialement avec le consentement de I’ auteur,
qui auraient le statut de livres électroniques « d’occasion », seraient vraisem-
blablement commercialisées a un prix inférieur au prix des livres électroniques
« neufs », c’est-a-dire ceux mis a disposition aux fins de téléchargement par le
titulaire des droits d’auteur ou son licencié®”. Cependant, les livres « d’occa-
sion » présentent la méme qualité que les livres électroniques « neufs », puisque
la qualité de copies numériques ne diminue pas au gré de I’usage qui en est fait,
a la différence de la qualité d’un livre classique passant de mains en mains“? ;
il s’agit de « substituts parfaits des copies neuves »“?,

En outre, il serait particulicrement aisé€ pour les acquéreurs de « revendre » leur
copie numérique des leur lecture terminée, ce qui multiplierait le nombre de
reventes, d’utilisateurs et d’utilisations de I’ceuvre *®. La rémunération « appro-
priée », calculée par le titulaire des droits d’auteur en fonction du nombre de
ventes ou d’utilisations attendues de la copie de son ceuvre lors de sa mise
a la disposition payante du public, devrait donc étre sensiblement revue a la
hausse®”. Le marché primaire verrait son attractivité réduite, au profit du

(42). Voy. not. CJ., arrét Metronome Musik GmbH et Music Point Hokamp GmbH, 28 avril 1998,
C-200/96, EU:C:1998:172, § 16 (droit de location) ; C.J., arrét VEWA c. Belgische Staat, 30 juin 2011,
C-271/10, EU:C:2011:442, §§ 35-39 (droit de prét public).

(43). Av. gén. M. SZPUNAR, concl. préc. C.J. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), EU:C:2019:697, § 18 ;
E.F.ScHULZE, « Resaleof Digital Content Suchas Music, Films oreBooksunder European Law »,o0p. cit.,p.13.
(44). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 58 ; Av. gén. M. SZPUNAR, concl. préc. C.J. (gde ch.), Tom
Kabinet (préc.), EU:C:2019:697, § 89 ; E. F. SCHULZE, « Resale of Digital Content Such as Music, Films
or eBooks under European Law », op. cit., p. 13 ; R. M. HILTY, « ‘Exhaustion’ in the digital age », op. cit.,
p- 15 ; comp. C.J. (gde ch.), UsedSoft (préc.), 61.

(45). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 58.

(46). Ibid. ; Av. gén. M. SZPUNAR, concl. préc. C.J. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), EU:C:2019:697, § 91.
(47). F. HAFENBRADL, R. M. HILTY et K. KOKLU, « Software Agreements : Stocktaking and Outlook — Lessons
from the UsedSoft v. Oracle Case from a Comparative Law Perspective », I.1.C., 2013, 44, Issue 3, pp. 287-290,
n° 5.2, faisant référence au calcul de la rémunération appropriée sur la base de la durée de vie attendue de
I’exemplaire de son ceuvre par le titulaire des droits d’auteur (« Secondly, the rightholder must have obtained an
appropriate remuneration from his first contractual partner which typically covers the expected useful life »).
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marché secondaire. Les revenus des auteurs diminueraient en conséquence,
petit a petit, jusqu’a ce que ceux-ci finissent par abandonner leur plume a leur
encrier numérique, en contrariété avec les objectifs de protection élevée et de
rémunération incitante poursuivis par la directive 2001/29“Y. C’est en consi-
dération de ces conséquences économiques potentielles que la Cour, a notre
estime a juste titre, arrive a la conclusion qu’il est préférable de s’en tenir a une
interprétation classique du droit de distribution consacré a I’article 4 de cette
directive et donc de rattacher I’opération de téléchargement au droit de commu-
nication public, impliquant une nouvelle autorisation et une nouvelle rémunéra-
tion potentielle a chaque élargissement du public concerné™’.

Dans le domaine des programmes d’ordinateur, cet argument d’ordre écono-
mique n’a pas fait obstacle a la consécration de « I’épuisement en ligne ». La
Cour avait en effet considéré, dans son arrét UsedSoft, que la rémunération per-
cue par le titulaire des droits d’auteur au titre de la distribution en ligne d’un
logiciel demeure appropriée nonobstant la revente de la copie numérique .

La différence de régime, entre la distribution en ligne de logiciels et celle
d’autres types d’ceuvres, peut étre expliquée par la différence de nature entre
ces deux types de créations.

D’une part, comme 1’a relevé 1’avocat général Szpunar, « en tant qu’outils
appartenant a un secteur dans lequel le progres technique est particulierement
rapide, les programmes d’ordinateur ont tendance a vieillir vite, et ce malgré les
éventuelles mises a jour. Si donc I'utilisateur souhaite revendre sa copie d’un
programme d’ordinateur, on peut supposer qu’elle n’a pour lui plus d’utilité
et cela souvent du fait de sa (relative) obsolescence. Il sera donc également
moins utile d’acquérir un programme d’occasion que d’acquérir un programme
neuf, techniquement pleinement a jour. [...]. En revanche, les ceuvres littéraires,
musicales ou cinématographiques sans support matériel gardent pleinement
leur utilité, nonobstant le temps qui passe et le nombre d’acquéreurs succes-
sifs. Ainsi, un marché des copies immatérielles d’occasion d’ceuvres, littéraires
et autres, risque d’affecter beaucoup plus fortement les intéréts des titulaires
des droits d’auteur que le marché d’occasion des programmes d’ordinateur »“".
D’autre part, I’acquéreur d’un logiciel prévoit, en général, de I'utiliser jusqu’a
son obsolescence, ou a tout le moins de maniére durable, a la différence d’un

(48). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 58 ; voy. aussi J. CABAY, « L’épuisement en ligne du droit
d’auteur, Pérégrinations le long des frontieres américaines et européennes du droit de distribution », A&M,
2013/5,p.317,n° 11.b.

(49). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 72.

(50). CJ. (gde ch.), UsedSoft (préc.), § 63.

(51). Av. gén. M. SZPUNAR, concl. préc. C.J. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), EU:C:2019:697, § 62.
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livre (ou d’un film), dont I’acquéreur se désintéressera généralement apres sa
premiere lecture®?. L’acquéreur d’un logiciel n’a donc généralement pas de
raison de s’en débarrasser au cours de la durée de vie utile de cet outil. Le titu-
laire des droits d’auteur sur le programme d’ordinateur est conscient de cette
donnée et fixe, en conséquence, un prix de vente qui correspond a 1’utilisa-
tion du logiciel pour toute sa durée de vie, sauf a proposer un modele alternatif
ou le programme est simplement donné€ en licence pour une durée limitée (par
exemple un an). Dans le modele classique, de « vente », si une copie change
de mains — sans augmentation du nombre de copies en circulation —, le titulaire
des droits d’auteur n’en est pas particulierement affecté car il a déja obtenu une
rémunération appropriée (a une utilisation prolongée)“?. Aucune raison éco-
nomique impérieuse ne justifie dés lors de reconnaitre au titulaire des droits
d’auteur la faculté de controler les reventes ultérieures des copies licites du
logiciel ®®. Dans le contexte de la directive 2009/24, la Cour, non sans une cer-
taine audace, a des lors pu consacrer une interprétation moderne et extensive
du droit de distribution couvrant les copies téléchargées en ligne sous licence ;
ce faisant, la Cour a permis, ou consolidé, I’émergence d’un marché secondaire
des logiciels « d’occasion » ¥, La situation est tout autre s’agissant d’un livre
numérique (ou d’un film) car I’acquéreur de celui-ci aura toutes les raisons d’en
disposer a titre onéreux aussitot qu’il en aura achevé la lecture (et tiré de ce fait
I’essentiel de 1'utilité€ que le livre peut lui procurer).“® Et ’on peut s’ attendre
a ce que ce processus de revente se répete de nombreuses fois et a brefs inter-
valles, ce qui portera immanquablement atteinte aux prévisions du titulaire des
droits d’auteur®” et a la prospérité du marché primaire *Y.

(52). Ibid., § 91 ; voy. aussi J. CABAY, « L’épuisement en ligne du droit d’auteur, Pérégrinations le long des
frontiéres américaines et européennes du droit de distribution », op. cit., p. 318, n° 11.b.

(53). F. HAFENBRADL, R. M. HILTY et K. KOKLU, « Software Agreements : Stocktaking and Outlook — Les-
sons from the UsedSoft v. Oracle Case from a Comparative Law Perspective », op. cit., pp. 280-282, n° 4.4.
(54). Ibid.

(55). CJ. (gde ch.), UsedSoft (préc.), §§ 35-72.

(56). Av. gén. M. SZPUNAR, concl. préc. C.J. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), EU:C:2019:697, § 91 ; voy.
aussi J. CABAY, « L’épuisement en ligne du droit d’auteur, Pérégrinations le long des frontieres américaines
et européennes du droit de distribution », op. cit., p. 318, n° 11.b

(57). De ce point de vue, on ne peut s’empécher de songer au « droit de destination » reconnu a 1’occasion
par la jurisprudence belge et frangaise pour permettre au titulaire de contrdler ’'usage qui est fait d’exem-
plaires (tangibles, dans la jurisprudence existante) de son ceuvre (voy. not. P. CAMPOLINI et B. MICHAUX,
« Le droit de destination : un appendice davantage qu’un droit spécifique », note sous Anvers, 29 mars 2010,
A&M, 2010/5-6, pp. 494-503). On constate que la Cour de justice se garde bien de consacrer I’existence
d’une telle prérogative, non consacrée par la législation européenne (cf. B. VANBRABANT, La Propriété
Intellectuelle, t. 1, Nature juridique, op. cit., pp. 189 et s.) méme si la logique économique qui sous-tend le
raisonnement de la Cour (cf. ci-dessus et infra, a propos du droit de communication au public) se retrouve
dans la doctrine du droit de destination.

(58). Av. gén. M. SZPUNAR, concl. préc. C.J. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), EU:C:2019:697, §§ 90-91.
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Cette double différence de nature, entre les logiciels et les livres électroniques
(et au-dela de nombreuses autres ceuvres de nature culturelle) explique, au-
dela des divergences observées entre les deux directives concernées, pourquoi
I’épuisement en ligne a été consacré dans le domaine des programmes d’ordi-
nateur mais non dans le droit d’auteur commun. Dans ce droit commun, la mise
a disposition de copies d’ceuvres par téléchargement releve du droit de commu-
nication au public et non du droit de distribution.

II.C. LA MISE A DISPOSITION (DE COPIES) D’(EUVRES MOYENNANT TELECHARGE-
MENT : UNE FORME DE COMMUNICATION AU PUBLIC

Eu égard a tous les éléments qui précedent, la Cour consacre, dans 1’arrét com-
menté, une interprétation classique du droit de distribution prévu a I’article 4 de
la directive 2001/29, en excluant de son champ d’application la mise a disposi-
tion de copies d’ceuvres non fixées sur un support tangible.

Dans la mesure ou les autres questions préjudicielles du juge néerlandais repo-
saient sur le postulat, erroné, de 1’application du droit de distribution®”, la Cour
s’abstient d’y répondre .

En revanche, la Cour prend la liberté d’attirer I’ attention du juge de renvoi sur
I’erreur qu’il a commise en écartant, in casu, I’application du droit de commu-
nication au public®®”. A cet égard, la Cour se fonde sur la jurisprudence qu’elle

a élaborée au cours des dernieres années au sujet de la portée de I’article 3 de la
directive 2001/292,

(59). Comp. les nombreuses décisions en sens contraire (absence d’épuisement) rendues en Allemagne :
BGH, I ZR 178/08, Half-Life 2, 11 février ; Landgericht Berlin, 15 O 56/13, Valve, 21 janvier ; Oberlandes-
gericht Stuttgart, 2 U 49/11, 3 novembre 2011 (confirmant Landgericht Stuttgart, 17 O 513/10, 14 avril
2011) ; Landgericht Bielefeld, 5 mars 2013, Az. 4 O 191/11 ; Oberlandesgericht Hamm, 15 mai 2014, 22 U
60/13 ; Oberlandesgericht Hamburg, 20 septembre 2011, 312 O 414/10. Ces différentes décisions sont citées
(notamment) par M. Savi, « The legality of resale of digital content after UsedSoft in subsequent German
and CJEU case law », op. cit., notes 41, 49, 58, 59, 68 et 69.

(60). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 73.

(61). Ibid., § 60.

(62). Ibid., §§ 60-72, qui font notamment référence, par renvois successifs, aux arréts suivants : C.J.,
arrét Sociedad General de Autores y Editores de Espaiia (SGAE) c. Rafael Hoteles SA, 7 décembre
2006, C-306/05, EU:C:2006:764 ; C.J. (gde ch.), arrét Football Association Premier League Ltd e.a.
c. OC Leisure e.a. et Karen Murphy c. Media Protection Services Ltd, 4 octobre 2011, aff. jointes
C-403/08 et C-429/08, EU:C:2011:631 ; C.J., arrét Circ & Variete Globus Bucuresti c. UCMR — ADA,
24 novembre 2011, C-283/1, EU:C:2011:772 ; C.J., arrét Societa Consortile Fonografici (SCF) c.
Marco Del Corso, 15 mars 2012, C-135/10, EU:C:2012:140 ; C.J., arrét Phonographic Performance
(Ireland) Ltd c. Irlande et Attorney General, 15 mars 2012, C-162/10, EU:C:2012:141 ; C.J., arrét
ITV Broadcasting Ltd e.a. c¢. TVCatchup Ltd, 7 mars 2013, C-607/11, EU:C:2013:147 ; C.J., arrét Nils
Svensson e.a. c. Retriever Sverige AB, 13 février 2014, C-466/12, EU:C:2014:76 ; C.J., OSA, 27 février
2014, C-351/12, EU:C:2014:110 ; C.J., ordonnance BestWater International GmbH c. Michael Mebes
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Elle expose d’abord que le droit de communication au public couvre la mise a
disposition, sur un site web, d’une copie numérique d’un livre électronique en
vue de son téléchargement.

Rappelant la nécessité, d’une part, d’un acte de « communication » — prenant ici
la forme d’un acte de « mise a disposition », soit un acte permettant au public
concerné d’accéder a I’objet protégé tant de I’endroit qu’au moment que chacun
choisit individuellement, sans qu’il soit déterminant que les personnes com-
posant ce public utilisent ou non cette possibilité —, et d’autre part, de I’exis-
tence d’un « public », la Cour identifie la présence de 1’une et 1’autre®”. Tom
Kabinet effectue bien une communication des ceuvres en mettant une copie de
celles-ci a disposition des membres du Club de Lecture, de maniere a ce qu’ils
puissent y avoir acces de 1’endroit et au moment qu’ils choisissent ; il importe
peu que les bénéficiaires de cet acces I'utilisent ou non en téléchargeant le
livre électronique ; I’acte de mise a disposition, qui est une espece particuliere
de communication au public, précede la transmission et existe indépendam-
ment de celle-ci‘®”. En ce qui concerne le second point, la Cour précise que le
« public » auquel les ceuvres concernées sont potentiellement communiquées
revét une ampleur suffisante. En effet, aucune mesure technique n’est mise en
place par Tom Kabinet pour limiter la durée de vie et le nombre de copies qui
seraient téléchargeables, simultanément, au départ de son site web. Un nombre
assez important de personnes est susceptible d’accéder a I’ceuvre, si bien qu’un
« public » est présent©®.

La Cour indique, enfin, que le public potentiellement touché par Tom
Kabinet correspond a un public « nouveau », a savoir, un public qui n’avait
pas €té pris en compte par le titulaire des droits d’auteur dans le cadre du
calcul de sa rémunération®”. Les licences d’utilisation qui autorisent le télé-

et Stefan Potsch, 21 octobre 2014, C-348/13, EU:C:2014:2315 ; C.J., arrét C More Entertainment AB
c. Linus Sandberg, 26 mars 2015, C-279/13, EU:C:2015:199 ; C.J., arrét SBS Belgium NV c. SABAM,
19 novembre 2015, C-325/14, EU:C:2015:764 ; C.J. (gde ch.), arrét Reha Training c. GEMA, 31 mai
2016, C-117/15, EU:C:2016:379 ; C.J., arrét GS Media BV c. Sanoma Media Netherlands BV e.a.,
8 septembre 2016, C-160/15, EU:C:2016:644 ; C.J., arrét AKM c. Ziirs.net Betriebs GmbH, 16 mars
2017, C-138/16, EU:C:2017:218 ; C.J., arrét Stichting Brein c. Jack Frederik Wullems, 26 avril 2017,
C-527/15, EU:C:2017:300 ; C.J., arrét Stichting Brein c. Ziggo BV et XS4ALL Internet BV, 14 juin
2017, C-610/15, EU:C:2017:456 ; C.J., arrét VCAST Ltd c. RTI SpA, 29 novembre 2017, C-265/16,
EU:C:2017:913 ; C.J., arrét Land Nordrhein-Westfalen c. Dirk Renckhoff, 7 aott 2018, C-161/17,
EU:C:2018:634.

(63). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), §§ 60-69.

(64). Ibid., §§ 62-65.

(65). Ibid., §§ 66-69.

(66). Ibid., §§ 70-71. C.J., arrét Stichting Brein c. Jack Frederik Wullems, 26 avril 2017, C-527/15,
EU:C:2017:300, paragraphe 33 : « La Cour a également rappelé que, selon une jurisprudence constante,
pour étre qualifiée de “communication au public”, une ceuvre protégée doit &tre communiquée selon
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chargement d’un livre électronique prévoient généralement, en effet, que
I’utilisateur est seul en droit d’utiliser ce livre électronique, sur son propre
matériel ®”. Cet utilisateur est donc la seule personne a avoir été prise en
compte par le titulaire des droits d’auteur dans le calcul de la rémunéra-
tion exigée en contrepartie du téléchargement initial de I’ ceuvre ¥, Tous les
autres membres du public potentiellement touchés par Tom Kabinet — en
somme, les membres du Club de Lecture — constituent donc bel et bien un
public « nouveau » .

Il est remarquable que, dans 1’affaire UsedSoft, la Cour avait refusé de prendre
en compte les termes de la licence accordée par le titulaire des droits (Oracle)
au premier utilisateur et en particulier la stipulation selon laquelle cette licence
était « incessible » ; la circonstance que 1’utilisation de la copie était autorisée
« pour une durée indéterminée » et que la rémunération percue a 1’occasion du
téléchargement correspondait a « la valeur » de cette copie justifiait, selon la
Cour, de conclure a I’existence d’une (premiere) « vente » de ladite copie . 1l
semble que seule la notion de « valeur » permet de distinguer les deux cas de
figure envisagés, du téléchargement d’un programme d’ordinateur et de celui
d’une ceuvre classique. L’analyse économique est véritablement au centre du
raisonnement de la Cour ; le juridique s’adapte.

Quoi qu’il en soit, la Cour conclut, dans son arrét Tom Kabinet, que « lafourniture
au public par téléchargement, pour un usage permanent, d’un livre électronique
releve de la notion de « communication au public » et, plus particulierement, de

un mode technique spécifique, différent de ceux jusqu’alors utilisés ou, a défaut, aupres d’un “public
nouveau”, c’est-a-dire un public n’ayant pas €té déja pris en compte par les titulaires du droit d’auteur
lorsqu’ils ont autoris€ la communication initiale de leur ceuvre au public (arréts du 7 mars 2013, ITV
Broadcasting e.a., C-607/11, EU:C:2013:147, point 26 ; du 13 février 2014, Svensson e.a., C-466/12,
EU:C:2014:76, point 24, ainsi que du 8 septembre 2016, GS Media, C-160/15, EU:C:2016:644,
point 37) ». Sur le lien qui semble unir le public nouveau et la recherche d’une rémunération appro-
priée, voy. J. CABAY, « La Cour de justice, le droit d’auteur et le marché unique numérique : voyage
intertextuel au pays des hyperliens », in N. BERTHOLD (coord.), Droit de la propriété intellectuelle,
Actualité législative et jurisprudence récente de la Cour de justice de I’Union européenne, Bruxelles,
Larcier, 2019, p. 67, n° 19. Pour une approche critique de la notion de public « nouveau », voy. not.
P. B. HuGeNHOLTZ et S. C. VAN VELZE, « Communication to a New Public? Three reasons why
EU copyright law can do without a ‘new public’ », I.I.C., 2016, 47, Issue 7, pp. 797 et s. (égale-
ment disponible sur https://www.ivir.nl/publicaties/download/IIC_2016.pdf, derniére consultation le
4 mars 2020).

(67). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 71. Voy. en ce sens B. VANBRABANT, La Propriété Intellec-
tuelle, t. 11, op. cit., p. 797.

(68). A nouveau, le rapprochement avec certaines affaires ot fut reconnu 2 I’auteur un droit « de destina-
tion » n’est pas sans intérét : cf. par exemple Civ. Bruxelles, 15 février 1996, A&M, 1996, p. 319, relatif au
démembrement d’un « album-poster ».

(69). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 71.

(70). CJ. (gde ch.), UsedSoft (préc.), §§ 43 a 49 et 84.
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celle de « mise a disposition du public [des] ceuvres [des auteurs] de maniere
que chacun puisse y avoir acces de I’endroit et au moment qu’il choisit indivi-
duellement », au sens de ’article 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29 » V.

Le méme acte technique — la mise en ligne a des fins de téléchargement pour un
usage permanent — constitue donc un acte de distribution, pouvant étre effec-
tué librement si la copie a initialement été téléchargée avec le consentement du
titulaire, ou un acte de communication au public, que le titulaire peut interdire
ou subordonner a un (nouveau) paiement, selon qu’il porte sur la copie d’un
programme d’ordinateur (UsedSoft) ou sur celle d’un livre électronique (Tom
Kabinet).

III. Quelques questions laissées ouvertes a la suite de I’arrét annoté

III.A. LA COMMUNICATION AU PUBLIC SE DOUBLE-T-ELLE D’UNE REPRODUCTION
ILLICITE ?

Des lors qu’elle a conclu que le business model de Tom Kabinet impliquait, non
pas des actes de distribution, mais essentiellement des actes de communication
au public, la Cour n’a pas abordé, dans 1’arrét annoté, les questions subsidiaires
du juge néerlandais relatives au droit de reproduction .

Il semble toutefois que deux actes de reproduction, au minimum, €taient en
I’espece réalisés sans le consentement du titulaire des droits d’auteur”.

Le premier acte de reproduction résulte du téléchargement, par Tom Kabinet,
sur le site web des titulaires de droit d’auteur ou de leur licencié (le site mar-
chand), d’une copie numérique du livre électronique, au moyen de la clef de
téléchargement fournie par I’'un des membres du Club de lecture, « acquéreur »
initial du livre .

Le deuxieme acte de reproduction résulte du téléchargement, par les membres
du Club de lecture, de copies numériques du livre électronique mis a leur dispo-
sition par Tom Kabinet”,

(71). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 72.

(72). Ibid., § 73.

(73). E. F. ScHULZE, « Resale of Digital Content Such as Music, Films or eBooks under European Law »,
op. cit., p. 10.

(74). Ibid. ; B. VANBRABANT, La Propriété Intellectuelle, t. 11, op. cit., p. 984, n° 4750 : tout t€léchargement
implique une copie.

(75). E. F. ScHULZE, « Resale of Digital Content Such as Music, Films or eBooks under European Law »,
op. cit., p. 10.
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Ces actes de téléchargement, non autorisé€s par le titulaire des droits d’au-
teur’®, portent atteinte au droit exclusif, de reproduction, de ce dernier, sauf
a pouvoir invoquer une exception ou limitation prévue par la loi"”.

Dans I’affaire UsedSoft, ou des téléchargements, et donc des reproductions,
intervenaient pareillement, non seulement au moment de la revente du pro-
gramme (ou de la cession de la licence d’utilisation) mais également au
moment ol des mises a jour (updates) ou des corrections (patches) du pro-
gramme étaient téléchargées par 1’acquéreur depuis le site du titulaire des
droits d’auteur, la Cour avait pu les justifier au titre de I’exception spéci-
fique prévue par I’article 5, paragraphe 1, de la directive 2009/24, permettant
a ’acquéreur légitime d’utiliser le programme d’ordinateur d’une maniere
conforme 2 sa destination”. Cette exception spécifique n’est toutefois pas
applicable hors de la matiere des programmes d’ordinateur, dont I’utilisa-
tion ordinaire implique nécessairement divers actes de reproduction d’ordre
technique.

Les actes de reproduction réalisés par Tom Kabinet le sont a des fins commer-
ciales et donnent lieu a la création de copies permanentes des ceuvres concer-
nées, non pas de fagcon automatisée mais par le jeu d’une intervention humaine,
de I'utilisateur”. Ni I’exception de copie privée, ni I’exception de copie transi-

(76). Apparemment (cf. supra, I), Tom Kabinet achete aussi, dans certains cas, les e-books aupres
du titulaire ou de son licencié (site marchand autorisé). Dans cette hypothese, le premier acte de télé-
chargement envisagé est licite (sauf a considérer qu’il viole I’hypothétique droit de destination du
titulaire), puisque Tom Kabinet utilise sa propre clé de téléchargement ; mais le téléchargement inter-
venant a 1’étape suivante du processus (téléchargement par le ou les membres du Club de Lecture)
demeure illicite.

(77). Sur le caractere fermé du systeme des exceptions en droit d’auteur européen, cf. C.J., arrét Funke
Medien NRW GmbH c. Bundesrepublik Deutschland, 29 juillet 2019, C-469/17, EU:C:2019:623, § 62.
(78). Art. 5 (1) de la directive 2009/24 : « Sauf dispositions contractuelles spécifiques, la reproduction
d’un programme d’ordinateur n’est pas soumise a 1’autorisation de I’auteur du programme, lorsqu’une telle
reproduction est nécessaire pour permettre a I’acquéreur légitime d’utiliser le programme d’ordinateur d’une
maniere conforme a sa destination, y compris pour corriger des erreurs ». Voy. C.J. (gde ch.), UsedSoft
(préc.), §8§ 73-88 ; Av. gén. M. SZPUNAR, concl. préc. C.J. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), EU:C:2019:697,
§ 66 ; E. LINKLATER, « UsedSoft and the Big Bang Theory : Is the e-Exhaustion Meteor about to Strike ? »,
op. cit., pp. 16-17, n° 28-29.

(79). Av. gén. M. SZPUNAR, concl. préc. C.J. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), EU:C:2019:697, § 49 ; Land-
gericht Bielefeld, 5 mars 2013, Az. 4 O 191/11, spéc. p. 20, cité par J. CABAY, « La Cour de justice, le droit
d’auteur et le marché unique numérique : voyage intertextuel au pays des hyperliens », op. cit., note 113,
M. Savl, « The legality of resale of digital content after UsedSoft in subsequent German and CJEU case
law », op. cit., note 59, E. F. SCHULZE, « Resale of Digital Content Such as Music, Films or eBooks under
European Law », op. cit., note 30 et S. KARAPAPA, « Reconstructing Copyright Exhaustion in the Online
World », L.P.Q., 2014/4, note 6 ; E. LINKLATER, « UsedSoft and the Big Bang Theory : Is the e-Exhaustion
Meteor about to Strike ? », op. cit., pp. 16-17, n°® 28-29 ; E. F. SCHULZE, « Resale of Digital Content Such
as Music, Films or eBooks under European Law », op. cit., p. 12 ; CJ., arrét Infopaq International A/S c.
Danske Dagblades Forening, 16 juillet 2009, C-5/08, EU:C:2009:465, §§ 59-64.
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toire et accessoire ®”

ver a s’appliquer.

, prévues par la directive 2001/29, ne pouvaient donc trou-

Les actes de reproduction réalisés par les membres du Club de lecture donnent
aussi lieu a la création de copies permanentes des ceuvres concernées, ce qui
exclut I’application de I’exception relative aux copies transitoires et acces-
soires ®". La source au départ de laquelle les membres du Club de lecture réa-
lisent cette copie permanente, a savoir la copie qui est mise a leur disposition
par Tom Kabinet, est par ailleurs illicite, puisqu’elle a été réalisée en violation
du droit de reproduction (du moins dans 1’hypothese ou 1’acquéreur initial de
la copie est un membre du Club de lecture et non Tom Kabinet lui-méme). Par
suite, I’exception de copie privée ne peut trouver a s’ appliquer®®. Une interpré-
tation large de 1’exception serait en outre contraire au test des trois étapes des
lors qu’elle nuirait a I’exploitation normale de 1’ceuvre et causerait au titulaire
des droits d’auteur un préjudice injustifié®?.

Abstraction faite de 1’atteinte au droit de communication au public suggérée
par la Cour, le titulaire des droits d’auteur pourrait donc également s’ oppo-
ser a la commercialisation des copies numériques de son livre électronique,
selon le modele envisagé, sur la base de son droit exclusif de reproduction.

(80). Art. 5 (1) de la directive 2001/29 : « Les actes de reproduction provisoires visés a I’article 2, qui sont
transitoires ou accessoires et constituent une partie intégrante et essentielle d’un procédé technique et dont
I’unique finalité est de permettre :

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

b) une utilisation licite d’une ceuvre ou d’un objet protégé,

et qui n’ont pas de signification économique indépendante, sont exemptés du droit de reproduction prévu
al’article 2 ».

(81). E. F. ScHULZE, « Resale of Digital Content Such as Music, Films or eBooks under European Law »,
op. cit., p. 10.

(82). Voy. C.J., arrét ACI Adam BV e.a. c. Stichting de Thuiskopie e.a., 10 avril 2014, C-435/12,
EU:C:2014:254, § 41 : « Il découle des considérations qui précedent que ’article 5, paragraphe 2, sous b),
de la directive 2001/29 doit étre interprété en ce sens qu’il ne couvre pas 1’hypotheése de copies privées
réalisées a partir d’une source illicite ».

(83). Cf.letestdes trois étapes prévu a I’article 5, § 5, de la directive 2001/29. Cf. égal. C.J., arrét ACI Adam
BV e.a. c. Stichting de Thuiskopie e.a., 10 avril 2014, C-435/12, EU:C:2014:254, §§ 38-40 : « En outre, lors
de son application, une législation nationale [...] qui ne distingue pas selon que la source a partir de laquelle
une reproduction pour un usage privé est réalisée est licite ou illicite, est susceptible d’enfreindre certaines
conditions fixées par I’article 5, paragraphe 5, de la directive 2001/29. En effet, d’une part, admettre que
de telles reproductions puissent étre réalisées a partir d’une source illicite encouragerait la circulation des
ceuvres contrefaites ou piratées, diminuant ainsi nécessairement le volume des ventes ou d’autres transac-
tions légales relatives aux ceuvres protégées, de sorte qu’il serait porté atteinte a 1’exploitation normale de
celles-ci. D’autre part, 1’application d’une telle 1égislation nationale est susceptible d’entrainer, [...] un
préjudice injustifié aux titulaires du droit d’auteur ». On constate ainsi que la possibilité pour 1’auteur de
percevoir une rémunération appropriée pour I’ utilisation de son ceuvre, non seulement détermine la frontiere
tracée par la Cour entre le droit de distribution et le droit de communication au public (cf. supra, 1I), mais
conduit également a exclure une interprétation large des exceptions au droit de reproduction.
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C’est sur le fondement d’une observation similaire que le juge américain a
condamné le systeme de revente de fichiers musicaux « d’occasion » congu
par la société ReDigi. Selon le juge Sullivan, qui s’appuie sur un précédent
en matiere de partage de pair a pair, « when a user downloads a digital music
file or ‘digital sequence’ to his ‘hard disk’, the file is ‘reproduce[d]’ on
a new phonorecord within the meaning of the Copyright Act »®¥ ; le juge
écarte également 1’objection selon laquelle le nombre de copies en circula-
tion n’augmente pas si I’acquéreur initial est contraint de supprimer sa propre
copie®, tout comme il écarte 1’applicabilité des exceptions de « fair use » et
d’épuisement (« exhaustion »)®.

III.B. LA SOLUTION RETENUE PAR LA COUR AURAIT-ELLE ETE DIFFERENTE EN
PRESENCE DE MESURES TECHNIQUES GARANTISSANT LA SUPPRESSION DE LA COPIE
EN POSSESSION DE L’ACQUEREUR INITIAL ?

La solution retenue par la Cour dans I’arrét annoté semble avoir été confortée
par « I’absence de mesure technique, dans le cadre de la plateforme de ce club,
permettant de garantir qu'une seule copie d’une ceuvre peut étre téléchargée
pendant la période au cours de laquelle I’utilisateur d’une ceuvre a effectivement
acces a celle-ci et que, apres 1’expiration de cette période, la copie téléchargée
par cet utilisateur n’est plus utilisable par celui-ci »®”.

La décision de la Cour aurait-elle été différente en cas de mise en place, par
Tom Kabinet, de mesures techniques permettant de garantir la destruction de la
copie du livre concerné sur I’ordinateur de 1’« acquéreur » initial et, ensuite, de
la copie hébergée sur le site de Tom Kabinet, du fait du premier téléchargement
d’une copie par I’un des membres de son Club de lecture ?

De prime abord, la réponse donnée par la Cour concernant I’ (in)applicabilité du
droit de distribution n’aurait pas €té affectée par cette modification de la situa-
tion factuelle, dans la mesure ou il s’agit d’une réponse de principe fondée sur
la distinction entre copies tangibles et intangibles et sur I’analyse de textes — la

(84). Capitol Records, LLC v. ReDigi Inc., 934 F. Supp. 2d 640 (2013), 650. En degré d’appel, la décision
du juge Sullivan a été confirmée, voy. Capitol Records LLC v. ReDigi Inc., 2d Cir., No. 16-2321, pp. 15-16,
décision disponible sur https://cases.justia.com/federal/appellate-courts/ca2/16-2321/16-2321-2018-12-12.
pdf?ts=1544628607 (derniere consultation le 4 mars 2020).

(85). Sur cette question, cf. infra, I1.B.

(86). Capitol Records, LLC v. ReDigi Inc., 934 F. Supp. 2d 640 (2013), 652-657. En degré d’appel, la
décision du juge Sullivan a également ét€ confirmée sur ces points, voy. Capitol Records LLC v. ReDigi
Inc., 2d Cir., No. 16-2321, pp. 24-36.

(87). CJ. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), § 69.
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déclaration interprétative du TDA et les considérants de la directive 2001/29 —
tracant une fronticre nette entre ces deux types de mise a disposition.

La question se serait cependant posée de savoir si, du fait des mesures tech-
niques qui auraient été mises en place par Tom Kabinet, les livres électroniques
mis a disposition sur son site web auraient toujours €ét€ communiqués a un
public (nouveau) suffisamment important®?,

Dans une premiere hypothese, la Cour aurait pu juger que le nombre de per-
sonnes pouvant avoir acces a I’exemplaire de 1’ceuvre n’est pas suffisant pour
qu’il soit question d’un « public » ; en effet, une seule copie serait, en perma-
nence, mise a la disposition d’un seul utilisateur®. A défaut de public suf-
fisamment important, la Cour aurait alors pu rejeter 1’application du droit de
communication au public.

Dans une seconde hypothese, qui nous parait plus probable, la Cour aurait pu
confirmer I’existence d’un « public », en considération du nombre cumulatif
de personnes susceptibles de télécharger successivement la « méme » copie de
I’ceuvre concernée®”. A cet égard, on observera que Tom Kabinet met en place
un systeme de crédits qui encourage les membres de son Club de lecture a
lui « revendre » leur copie numérique une fois qu’ils en ont terminé la lecture
(cette revente permet au membre d’obtenir des crédits pour I’« achat » d’autres
copies)®". Tom Kabinet « récupere » donc, probablement, de fagon réguliere la
copie d’un méme livre €lectronique, ce qui lui permet de « revendre » celle-ci a
un autre membre de son Club de lecture ®?. Le public susceptible d’avoir acces
au livre concerné pourrait donc s’avérer, successivement et cumulativement,
suffisamment important. La Cour aurait ainsi pu confirmer I’application du
droit de communication au public.

Indépendamment de la solution retenue quant au droit de communication au
public, le droit de reproduction ferait en outre encore probablement obstacle,
méme en présence de mesures techniques appropriées, au modele de distribution

(88). Av. gén. M. SZPUNAR, concl. préc. C.J. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), EU:C:2019:697, § 41.

(89). Rappr. C.J., arrét Vereniging Openbare Bibliotheken c. Stichting Leenrecht, 10 novembre 2016,
C-174/15, EU:C:2016:856, § 54.

(90). C.J., arrét Stichting Brein c. Jack Frederik Wullems, 26 avril 2017, C-527/15, EU:C:2017:300, § 44 :
« A cet égard, 1a Cour a précisé, d’une part, que la notion de « public » comporte un certain seuil de minimis,
ce qui exclut de cette notion une pluralité de personnes concernées trop petite, voire insignifiante. D’autre
part, afin de déterminer ce nombre, il convient de tenir compte des effets cumulatifs qui résultent de la
mise a disposition des ceuvres aupres des destinataires potentiels. Ainsi, il n’est pas seulement pertinent de
savoir combien de personnes ont acces a la méme ceuvre parallelement, mais il convient également de savoir
combien d’entre elles ont successivement acces a celle-ci [...].

(91). Av. gén. M. SZPUNAR, concl. préc. C.J. (gde ch.), Tom Kabinet (préc.), EU:C:2019:697, § 18.

(92). Ibid., § 90.
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mis au point par Tom Kabinet®. C’est, mutatis mutandis, la conclusion a
laquelle est parvenu, aux Etats-Unis, le juge Sullivan, qui souligne dans 1’af-
faire ReDigi : « Simply put, it is the creation of a new material object and not
an additional material object that defines the reproduction right »®?.

Méme en présence de mesures techniques appropriées garantissant I’absence de
multiplication du nombre de copies en circulation, le titulaire des droits d’au-
teur sur les livres électroniques conserve donc, a notre estime, la faculté d’en
contrdler la commercialisation, soit par le biais de son droit de reproduction,
soit en vertu de son droit de communication au public (dans la seconde hypo-
these envisagée ci-dessus).

III.C. LA SOLUTION RETENUE PAR LA COUR AURAIT-ELLE ETE DIFFERENTE EN
CAS DE MISE EN PLACE D’UN VERITABLE SYSTEME DE « LOCATION NUMERIQUE » ?

Dans I’arrét annoté, la Cour de justice consacre le droit du titulaire des droits
d’auteur sur un livre électronique de controler la « revente » de copies numé-
riques de son ceuvre par le biais de leur mise en ligne a des fins de télécharge-
ment pour un usage permanent.

Le business model de Tom Kabinet était fondé sur un principe de « trans-
fert » des copies de livres €lectroniques (et des clés de téléchargement y rela-
tives), pour un usage permanent (jusqu’'a revente éventuelle par le client).
Le concept de «club de lecture » conduit toutefois a envisager un modele
de mise a disposition des livres électroniques quelque peu différent, dans
lequel les copies numériques des ceuvres, licitement « acquises » par le four-
nisseur de services (style Tom Kabinet), seraient mises a disposition de ses
clients de maniere temporaire, reproduisant ainsi une situation analogue a
celle d’une location ou d’un prét de livres classiques. Des mesures techniques
peuvent en effet étre mises en place pour s’assurer que les livres téléchargés
ne puissent étre consultés que pendant une période déterminée, a I’expiration
de laquelle les copies concernées deviendraient inutilisables par la personne

(93). Cf. supra, III.A. L’existence des mesures techniques évoquées ne serait pas nécessairement de nature
a effacer tout risque de nuisance a I’exploitation normale de I’ceuvre et de préjudice injustifi€ pour le titulaire
des droits d’auteur. La Cour a, en effet, déja jugé que les copies, méme temporaires, réalisées sur le disque
dur d’un utilisateur lors du simple visionnage d’une vidéo en provenance d’une source illicite, étaient de
nature a causer un préjudice injustifié aux intéréts légitimes des titulaires de droits d’auteur, dans la mesure
ou il en résultait normalement une diminution des transactions légales et, par conséquent, de la rémunération
attendue par ces titulaires. Voy. en ce sens C.J., arrét Stichting Brein c. Jack Frederik Wullems, 26 avril
2017, C-527/15, EU:C:2017:300, § 70 ; C.J., arrét ACI Adam BV e.a. c. Stichting de Thuiskopie e.a., 10 avril
2014, C-435/12, EU:C:2014:254, § 39.

(94). Capitol Records, LLC v. ReDigi Inc., 934 F. Supp. 2d 640 (2013), 650.
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qui a effectué le téléchargement, une autre personne pouvant alors effectuer
un nouveau téléchargement (payant) depuis le site du fournisseur de service /
loueur / préteur®.

A cet égard, il faut d’abord observer que le titulaire des droits d’auteur dis-
pose, en vertu de Darticle 2 de la directive 2006/115°, du droit spécifique
d’autoriser ou d’interdire la location et le prét de ses ceuvres®”. Cependant
les Etats membres sont libres de mettre en place, pour le prét public et lui
seul, un systeme de licence légale, autrement dit une autorisation de préter
des (exemplaires d’) ceuvres moyennant paiement d’une rémunération aux
ayants droit®®.

Il résulte de I’arrét VOB de la Cour de justice qu’une distinction nette doit étre
opérée, dans 1’environnement €lectronique, entre la location et le prét public.
En effet, tout comme le droit de distribution au sens de I’article 4 de la direc-
tive 2001/29, le droit de location ne concerne que les ceuvres fixées sur des sup-
ports tangibles, ce qui exclut son application au cas d’espece®. Une lecture
combinée des arréts VOB et Tom Kabinet implique donc que la prétendue loca-
tion devrait étre requalifiée en communication au public (mise a disposition),
ce qui a vrai dire ne change pas grand-chose au régime juridique applicable, qui
est celui du droit exclusif (autorisation nécessaire et possibilité pour le titulaire
de n’accorder une licence que moyennant une rémunération proportionnelle a
I’étendue de I’exploitation).

Quant au droit de prét, il couvre la mise a disposition d’ceuvres, pour 1’usage

et pour un temps limité, qu’elles soient fixées ou non sur des supports tan-

gibles"™ ; la notion de « prét numérique », équivalent fonctionnel du prét

(95). Rappr. C.J., arrét Vereniging Openbare Bibliotheken c. Stichting Leenrecht, 10 novembre 2016,
C-174/15, EU:C:2016:856, § 54.

(96). Directive 2006/115/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative au droit de
location et de prét et a certains droits voisins du droit d’auteur dans le domaine de la propriété intellectuelle,
J.O.U.E., L 376, 27 décembre 2006.

97). CJ., arrét Metronome Musik GmbH et Music Point Hokamp GmbH, 28 avril 1998, C-200/96,
EU:C:1998:172, § 16 : en I’absence de ces droits de location et de prét, il serait impossible d’assureur aux
auteurs une rémunération qui soit en rapport avec le nombre de locations effectivement réalisées et qui
réserve a ces auteurs une part satisfaisante des profits résultants du marché de la location, ce qui porterait
atteinte aux intéréts légitimes des auteurs.

(98). Ce systeme de licence légale est envisagé a Iarticle 6 de la directive 2006/115. C.J., arrét VEWA c.
Belgische Staat, 30 juin 2011, C-271/10, EU:C:2011:442, §§ 35-39 : la rémunération ne peut étre symbo-
lique, et doit correspondre au préjudice subi par le titulaire des droits d’auteur, ce qui implique notamment
de prendre en compte le nombre d’ceuvres mises a la disposition du public et le nombre d’utilisateurs atten-
dus pour celles-ci.

(99). C.J., arrét Vereniging Openbare Bibliotheken c. Stichting Leenrecht, 10 novembre 2016, C-174/15,
EU:C:2016:856, § 34.

(100). Ibid., § 44.
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public classique d’un ouvrage tangible, a été consacrée par 1’arrét VOB,
Cependant, une entreprise telle que Tom Kabinet ne saurait bénéficier de ce
régime, des lors que le prét, au sens de la directive 2006/115, vise une mise a
disposition qui est effectuée « par des établissements accessibles au public » 1%
et, surtout, « point pour un avantage économique ou commercial direct ou indi-
rect » "%, C’est donc, une fois de plus, sur la base des seuls droits de repro-
duction et de communication au public que le modele de mise a disposition
temporaire payant envisagé devrait étre analysé, ce qui conduit a maintenir le
contrdle des ayants droit et leur offre la possibilité d’exiger une rémunération
appropriée'®.

III.D. LA SOLUTION RETENUE PAR LA COUR EST-ELLE TRANSPOSABLE A D’ AUTRES
TYPES D’ (EUVRES ?

La solution dégagée par la Cour dans I’arrét commenté se fonde sur la directive
2001/29, qui constitue le droit commun d’auteur européen. En I’absence de dis-
positions spécifiques contraires — comme c¢’est notamment le cas en matiere de
programmes d’ordinateur —, il nous parait vraisemblable que la solution consa-
crée par la Cour dans son arrét Tom Kabinet — a savoir 1’absence d’ « épuisement
en ligne » — s’impose également a 1’égard d’autres types d’ceuvres littéraires
ou artistiques que des livres, et ce nonobstant le fait qu’il soit d’usage d’utili-
ser certaines d’entre elles de maniere, sinon continue, du moins répétée (ceuvres
musicales, par exemple). Les juridictions allemandes se sont d’ailleurs déja pro-
noncées en ce sens, en matiere de jeux vidéo comme de fichiers musicaux, de
livres électroniques et de livres audios %,

(101). Ibid., § 52.

(102). 1l est permis de se demander, compte tenu de cette condition, si un systeme de prét public exclusi-
vement numérique peut étre organisé. Nous sommes favorables a une interprétation large de la condition
d’accessibilité au public et, partant, a une réponse affirmative ; il suffit, nous semble-t-il, que tout membre
du public puisse profiter du systeme de prét numérique (acces non réservé a une catégorie particuliere de
personnes) et, bien siir, que 1’organisme ne réalise pas un but de lucre (cf. infra).

(103). Art. 2, b) de la directive 2006/115.

(104). Cf. supra, 111.B.

(105). Voy. la jurisprudence citée supra : Comp. les nombreuses décisions en sens contraire (absence
d’épuisement) rendues en Allemagne : BGH, I ZR 178/08, Half-Life 2, 11 février 2010 ; Landgericht Berlin,
15 0 56/13, Valve, 21 janvier 2014 ; Oberlandesgericht Stuttgart, 2 U 49/11, 3 novembre (confirmant Land-
gericht Stuttgart, 17 O 513/10, 14 avril 2011) ; Landgericht Bielefeld, 5 mars 2013, Az. 4 O 191/11 ; Ober-
landesgericht Hamm, 15 mai 2014, 22 U 60/13 ; Oberlandesgericht Hamburg, 20 septembre 2011, 312 O
414/10. Ces différentes décisions sont citées (notamment) par M. SAvi, « The legality of resale of digital
content after UsedSoft in subsequent German and CJEU case law », op. cit., notes 41, 49, 58, 59, 68 et 69.
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Conclusion

Dans I’arrét commenté, la Cour (re)clarifie 1’étendue du droit de distribution
d’ceuvres autres que des programmes d’ordinateur. Elle en retient ici une inter-
prétation classique, fondée en particulier sur le texte, I’historique et les objectifs
poursuivis par la directive 2001/29, et en restreint des lors la portée au trans-
fert de propriété d’un exemplaire matériel de 1I’ceuvre, chose quae tangi pos-
sunt. La Cour ne manque pas de mettre en évidence les raisons qui justifient de
se départir de sa jurisprudence UsedSoft, dont elle limite la portée a la matiere
des logiciels.

La Cour laisse cependant ouvertes quelques questions, constituant autant de
zones de flou juridique qu’exploiteront, peut-étre, les opérateurs économiques
inventifs. L’adaptation du droit d’auteur a la société de 1’information est un
livre dont maintes pages restent a écrire...

Bernard VANBRABANT
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