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I — Introduction

1. La protection des intéréts économiques
des auteurs prend de plus en plus d'impor-
tance. Les prestations des créateurs doivent
étre rémunérées correctement.

2. Cest dans ce but que la Football Asso-
ciation Premier League Ltd (ci-aprés la
«FAPL»), l'organisation de commercialisation
des matchs de la premiére division anglaise,
cherche a exploiter au mieux les droits d’au-
teur sur la retransmission en direct de ses

I - 9092

matchs. Elle accorde aux preneurs de licence
le droit exclusif d’exploiter économiquement
les matchs dans leur zone de radiodiffusion,
le plus souvent leur pays respectif. Afin de
garantir l'exclusivité aux autres preneurs de
licence, en méme temps elle les oblige & em-
pécher que leurs émissions puissent étre vues
en dehors de la zone de radiodiffusion.

3. Les affaires a lorigine des présentes de-
mandes de décision préjudicielle concernent
la tentative de contourner cette exclusivité.
Des entreprises importent des cartes de déco-
deur de I'étranger, en l'occurrence de Grece et
des pays arabes, vers le Royaume-Uni ou elles
les offrent a des cafés-restaurants a des prix
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plus avantageux que l'organisme de radiodif-
fusion de ce pays. La FAPL essaie de mettre
un terme a cette pratique.

4. Les mesures visant a imposer des droits
de radiodiffusion exclusifs sont difficilement
compatibles avec le principe du marché
unique. C’est pourquoi il convient d'examiner
si elles violent les libertés fondamentales ou le
droit de la concurrence de I'Union.

5. En outre, différentes directives suscitent
également des questions. La directive 98/84/
CE, concernant la protection juridique des
services a acceés conditionnel et des services
d’accés conditionnel?, est intéressante, car
l'exclusivité des retransmissions par satellite
est assurée par le codage du signal. Selon la
FAPL, la directive interdirait l'utilisation de
cartes de décodeur en dehors de la zone pré-
vue pour celles-ci. En revanche, les importa-
teurs considérent que la directive garantit la
libre circulation de ces cartes.

6. Par ailleurs, des questions concernent la
portée des droits sur les émissions régis par la
directive 2001/29/CE sur I'harmonisation de
certains aspects du droit d’auteur et des droits
voisins dans la société de linformation?; il
s’agit de savoir si la diffusion des émissions
affecte le droit de reproduction d’ceuvres et si

2 — Directive du Parlement européen et du Conseil, du
20 novembre 1998 (JO L 320, p. 54).
3 — Directive du Parlement européen et du Conseil, du 22 mai

2001 (JO L 167, p. 10).

la diffusion dans des cafés-restaurants est une
communication au public.

7. Enfin, des questions se posent concernant
leffet d’une licence selon la directive 93/83/
CEE, relative a la coordination de certaines
régles du droit d’'auteur et des droits voisins
du droit d’auteur applicables a la radiodiffu-
sion par satellite et a la retransmission par
cable*. Il faudra vérifier si 'autorisation de
diffuser une émission par satellite dans un
Etat membre donné donne le droit de rece-
voir I’émission dans un autre Etat membre et
de la projeter sur un écran.

II — Le cadre juridique

A — Le droit international

1. La convention de Berne pour la protection
des ceuvres littéraires et artistiques

8. Selon larticle 9, paragraphe 1, de la
convention de Berne pour la protection des

4 — Directive du Conseil, du 27 septembre 1993 (JO L 248, p. 15).
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ceuvres littéraires et artistiques (version de
Paris du 24 juillet 1971), telle que modifiée
le 28 septembre 1979 (ci-aprés la «conven-
tion de Berne»), «[l]les auteurs dceuvres
littéraires et artistiques protégés par la pré-
sente Convention jouissent du droit exclusif
d’autoriser la reproduction de ces ceuvres, de
quelque maniére et sous quelque forme que
ce soit».

9. Larticle 11 bis, paragraphe 1, de la conven-
tion de Berne prévoit:

«Les auteurs d’ceuvres littéraires et artistiques
jouissent du droit exclusif d’autoriser:

i) la radiodiffusion de leurs ceuvres ou la
communication publique de ces ceuvres
par tout autre moyen servant a diffuser
sans fil les signes, les sons ou les images;

ii) toute communication publique, soit par
fil, soit sans fil, de l'ceuvre radiodiffusée,
lorsque cette communication est faite par
un autre organisme que celui d'origine;

iii) la communication publique, par haut-
parleur ou par tout autre instrument ana-
logue transmetteur de signes, de sons ou
d’images, de l'ceuvre radiodiffusée.»

I - 9094

2. L'accord sur la propriété intellectuelle liée
au commerce dans le cadre de 'Organisation
mondiale du commerce (OMC)

10. L'accord sur la propriété intellectuelle
liée au commerce dans le cadre de TOMC
(ci-aprés l'«accord ADPIC»), figurant a
l'annexe 1 C de l'accord de Marrakech insti-
tuant 'OMC, a été approuvé par la décision
94/800/CE du Conseil, du 22 décembre 1994,
relative a la conclusion au nom de la Com-
munauté européenne, pour ce qui concerne
les matiéres relevant de ses compétences, des
accords des négociations multilatérales du
cycle de I'Uruguay (1986-1994)°.

11. Larticle 9, paragraphe 1, de l'accord
ADPIC comporte une disposition relative au
respect de conventions internationales pour
la protection du droit d’auteur:

«Les Membres se conformeront aux articles
premier a 21 de la Convention de Berne
(1971) et a 'Annexe de ladite Convention.
Toutefois, les Membres n'auront pas de droits
ni d'obligations au titre du présent accord en
ce qui concerne les droits conférés par l'ar-
ticle 6 bis de ladite Convention ou les droits
qui en sont dérivés.»

5 — JOL336,p. 1.
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12. Larticle 14, paragraphe 3, de l'accord
ADPIC comporte des dispositions relatives a
la protection du programme télévisuel:

«Les organismes de radiodiffusion auront le
droit d’interdire les actes ci-apres lorsqu'’ils
seront entrepris sans leur autorisation: la fixa-
tion, la reproduction de fixations et la réémis-
sion par le moyen des ondes radioélectriques
d’émissions ainsi que la communication au
public de leurs émissions de télévision. Dans
les cas ol les Membres n‘accorderont pas de
tels droits a des organismes de radiodiffusion,
ils donneront aux titulaires du droit d’auteur
sur le contenu d’émissions la possibilité d'em-
pécher les actes susmentionnés, sous réserve
des dispositions de la Convention de Berne
(1971).»

3. Le traité de 'OMPI sur le droit d’auteur

13. Le 20 décembre 1996, I'Organisation
mondiale de la propriété intellectuelle (ci-
apres '«OMPI») a adopté le traité de TOMPI
sur les interprétations et exécutions et les pho-
nogrammes et le traité de 'OMPI sur le droit
d’'auteur. La Communauté a approuvé ces
deux traités, pour les domaines relevant de sa
compétence, par la décision 2000/278/CE du
Conseil, du 16 mars 2000, relative a 'approba-
tion, au nom de la Communauté européenne,
du traité de TOMPI sur le droit d’auteur et du

traité de 'TOMPI sur les interprétations et exé-
cutions et sur les phonogrammes?®.

14. Selon l'article 1* du traité de TOMPI sur
le droit d'auteur, les parties contractantes
doivent se conformer aux articles 1 a 21 et a
I'annexe de la convention de Berne.

15. Larticle 8 du traité de TOMPI sur le droit
d’auteur dispose:

«Sans préjudice des dispositions des ar-
ticles 11.1) ii), 11 bis.1) i) et ii), 11 ter.1) ii),
14.1) ii) et 14 bis.1) de la Convention de
Berne, les auteurs d'ceuvres littéraires et ar-
tistiques jouissent du droit exclusif d’autori-
ser toute communication au public de leurs
ceuvres par fil ou sans fil, y compris la mise
a la disposition du public de leurs ceuvres de
maniére que chacun puisse y avoir acces de
l'endroit et au moment qu’il choisit de ma-
niére individualisée.»

4. La convention de Rome pour la protection
des artistes interpretes ou exécutants, des
producteurs de phonogrammes et des orga-
nismes de radiodiffusion

16. Larticle 13 de la convention de Rome
pour la protection des artistes interpretes

6 — JOLS89,p.6.
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ou exécutants, des producteurs de phono-
grammes et des organismes de radiodiffusion,
du 26 octobre 1961 (ci-aprés la «convention
de Rome»’, régit certains droits minimaux
des organismes de radiodiffusion:

«Les organismes de radiodiffusion jouissent
du droit d’autoriser ou d’interdire:

a) laréémission de leurs émissions;

b) la fixation sur un support matériel de
leurs émissions;

¢) lareproduction:

(i) des fixations, faites sans leur consen-
tement, de leurs émissions;

(ii) des fixations, faites en vertu des
dispositions de l'article 15, de leurs
émissions et reproduites a des fins
autres que celles visées par lesdites
dispositions;

d) la communication au public de leurs
émissions de télévision, lorsquelle est
faite dans des lieux accessibles au public
moyennant paiement d’'un droit d’entrée;

7 — Note non pertinente pour la version frangaise.
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I

il appartient a la législation nationale
du pays ou la protection de ce droit est
demandée de déterminer les conditions
d’exercice dudit droit.»

17. Certes, 'Union européenne nest pas par-
tie contractante a la convention de Rome; ce-
pendant, a l'article 5 du protocole 28 concer-
nant la propriété intellectuelle de 'accord sur
I'Espace économique européen®, les parties
contractantes s'engagent a obtenir leur adhé-
sion aux conventions multilatérales suivantes
en matiére de propriété industrielle, intel-
lectuelle et commerciale, avant le 1* janvier
1995:

«[...]

b) convention de Berne pour la protection
des ceuvres littéraires et artistiques (acte
de Paris, 1971);

c) convention internationale sur la protec-
tion des artistes interpretes ou exécu-
tants, des producteurs de phonogrammes
et des organismes de radiodiffusion
(Rome, 1961);

8 — JO1994L1,p.194.
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B — Le droit de I'Union

1. La protection des services a acces
conditionnel

18. Les questions préjudicielles portent
notamment sur la directive 98/84 concer-
nant la protection juridique des services a
acceés conditionnel et des services dacces
conditionnel.

19. Larticle 1* décrit l'objectif de la directive
98/84:

«Lobjectif de la présente directive est de rap-
procher les dispositions des Etats membres
concernant les mesures de lutte contre les
dispositifs illicites qui permettent un acces
non autorisé a un service protégé.»

20. Les notions importantes sont définies
a larticle 2 de la directive 98/84. Le disposi-
tif d’acces conditionnel, le dispositif illicite
et le domaine coordonné nous intéressent
particulierement:

«Aux fins de la présente directive, on entend
par:

a) [...]

¢) ‘dispositif daccés conditionnel: tout
équipement ou logiciel con¢u ou adapté
pour permettre l'accés a un service pro-
tégé sous une forme intelligible;

d L.

e) ‘dispositif illicite’: tout équipement ou
logiciel congu ou adapté pour permettre
l'acces a un service protégé sous une
forme intelligible sans l'autorisation du

prestataire de services;

f) ‘domaine coordonné par la présente di-
rective’: toute disposition concernant les
activités illicites spécifiées a l'article 4.»

21. Larticle 3 de la directive 98/84 traite des
mesures a prendre aux fins du marché inté-
rieur concernant les services a accés condi-
tionnel et les dispositifs de controle:

«1. Chaque Etat membre prend les mesures
nécessaires pour interdire sur son territoire
les activités énumérées a l'article 4 et pour
prévoir les sanctions et les voies de droit
énoncées a l'article 5.

I - 9097
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2. Sans préjudice du paragraphe 1, les Etats
membres ne sont pas autorisés:

a) a limiter pour des raisons relevant du
domaine coordonné par la présente di-
rective, la fourniture de services protégés
ou de services connexes provenant d'un
autre Etat membre;

b) & restreindre pour des raisons relevant
du domaine coordonné par la présente
directive, la libre circulation des disposi-
tifs d’acces conditionnel.»

22. Larticle 4 de la directive 98/84 traite des
activités qui doivent étre interdites:

«Les Etats membres interdisent sur leur terri-
toire chacune des activités suivantes:

a) la fabrication, I'importation, la distribu-
tion, la vente, la location ou la détention
a des fins commerciales de dispositifs
illicites;

b) linstallation, l'entretien ou le remplace-
ment a des fins commerciales d'un dispo-
sitif illicite;

¢) lerecours aux communications commer-
ciales pour promouvoir les dispositifs
illicites.»

I - 9098

2. La propriété intellectuelle dans la société
de l'information

23. Lespéce concerne deux aspects de la
directive 2001/29 sur I'harmonisation de cer-
tains aspects du droit d'auteur et des droits
voisins dans la société de l'information: le
droit de reproduction et le droit de diffusion
publique.

24. Le droit de reproduction est prévu a l'ar-
ticle 2 de la directive 2001/29:

«Les Etats membres prévoient le droit exclu-
sif d’autoriser ou d’interdire la reproduction
directe ou indirecte, provisoire ou perma-
nente, par quelque moyen et sous quelque
forme que ce soit, en tout ou en partie:

a) pour les auteurs, de leurs ceuvres;

b) pour les artistes interprétes ou exécu-
tants, des fixations de leurs exécutions;

c) pour les producteurs de phonogrammes,
de leurs phonogrammes;

d) pour les producteurs des premiéres fixa-
tions de films, de l'original et de copies de
leurs films;



FOOTBALL ASSOCIATION PREMIER LEAGUE E.A.

e) pour les organismes de radiodiffusion,
des fixations de leurs émissions, quelles
soient diffusées par fil ou sans fil, y com-
pris par cable ou par satellite.»

25. Larticle 5, paragraphe 1, de la directive
2001/29 prévoit une restriction pour cer-
taines reproductions revétant un caractére
technique:

«Les actes de reproduction provisoires visés a
l'article 2, qui sont transitoires ou accessoires
et constituent une partie intégrante et essen-
tielle d'un procédé technique et dont '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 indé-
pendante, sont exemptés du droit de repro-
duction prévu a l'article 2.»

26. Larticle 3 de la directive 2001/29 régit les
droits liés a la communication au public:

«1. Les Ftats membres prévoient pour
les auteurs le droit exclusif d’autoriser ou

d’interdire toute communication au public
de leurs ceuvres, par fil ou sans fil, y compris
la mise a la disposition du public de leurs
ceuvres de maniére que chacun puisse y avoir
acces de lendroit et au moment qu’il choisit
individuellement.

2. Les Ftats membres prévoient le droit exclu-
sif d’autoriser ou d’interdire la mise a la dispo-
sition du public, par fil ou sans fil, de maniére
que chacun puisse y avoir accés de l'endroit
et au moment qu'’il choisit individuellement:

a) pour les artistes interprétes ou exécu-
tants, des fixations de leurs exécutions;

b) pour les producteurs de phonogrammes,
de leurs phonogrammes;

¢) pour les producteurs des premiéres fixa-
tions de films, de l'original et de copies de
leurs films;

d) pour les organismes de radiodiffusion,
des fixations de leurs émissions, quelles
soient diffusées par fil ou sans fil, y com-
pris par céable ou par satellite.

3. Les droits visés aux paragraphes 1 et 2 ne
sont pas épuisés par un acte de communica-
tion au public, ou de mise a la disposition du
public, au sens du présent article.»

I - 9099
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27. Cela est expliqué comme suit au vingt-
troisiéme considérant de la directive 2001/29:

«La présente directive doit harmoniser da-
vantage le droit d'auteur de communication
au public. Ce droit doit sentendre au sens
large, comme couvrant toute communication
au public non présent au lieu de communica-
tion originaire. Ce droit couvre toute trans-
mission ou retransmission, de cette nature,
d’une ceuvre au public, par fil ou sans fil, y
compris la radiodiffusion. Il ne couvre aucun
autre acte.»

28. La directive 2001/29 compléte une direc-
tive antérieure, la directive 92/100/CEE du
Conseil, du 19 novembre 1992, relative au
droit de location et de prét et a certains droits
voisins du droit d’auteur dans le domaine de
la propriété intellectuelle®, qui a été codifiée
par la directive 2006/115/CE . A Tarticle 8,
paragraphe 3, cette derniéere directive prévoit
un droit supplémentaire relatif a la communi-
cation au public d’émissions:

«Les Etats membres prévoient pour les or-
ganismes de radiodiffusion le droit exclusif
d’autoriser ou d’interdire la rediffusion de
leurs émissions par le moyen des ondes ra-
dioélectriques, ainsi que la communication
au public de leurs émissions lorsque cette

9 — JOL346,p.61.
10 — Directive 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 (version codifiée) (JO L 376,
p. 28).
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communication est faite dans des lieux acces-
sibles au public moyennant paiement d'un
droit d'entrée.»

3. La propriété intellectuelle et la radiodiffu-
sion par satellite

29. Le traitement de la propriété intellec-
tuelle dans le domaine de la radiodiffusion
par satellite fait l'objet de la directive 93/83.
Différents considérants sont particulierement
importants pour comprendre cette directive:

«(1) considérant que parmi les objectifs de
la Communauté fixés par le traité fi-
gurent linstauration d’'une union sans
cesse plus étroite entre les peuples euro-
péens, lencouragement de relations plus
étroites entre les Etats appartenant a la
Communauté et la réalisation du pro-
grés économique et social des pays de la
Communauté par une action commune
visant a éliminer les barrieres qui divisent
I'Europe;

(3) considérant que la radiodiffusion trans-
frontiéres de programmes a lintérieur
de la Communauté, notamment par
satellite et par céble, constitue I'un des
principaux moyens de réalisation de ces
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objectifs communautaires, qui sont a la
fois d'ordre politique, économique, so-
cial, culturel et juridique;

(5) considérant toutefois que la réalisation

de ces objectifs en ce qui concerne la
diffusion transfrontiéres de programmes
par satellite et leur retransmission par
cable a partir d’autres Ftats membres est
actuellement toujours entravée par un
certain nombre de disparités entre les
dispositions nationales relatives au droit
d’auteur et par une certaine insécurité
juridique; qu’il s'ensuit que les titulaires
de droits sont exposés au risque de voir
exploiter leurs ceuvres sans percevoir de
rémunération ou d’en voir bloquer l'ex-
ploitation, dans divers Etats membres,
par des titulaires individuels de droits ex-
clusifs; que cette insécurité juridique, en
particulier, constitue un obstacle direct
a la libre circulation des programmes a
I'intérieur de la Communauté;

(7) considérant que la libre diffusion des

programmes est en outre entravée par les
incertitudes qui subsistent sur le point
de savoir si, pour la diffusion par des
satellites dont les signaux peuvent étre
recus directement, les droits doivent étre

acquis dans le pays démission seulement
ou s’ils doivent également étre acquis de
facon globale dans I'ensemble des pays de
réception; que les satellites de télécom-
munications et les satellites de radiodif-
fusion directe sont traités de la méme
maniére en matiere de droit d’auteur; que
cette insécurité juridique concerne prati-
quement tous les programmes transmis
par satellite dans la Communauté;

(14) considérant que linsécurité juridique

relative aux droits a acquérir, qui entrave
la retransmission transfrontiéres de pro-
grammes par satellite, sera écartée par
la définition de la communication au
public par satellite a I'échelle communau-
taire; que cette définition doit préciser
en méme temps le lieu de l'acte de com-
munication; qu'elle est nécessaire pour
éviter lapplication cumulative de plu-
sieurs législations nationales & un méme
acte de radiodiffusion; que la communi-
cation au public par satellite a lieu uni-
quement lorsque et dans I'Etat membre
ou les signaux porteurs du programme
sont introduits, sous le contréle et la res-
ponsabilité de 'organisme de radiodiffu-
sion, dans une chaine ininterrompue de
communication conduisant au satellite
et revenant vers la terre; que des procé-
dures techniques normales appliquées
aux signaux porteurs de programmes ne
peuvent étre considérées comme des in-
terruptions de la chaine de transmission;
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(15) considérant que lacquisition contrac-
tuelle de droits exclusifs de radiodiffu-
sion doit étre conforme a la législation
sur les droits d’auteur et les droits voisins
en vigueur dans I'Etat membre ol a lieu
la communication au public par satellite;

(16) considérant que le principe de la liberté
contractuelle, sur lequel se fonde la pré-
sente directive, permettra de continuer
a limiter l'exploitation de ces droits, sur-
tout en ce qui concerne certains moyens
techniques de transmission ou certaines
versions linguistiques;

(17) considérant que, au moment de détermi-
ner la rémunération correspondant aux
droits qui ont été acquis, les intéressés
doivent prendre en compte tous les para-
meétres de I'émission, tels que 'audience
effective, laudience potentielle et la ver-
sion linguistique;

30. En lespéce, les notions définies a lar-
ticle 1%, sous a), b) et ¢), de la directive 93/83
sont particuliérement importantes.

«@) Aux fins de la présente directive, on
entend par ‘communication au public
par satellite’ 'acte d’introduction, sous
le contréle et la responsabilité de lor-
ganisme de radiodiffusion, de signaux
porteurs de programmes destinés a étre
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captés par le public dans une chaine inin-
terrompue de communication condui-
sant au satellite et revenant vers la terre.

b) La communication au public par satellite
a lieu uniquement dans I'Etat membre
dans lequel, sous le contréle et la respon-
sabilité de 'organisme de radiodiffusion,
les signaux porteurs de programmes sont
introduits dans une chaine ininterrom-
pue de communication conduisant au
satellite et revenant vers la terre.

¢) Lorsque les signaux porteurs de pro-
grammes sont diffusés sous forme co-
dée, il y a communication au public par
satellite & condition que le dispositif de
décodage de I'émission soit mis a la dis-
position du public par 'organisme de ra-
diodiffusion ou avec son consentement.

31. En outre, l'article 2 de la directive 93/83
prévoit un droit particulier de 'auteur en ma-
tiere de communication par satellite:

«Les Etats membres prévoient le droit exclu-
sif de l'auteur d’autoriser la communication
au public par satellite d'ceuvres protégées par
le droit d’auteur, sous réserve des dispositions
du présent chapitre.»



FOOTBALL ASSOCIATION PREMIER LEAGUE E.A.

III — Les faits et la demande de décision
préjudicielle

A — La retransmission de matchs de football

32. La stratégie de la FAPL consiste a mon-
trer les matchs du championnat anglais aux
téléspectateurs du monde entier, tout en
maximisant la valeur de ses droits audiovi-
suels en faveur de ses membres, les clubs.

33. Les activités de la FAPL incluent la
concession sous licence des droits de radio-
diffuser des rencontres de «Premier League»
et lorganisation du tournage de ces ren-
contres. Les droits exclusifs de radiodiffuser
les rencontres en direct de «Premier League»
sont répartis sur une base territoriale et par
périodes de trois ans. Le complexe contrac-
tuel comprend un accord dexclusivité par
lequel la FAPL s'engage a ne nommer qu'un
radiodiffuseur pour chacun des territoires
et des restrictions a la diffusion de cartes de
décodeur permettant de décrypter les émis-
sions en dehors du territoire pour lequel est
accordée la licence.

34. Lattribution des droits de diffusion des
manifestations sportives sur la base d’une
exclusivité territoriale est une pratique com-
merciale constante et acceptée des titulaires
des droits et des radiodiffuseurs partout en
Europe. Afin de préserver cette exclusivité

territoriale, chacun des radiodiffuseurs s'en-
gage dans l'accord de licence conclu avec la
FAPL a crypter son signal satellite.

35. Pendant la période litigieuse, tous les
matchs de la «Premier League»ont été filmés
par la BBC ou par Sky. Les images sélection-
nées et les bruits de fond du match [dont fait
partie parfois 'hymne de la «Premier League»
(ci-apres I'«<hymne»)] constituent le «Clean
Live Feed» (signal direct pur). Deés lors quont
été ajoutés les logos, les séquences vidéo, les
graphismes incrustés a l'écran, la musique
(y compris I'hymne) et le commentaire en
anglais, cela donne comme résultat le «World
Feed» (signal mondial). Celui-ci est compri-
mé et crypté, puis transmis par satellite aux
radiodiffuseurs étrangers preneurs de licence.
Le radiodiffuseur décrypte et décomprime le
«World Feed», y ajoute son logo et des com-
mentaires, comprime et crypte de nouveau
le signal, puis le transmet par satellite aux
abonnés du territoire qui lui a été attribué.
Les abonnés disposant d’'une antenne para-
bolique peuvent décoder et décomprimer
le signal dans un décodeur qui requiert une
carte de décodeur. La durée totale du proces-
sus de retransmission, du terrain de football a
I'abonné, est d'environ 5secondes.

36. Les fragments des diverses ceuvres fil-
mées, de l'oeuvre musicale et du support de
son sont stockés de maniere séquentielle dans
le décodeur avant d’étre reproduits puis d’y
étre effacés.
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B — Laffaire C-403/08

37. Les actions qui ont conduit a l'affaire
C-403/08 reposent sur des recours introduits
par la FAPL conjointement avec les entre-
prises responsables de la diffusion des matchs
en Gréce.

38. En Greéce, le titulaire de la sous-licence
était (et est toujours) la NetMed Hellas SA et
le contrat lui interdisait quasiment de distri-
buer les cartes de décodeurs pertinentes en
dehors de ce pays. Les matchs sont diffusés
sur les chaines «SuperSport» de la plate-
forme «NOVA», appartenant & Multichoice
Hellas SA et exploitée par celle-ci. Les deux
entreprises grecques ont, en fin de compte,
le méme propriétaire et, ensemble, elles sont
appelées NOVA. Les chaines SuperSport
peuvent étre recues avec une carte de déco-
deur par satellite NOVA.

39. Les recours concernent lutilisation au
Royaume-Uni de cartes de décodeur étran-
géres donnant accés a des retransmissions
en direct par satellite de matchs de «Pre-
mier League». Les requérants font valoir
que la vente et l'utilisation de telles cartes
au Royaume-Uni violeraient leurs droits en
vertu des dispositions du droit national de
mise en ceuvre de la directive 98/84, ainsi que
les droits d’auteur sur diverses ceuvres artis-
tiques et musicales, divers films et enregistre-
ments sonores qui feraient partie intégrante
des comptes rendus des matchs de «Premier
League».
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40. Deux des recours sont dirigés contre des
fournisseurs d’accessoires et de cartes de dé-
codeur par satellite pour des cafés-restaurants
et bars qui permettent de recevoir d’autres
chaines par satellite que Sky (dont des chaines
de NOVA) qui diffusent des matchs de «Pre-
mier League». Le troisiéme recours est dirigé
contre les concessionnaires ou les exploitants
de quatre cafés-restaurants, c’est-a-dire de
pubs (ci-aprés les «exploitants de cafés-
restaurants»), qui ont montré des diffusions
en direct de matchs de «Premier League» sur
les chaines d’'un radiodiffuseur arabe.

41. Clest pourquoi, dans laffaire C-403/08,
la High Court of Justice adresse a la Cour les
questions suivantes:

«A. Sur l'interprétation de la directive 98/84

1. Dispositif illicite

a) Lorsqu’un dispositif d’accés conditionnel
est fabriqué par ou avec le consentement
d’'un prestataire de services et quil est
vendu sous réserve d’'une autorisation
limitée d’utiliser le dispositif a la seule fin
d’obtenir l'acceés au service protégé dans
des circonstances données, ce dispositif
devient-il un ‘dispositif illicite” au sens de



FOOTBALL ASSOCIATION PREMIER LEAGUE E.A.

l'article 2, sous e), de la directive 98/84/
CE s'il est utilisé pour permettre l'acces
a ce service protégé en un lieu ou d’'une
maniére ou par une personne exclu(e) de
l'autorisation accordée par le prestataire
de services?

b) Quentend-on par ‘congu ou adapté
au sens de larticle 2, sous e), de cette
directive?

2. Droit d’action

Lorsqu'un premier prestataire de services
transmet sous une forme codée le contenu
de programmes a un second prestataire de
services qui diffuse ce contenu sur la base
d’'un acces conditionnel, quels facteurs faut-il
prendre en compte lorsquon détermine si les
intéréts du premier prestataire d’'un service
protégé sont affectés, au sens de l'article 5 de
la directive 98/84/CE?

En particulier:

Lorsqu'une premiére entreprise transmet
sous une forme codée le contenu de pro-
grammes (comprenant des images visuelles,
le son d'ambiance et un commentaire en an-
glais) a une seconde entreprise qui, & son tour,
diffuse au public le contenu des programmes
(auquel elle a ajouté son logo et, de maniere
occasionnelle, une bande de commentaire
audio supplémentaire):

a) La transmission par la premiére entre-
prise constitue-t-elle un service protégé
de ‘radiodiffusion télévisuelle’ au sens de
larticle 2, sous a), de la directive 98/84/
CE et de l'article 1%, sous a), de la direc-
tive 89/552/CEE["]?

b) Est-il nécessaire pour la premiére entre-
prise détre un organisme de radiodiffu-
sion télévisuelle au sens de l'article 1,
sous b), de la directive 89/552 pour étre
considérée comme fournissant un service
protégé de ‘radiodiffusion télévisuelle’
au sens du premier tiret de larticle 2,
sous a), de la directive 98/84/CE?

¢) Larticle 5 de la directive 98/84/CE doit-il
étre interprété comme conférant un droit

I

d’action civile a la premiére entreprise

11 — Directive du Conseil, du 3 octobre 1989, visant a la coordi-
nation de certaines dispositions législatives, réglementaires
et administratives des Etats membres relatives a l'exercice
dactivités de radiodiffusion télévisuelle (JO L 298, p. 23),
codifiée par la directive 2010/13/UE du Parlement euro-
péen et du Conseil, du 10 mars 2010, visant a la coordina-
tion de certaines dispositions législatives, réglementaires et
administratives des Etats membres relatives a la fourniture
de services de médias audiovisuels (JO L 95, p. 1).
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a l'égard de dispositifs illicites qui per-
mettent l'accés au programme tel que
diffusé par la seconde entreprise, soit:

i) parce que de tels dispositifs doivent
étre considérés comme permettant
l'acces, via le signal émis, au propre
service de la premiére entreprise;
soit

ii) parce que la premiére entreprise est
le prestataire d'un service protégé,
dont les intéréts sont affectés par une
activité illicite (parce que de tels dis-
positifs permettent 'accés non auto-
risé au service protégé fourni par la
seconde entreprise)?

d) La réponse sous c) est-elle modifiée par
le point de savoir si les premier et second
prestataires de services emploient des
modes de décryptage et des dispositifs
d’acces conditionnel différents?

3. Fins commerciales

La ‘détention a des fins commerciales’ visée a
l'article 4, sous a), de la directive se rapporte-
t-elle uniquement a la détention aux fins de
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transactions commerciales sur les dispositifs
illicites (par exemple, leur vente) ou sétend-
elle a la détention d'un dispositif par un utili-
sateur final dans le déroulement d'une activité
de tout genre?

B. Sur l'interprétation de la directive 2001/29

4. Droit de reproduction

Lorsque des fragments successifs d’'un film,
d’'une ceuvre musicale ou d’'un support de
son (dans ce cas, des trames de données vi-
déo et audio numériques) sont créés i) dans
la mémoire d’'un décodeur ou ii) dans le cas
d’un film, sur un écran de télévision, et que
I'ensemble de l'ceuvre est reproduit si les frag-
ments successifs sont considérés ensemble
mais que seul un nombre limité de fragments
existe a tout moment:

a) La question de savoir si ces ceuvres ont
été reproduites en tout ou en partie doit-
elle étre appréciée selon les régles natio-
nales du droit d’auteur relatives a ce que
constitue une reproduction illicite d'une
ceuvre protégée par le droit d'auteur, ou
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s'agit-il d'une question d’interprétation
de l'article 2 de la directive 2001/29/CE?

S'il s’agit d’'une question d’interprétation
de Tlarticle 2 de la directive 2001/29/
CE, la juridiction nationale devrait-elle
considérer tous les fragments de chaque
ceuvre comme formant un tout ou uni-
quement le nombre limité de fragments
qui existent a tout moment? Dans ce der-
nier cas, quel critére la juridiction natio-
nale devrait-elle appliquer a la question
de savoir si les ceuvres ont été repro-
duites en partie au sens de cet article?

Le droit de reproduction visé a larticle 2
sétend-il a la création d’images transi-
toires sur un écran de télévision?

Signification économique indépendante

Les copies transitoires dune ceuvre,
créées dans un boitier de décodeur de
télévision par satellite ou sur un écran
de télévision relié au boitier de décodeur,
et dont I'unique finalité est de permettre
une utilisation de l'ceuvre qui n'est par
ailleurs pas limitée par la loi, doivent-
elles étre considérées comme ayant une

6.

‘signification économique indépendante’
au sens de larticle 5, paragraphe 1, de
la directive 2001/29/CE du fait que de
telles copies fournissent 'unique base sur
laquelle le titulaire de droits peut tirer
une rémunération de l'utilisation de ses
droits?

La réponse a la cinquiéme question,
sous a), est-elle modifiée par le point de
savoir i) si les copies transitoires ont une
quelconque valeur intrinséque; ou ii) si
les copies transitoires comprennent une
petite partie d'un groupe d’ceuvres et/ou
d’autres objets qui, par ailleurs, peuvent
étre utilisés sans violation du droit d’au-
teur; ou iii) si le licencié exclusif du titu-
laire de droits dans un autre Etat membre
a déja recu une rémunération de l'utilisa-
tion de I'ceuvre dans cet Etat membre-1a?

Communication au public, par fil ou

sans fil

a)

Une ceuvre protégée par le droit d’auteur
est-elle communiquée au public, par
fil ou sans fil, au sens de larticle 3 de la
directive 2001/29/CE, lorsqu’une radio-
diffusion par satellite est recue dans un
local commercial (par exemple, un bar)
et communiquée ou montrée sur place au
moyen d’un unique écran de télévision et
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de haut-parleurs a des membres du pu-
blic présents dans ce local?

b) Laréponse a la sixiéme question, sous a),
est-elle modifiée:

i) si les membres du public présents
constituent un nouveau public non
envisagé par l'organisme de radiodif-
fusion télévisuelle (dans la présente
affaire parce qu'une carte de déco-
deur domestique destinée a étre uti-
lisée dans un Etat membre est utili-
sée pour une audience commerciale
dans un autre Etat membre)?

ii) siles membres du public ne sont pas
une audience payante selon le droit
national?

iii) si le signal radiodiffusé de télévision
est regu par une antenne ou une an-
tenne parabolique située sur le toit
du local ou se trouve la télévision ou
attenant audit local?
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¢) Silaréponse a une quelconque partie du
point b) est affirmative, quels facteurs
faudrait-il prendre en compte en déter-
minant s’il y a une communication de
I'ceuvre qui trouve son origine dans un
lieu ol1 les membres du public ne sont pas
présents?

C. Sur l'interprétation de la directive 93/83

7. Moyen de défense tiré de la directive
93/83

Si les regles nationales relatives au droit d’au-
teur prévoient que, lorsque des copies tran-
sitoires d’ceuvres incluses dans une radiodif-
fusion par satellite sont créées a l'intérieur
d’'un boitier de décodeur par satellite ou sur
un écran de télévision, il y a violation du droit
d’auteur selon le droit du pays de réception
de I'émission, cela est-il compatible avec la di-
rective 93/83/CEE ou avec les articles 28 CE
et 30 CE ou 49 CE? La situation en est-elle
modifiée si émission est décodée a laide
d’'une carte de décodeur par satellite qui a
été délivrée par le prestataire d'un service de
radiodiffusion par satellite dans un autre Ftat
membre a la condition que la carte de déco-
deur par satellite ne soit autorisée a l'usage
que dans cet autre Etat membre?
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D. Sur l'interprétation des régles du traité re-
latives a la libre circulation des marchandises
et des services énoncées aux articles 28 CE,
30 CE et 49 CE dans le contexte de la direc-
tive 98/84

8. Moyen de défense tiré des articles 28 CE
et/ou 49 CE

a) Sila réponse a la premiere question est
quun dispositif d’accés conditionnel
fabriqué par ou avec le consentement
du prestataire de services devient un
‘dispositif illicite’ au sens de l'article 2,
sous e), de la directive 98/84/CE lorsqu’il
est utilisé en dehors du champ de l'auto-
risation accordée par le prestataire de
services, pour permettre 'accés a un ser-
vice protégé, quel est l'objet spécifique du
droit par référence a sa fonction essen-
tielle conférée par la directive sur l'acces
conditionnel?

b) Les articles 28 CE ou 49 CE s'opposent-
ils a la mise en ceuvre d'une disposition
de droit national dans un premier Etat
membre qui rend illicite importation
ou la vente d'une carte de décodeur par
satellite qui a été délivrée par le presta-
taire d’'un service de radiodiffusion par
satellite dans un autre Etat membre 2 la
condition que la carte de décodeur par

satellite ne soit autorisée a l'usage que
dans cet autre Etat membre?

¢) Laréponse en est-elle modifiée si la carte
de décodeur par satellite n'est autorisée
que pour un usage privé et domestique
dans cet autre Ftat membre, mais qu'elle
est utilisée a des fins commerciales dans
le premier Etat membre?

9. Sila protection accordée a 'hymne peut
étre plus large que celle accordée au reste de
la radiodiffusion

Les articles 28 CE et 30 CE ou l'article 49 CE
sopposent-ils 4 la mise en ceuvre d’une dispo-
sition de la législation nationale sur le droit
d’auteur qui rend illicite I'exécution ou la dif-
fusion en public d’'une ceuvre musicale lorsque
cette ceuvre est incluse dans un service pro-
tégé auquel on accéde — et [que l'ceuvre] est
diffusée en public — par l'utilisation d’une
carte de décodeur par satellite lorsque cette
carte a été délivrée par le prestataire de ser-
vices dans un autre Ftat membre a la condi-
tion que la carte de décodeur ne soit autori-
sée a I'usage que dans cet autre Ftat membre?
Cela fait-il une différence si l'ceuvre musicale
est un élément insignifiant du service protégé
dans son ensemble, et que la projection ou
la diffusion en public des autres éléments du
service ne sont pas empéchées par les régles
nationales sur le droit d’auteur?
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E. Sur linterprétation des régles du traité
relatives a la concurrence, énoncées a l'ar-
ticle 81 CE

10. Moyen de défense tiré de l'article 81 CE

Lorsqu'un fournisseur de contenus de pro-
grammes conclut une série d’accords de li-
cence exclusive, destinés a couvrir chacun le
territoire d’un ou de plusieurs Etats membres,
en vertu desquels l'organisme de radiodiffu-
sion télévisuelle est habilité a radiodiffuser le
contenu des programmes uniquement sur ce
territoire-1a (y compris par satellite) et qu'une
obligation contractuelle figure dans chaque
accord de licence, qui exige de l'organisme
de radiodiffusion télévisuelle qu’il empéche
que ses cartes de décodeur par satellite qui
permettent la réception du contenu de pro-
grammes, objet de l'accord de licence, soient
utilisées en dehors du territoire couvert par
l'accord de licence, quel critére juridique la
juridiction nationale devrait-elle appliquer et
quelles circonstances devrait-elle prendre en
considération lorsqu’elle décide si la restric-
tion contractuelle contrevient a l'interdiction
imposée par l'article 81, paragraphe 1, CE?

En particulier:

a) Larticle 81, paragraphe 1, CE doit-il étre
interprété comme sappliquant a cette
obligation en raison uniquement du fait
quelle est considérée comme ayant pour
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objet dempécher, de restreindre ou de
fausser le jeu de la concurrence?

b) Dans laffirmative, faut-il également
démontrer que lobligation contrac-
tuelle empéche, restreint ou fausse sen-
siblement le jeu de la concurrence, pour
quelle releve de linterdiction imposée
par l'article 81, paragraphe 1, CE?»

C — Laffaire C-429/08

42. Cette demande de décision préjudicielle
résulte d’une action pénale contre M™ Karen
Murphy, une gérante, c’est-a-dire la proprié-
taire d'un pub qui montrait des matchs de
«Premier League» en utilisant une carte de
décodeur grecque. Media Protection Services
Ltd a porté plainte contre elle et a réussi, en
deux instances, a la faire condamner a une
amende. M™ Murphy a intenté un recours
contre sa condamnation auprés de la High
Court of Justice.

43. Dans cette affaire, la High Court of Jus-
tice (England & Wales), Queen’s Bench Divi-
sion (Administrative Court), pose les ques-
tions suivantes:
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«Sur l'interprétation de la directive 98/84

1)

Dans quelles circonstances un dispositif
d’acceés conditionnel est-il un ‘dispositif
illicite’ au sens de l'article 2, sous e), de la
directive 98/84/CE?

En particulier, un dispositif d’acces
conditionnel est-il un ‘dispositif illicite’
s'il est acquis dans des circonstances:

i) dans lesquelles le dispositif d’acces
conditionnel a été fabriqué par ou
avec le consentement d'un presta-
taire de services, et qu’il a été fourni
a lorigine sous réserve d'une autori-
sation contractuelle limitée d'utiliser
le dispositif afin d'obtenir I'acces a un
service protégé dans un premier Etat
membre uniquement, et quil a été
utilisé pour obtenir 'acces a ce ser-
vice protégé recu dans un autre Etat
membre?

et/ou

ii) dans lesquelles le dispositif daccés
conditionnel a été fabriqué par ou
avec le consentement d'un presta-
taire de services, et qu'il a été obtenu
et/ou activé a l'origine par la fourni-
ture d'un faux nom et d’'une fausse
adresse de domicile dans le premier
Etat membre, ce qui a ainsi permis
de surmonter les restrictions terri-
toriales contractuelles imposées a

3)

l'exportation de tels dispositifs en
vue de leur utilisation en dehors du
premier Etat membre?

et/ou

iii) dans lesquelles le dispositif d’acces
conditionnel a été fabriqué par ou
avec le consentement d'un presta-
taire de services, et qu’il a, a 'origine,
été fourni sous réserve d’une condi-
tion contractuelle qu’il ne soit utilisé
que pour un usage domestique ou
privé, et non pour un usage com-
mercial (pour lequel un tarif d’abon-
nement majoré est exigible), mais
qu’il a été utilisé au Royaume-Uni a
des fins commerciales, a savoir pour
projeter dans un ‘pub’ des émissions
en direct de football?

Si la réponse a une quelconque partie
de la deuxiéme question est négative,
l'article 3, paragraphe 2, de ladite direc-
tive soppose-t-il 4 ce qu'un Etat membre
invoque une loi nationale qui empéche
l'utilisation de ces dispositifs dacces
conditionnel dans les circonstances ex-
posées a la deuxiéme question ci-dessus?

Si la réponse a une quelconque partie de
la deuxiéme question est négative, l'ar-
ticle 3, paragraphe 2, de ladite directive
est-il invalide:

a) au motif qu'il présente un caractére
discriminatoire et/ou dispropor-
tionné;
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et/ou

b) au motif qu’il se heurte aux droits
de libre circulation consacrés par le
traité?

et/ou

c) pour tout autre motif?

Si la réponse a la deuxiéme question est
positive, les articles 3, paragraphe 1, et 4
de ladite directive sont-ils invalides au
motif qu’ils sont présentés comme exi-
geant des Etats membres qu'ils imposent
des restrictions a limportation de ‘dis-
positifs illicites” en provenance d’autres
Etats membres ainsi qua d’autres tran-
sactions sur les ‘dispositifs illicites’ dans
des circonstances ol ces dispositifs
peuvent étre licitement importés et/ou
utilisés pour recevoir des services trans-
frontaliers de radiodiffusion par satellite
en vertu des regles sur la libre circulation
des marchandises selon les articles 28 CE
et 30 CE et/ou sur la liberté de four-
nir et de recevoir des services selon
larticle 49 CE?

Sur linterprétation des articles 12 CE, 28 CE,
30 CE et 49 CE

Les articles 28 CE, 30 CE et/ou 49 CE
sopposent-ils a la mise en ceuvre d’'une
loi nationale (telle que l'article 297 de la
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loi anglaise de 1988 sur le droit d’auteur,
les modéles et les brevets — Copyright,
Designs and Patents Act 1988) qui quali-
fie de délit la réception frauduleuse d’'un
programme inclus dans un service de
radiodiffusion fourni depuis un endroit
situé au Royaume-Uni, en vue déviter
le paiement de tout prix applicable a la
réception du programme, dans 'une des
circonstances suivantes:

i) lorsque le dispositif d’acceés condi-
tionnel a été fabriqué par ou avec
le consentement d'un prestataire
de services, et quil a, a l'origine, été
fourni sous réserve d'une autorisa-
tion contractuelle limitée d'utiliser
le dispositif afin d'obtenir 'accés a un
service protégé dans un premier Etat
membre uniquement, et qu’il a été
utilisé pour obtenir l'accés a ce ser-
vice protégé recu dans un autre Etat
membre (dans ce cas, le Royaume-
Uni)? et/ou

ii) lorsque le dispositif d’accés condi-
tionnel a été fabriqué par ou avec
le consentement d'un prestataire
de services, et qu’il a été obtenu et/
ou activé a lorigine par la fourni-
ture d’'un faux nom et d’'une fausse
adresse de domicile dans le premier
Etat membre, ce qui a ainsi permis
de surmonter les restrictions territo-
riales contractuelles imposées a l'ex-
portation de tels dispositifs en vue de
leur utilisation en dehors du premier
Etat membre? et/ou
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iii) lorsque le dispositif d’accés condi-
tionnel a été fabriqué par ou avec
le consentement d'un prestataire
de services, et qu’il a, a l'origine, été
fourni sous réserve d’'une condition
contractuelle qu’il ne soit utilisé que
pour un usage domestique ou privé,
et non pour un usage commercial
(pour lequel un tarif d'abonnement
majoré est exigible), mais qu’il a été
utilisé au Royaume-Uni a des fins
commerciales, a savoir pour projeter
dans un ‘pub’ des émissions en direct
de football?

La mise en ceuvre de la loi nationale en
question est-elle, en tout état de cause,
exclue pour cause de discrimination
contraire a larticle 12 CE ou de toute
autre maniére parce que la loi nationale
s’applique a des programmes inclus dans
un service de radiodiffusion fourni de-
puis un endroit situé au Royaume-Uni,
mais pas a un tel service fourni depuis un
autre Etat membre?

Sur l'interprétation de l'article 81 CE

8)

Lorsqu'un fournisseur de contenus de
programmes conclut une série d’accords
de licence exclusive, destinés a couvrir
chacun le territoire d'un ou de plusieurs
Etats membres, en vertu desquels l'or-
ganisme de radiodiffusion télévisuelle
est habilité a radiodiffuser le contenu

des programmes uniquement sur ce

territoire-la (y compris par satellite) et
quune obligation contractuelle figure
dans chaque accord de licence, qui exige
de lorganisme de radiodiffusion télé-
visuelle quil empéche que ses cartes de
décodeur par satellite qui permettent la
réception du contenu des programmes,
objet de l'accord de licence, soient utili-
sées en dehors du territoire couvert par
l'accord de licence, quel critére juridique
la juridiction nationale devrait-elle appli-
quer et quelles circonstances devrait-
elle prendre en considération lorsquelle
décide si la restriction contractuelle
contrevient a l'interdiction imposée par
l'article 81, paragraphe 1, CE?

En particulier:

a) Larticle 81, paragraphe 1, CE doit-il
étre interprété comme s’appliquant
a cette obligation en raison unique-
ment du fait quelle est considérée
comme ayant pour objet dempécher,
de restreindre ou de fausser le jeu de
la concurrence?

b) Dans laffirmative, faut-il égale-
ment démontrer que lobligation
contractuelle empéche, restreint
ou fausse sensiblement le jeu de la
concurrence, pour quelle reléve
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de linterdiction imposée par lar-
ticle 81, paragraphe 1, CE?»

44. La FAPL, QC Leisure, M™ Murphy et
Media Protection Services Ltd, ainsi que
les gouvernements francais et du Royaume-
Uni, Autorité de surveillance de 'AELE, le
Parlement européen, le Conseil de 'Union
européenne et la Commission européenne
ont présenté des observations. Lors de l'au-
dience, les parties, a l'exception du gouverne-
ment francais, ont présenté des observations
orales, ainsi que les gouvernements tchéque,
espagnol et italien.

IV — Appréciation en droit

45. Les affaires au principal résultent de la
pratique consistant a limiter territorialement
l'acces a des émissions sportives cryptées re-
transmises par satellite dans différents Etats
membres. Les demandes de décision préjudi-
cielle envisagent la question de savoir si cela
est compatible avec le marché unique sous de
nombreux angles différents, ce qui conduit a
un grand nombre de questions différentes.

46. 1l convient tout d’abord d'observer que, si
le droit de 'Union respecte les particularités
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du sport, ce dernier n'y est pas soustrait .
Notamment, la circonstance qu’une activité a
un rapport avec le sport ne fait pas obstacle a
I'application des régles du traité .

47. Certes, jestime que, sagissant de l'uti-
lisation des cartes de décodeur grecques, la
solution des litiges au principal repose pour
l'essentiel sur l'application de la libre pres-
tation des services et que, en outre, surtout
la question de la communication au public
(article 3 de la directive 2001/29) présente un
grand intérét; toutefois, je structurerai quand
méme les conclusions en suivant l'ordre des
questions de laffaire C-403/08. Par consé-
quent, jexaminerai tout d’abord la directive
98/84 concernant la protection des disposi-
tifs d’acces a des services a acces conditionnel
(voir section A), puis la directive 2001/29 sur
le droit d’auteur dans la société de l'informa-
tion (voir section B), la directive 93/83 relative
a la coordination de certaines regles du droit
d’auteur et des droits voisins du droit d’auteur
applicables a la radiodiffusion par satellite et
a la retransmission par céble (section C), et
seulement ensuite l'application des libertés
fondamentales (voir section D) puis, enfin, le
droit de la concurrence (voir section E).

12 — Voir articles 6 TFUE et 165 TFUE, ainsi que, déja, déclara-
tion n° 29 dans l'acte final de la conférence gouvernementale
sur le traité d’Amsterdam signé le 2 octobre 1997 (JO C 340,
p. 136) et déclaration relative aux caractéristiques spéci-
fiques du sport et a ses fonctions sociales en Europe devant
étre prises en compte dans la mise en ceuvre des politiques
communes, Conseil européen de Nice (7,8 et 9 décembre
2000), conclusions de la présidence (point 52 et annexe IV,
voir notamment points 1, 7 et 17 de la déclaration qui est
reproduite).

13 — Arrét du 1* juillet 2008, MOTOE (C-49/07, Rec. p. 1-4863,
point 22 et jurisprudence citée).
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A — La directive 98/84

48. La directive 98/84 régit la protection des
dispositifs d’acces a des services réglementés
et la libre circulation de tels dispositifs dans
le marché unique. Les parties en tirent deux
conclusions contradictoires qui sont a l'ori-
gine des questions concernant cette directive.

49. D’apres larticle 4 de la directive 98/84,
la fabrication, I'importation, la distribution,
la vente, la location ou la détention a des fins
commerciales de dispositifs illicites doivent
étre interdites et sanctionnées de maniére
proportionnée. La FAPL considére qu'une
carte de décodeur vendue licitement dans
un Etat membre devient illicite lorsqu’elle est
utilisée dans un autre Etat membre contre la
volonté de l'entreprise qui diffuse le service
protégé. M™ Murphy lui oppose qu'une telle
utilisation d’une carte de décodeur commer-
cialisée licitement ne saurait la transformer
en dispositif illicite. Au contraire, cette uti-
lisation serait licite en vertu de la directive,
puisque larticle 3, paragraphe 2, interdirait
toute limitation du commerce de cartes de
décodeur licites.

50. Je suggere ala Cour de traiter rapidement
ces questions, puisque les deux conclusions
sont manifestement erronées.

51. D’apres larticle 2, sous e), de la direc-
tive 98/84 est un «dispositif illicite» tout

équipement ou logiciel congu ou adapté pour
permettre l'accés a un service protégé sous
une forme intelligible sans l'autorisation du
prestataire de services.

52. Selon la FAFL, il suffit pour cela que
les cartes de décodeur soient utilisées au
Royaume-Uni pour recevoir des émissions du
radiodiffuseur grec, alors que, selon la volon-
té des titulaires des droits, ces derniéres ne
devraient pas y étre recues.

53. Toutefois, le libellé de l'article 2, sous e),
de la directive 98/84 ne vise pas a empécher
l'utilisation d'un dispositif d’acces contre la
volonté du prestataire de services. Il requiert
un équipement congu ou adapté pour per-
mettre l'accés a un service protégé sous une
forme intelligible sans l'autorisation du pres-
tataire de services. Par conséquent, cette défi-
nition couvre les équipements spécialement
congus ou adaptés a cet effet.

54. En revanche, la carte de décodeur est
justement destinée a permettre l'acces avec
l'autorisation du prestataire de services. C'est
précisément a cet effet que ce dernier, le radio-
diffuseur grec, les commercialise. En outre, la
carte de décodeur nest pas non plus adaptée
de par son introduction au Royaume-Uni.

55. Seule cette interprétation évidente est
compatible avec 'objectif général de la direc-
tive 98/84. D’apres ses deuxiéme et troisiéme
considérants, cette derniére vise & promou-
voir la prestation de services transfrontaliére.
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Si le transport transfrontalier de dispositifs
d’accés conditionnels licites suffisait a les
rendre illicites, cela serait difficilement com-
patible avec cet objectif.

56. En outre, le principe général de sécurité
juridique, qui est un principe fondamental
du droit de I'Union, exige qu'une disposition
soit claire et précise afin que les justiciables
puissent connaitre sans ambiguité leurs
droits et obligations, et prendre leurs dis-
positions en conséquence . Lorsqu'il existe
des dispositions pénales, il faut en outre res-
pecter le principe de légalité des délits et des
peines (nullum crimen, nulla poena sine lege)
qui implique que les régles communautaires
définissent clairement les infractions et les
peines qui les répriment'. Par conséquent,
si le législateur de 'Union avait effectivement
voulu protéger le partage géographique des
marchés télévisuels et sanctionner le simple
contournement de ce partage grace a lin-
troduction dans d’autres Etats membres de
cartes de décodeur licites dans I'Etat membre
d'origine, il aurait d lexprimer beaucoup
plus clairement.

57. Clest pourquoi il convient de répondre
a la premiere question de laffaire C-403/08
et aux deux premieres questions de l'affaire
C-429/08 qu'un équipement est congu ou
adapté pour permettre l'accés a un service

14 — Arrét du 3 juin 2008, Intertanko e.a. (C-308/06, Rec.
p. [-4057, point 69).
15 — Ibidem (point 70).
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protégé sous une forme intelligible sans auto-
risation du prestataire de services s’il est fa-
briqué ou modifié a cet effet. Ainsi, lorsqu'un
dispositif d’accés conditionnel est fabriqué
par un prestataire de services ou avec son
accord et vendu a la condition de ne pouvoir
étre utilisé que pour obtenir dans certaines
conditions un acces au service conditionnel, il
ne devient pas un «dispositif illicite» au sens
de l'article 2, sous e), de la directive 98/84 s'il
est utilisé pour avoir acces a ce service a un
endroit, d'une maniere ou par le biais d’'une
personne qui ne sont pas couverts par 'auto-
risation du prestataire de services.

58. Toutefois, cela n'implique pas qu’il faille
répondre a la troisieme question de l'affaire
C-429/08 en ce sens que larticle 3, para-
graphe 2, de la directive 98/84 interdit toute
limitation du commerce de cartes de déco-
deur licites.

59. Certes, l'article 3, paragraphe 2, sous a),
de la directive 98/84 interdit de limiter la
fourniture de services protégés ou de services
connexes provenant d’un autre Etat membre
et l'article 3, paragraphe 2, sous b), interdit de
restreindre la libre circulation des dispositifs
d’accés conditionnel. Cependant ces restric-
tions sont précisées: seules les restrictions
pour des raisons relevant du domaine coor-
donné par ladite directive sont interdites.
D’apres la définition de l'article 2, sous f), ce
domaine couvre toute disposition concernant
les activités illicites spécifiées a larticle 4,
cest-a-dire les différentes interdictions
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concernant l'utilisation de dispositifs illicites.
Clest pourquoi l'article 3, paragraphe 2, n'ex-
clut pas des restrictions pour d’autres raisons.

60. La violation d’accords contractuels
concernant laccessibilité de programmes
dans certains Ftats membres, l'indication de
faux noms et/ou adresses lors de l'achat de
dispositifs d’acces ou l'utilisation a des fins
commerciales de cartes de décodeur desti-
nées a un usage privé ou domestique ne sont
pas des dispositifs illicites. Par conséquent,
elles ne relevent pas du domaine coordonné
par la directive 98/84.

61. Clest pourquoi il convient de répondre
a la troisiéme question de l'affaire C-429/08
que larticle 3, paragraphe 2, de la direc-
tive 98/84 ne soppose pas a ce quun Etat
membre applique une disposition de droit
national interdisant l'utilisation d’'un disposi-
tif d’acces conditionnel en violation d’accords
contractuels concernant l'accessibilité de pro-
grammes dans certains Etats membres, aprés
l'indication de faux noms et/ou adresses lors
de l'acquisition du dispositif d’accés ou l'uti-
lisation a des fins commerciales d’'un dis-
positif d’'accés destiné a un usage privé ou
domestique.

62. Il n'y a pas lieu de répondre a la qua-
trieme question de l'affaire C-429/08 concer-
nant la validité de l'article 3, paragraphe 2, de
la directive 98/84, puisque, d’aprés les motifs

de la demande de décision préjudicielle, cette
question repose sur la supposition que des
restrictions éventuelles s'opposeraient a ladite
disposition pour les raisons indiquées. Il n'y a
plus lieu non plus de répondre aux deuxieme,
troisiéme et huitieme questions, sous a), de
l'affaire C-403/08 ni a la cinquiéme question
de l'affaire C-429/08.

B — La directive 2001/29

1. Le droit sur la reproduction

63. En posant les quatrieme et cinquiéme
questions de l'affaire C-403/08, la High Court
demande si la communication numérique
démissions affecte nécessairement le droit de
l'auteur sur la reproduction de ses ceuvres. En
effet, pour des raisons techniques, la commu-
nication de programmes numériques requiert
de charger de courts fragments de I'émission
dans la mémoire intermédiaire de l'appareil
de reproduction. D’apres la demande de déci-
sion préjudicielle, conformément au standard
applicable, a tout moment, quatre images du
flux vidéo et un extrait correspondant de la
bande sonore sont stockés dans une mémoire
intermédiaire de I'appareil de réception.

64. D’apres l'article 2 de la directive 2001/29,
différentes personnes, dont les auteurs, pour
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leurs ceuvres, et les radiodiffuseurs, pour les
fixations de leurs émissions, doivent avoir
le droit exclusif d’autoriser ou d’interdire la
reproduction directe ou indirecte, provi-
soire ou permanente, par quelque moyen et
sous quelque forme que ce soit, en tout ou en
partie.

a) La quatriéme question, sous a), de l'affaire
C-403/08, droit national ou droit de 'Union

65. La juridiction de renvoi demande, tout
d’abord, si la qualification de l'enregistrement
intermédiaire en tant que reproduction est
une question de droit national ou si elle ré-
sulte définitivement de la directive 2001/29.
Elle doute en effet qu'il s’agisse d'une repro-
duction au sens du droit national.

66. La Cour a déja jugé que la notion de
«reproduction en partie» était une notion du
droit de 'Union d’interprétation uniforme .

67. Par conséquent, il convient de répondre
a la question de savoir si les ceuvres ont été
reproduites en totalité ou en partie en inter-
prétant l'article 2 de la directive 2001/29.

16 — Arrét du 16 juillet 2009, Infopaq International (C-5/08, Rec.
p. 1-6569, points 27 et suiv.); voir également, concernant la
directive 2001/29 dans son ensemble, arrét du 21 octobre
2010, Padawan (C-467/08, Rec. p. I-10055, points 32 et 35).
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b) Lapplication du droit de reproduction a
des retransmissions en direct

68. Avant de pouvoir répondre aux ques-
tions concernant la reproduction, il convient
d’examiner si le droit de reproduction est bien
applicable a des retransmissions en direct.

69. Larticle 2, sous e), de la directive 2001/29
donne aux organismes de radiodiffusion un
droit sur la reproduction des fixations de
leurs émissions. D’apres l'article 2, sous d), le
droit correspondant des producteurs de films
porte sur loriginal et les copies de leurs films.

70. QC Leisure e.a. doutent que, lors d’'une
retransmission en direct, il existe un original
ou une copie qui seraient reproduits. Cet avis
se fonde probablement sur le processus de
production décrit dans la demande de déci-
sion préjudicielle qui ne prévoit pas de fixa-
tion durable de I'émission a partir de laquelle
le film est retransmis.

71. En revanche, la Commission expose de
maniére convaincante que, en pratique, une
retransmission en direct repose également
sur une premiere fixation ou un enregistre-
ment original, & partir desquels les images
sont retransmises. Cette fixation se forme
au moins dans les mémoires intermédiaires
ou les différentes perspectives de caméra
sont réunies, afin de créer I'émission qui est
retransmise.
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72. Lavis de QC Leisure conduirait a désa-
vantager de maniére déraisonnable les re-
transmissions en direct par rapport aux re-
transmissions d’enregistrements. En outre, il
serait facile de contourner une telle limitation
du droit de reproduction, puisque les radio-
diffuseurs pourraient, sans grande difficulté,
intégrer un premier enregistrement durable
du signal dans le processus de production.

73. Par conséquent, le droit de reproduction

est également applicable a une retransmis-
sion en direct.

¢) La quatriéme question, sous b), de l'affaire
C-403/08, reproduction dans la mémoire in-
termédiaire du récepteur

74. Concernant larticle 2 de la directive
2001/29, la High Court demande, tout
d’abord, si elle doit considérer les fragments
de I'émission isolément ou comme un tout.

75. Larticle 2 de la directive 2001/29 prévoit
un droit d’interdire la reproduction directe
ou indirecte, provisoire ou permanente, par
quelque moyen et sous quelque forme que ce
soit, en tout ou en partie.

76. Le fait que tous les fragments enregis-
trés temporairement ne le soient que pour
permettre la communication continue de

I'émission entiére plaide en faveur de leur
prise en compte. Toutefois, conformément
au standard, a tout moment, seules quatre
images et une bande sonore treés courte cor-
respondant & ces images se trouvent dans la
mémoire intermédiaire. C'est pourquoi il est
impossible de supposer qu’il y a reproduction
complete de 1émission. Cependant, méme
ces fragments dont I'importance est extréme-
ment limitée constituent la reproduction en
partie d'une émission.

77. Selon QC Leisure e.a., ces images et des
fragments de la bande sonore ne pourraient
pas étre considérés comme une reproduc-
tion de I'émission. En effet, pour qu’il s’agisse
d’'une reproduction en partie au sens de l'ar-
ticle 2 de la directive 2001/29, il faut qu'une
partie substantielle de l'ceuvre soit repro-
duite. Cette argumentation est fondée sur la
notion de reproduction du droit interne et
son interprétation.

78. Toutefois, entre-temps, la Cour a déja
interprété la notion de reproduction au
sens de larticle 2, sous a), de la directive
2001/29 concernant un article de journal.
Elle a constaté que le droit d’auteur porte sur
toutes les parties de l'ceuvre qui sont 'expres-
sion d'une création intellectuelle propre a
l'auteur de cette ceuvre'. En revanche, elle

17 — Arrét Infopaq International (précité note 16, notamment
points 37 et suiv.).
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a exclu des mots isolés de la protection, car
ce ne sont que le choix, la disposition et la
combinaison de ces mots qui aboutissent a
un résultat constituant une création intellec-
tuelle %, Cette jurisprudence est transposable
a lespece.

79. A la différence de quelconques mots, en
l'espece, les images et fragments de bande
sonore enregistrés temporairement ont un
caractére individuel. Chaque image résulte
d’'un choix spécifique du caméraman ou du
metteur en scéne et peut clairement étre rat-
tachée a la retransmission respective. Certes,
la grande majorité de ces images ne présen-
tent sans doute pas d’intérét particulier; ce-
pendant, elles font toutes partie de la créa-
tion intellectuelle que constitue I'émission
retransmise.

80. En revanche, dans ce processus, l'infor-
mation isolée sur la couleur de différents
pixels est comparable a des mots isolés. Du
regroupement de ces informations naissent
les images qui ont le caractére de création
intellectuelle.

81. Par conséquent, lorsque des extraits
d’enregistrements numériques vidéo et so-
nores sont produits dans la mémoire d'un
décodeur, il s’agit d’actes de reproduction, car

18 — Ibidem (point 45).
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ces extraits font partie de la création intellec-
tuelle propre a 'auteur de émission.

d) La quatrieme question, sous c), de l'affaire
C-403/08, reproduction par projection sur
I'écran

82. Enfin, la juridiction de renvoi demande
si la projection d’'une émission sur l'écran
constitue une reproduction.

83. Bien que cette question surprenne au pre-
mier abord, QC Leisure, FAPL et la Commis-
sion conviennent a juste titre que cette pro-
jection est effectivement une reproduction.

84. En principe, il y a les mémes raisons
pour cela que pour la présomption de repro-
duction lors de l'enregistrement temporaire
d’images et de fragments de la bande son. A
un moment donné, une image de I'émission
est présentée encore plus briévement sur
l'écran, pendant que la séquence correspon-
dante de la bande sonore est reproduite.

85. Par conséquent, la projection d’'une émis-
sion sur I'écran est aussi une reproduction.
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2. Lacinquiéme question de l'affaire C-403/08,
limitation du droit sur la reproduction

86. La cinquieme question de laffaire
C-403/08 vise a savoir si larticle 5, para-
graphe 1, de la directive 2001/29 exclut les re-
productions identifiées a la quatriéme ques-
tion du droit de l'auteur sur la reproduction.

87. Larticle 5, paragraphe 1, de la directive
2001/29 exclut du droit de reproduction cer-
tains processus revétant un caractere tech-
nique. Cette exception est subordonnée a
trois conditions cumulatives, c’est-a-dire que
le non-respect d’'une seule d’entre elles a pour
conséquence que l'acte de reproduction n'est
pas exempté du droit de reproduction prévu
a l'article 2 de la directive *°.

88. Premieérement, il doit s’agir de reproduc-
tions provisoires qui sont transitoires ou ac-
cessoires et constituent une partie intégrante
et essentielle d'un procédé technique. Un acte
ne peut étre qualifié de «transitoire», au sens
de larticle 5, paragraphe 1, de la directive
2001/29, que si sa durée de vie est limitée a
ce qui est nécessaire pour le bon fonctionne-
ment du procédé technique concerné, étant
entendu que ce procédé doit étre automatisé
de sorte qu'il supprime cet acte d’'une maniére
automatique, sans intervention humaine, des

19 — Ibidem (point 55).

que sa fonction visant & permettre la réalisa-
tion d’un tel procédé est achevée®. Il en va
ainsi en lespéce. Les reproductions dans la
mémoire et sur l'écran sont transitoires et
provisoires. Elles constituent également une
partie intégrante et importante du proces-
sus technique qui permet la communication
d’'une émission.

89. Deuxiémement, l'unique finalité doit
étre de permettre une transmission dans un
réseau entre tiers par un intermédiaire ou une
utilisation licite. Comme le constate déja la
juridiction de renvoi, a cet égard, la licéité ou
l'illicéité ne saurait résulter de ce que le titu-
laire du droit a consenti aux reproductions en
cause en tant que telles. En effet, une repro-
duction avec le consentement du titulaire
du droit n'a besoin d’aucune exception. Cest
pourquoi la réponse a d'autres questions est
déterminante, il s’agit notamment de savoir
si les libertés fondamentales et/ou la direc-
tive 93/83 créent un droit a la réception de
I'émission (voir sections C et D, ci-apres) et
de savoir si le droit sur la communication au
public est applicable (voir ci-aprés, point 3).

90. Troisiémement, les actes de reproduction
ne doivent pas avoir une signification écono-
mique indépendante. La cinquiéme question
de l'affaire C-403/08 porte sur le point de sa-
voir si les reproductions identifiées a la qua-
triéme question ont une telle signification.

20 — Ibidem (point 64).
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91. Lexception prévue a larticle 5, para-
graphe 1, de la directive 2001/29 est d’inter-
prétation étroite, car elle sécarte du principe
établi a l'article 2?'. Il en va d’autant plus ainsi
que cette exemption doit étre interprétée a
la lumiére de larticle 5, paragraphe 5, de la
directive 2001/29, selon lequel ladite exemp-
tion n'est applicable que dans certains cas
spéciaux qui ne portent pas atteinte a I'exploi-
tation normale de l'ceuvre ou de l'autre objet
protégé ni ne causent un préjudice injustifié
aux intéréts légitimes du titulaire du droit*.

92. Les conditions posées a larticle 5, para-
graphe 1, de la directive 2001/29 visent a per-
mettre des actes de reproduction requis pour
l'exploitation & proprement parler. Dans les
commentaires de la proposition de directive,
la Commission a illustré cela par l'exemple
de la transmission d’'une vidéo a la demande
extraite d'une base de données située en Alle-
magne a un ordinateur domestique au Por-
tugal qui nécessite au moins une centaine
d’actes de mémorisation *.

93. En principe, la valeur de tels actes de
reproduction ne va pas au-dela de la signi-
fication économique de lexploitation. Elles
peuvent avoir une signification économique
correspondant a lexploitation; en effet,
lorsque, par exemple, un acte de reproduc-
tion aux fins de la transmission n'est pas effec-
tué, cela rend également impossible I'exploi-
tation au bout de la chaine de transmission.

21 — Ibidem (points 56 et suiv.).

22 — Ibidem (point 58).

23 — COM(97) 628, article 5, point 3 (p. 33 de la version
francaise).
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Toutefois, cette signification économique est
totalement dépendante de l'exploitation pré-
vue, si bien quelle n'est pas indépendante.

94. Par conséquent, les reproductions créées
dans la mémoire d'un décodeur n'ont pas de
signification économique indépendante.

95. En revanche, la reproduction qui nait sur
I'écran a bien une signification économique
indépendante. En effet, elle est l'objet de l'ex-
ploitation d’'une émission. Certes, du point
de vue du droit dauteur, l'exploitation des
droits sur une émission se rattache au droit
d’émission, puisque les auteurs obtiennent un
droit de s'opposer a I'émission. Cependant, en
régle générale, la signification économique
d’'une émission repose sur sa réception. Cela
est évident en l'espéce ou il s’agit d'émissions
pour des abonnés, mais il en va également
ainsi d’émissions financées par de la publicité.
Méme les radiodiffuseurs du service public
financés par des redevances ou par le bud-
get de I'Ftat, doivent aussi, en pratique, au
moins justifier leur financement par des taux
découte raisonnables.

96. Par conséquent, des reproductions tran-
sitoires d'une ceuvre générées sur un écran de
télévision relié a un décodeur ont une signifi-
cation économique indépendante.
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97. Sous b), la juridiction de renvoi précise
la cinquiéme question en demandant s’il
importe de savoir i) si les copies transitoires
ont une quelconque valeur intrinséque; ou
ii) si les copies transitoires comprennent
une petite partie d'un groupe d’ceuvres et/ou
d’autres objets qui, par ailleurs, peuvent étre
utilisés sans violation du droit d'auteur; ou
iii) si le licencié exclusif du titulaire de droits
dans un autre Etat membre a déja recu une
rémunération de l'utilisation de l'ceuvre dans
cet Etat membre-1a.

98. 1l a déja été répondu a la sous-question
i): des reproductions transitoires dans la
mémoire intermédiaire n'ont pas de valeur
intrinséque, en revanche des reproductions
transitoires sur un écran de télévision en ont
une.

99. La sous-question ii) se rapporte a la
possibilité que seules certaines parties de
I'émission soient protégées. Cette thése est
peut-étre défendable en ce qui concerne la
communication au public?, en revanche, elle
est douteuse en ce qui concerne le droit de
reproduction qu'il convient d’examiner ici®.
Si, malgré cela, la juridiction de renvoi parve-
nait a la conclusion que seules des parties de
I'émission sont protégées, cela serait sans effet
pour l'application de l'article 5, paragraphe 3,

24 — Voir ci-apres, points 105 ainsi que 108 et suiv.
25 — Voir ci-dessus, points 68 et suiv.

sous i), de la directive 2001/29. D’apres cette
disposition, les Ftats membres ont la faculté
de prévoir des exceptions ou des limitations
au droit de reproduction lorsqu’il s’agit de
l'inclusion fortuite d’'une ceuvre ou d’'un autre
objet protégé dans un autre produit.

100. Enfin, la sous-question iii) souligne le
point déterminant des deux demandes de dé-
cision préjudicielle, a savoir la rémunération
pour lutilisation de l'ceuvre dans un autre
Etat membre. Comme la signification écono-
mique indépendante de la reproduction d’'une
émission sur un écran coincide avec l'intérét
a recevoir cette émission, il y a lieu de se
demander si la rémunération versée dans un
Etat membre pour sa réception donne le droit
de la recevoir dans un autre Etat membre.
Cela fait l'objet des questions suivantes
concernant la directive 93/83 (voir ci-apres,
sous C) et concernant les libertés fondamen-
tales (voir ci-apres, sous D). Toutefois, cela n'a
pas d’influence sur l'application de l'article 5,
paragraphe 1, de la directive 2001/29.

101. Pour résumer, s’agissant de la cinquiéme
question de laffaire C-403/08, il convient de
retenir que des reproductions transitoires
d’'une ceuvre générées sur un écran de télé-
vision relié au décodeur ont une signification
économique indépendante au sens de lar-
ticle 5, paragraphe 1, de la directive 2001/29;
en revanche, des reproductions transitoires
générées dans la mémoire d’'un décodeur n'en
ont pas.
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3. Autre communication au public

102. Lasixiéme question de l'affaire C-403/08
vise a savoir si le fait de montrer des matchs
retransmis en direct dans des cafés-restau-
rants porte atteinte au droit exclusif de com-
munication au public d'ceuvres protégées au
sens de l'article 3 de la directive 2001/29.

a) La recevabilité de la question

103. On pourrait douter de la pertinence
de cette question pour la solution du litige
et donc de sa recevabilité. En effet, d’'apres
la juridiction de renvoi, l'article 72 de la loi
anglaise de 1988 sur le droit d’auteur, les
modeles et les brevets, dans sa version modi-
fiée (Copyright Designs and Patents Act, ci-
apres le «CDP») permet de montrer le pro-
gramme télévisuel au public quand celui qui
le présente ne demande pas de rémunération
pour cela. Méme si une telle présentation
était incompatible avec l'article 3 de la direc-
tive 2001/29, une directive ne peut pas, par
elle-méme, créer dobligations dans le chef
d’'un particulier et elle ne peut pas étre invo-
quée en tant que telle a I'encontre d’'une telle
personne .

26 — Arréts du 26 février 1986, Marshall (152/84, Rec. p. 723,
point 48); du 14 juillet 1994, Faccini Dori (C-91/92, Rec.
p. 1-3325, point 59), et du 19 janvier 2010, Kiiciikdeveci
(C-555/07, Rec. p. I-365, point 46).
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104. Certes, selon une jurisprudence
constante, dans le cadre de la coopération
entre la Cour et les juridictions, il appartient
au seul juge national, qui est saisi du litige et
qui doit assumer la responsabilité de la déci-
sion juridictionnelle a intervenir, d'apprécier,
au regard des particularités de l'affaire, tant
la nécessité d’'une décision préjudicielle pour
étre en mesure de rendre son jugement que
la pertinence des questions qu’il pose a la
Cour?, et il s'ensuit une présomption de per-
tinence® qui s’attache aux questions posées
a titre préjudiciel par les juridictions natio-
nales. Cependant, cette présomption peut
étre écartée dans certains cas exceptionnels,
notamment lorsqu’il apparait manifestement
que linterprétation sollicitée des dispositions
du droit de I'Union citées dans ces questions
est de nature hypothétique*. Dans ce cas, la
question serait irrecevable.

105. En lespéce, il semble qu'il existe sur le
plan interne un droit étendu de montrer gra-
tuitement le programme de télévision au pu-
blic; toutefois, ce droit ne couvre pas tous les
éléments constitutifs du programme. Notam-
ment, les ceuvres musicales en sont exclues.
En outre, il n'est pas exclu qu'une interpréta-
tion de cette disposition conforme a l'article 3

27 — Voir, notamment, arréts du 15 décembre 1995, Bos-
man (C-415/93, Rec. p. 1-4921, point 59), et du 13 juillet
2006, Manfredi e.a. (C-295/04 a C-298/04, Rec. p. 1-6619,
point 26).

28 — Arréts du 16 juin 2005, Pupino (C-105/03, Rec. p. 1-5285,
point 30); du 9 octobre 2008, Katz (C-404/07, Rec.
p. 1-7607, point 31), et du 22 avril 2010, Dimos Agiou Niko-
laou (C-82/09, Rec. p. I-3649, point 15).

29 — Voir, notamment, arréts Bosman (précité note 27, point 61)
et du 10 janvier 2006, IATA et ELFAA (C-344/04, Rec.
p. 1-403, point 24).



FOOTBALL ASSOCIATION PREMIER LEAGUE E.A.

de la directive 2001/29 permette une limita-
tion supplémentaire de ce droit.

106. C’est pourquoi la question n'est pas
manifestement dénuée de pertinence pour la
solution du litige et, par conséquent, elle est
recevable.

b) La question

107. Ainsi, il convient d’examiner si le fait
de montrer un match de football retransmis
en direct dans un café-restaurant constitue
une communication au public au sens de
l'article 3 de la directive 2001/29. II faut tout
d’abord délimiter le cercle des ceuvres pro-
tégées, puis examiner l'applicabilité de l'ar-
ticle 3, paragraphe 1.

i) Les ceuvres protégées

108. Larticle 3 de la directive 2001/29 re-
quiert de prévoir des droits exclusifs d’autori-
ser ou d'interdire certains actes se rapportant
a des ceuvres. Le paragraphe 1 concerne les
droits des auteurs, le paragraphe 2 les droits
de certaines autres personnes, notamment

des producteurs de films [sous c)] et des orga-
nismes de radiodiffusion [sous d)].

109. Les deux paragraphes ne prévoient pas
les mémes droits. Le paragraphe 1 accorde
le droit de communication au public, par fil
ou sans fil, y compris la mise a la disposition
du public de maniere que chacun puisse avoir
acces de l'endroit et au moment qu’il choisit
individuellement. Le droit prévu au para-
graphe 2 s’applique uniquement a cette der-
niére forme d’'acces, c’est-a-dire qu'il est su-
bordonné a ce que chacun puisse avoir acces
aux ceuvres visées de l'endroit et au moment
qu’il choisit individuellement.

110. 1I ressort des explications relatives a la
proposition de directive 2001/29 que «chacun
puisse avoir acces de 'endroit et au moment
qu’il choisit individuellement» vise a inclure
la transmission interactive a la demande, qui
n'est pas pertinente en l'espéce®. Par consé-
quent, l'article 3, paragraphe 2, ne concerne
pas les transmissions non interactives, cest-
a-dire la réception classique du programme
télévisuel. Celles-ci devraient continuer a étre
régies par les dispositions existantes, c’est-
a-dire par l'article 8 de la directive 2006/115
et l'article 4 de la directive 93/833".

111. Larticle 8, paragraphe 3, de la direc-
tive 2006/115 accorde aux organismes de

30 — COM(97) 628, article 3, points 2 et suiv. (p. 29 de la version
francaise).

31 — COM(97) 628, article 3, point 3 (p. 29 de la version
francaise).
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radiodiffusion le droit exclusif d’autoriser ou
d’interdire la rediffusion de leurs émissions
par le moyen des ondes radioélectriques,
ainsi que la communication au public de
leurs émissions lorsque cette communication
est faite dans des lieux accessibles au public
moyennant paiement d'un droit dentrée.
Toutefois, dans les affaires au principal, au-
cun droit d’entrée n'était demandé.

112. Une réglementation particuliére de la
communication non interactive napparait
pas. Par conséquent, si la retransmission
d’'un match de football devait étre considérée
comme un film, seule une disposition de droit
interne relative au droit de communication au
public serait envisageable.

113. Ainsi, enl'état actuel du droit de 'Union,
il nexiste pas de protection étendue sagis-
sant de la communication d'une émission au
public sans perception de droit dentrée. En
effet, l'article 3, paragraphe 1, de la directive
2001/29 n’accorde des droits que sagissant
d'ceuvres protégées par des droits d’auteur
communiquées avec I'émission. En 'espéce, il
pourrait s’agir par exemple de 'hymne de la
«Premier League», qui est retransmis dans le
cadre de I'émission, mais aussi de différentes
autres ceuvres mentionnées dans la demande
de décision préjudicielle.

114. Larticle 12, paragraphe 2, de la directive
2001/29 et l'article 14 de la directive 2006/115
prévoient que la protection des droits voi-
sins prévue par ces directives laisse intacte
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la protection de ces ceuvres et n'y porte pas
atteinte. Toutefois, la juridiction de renvoi
devra examiner si ces ceuvres sont suscep-
tibles de relever de dispositions du droit
interne visant a transposer larticle 5, para-
graphe 3, sous i), de la directive 2001/29. En
vertu de cette disposition, les Ftats membres
ont la faculté de prévoir des exceptions ou des
limitations aux droits de communication au
public, lorsqu’il s’agit de linclusion fortuite
d’'une ceuvre ou d’un autre objet protégé dans
un autre produit.

115. Par conséquent, l'article 3, paragraphe 1,
de la directive 2001/29 n'est pertinent que si,
dans le cadre des matchs de football montrés
dans les cafés-restaurants, sont communi-
quées des ceuvres pour lesquelles le droit
du Royaume-Uni ne prévoit pas dexception
a lapplication des dispositions transposant
larticle 3, paragraphe 1.

ii) L'applicabilité de larticle 3, paragraphe 1,
de la directive 2001/29

116. S’agissant des ceuvres qui, en vertu de ce
droit, relévent de l'article 3, paragraphe 1, de
la directive 2001/29, il convient d’examiner si
le fait de les montrer dans un café-restaurant

constitue une communication «par fil ou sans
fil».
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117. En principe, la diffusion par satellite
constitue déja une communication au public
d'ceuvres protégées. Toutefois, il y a lieu de
considérer que les titulaires respectifs des
droits y ont consenti. Il convient plut6t de se
demander si la présentation de la retransmis-
sion dans un café-restaurant, et non a des fins
domestiques ou privées, constitue une autre
retransmission publique, requérant un autre
consentement, manquant en l'espeéce, des ti-
tulaires des droits.

118. En effet, dans des affaires paraissant
comparables, la Cour a considéré que la re-
transmission démissions de télévision a l'in-
térieur d’'un hétel constituait déja une autre
communication au public®. En principe, il
est concevable de considérer les visiteurs d’'un
café-restaurant, un peu comme ceux d’'un ho-
tel, comme un nombre indéterminé de télé-
spectateurs potentiels qui représente un pu-
blic nouveau par rapport aux destinataires
privés . En outre, la Cour a souligné que, dans
le cas des hotels, la retransmission avait des
objectifs commerciaux®’. Les exploitants de
cafés-restaurants poursuivent certainement
aussi de tels objectifs lorsqu’ils montrent des
retransmissions de matchs de football. Les
auteurs ont, en principe, un intérét a se voir

32 — Arrét du 7 décembre 2006, SGAE (C-306/05, Rec.
p. I-11519), et ordonnance du 18 mars 2010, Organis-
mos_Sillogikis Diacheirisis Dimiourgon Theatrikon kai
Optikoakoustikon Ergon (C-136/09).

33 — Voir arrét SGAE (précité note 32, points 37 et suiv.).

34 — Ibidem, point 44.

attribuer une part du bénéfice tiré de l'utilisa-
tion commerciale de leurs ceuvres.

119. La pratique de la commercialisation des
cartes de décodeur suit cette logique; en effet,
les organismes de radiodiffusion demandent
aux cafés-restaurants une rémunération ma-
jorée pour l'utilisation de cartes de décodeur
et ils imposent aux clients privés de n’utili-
ser leurs cartes qu’a des fins domestiques ou
privées.

120. Toutefois, il convient d'examiner sil y a
lieu de présumer qu’il s’agit d'une communi-
cation au public au sens de l'article 3, para-
graphe 1, de la directive 2001/29. Une inter-
prétation a lalumiéere des dispositions du droit
international plaide en ce sens. Néanmoins,
dans le contexte de la genese de larticle 3,
paragraphe 1, le vingt-troisiéme considérant
montre que le législateur communautaire ne
voulait justement pas conférer de droits aux
auteurs sur la présentation publique gratuite
d’'une émission de télévision.

La convention de Berne

121. En principe, larticle 11 bis, para-
graphe 1, de la convention de Berne peut
donner des indications sur ce qu’il convient
d’entendre par communication au public.
Sous i) a iii), cette disposition accorde aux
auteurs des droits exclusifs d'autoriser trois
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formes différentes de communication de
leurs ceuvres au public:

i) la radiodiffusion de leurs ceuvres ou la
communication publique de ces ceuvres par
tout autre moyen servant a diffuser sans fil
les signes, les sons ou les images;

ii) toute communication publique, soit
par fil, soit sans fil, de l'ceuvre radiodiffusée,
lorsque cette communication est faite par
un autre organisme que celui d’origine;

iii) la communication publique, par haut-
parleur ou par tout autre instrument ana-
logue transmetteur de signes, de sons ou
d’images, de 'ceuvre radiodiffusée.

122. D’aprés le guide® de la convention de
Berne, document interprétatif élaboré par
I'OMPI qui, sans avoir force obligatoire de
droit, contribue cependant a l'interprétation
de ladite convention, l'article 11 bis, para-
graphe 1, sous iii), est applicable: la commu-
nication au public de l'ceuvre radiodiffusée,
par haut-parleur ou tout autre dispositif simi-
laire de retransmission de signes, de sons ou
d’images. Cette disposition viserait justement
a couvrir la présentation du programme de ra-
diodiffusion et de télévision dans des endroits

35 — Guide de la convention de Berne (Genéve, 1978).
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ou les gens se retrouvent: cafés, restaurants,
hétels, grands magasins, trains et avions *.

123. Vue sous cet angle, la communication
au public consisterait & montrer émission, y
compris les ceuvres protégées, sur 'écran au
public présent.

124. Certes, 'Union nest pas partie a la
convention de Berne, cependant, elle et les
Etats membres se sont engagés ensemble par
I'article 9 de l'accord ADPIC et larticle 1%,
paragraphe 4, du traité de 'OMPI sur le droit
d’auteur a respecter les articles 1 a 21 de
ladite convention ou a se conformer a ces dis-
positions. C’est pourquoi il serait conforme
aux obligations internationales de 1'Union
que cette derniere transpose l'article 11 bis,
paragraphe 1, sous iii) de la convention de
Berne dans le droit de 'Union.

125. En outre, l'article 14, paragraphe 3, de
l'accord ADPIC prévoit expressément que
des organismes de radiodiffusion auront le
droit d'interdire la communication au public
d’émissions de télévision, lorsque celle-ci est
entreprise sans leur autorisation. Les Etats
qui n'accorderont pas de tels droits a des
organismes de radiodiffusion donneront aux
titulaires du droit d’auteur sur le contenu
d’émissions la possibilité dempécher la com-
munication, sous réserve des dispositions de
la convention de Berne.

36 — Guide de 'OMPI, commentaires 11 bis.
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126. Dans les cas despeéce, il faudrait alors
considérer qu’il s’agit d'une communication
au public.

La volonté du législateur communautaire

127. Certes, la proposition de directive
2001/29 de la Commission visait également &
transposer en droit de I'Union larticle 11 bis,
paragraphe 1, sous iii), de la convention de
Berne; cependant, le Conseil et le Parlement
ne l'ont pas suivie sur ce point. En effet, ils ne
voulaient justement pas conférer de droits
aux auteurs s’agissant de la présentation gra-
tuite d'ceuvres dans le cadre d'une émission
de télévision.

128. Certes, larticle 3, paragraphe 1, de la
directive 2001/29 ne vise pas explicitement
a transposer larticle 11 bis de la convention
de Berne. Cependant, il ressort des commen-
taires sur la proposition de directive de la
Commission que l'article 3 de la directive vi-
sait a transposer l'article 8 du traité de TOMPI
sur les droits d’auteur, dont la formulation est
largement identique*. Celui-ci n'évoque pas
expressément la communication au public
par présentation en public. Toutefois, comme
ce traité requiert le respect de larticle 11 bis
de la convention de Berne, il serait judicieux
de donner a la notion de communication au
public de l'article 8 du traité de 'OMPI sur

37 — COM(97) 628, article 3, point 1 (p. 28 de la version
francaise).

le droit d'auteur, et donc de larticle 3 de la
directive 2001/29, la méme interprétation
qua celle de larticle 11 bis de la convention
de Berne.

129. Par conséquent, il résulte des commen-
taires de la Commission sur la proposition
de directive 2001/29 que larticle 3, para-
graphe 1, de cette derniere doit couvrir toutes
les formes de communication au public®.
Ainsi, cela comprendrait les trois formes de
communication au public mentionnées a l'ar-
ticle 11 bis de la convention de Berne.

130. Pourtant, la Commission et QC Lei-
sure soutiennent que l'article 3 de la directive
2001/29 ne transposerait pas larticle 11 bis,
paragraphe 1, sous iii), de la convention de
Berne. Ce faisant, elles se fondent a juste titre
sur les discussions qui ont suivi la proposition
de directive de la Commission et ont abouti
au vingt-troisiéme considérant.

131. Dés la premiere lecture, le Parlement
a proposé que l'article 3, paragraphe 1, de la
directive 2001/29 ne couvre pas les «repré-
sentations ou exécutions directes»*. La
Commission a modifié en conséquence sa
proposition ®°. Certes, le Conseil n'a pas repris
la proposition modifiée de la Commission;

38 — Ibidem.

39 — Document A4-0026/99, amendement 13 (JO 1999, C 150,
p. 171, 174).

40 — Proposition modifiée de directive du Parlement européen

et du Conseil sur I'harmonisation de certains aspects du
droit d’auteur et des droits voisins dans la société de I'infor-
mation [COM(199) 250 final, JO 1999, C 180, p. 6, seizieme
considérant].
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cependant, certains Etats membres ont impo-
sé a la place les restrictions contenues dans
les deuxiéme a quatriéeme phrases du vingt-
troisiéme considérant®, qu’invoque égale-
ment la juridiction de renvoi.

132. D’aprés la deuxiéme phrase du vingt-
troisiéme considérant de la directive 2001/29,
le droit d’auteur applicable a la communica-
tion au public doit sentendre au sens large,
comme couvrant toute communication au
public non présent au lieu dorigine de la
communication. La troisieme phrase indique
que ce droit couvre toute transmission ou
retransmission, de cette nature, d'une ceuvre
au public, par fil ou sans fil, y compris la ra-
diodiffusion. La quatriéme et derniére phrase
précise qu'il ne couvre aucun autre acte.

133. Au total, il résulte de ces trois phrases
que larticle 3, paragraphe 1, de la direc-
tive 2001/29 ne vise a transposer que lar-
ticle 11 bis, paragraphe 1, sous i) et ii), de la
convention de Berne, c’est-a-dire les disposi-
tions relatives a la radiodiffusion et a la com-
munication par un autre organisme de radio-
diffusion que l'organisme initial. Dans ce cas,
il peut s’agir de différents endroits et d'une
retransmission par fil ou sans fil.

41 — Voir documents du Conseil 14238/99, du 22 décembre
1999, p. 5, notes 6 et 7; 5168/00, du 10 janvier 2000, p. 4,
ainsi que 5499/00, du 24 janvier 1999, p. 2 et suiv.
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134. En revanche, la communication au pu-
blic de I'ceuvre radiodiffusée, par haut-parleur
ou par tout autre instrument analogue trans-
metteur de signes, de sons ou d’images, au
sens de larticle 11 bis, paragraphe 1, sous
iii), de la convention de Berne se caracté-
rise par une exécution au lieu d'origine de
la communication. Il n'y a justement pas de
retransmission.

135. Cet effet restrictif du vingt-troisiéme
considérant de la directive 2001/29 a égale-
ment fait I'objet des discussions du Conseil
et, par conséquent, le législateur en était
conscient. La présidence du Conseil a noté
que d’autres actes que ceux mentionnés dans
ce considérant, notamment la mise a dispo-
sition d’'ordinateurs pour naviguer sur Inter-
net, dans des cafés Internet ou des biblio-
théques, ne seraient pas couverts®. A cet
égard, la délégation italienne a méme soulevé
la question de savoir s'il était correct d’exclure
l'article 11 bis, paragraphe 1, sous iii), de la
convention de Berne, de larticle 3, para-
graphe 1, de la directive 2001/29*.

136. La limitation de la portée de l'article 3,
paragraphe 1, de la directive 2001/29 est
confirmée par le fait que différentes dis-
positions internationales, européennes et
internes donnent I'impression que l'on pour-
rait en principe montrer le programme de

42 — Document du Conseil 5168/00, du 10 janvier 2000, p. 4,
point 9.
43 — Ibidem, p. 4, point 11.
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télévision dans des cafés-restaurants sans
autre restriction.

137. Auniveaududroitdel’Union, il convient
tout d’abord de mentionner larticle 8, para-
graphe 3, de la directive 2006/115, qui prévoit
une opposition des organismes de radiodif-
fusion seulement lorsqu'un droit d’entrée est
demandé. Cette disposition ne constitue pas
un cas isolé, elle est conforme a larticle 13,
sous d), de la convention de Rome. Certes,
I'Union n'est pas partie a cette convention,
qui, a son article 24, prévoit la participation
d’Etats. Cependant, conformément a lar-
ticle 5, paragraphe 1, sous c), du protocole 28
concernant la propriété intellectuelle de l'ac-
cord sur 'Espace économique européen*, les
Etats membres doivent y adhérer %,

138. De méme, larticle 72 du CDP pré-
voit que, en principe, on peut montrer le
programme de télévision au Royaume-Uni
lorsquon ne demande aucun droit dentrée.
Certes, il existe en Allemagne une disposi-
tion similaire concernant les droits des orga-
nismes de radiodiffusion*; cependant, pour
les auteurs, l'article 11 bis, paragraphe 1, sous

44 — JO 1994, L1, p. 194.

45 — Voir, concernant l'effet de ce protocole, point 17 des conclu-
sions de l'avocat général La Pergola, du 9 septembre 1999,
dans l'affaire Egeda (arrét du 3 février 2000, C-293/98, Rec.
p. 1-629).

46 — Voir article 87, paragraphe 1, point 3, de la loi allemande
relative au droit d’auteur (Urheberrechtsgesetz) et a ce sujet
Wandtke, A.-A., et Bullinger, W., — Erhardt, J., Urheber-
recht, 3¢ édition 2009, point 23, et Diesbach, M., Bormann,
S., et Vollrath, B., «'Public-Viewing’ als Problem des Urhe-
ber- und Wettbewerbsrechts», Zeitschrift fiir Urheber- und
Medienrecht 2006, p. 265 (266 et suiv.).

iii), de la convention de Berne est transposé
par larticle 22 de I'Urheberrechtsgesetz *'.

139. Ainsi, jusqu’a présent, le législateur de
I'Union n’a pas voulu transposer en droit de
I'Union larticle 11 bis, paragraphe 1, sous
iii), de la convention de Berne et l'article 14,
paragraphe 3, de I'accord ADPIC. II convient
de respecter cette décision notamment parce
que les droits d’auteur découlant de lar-
ticle 11 bis, paragraphe 1, sous iii), ne sont
pas opposables aux autorités publiques, mais
limitent obligatoirement les droits d’autrui
dans les rapports de droit privé.

140. La demande de décision préjudi-
cielle ne porte pas sur le point de savoir si
larticle 11 bis, paragraphe 1, sous iii), de la
convention de Berne ou larticle 14, para-
graphe 3, de l'accord ADPIC sont directe-
ment applicables; par ailleurs, les dispositions
de l'accord ADPIC ne sont pas de nature a
créer pour les particuliers des droits dont
ceux-ci peuvent se prévaloir directement de-
vant le juge en vertu du droit de I'Union®, et,
jusqu’a présent, la Cour n’a pas non plus envi-
sagé d’application directe de la convention

47 — Toutefois, lorsqu'un café-restaurant reverse une rede-
vance relativement faible & une société d’exploitation, cela
semble suffisant pour sacquitter des obligations résultant
de cette disposition; voir tableau des tarifs de la Gesellschaft
fir musikalische Auffithrungs- und mechanische Ver-
vielfiltigungsrechte, http://www.gema.de/fileadmin/
inhaltsdateien/musiknutzer/tarife/tarife_ad/tarifueber
sicht_gaststaetten.pdf.

48 — Voir, derniérement, arrét du 6 juillet 2010, Monsanto Tech-
nology (C-428/08, Rec. p. I-6765, point 71).
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de Berne comme faisant partie du droit de
I'Union®.

141. Toutefois, certaines parties compren-
nent les affaires concernant les hotels en ce
sens que la Cour considére quand méme
que Tlarticle 3, paragraphe 1, de la direc-
tive 2001/29 transpose l'article 11 bis, para-
graphe 1, sous iii), de la convention de Berne.
Celle-ci sappuie notamment sur les indi-
cations du guide de 'TOMPI®. Elle constate
que la directive 2001/29 s’applique a toutes
les communications au public des ceuvres
protégées®’.

142. Néanmoins, les affaires concernant
les hotels ne portaient pas sur le vingt-
troisiéme considérant de la directive 2001/29.
Mais, surtout, ces décisions concernaient une
autre situation, a savoir une communication
au sens de l'article 11 bis, paragraphe 1, sous
ii), de la convention de Berne, c’est-a-dire
une communication faite par un organisme
de retransmission différent de l'organisme
dorigine ®2. Evidemment, une telle transmis-
sion se fait a un public distinct du public visé
par l'acte de communication originaire de
I'ceuvre, c’est-a-dire a un public nouveau. Par
conséquent, dans ces affaires, la Cour n’a pas

49 — Voir arréts Egeda (précité note 45), comparé avec les
conclusions de l'avocat général La Pergola (points 17 et
suiv.) dans cette méme affaire, et du 30 juin 2005, Tod’s et
Tod’s France (C-28/04, Rec. p. I-5781, point 14).

50 — Arrét SGAE (précité note 32, point 41).

51 — Ibidem (point 30).

52 — Ibidem (point 40).
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jugé si l'article 3, paragraphe 1, de la direc-
tive 2001/29 transposait larticle 11 bis, para-
graphe 1, sous iii), de la convention de Berne.

143. Ainsi, il convient de comprendre l'ar-
ticle 3, paragraphe 1, en liaison avec le vingt-
troisiéme considérant de la directive 2001/29,
en ce sens quil ne couvre que la communi-
cation de l'ceuvre qui trouve son origine dans
un lieu ou les membres du public ne sont pas
présents.

Lapplication a la communication d’émissions
dans des cafés-restaurants

144. Lorsquun gérant de café-restaurant
montre le programme de télévision a ses
clients sur un poste de télévision dans le café-
restaurant, s'agissant de son acte, il y a lieu de
considérer que le public pertinent se trouve
au lieu ol la communication trouve son ori-
gine. La communication trouve son origine
sur écran.

145. Certes, a la sixiéme question, sous b),
iii), la juridiction de renvoi demande s’il im-
porte que le signal radiodiffusé de télévision
soit recu par une antenne ou une antenne
parabolique située sur le toit du local ol se
trouve la télévision ou attenant audit local.
Toutefois, cela ne saurait avoir d'importance.
En fait, toute forme de communication re-
quiert de telles retransmissions de signaux
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entre antenne, décodeur et écran, ainsi qua
l'intérieur de ces appareils. Il serait arbitraire
de se fonder sur la longueur des cébles?®.
Clest pourquoi de telles conditions tech-
niques requises pour toute communication
doivent encore étre imputées a la radiodiffu-
sion originaire.

146. Il en irait peut-étre autrement sile signal
nétait pas communiqué seulement sur un
appareil de réception, mais, comme dans les
affaires concernant les hotels, était réparti sur
différents autres récepteurs. L'appareil répar-
titeur pourrait alors étre considéré comme
l'origine de cette communication et la récep-
tion se ferait & un autre endroit. Il s’agirait, un
peu comme dans les affaires concernant les
hotels, d’'une autre retransmission avec fil ou
sans fil, que le législateur ne voulait justement
pas exclure de l'article 3, paragraphe 1, de la
directive 2001/29.

147. Par conséquent, il convient de répondre
a la sixiéme question de laffaire C-403/08
qu'une ceuvre protégée par le droit d’'auteur
est communiquée au public, par fil ou sans fil,
au sens de l'article 3 de la directive 2001/29,
lorsqu’elle est recue dans le cadre d’une radio-
diffusion par satellite dans un local commer-
cial (par exemple, un bar) et communiquée
ou montrée sur place au moyen d'un unique
écran de télévision et de haut-parleurs a des
membres du public présents dans ce local.

53 — Voir point 63 des conclusions de 'avocat général Sharpston
du 13 juillet 2006 dans l'affaire SGAE (précitée note 32).

C — La directive 93/83

148. La premiére partie de la septiéme ques-
tion de l'affaire C-403/08 vise a savoir s'il est
compatible avec la directive 93/83 que les
régles nationales relatives au droit d'auteur
prévoient que, lorsque des copies transitoires
d’ceuvres incluses dans une radiodiffusion par
satellite sont créées a l'intérieur d'un boitier
de décodeur par satellite ou sur un écran de
télévision, il y a violation du droit d’auteur
selon le droit du pays de réception de émis-
sion. La juridiction demande également si la
réponse est différente lorsque 1émission est
décodée a l'aide d'une carte de décodeur par
satellite qui a été délivrée par le prestataire
d’'un service de radiodiffusion par satellite
d’'un autre Etat membre a la condition que la
carte de décodeur par satellite ne soit autori-
sée a I'usage que dans cet autre Etat membre.

149. Selon larticle 2 de la directive 93/83,
les Ftats membres prévoient le droit exclusif
de l'auteur d’autoriser la communication au
public par satellite d'ceuvres protégées par le
droit d’auteur.

150. Conformément a larticle 1%, para-
graphe 2, sous b), de la directive 93/83, la
communication au public par satellite a lieu
uniquement dans I'Etat membre dans lequel,
sous le controle et la responsabilité de l'orga-
nisme de radiodiffusion, les signaux porteurs
de programmes sont introduits dans une
chaine ininterrompue de communication
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conduisant au satellite et revenant vers la
terre.

151. En l'espéce, il s’agirait de la Grece. C'est
de la-bas que les signaux sont envoyés au sa-
tellite et c’est la-bas qu'ils retournent. En re-
vanche les cartes de décodeur arabes ne sont
pas concernées par la directive 93/83.

152. Ces dispositions ne semblent rien dire
de la réception transfrontaliére d’émissions
par satellite, notamment de la réception des
signaux grecs au Royaume-Uni. Toutefois,
il résulte du quatorziéme considérant de la
directive 93/83 qu’elles visent a éviter 'appli-
cation cumulative de plusieurs législations
nationales & un méme acte de radiodiffusion.

153. Comme lindique le septiéme considé-
rant de la directive 93/83, avant I'adoption
de celle-ci, il y avait une incertitude quant au
point de savoir si une émission par satellite
dont les signaux peuvent étre recus directe-
ment affecte seulement les droits dans le pays
d’émission ou bien de facon cumulative les
droits dans I'ensemble des pays de réception.
Un tel cumul n'impliquerait pas seulement
l'application simultanée de différents ordres
juridiques. En outre, les droits sur ’émission
pourraient revenir a différents titulaires dans
différents Etats membres. Clest pourquoi un
cumul pourrait entraver considérablement
les émissions par satellite ou méme les rendre
impossibles.
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154. Clest pourquoi, d’aprés son quinzieéme
considérant, la directive 93/83 vise a garan-
tir que les droits d’émission soient attribués
selon le droit d’'un seul Ftat membre, dans
lequel I'émission a lieu conformément a I'ar-
ticle 1%, paragraphe 2, sous b). Il résulte de
ce principe du pays dorigine (dix-huitieme
considérant) que le droit d‘émission pour
ce pays comprend le droit de diffuser aussi
émission dans d’autres Etats membres.

155. En revanche, le point de vue de FAPL,
selon lequel la directive 93/83 n‘autorise pas a
violer d’autres droits sur I'ceuvre émise, est en
principe exact. En effet, d’aprés l'article 5, la
protection des droits voisins du droit d’auteur
au titre de la présente directive ne porte pas
atteinte et ne modifie en aucune fagon la pro-
tection conférée par le droit d’auteur >,

156. Notamment, la directive 93/83 ne remet
pas en cause explicitement les droits sur la
reproduction de I'émission. C’est pourquoi la
juridiction de renvoi et différentes parties dé-
fendent l'avis selon lequel le droit d’émission
ne dirait encore rien du droit de créer des co-
pies transitoires de émission lors de la récep-
tion et de la communication de celle-ci®.

54 — Voir, concernant le contenu normatif de la directive 93/83
en matiére de communication au public, arréts Egeda (pré-
cité note 45, point 25) et SGAE (précité note 32, point 30).

55 — Voir, précédemment, points 82 et suiv., ainsi que 95 et suiv.
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157. Toutefois, larticle 1%, paragraphe 2,
sous a), indique expressément que la directive
93/83 ne s’applique qu’aux signaux destinés a
la communication au public. Cest pourquoi
le consentement a la retransmission de I'émis-
sion doit également inclure le droit d’effec-
tuer les actes de reproduction nécessaires a sa
réception.

158. En revanche, la FAPL invoque le sei-
ziéme considérant de la directive, selon lequel
le principe de la liberté contractuelle, sur le-
quel se fonde la présente directive, permettra
de continuer a limiter l'exploitation de ces
droits, surtout en ce qui concerne certains
moyens techniques de transmission ou cer-
taines versions linguistiques.

159. Toutefois, ledit considérant concerne
des restrictions contractuelles, qui, bien s,
nont deffets qu'entre les parties au contrat.
C’est pourquoi il ne donne comme exemples
que des mesures que les parties au contrat
peuvent prendre, cest-a-dire des mesures
techniques lors de 'émission, il s’agirait par
exemple du codage et de la version linguis-
tique de I'émission. On ne saurait justement
pas déduire de ce considérant des droits en-
vers des récepteurs d’émissions qui ne sont
pas liés contractuellement.

160. Le dix-septiéme considérant de la
directive 93/83 confirme mon interpréta-
tion. D’apreés ce considérant, au moment de

déterminer la rémunération correspondant
aux droits qui ont été acquis, les intéressés
doivent prendre en compte tous les para-
metres de I'émission, tels que 'audience effec-
tive, l'audience potentielle et la version lin-
guistique. Ainsi, le législateur a considéré que
la diffusion d'une émission par satellite est
accompagnée de sa réception et doit inclure
la rémunération de cette exploitation. Celle-
ci doit manifestement couvrir également la
réception en dehors de I'Etat d'émission, ré-
ception qui doit étre prévue notamment en
fonction de la version linguistique.

161. C’est pourquoi le droit de communica-
tion par satellite dceuvres protégées par le
droit d’auteur, prévu a l'article 2 de la direc-
tive 93/83, est assorti du droit du destinataire
de recevoir et aussi de regarder ces émissions.

162. 1l y a lieu de se demander si les consi-
dérations ci-dessus valent également pour
les émissions codées par satellite. Comme
le codage permet un controle de l'acces, on
pourrait concevoir que le droit démission
est limité a la zone de réception convenue
entre le titulaire des droits et lorganisme de
radiodiffusion. Toutefois, selon larticle 1%,
paragraphe 2, sous c), de la directive 93/83,
lorsque les signaux porteurs de programmes
sont diffusés sous forme codée, il y a commu-
nication au public par satellite & condition que
le dispositif de décodage de I'émission soit mis
a la disposition du public par l'organisme de
radiodiffusion ou avec son consentement. Si
ces conditions sont, comme en l'espéce, rem-
plies, 'émission codée par satellite équivaut a
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une émission non codée par satellite. Ainsi,
le codage ne change rien a la portée du droit
d’émission justifiant la réception.

163. Le droit d'émission n'est pas non plus li-
mité par des conditions posées a la délivrance
de cartes de décodeur. De telles conditions
peuvent tout au plus lier les parties, mais ne
sauraient imposer des obligations a des tiers.

164. C'est pourquoi, s’agissant de la directive
93/83, je suggere de répondre a la septiéme
question de l'affaire C-403/08 que le droit de
communication par satellite dceuvres proté-
gées par le droit d’'auteur prévu a l'article 2 de
la directive 93/83 inclut le droit de recevoir
et de regarder également cette émission a
I'étranger.

D — Les libertés fondamentales

165. Limportance des libertés fondamen-
tales pour l'utilisation des cartes de déco-
deur grecques est abordée notamment aux
sixiéme et septiéme questions de laffaire
C-429/08, mais aussi a la septiéme et a la
huitieme question, sous b) et c), de l'affaire
C-403/08. La High Court voudrait savoir si
les articles 28 CE, 30 CE et/ou 49 CE s'op-
posent a la mise en ceuvre d’'une loi nationale
qui qualifie de délit la réception frauduleuse
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d’'un programme inclus dans un service de
radiodiffusion fourni depuis un endroit situé
au Royaume-Uni, en vue d’éviter le paiement
de tout prix applicable a la réception du pro-
gramme. Dans l'affaire C-429/08, il s’agit pour
la juridiction de renvoi de trois cas de figure,
qui peuvent se présenter alternativement ou
cumulativement:

i) le dispositif d’acces conditionnel a été fa-
briqué par ou avec le consentement d’'un
prestataire de services, et il a, a l'origine,
été fourni sous réserve d’'une autorisation
contractuelle limitée d'utiliser le dispo-
sitif afin d'obtenir l'accés a un service
protégé dans un premier Etat membre
uniquement, et il a été utilisé pour obte-
nir l'acces a ce service protégé recu dans
un autre Ftat membre (dans ce cas, le
Royaume-Uni) [c’est également le sens de
la huitiéme question, sous b), de l'affaire
C-403/08];

ii) le dispositif d'acces conditionnel a été fa-
briqué par ou avec le consentement d’'un
prestataire de services, et il a été obtenu
et/ou activé a l'origine par la fourniture
d’'un faux nom et d’'une fausse adresse de
domicile dans le premier Ftat membre,
ce qui a ainsi permis de surmonter les
restrictions territoriales contractuelles
imposées a l'exportation de tels disposi-
tifs en vue de leur utilisation en dehors
du premier Etat membre;

iii) le dispositif d’accés conditionnel a été
fabriqué par ou avec le consentement
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d'un prestataire de services, et il a, a
l'origine, été fourni sous réserve d’une
condition contractuelle qu’il ne soit uti-
lisé que pour un usage domestique ou
privé, et non pour un usage commercial
(pour lequel un tarif d’abonnement ma-
joré est exigible), mais il a été utilisé au
Royaume-Uni & des fins commerciales, a
savoir pour projeter dans un «pub» des
émissions en direct de football [c’est éga-
lement le sens de la huitieme question,
sous c), de I'affaire C-403/08].

166. J'examinerai tout d’abord le premier cas
de figure, puis le point de savoir si les deux
autres conduisent a une autre conclusion.

a) La liberté fondamentale applicable

167. Comme des cartes de décodeur sont
transportées de Gréce au Royaume-Uni,
la libre circulation des marchandises pré-
vue a larticle 34 TFUE (anciennement ar-
ticle 28 CE)*® pourrait étre applicable. Tou-
tefois, ces cartes constituent en fait un moyen
d’accéder au Royaume-Uni & un programme
de télévision diffusé depuis la Grece. La mise
a disposition de ce programme constitue

56 — Concernant l'application des dispositions du traité de Lis-
bonne, voir point 25 de mes conclusions du 11 novembre
2010 dans laffaire Casteels (C-379/09, pendante devant la
Cour).

une prestation de services au sens de lar-
ticle 56 TFUE (anciennement article 49 CE) ¥,

168. Lorsqu'une mesure nationale affecte
tant la libre prestation des services que la
libre circulation des marchandises, la Cour
l'examine, en principe, au regard de 'une seu-
lement de ces deux libertés fondamentales s'il
s’avere que, dans les circonstances de l'espece,
I'une de celles-ci est tout a fait secondaire par
rapport a l'autre et peut lui étre rattachée **.

169. Certes, comme la Commission l'observe
ajuste titre, s’agissant de la distribution de dé-
codeurs pour télévision codée par satellite, la
Cour a déja jugé qu'il était difficile de consta-
ter de maniére générale si c'est l'aspect de la
libre circulation des marchandises ou celui de
la libre prestation des services qui prévaut®.
Toutefois, cette affaire concernait des restric-
tions qui visaient directement le commerce
de décodeurs et qui, par conséquent, entra-
vaient en méme temps indirectement l'acces a
des services de la télévision par satellite.

170. En revanche, en lespeéce, le litige ne
porte pas en premier lieu sur le commerce
de cartes, mais sur leur utilisation pour avoir
acces a des programmes codés au Royaume-
Uni. Par ailleurs, si l'on compare la valeur in-
trinseque de la carte avec les prix demandés

57 — Arrét du 29 novembre 2001, De Coster (C-17/00, Rec.
p. 1-9445, point 28).

58 — Arrét du 14 octobre 2004, Omega (C-36/02, Rec. p. 1-9609,
point 26 et jurisprudence citée).

59 — Arrét du 22 janvier 2002, Canal Satélite Digital (C-390/99,
Rec. p. I-607, point 32).
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pour l'accés au programme, la carte a une
importance tout a fait secondaire. Par consé-
quent, il convient d’apprécier les demandes
préjudicielles & l'aune de la libre prestation
des services.

b) La limitation de la libre prestation des
services

171. La libre prestation des services exige
la suppression de toute restriction a la libre
circulation des prestations de services, méme
si cette restriction sapplique indistincte-
ment aux prestataires nationaux et a ceux
des autres Etats membres, lorsquelle est de
nature a prohiber, a géner ou a rendre moins
attrayantes les activités du prestataire établi
dans un autre Etat membre, ot il fournit léga-
lement des services analogues. Par ailleurs,
la liberté de prestation des services bénéfi-
cie tant au prestataire quau destinataire de
services ®.

172. En lespece, il ne convient pas de se
demander si les fournisseurs de programmes
de télévision sont tenus d’accorder l'acces
aux personnes intéressées dautres Ftats
membres a des conditions comparables aux

60 — Arréts du 8 septembre 2009, Liga Portuguesa de Futebol
Profissional et Bwin International (C-42/07, Rec. p. I-7633,
point 51 et jurisprudence citée), et du 8 juillet 2010, Sjoberg
et Gerbin (C-447/08 et C-448/08, Rec. p. I-6921, point 32).
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nationaux. Une telle obligation supposerait
que la libre prestation des services produise
des effets vis-a-vis des tiers, ce que la Cour n'a
pas considéré jusqu’a présent, du moins sous
cette forme®".

173. 1l ne s’agit pas non plus de savoir si les
fournisseurs de programmes de télévision
peuvent limiter contractuellement a certaines
zones l'accés a leurs programmes ®. De telles
dispositions contractuelles ne peuvent pro-
duire deffets quentre les parties au contrat.
Toutefois, en l'espéce il n'existe pas de rela-
tions contractuelles entre les titulaires des
droits et les fournisseurs de cartes de déco-
deur au Royaume-Uni ou les gérants de
cafés-restaurants.

174. 11 convient plutot de se demander si la
libre prestation des services permet de re-
connaitre et de faire valoir des droits sur des
programmes diffusés par satellite sur le fon-
dement desquels les titulaires de ces droits
peuvent empécher des tiers auxquels ils ne
sont pas liés contractuellement de regarder

61 — Voir toutefois les conclusions de l'avocat général Mengozzi
du 23 mai 2007 dans l'affaire Laval un Partneri (C-341/05,
Rec. p. I-11767, points 156 et suiv., notamment point 159),
et la jurisprudence citée concernant les réglementations
collectives.

62 — Clest une question de droit de la concurrence que jexa-
mine ultérieurement, aux points 243 et suiv. des présentes
conclusions.
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et de montrer ces programmes dans d’autres
Etats membres que ceux prévus. De tels
droits interdiraient le recours a des services
provenant d’autres Etats membres, a savoir
l'acces a des émissions de télévision.

175. Cette atteinte a la libre prestation des
services est particuliérement intense, car les
droits en question n'ont pas seulement pour
effet d’entraver l'exercice de la liberté de pres-
tation des services, mais aussi d'entrainer un
partage du marché unique en marchés natio-
naux séparés les uns des autres. Il existe des
problémes comparables pour 'accés a d'autres
services, par exemple la commercialisation de
programmes informatiques, de morceaux de
musique, de livres électroniques ou de films
sur Internet.

176. 1l s’agit donc d’une atteinte grave a libre
prestation des services.

c) Lajustification de la restriction

177. La libre prestation des services consti-
tuant I'un des principes fondamentaux de la
Communauté, une restriction a cette liberté
ne saurait étre admise que si elle poursuit un
objectif légitime compatible avec le traité et se
justifie par des raisons impérieuses d'intérét
général, pour autant, en pareil cas, quelle soit
propre a garantir la réalisation de l'objectif

poursuivi et quelle naille pas au-dela de ce
qui est nécessaire pour l'atteindre .

178. Larticle 52, paragraphe 1, TFUE (an-
ciennement article 56, paragraphe 1, CE), qui,
conformément a larticle 62 TFUE (ancien-
nement article 55 CE), trouve a s’appliquer
a la libre prestation des services, permet des
restrictions justifiées par des raisons d'ordre
public, de sécurité publique ou de santé pu-
blique. En outre, la jurisprudence a détermi-
né un certain nombre de raisons impératives
d’intérét public susceptibles de justifier les
restrictions a la libre prestation des services .

La protection de la propriété industrielle et
commerciale

179. En lespéce, il pourrait s’agir avant tout
de la protection de la propriété industrielle
et commerciale ®. Celle-ci justifie des restric-
tions nécessaires a la sauvegarde des droits
qui constituent l'objet spécifique de la pro-
priété en cause®. C'est pourquoi il convient
d’examiner s’il existe, sur les retransmissions
par satellite de matchs de football, des droits

63 — Voir, par exemple, arrét Laval un Partneri (précité note 61,
point 101 et jurisprudence citée).

64 — Arrét Sjoberg et Gerbin (précité note 60, point 36).

65 — Arréts du 6 octobre 1982, Coditel e.a., dit «Coditel II»
(262/81, Rec. p. 3381, point 13), et du 11 mai 1999, Pfeiffer
(C-255/97, Rec. p. 1-2835, point 21).

66 — Arrét Pfeiffer (précité note 65, point 22) et, en matiére de
libre circulation des marchandises, arréts du 31 octobre
1974, Winthrop (16/74, Rec. p. 1183, point 7); du 17 octobre
1990, HAG GF (C-10/89, Rec. p. I-3711, point 12), et du
23 octobre 2003, Rioglass et Transremar (C-115/02, Rec.
p- 1-12705, point 23).
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dont l'objet spécifique justifie le cloisonne-
ment du marché unique.

180. Dans le domaine de la libre circulation
des marchandises, c’est avant tout l'exploita-
tion de droits en vendant des reproductions
de l'ceuvre qui est concernée. Elle est fondée
sur le droit exclusif de commercialiser les
reproductions. Ce droit dexclusivité a épuisé
ses effets lorsqu’un produit a été écoulé licite-
ment, sur le marché d’un autre Etat membre,
par le titulaire méme du droit ou avec son
consentement®. Hormis des cas de figure
particuliers, comme le droit de suite de l'au-
teur de loriginal d’une ceuvre %, il n'existe pas
de droits s'opposant a une commercialisation
ultérieure a lintérieur® du marché unique.
En effet, la vente a permis au titulaire du droit
de réaliser la valeur économique de la pro-
priété intellectuelle en cause ™.

181. Clest pourquoi les droits d’auteur sur
des disques mis sur le marché légalement

67 — Arréts du 22 juin 1976, Terrapin (119/75, Rec. p. 1039,
point 6); du 20 janvier 1981, Musik-Vertrieb Membran et
K-tel International (55/80 et 57/80, Rec. p. 147, point 10),
et du 28 avril 1998, Metronome Musik (C-200/96, Rec.
p. I-1953, point 14).

68 — Directive 2001/84/CE du Parlement européen et du
Conseil, du 27 septembre 2001, relative au droit de suite
au profit de 'auteur d’'une ceuvre d’art originale (JO L 272,
p. 32); voir, a cet égard, arrét du 15 avril 2010, Fundacion
Gala-Salvador Dali et VEGAP (C-518/08, Rec. p. I-3091).

69 — En revanche, dans les arréts du 16 juillet 1998, Silhouette
International Schmied (C-355/96, Rec. p. I-4799, point 22),
et du 30 novembre 2004, Peak Holding (C-16/03, Rec.
p. I-11313), la Cour a refusé un épuisement international
par commercialisation en dehors du marché unique.

70 — Voir, concernant le droit des marques, arrét Peak Holding
(précité note 69, point 40).
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dans un Etat membre ne s'opposaient pas a
leur écoulement sur le marché dans un autre
Etat membre™. QC Leisure et M™ Murphy
invoquent cette jurisprudence pour justifier
leurs pratiques commerciales.

182. Toutefois, la FAPL défend le point de
vue selon lequel, en matiére de prestations de
services, il n'existerait pas d'‘épuisement com-
parable a celui existant en matiére de circula-
tion des marchandises.

183. Cela surprend puisque, en principe,
les restrictions aux libertés fondamentales
doivent étre justifiées a 'aune des mémes
principes.

184. Je concéde que certains services se
distinguent de marchandises en ce qu’ils ne
peuvent pas continuer a étre utilisés comme
tels, on peut penser par exemple aux services
de coiffeurs. La valeur économique est réa-
lisée avec la rémunération de la prestation,
mais le service en lui-méme ne peut pas étre
transmis & quelqu'un d’autre. De fait, en ce
sens, il nexiste pas de possibilité d'«épuise-
ment» du droit sur le service.

185. En revanche, d’autres prestations ne se
distinguent pas notablement de marchan-
dises. Les programmes informatiques, mor-
ceaux de musique, livres électroniques, films

71 — Arrét Musik-Vertrieb Membran et K-tel International (pré-
cité note 67, point 10).
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etc., que l'on télécharge sur Internet, peuvent
étre transmis sans probleme sous forme élec-
tronique. Cela se manifeste également par
le fait que des mesures supplémentaires de
gestion juridique numérique sont nécessaires
pour empécher une retransmission. Dans ces
domaines, une telle délimitation stricte entre
les deux libertés fondamentales deviendrait
arbitraire.

186. Les exemples cités, musique, films ou
livres, montrent en outre que, au-dela des
affaires au principal, la présente question
revét une importance considérable pour le
fonctionnement du marché unique. Dans
le meilleur des cas, un cloisonnement des
marchés fondé sur les droits sur la propriété
intellectuelle conduit a accorder l'accés aux
produits concernés a des conditions diffé-
rentes, notamment en ce qui concerne les
prix ou la gestion numérique des droits. Tou-
tefois, souvent, sur certains marchés, l'acces
a de tels produits est totalement exclu, soit
parce que certaines versions linguistiques
ne sont proposées quaux clients de certains
Etats membres, soit parce que les clients de
certains Etats ne peuvent pas du tout acheter
le produit. Ainsi, a 'automne 2010, des reven-
deurs du Royaume-Uni ont annoncé qu'’ils ne
pouvaient plus vendre de livres électroniques
a des clients extérieurs a cet Etat membre ™.
Pour beaucoup de livres en langue anglaise, il

72 — Gallagher, V., Waterstone’s halts overseas e-book sales,
annonce du 26 octobre 2010, http://www.thebookseller.
com/news/132290-waterstones-halts-overseas-e-book-
sales.html, consulté le 9 novembre 2010.

nexiste pas d'offre comparable dans d’autres
Etats membres.

187. Par ailleurs, un cloisonnement du mar-
ché peut étre imposé de maniere bien plus
effective pour des offres qui, comme dans les
affaires au principal, reposent sur un acces
conditionnel ou sont uniquement téléchar-
geables sur Internet que pour des produits
matériels, par exemple des livres ou des CD.
En effet, ces derniers peuvent étre commer-
cialisés dans le marché unique en raison de
I'épuisement des droits. De telles barriéres
incitent inutilement les consommateurs a se
procurer illégalement les produits correspon-
dants, c’est-a-dire, notamment, sans aucune
rémunération du titulaire des droits.

188. Clest pourquoi il convient dexami-
ner avec soin si, en lespéce, le principe de
I'épuisement des droits est applicable muta-
tis mutandis, c’est-a-dire si l'objet spécifique
des droits en cause exige un cloisonnement
du marché.

189. Pour chaque émission, la FAPL invoque
ses droits sur environ 25 ceuvres, dont des
films, des ceuvres artistiques, des enregis-
trements et de la musique. La protection de
ces ceuvres résulte pour partie du droit de
I'Union, pour partie du droit interne.

190. Certes, en l'espéce, les droits portent sur
différents services qui sont regroupés dans
I'émission; cependant, nous n’avons pas a
examiner cela plus avant. Aux fins du présent
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examen, nous pouvons parler, en résumant,
de droits sur I'émission. D'une part, il existe
incontestablement au moins quelques droits
sur cette émission; d'autre part, il y a lieu de
présumer que I'émission est diffusée avec l'ac-
cord de tous les titulaires de droits concernés.
Lobjet spécifique de ce faisceau de droits ap-
parait, du moins pour ce qui nous intéresse en
l'espéce, dans son exploitation économique ”.

191. La retransmission des matchs de foot-
ball est rémunérée grace aux droits percus
pour les cartes de décodeur. Cette exploi-
tation nest pas contournée en utilisant des
cartes de décodeur grecques, puisquelles
sont payantes.

192. Certes, ces droits ne sont pas aussi éle-
vés que ceux percus au Royaume-Uni, cepen-
dant, il n'existe pas de droit spécifique de de-
mander, pour un service, des prix différents
dans chaque Ftat membre. Au contraire, la lo-
gique du marché unique, voudrait que les dif-
férences de prix entre Etats membres soient
atténuées’™. La possibilité de commercialiser
les droits démission sur le fondement d’'une
exclusivité territoriale, réclamée par la FAPL,
revient a tirer un bénéfice de la suppression
du marché unique. A cet égard, contraire-
ment a lavis de la FAPL, l'espece releve de

73 — Voir arréts Musik-Vertrieb Membran et K-tel International
(précité note 67, points 12 et suiv.), et du 17 mai 1988, War-
ner Brothers et Metronome Video (158/86, Rec. p. 2605,
points 13 et suiv.).

74 — Voir déja arrét Musik-Vertrieb Membran et K-tel Inter-
national (précité note 67, point 24), pour les échanges de
marchandises.
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la jurisprudence relative a épuisement des
droits sur des produits.

193. Toutefois, la FAPL estime que, d’aprés
l'arrét Coditel 17, les droits qu'elle fait valoir
seraient compatibles avec la libre prestation
des services. Cette affaire portait sur la récep-
tion de la télévision allemande par le biais du
réseau belge de télévision par cable. Un film
diffusé en Allemagne avec l'accord des titu-
laires des droits avait notamment été montré
dans ce cadre. Une entreprise qui avait acquis
les droits de présentation de ce film dans
les cinémas et a la télévision belges s’en est
plainte.

194. La Cour a alors souligné que la faculté,
pour le titulaire du droit d’auteur, d'exiger des
redevances pour toute représentation d'un
film faisait partie de la fonction essentielle du
droit d’auteur”®. En principe, rien ne soppo-
serait & un partage territorial de cette exploi-
tation, coincidant méme éventuellement avec
les frontiéres des Etats membres”’.

75 — Arrét du 18 mars 1980, Coditel (62/79, Rec. p. 881, ci-apres
I'«arrét Coditel I»).

76 — Ibidem (point 14).

77 — Ibidem (point 16); de méme, concernant le droit de location,
point 15 des conclusions de I'avocat général La Pergola, du
26 mai 1998, dans l'affaire FDV (arrét du 22 septembre
1998, C-61/97, Rec. p. I-5171).
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195. Toutefois, il n'en résulte rien qui soit
susceptible de remettre en cause les consi-
dérations antérieures concernant lespece.
En effet, I'émission a été diffusée comme les
titulaires des droits et l'organisme de radio-
diffusion grec en étaient convenus. Par ail-
leurs, chaque présentation de I'émission a été
rémunérée, du moins au tarif grec.

196. Par contre, l'arrét Coditel I ne concer-
nait pas directement une présentation non
autorisée et non rémunérée au cinéma, mais
la retransmission d'une présentation licite a
la télévision. A cet égard, la Cour a considéré
que la présentation a la télévision pouvait af-
fecter l'exploitation des droits sur la présenta-
tion dans des cinémas et qu’il convenait donc
de ne l'autoriser quavec un certain décalage.
Dans le contexte des années 1970, elle a ajouté
que, dans les faits, les présentations a la télé-
vision n’étaient possibles que dans le cadre de
monopoles nationaux’®. Ainsi, en se fondant
sur les conditions spécifiques des marchés de
la télévision et du cinéma de I'époque, la Cour
est parvenue a la conclusion qu'il était justi-
fié de partager territorialement les droits de
retransmission télévisée.

197. Ce cas de figure n'est pas comparable
avec lespece. Le partage du marché unique
pour les retransmissions de matchs de foot-
ball ne vise pas a protéger une autre forme
d’exploitation du match de football retrans-
mis. I s’agit plutdét directement, grace au

78 — Arrét Coditel I (précité note 75, point 16).

partage des marchés, dexploiter au mieux
le méme service sur les différents marchés
séparés.

198. De plus, entre-temps, le droit de I'Union
a évolué: en vertu de la directive 93/83, le
droit de diffusion par satellite dans un Ftat
membre inclut notamment 1émission dans
d’autres Ftats membres de la zone de diffu-
sion et doit étre rémunéré en conséquence.
En outre, comme en l'espece l'accés a émis-
sion est méme subordonné a lacquisition
d’'une carte de décodeur, chaque récepteur
paie une rémunération.

199. Enfin, larrét Coditel I comportait,
implicitement, un autre élément, l'utilisa-
tion dans le réseau cablé belge du film ciné-
matographique diffusé a la télévision alle-
mande, sans paiement d'une rémunération.
Aujourd’hui, on considérerait cela comme
une (autre) communication au public, au sens
de Tlarticle 3, paragraphe 1, de la directive
2001/297 et de larticle 8, paragraphe 3, de la
directive 2006/115, a laquelle le titulaire des
droits peut sopposer. C’est la communication
par un autre organisme de radiodiffusion qui
serait pertinente ¥. Toutefois, s’agissant d’une
simple communication, il n'est pas nécessaire

79 — Voir points 107 et suiv. ci-dessus, concernant l'appréciation
du cas d’espéce a l'aune de cette disposition.
80 — Lademande de décision préjudicielle dans I'affaire Coditel I

visait a faire appliquer ce droit prévu a l'article 11 bis, para-
graphe 1, sous ii), de la convention de Berne, voir rapport
de d’audience concernant cet arrét (précité note 75, p. 884).
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de limiter la libre prestation des services pour
protéger l'objet spécifique du droit sur cette
communication au public.

200. En résumé, il reste a noter qu'’il n'est pas
nécessaire de partager le marché unique pour
la réception d’émissions diffusées par satellite
afin de protéger l'objet spécifique des droits
sur les retransmissions de matchs de football.

201. Finalement, on pourrait encore opposer
a cette solution qu’elle est susceptible d’entra-
ver l'acceés a des retransmissions de matchs
de football. Si la FAPL ne peut pas empécher
l'utilisation de cartes de décodeur moins
chéres provenant d’autres Ftats membres, on
ne saurait exclure qu'a I'avenir elle ne propose
les droits de retransmission que sur le mar-
ché le plus lucratif de I'Union européenne, le
Royaume-Uni, ou quelle assortisse son offre
sur d’autres marchés de la condition que les
prix demandés soient analogues a ceux du
Royaume-Uni. Il serait alors plus difficile
d’accéder a des retransmissions dans des
Etats membres comme la Gréce.

202. Toutefois, il s’agirait d'une décision
d'ordre économique qui incomberait au
titulaire des droits. Elle dépendra en fin de
compte de la facon dont ce dernier peut ex-
ploiter au mieux ses droits. Cela dépendra
probablement du point de savoir s’il est pos-
sible de mettre au point des modes de com-
mercialisation alternatifs, comme le demande
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la Commission, ou si une limitation du com-
mentaire a certaines versions linguistiques
entrainerait un cloisonnement de fait des
marchés suffisant pour continuer a pratiquer
des prix différents sur les différents marchés
nationaux.

Les heures bloquées

203. A titre de justification supplémentaire,
qui ne fait toutefois pas l'objet de la demande
de décision préjudicielle, la FAPL fait valoir
que les fédérations de football peuvent fixer
une plage horaire de deux heures et demie
pendant laquelle aucun match ne peut étre
retransmis. Il s’agit des heures pendant les-
quelles se jouent la plupart des matchs de
football des divisions supérieures de la fédé-
ration. Ces heures bloquées varient d’'un pays
a lautre, car elles dépendent des habitudes
respectives en matiére de fixation des ho-
raires des matchs. La répartition territoriale
des droits de retransmission permettrait aux
fédérations et aux organismes de radiodiffu-
sion de sassurer quaucune retransmission
n’ait lieu pendant la plage horaire nationale.

204. La FAPL soutient, de maniére convain-
cante, que l'importation de cartes de déco-
deur rendrait difficile, voire impossible,
d’imposer le respect de ces heures bloquées.
En effet, il se peut que, dans le pays d'origine
des cartes, les heures bloquées soient diffé-
rentes de celles du pays ou elles sont utilisées
ou méme que l'on renonce a cette protection.
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En méme temps, cela affecte la concurrence
entre cafés-restaurants. Les utilisateurs de
cartes de décodeur du pays ne peuvent pas
montrer de matchs pendant les heures blo-
quées, alors que les utilisateurs de cartes im-
portées peuvent le faire. Empécher une telle
distorsion de la concurrence constitue égale-
ment un intérét légitime.

205. Toutefois, les heures bloquées ne
peuvent justifier une limitation de la libre
prestation des services que quand elles sont
de nature a garantir que l'objectif poursuivi
soit atteint, sans aller au-dela de ce qui est
nécessaire a cet effet®. En outre, les mesures
de mise en ceuvre d'une telle politique ne
doivent en aucun cas étre disproportionnées
par rapport a cet objectif®

206. Le blocage des heures de retransmission
a pour but de faire en sorte que les specta-
teurs ne soient pas dissuadés d’assister a des
matchs de football locaux, quels qu'’ils soient,
et/ou de participer a des matchs au niveau
amateur ou junior par la diffusion simulta-
née a la télévision®. La pratique du football

81 — Voir, par exemple, arréts du 25 juillet 1991, Séger (C-76/90,
Rec. p. 1-4221, point 15); du 8 septembre 2010, Carmen
Media Group (C-46/08, Rec. p. 1-8149, point 60), et
du 7 octobre 2010, dos Santos Palhota e.a. (C-515/08,
Rec. p. 1-9133, point 45).

82 — Arréts Siger (précité note 81, point 17); du 11 septembre
2007, Commission/Allemagne (C-318/05, Rec. p. 1-6957,
points 133 et 136), et du 13 décembre 2007, United Pan-
Europe Communications Belgium e.a. (C-250/06, Rec.
p. I-11135, point 44).

83 — Voir, a ce sujet, dixiéme considérant de la décision
2001/478/CE de la Commission, du 19 avril 2001, relative
a une procédure d'application de larticle 81 du traité CE
et de l'article 53 de l'accord EEE (affaire 37.576 — régles de
radiodiffusion de 'UEFA) (JO L 171, p. 12).

et son caractére de sport de spectateurs ne
doivent pas étre affectés par des retransmis-
sions télévisées.

207. Contrairement a l'avis de QC Leisure,
il ne s’agit pas d’un intérét commercial par-
ticulier, mais d’'un intérét avant tout sportif,
qui doit en principe étre reconnu en droit de
I'Union. Cela ressort déja des compétences de
I'Union en matiére de promotion du sport,
introduites par le traité de Lisbonne [article 6,
sous e), TFUE et article 165 TFUE]. Elles im-
posent notamment de tenir compte des spé-
cificités du sport et de ses structures fondées
sur le volontariat ®. Il serait certainement plus
intéressant économiquement de permettre la
retransmission directe de tous les matchs %.

208. Toutefois, en l'espéce, I'invocation légi-
time de cet objectif pour justifier un partage
du marché est remise en cause par l'existence
simultanée d'intéréts économiques au par-
tage du marché. Certes, les fédérations de
football ont vocation a apprécier la nécessité
d’heures bloquées et devraient en principe
disposer a cet égard d'un large pouvoir d’ap-
préciation. Cependant, on ne saurait exclure
a priori que la décision de la fédération an-
glaise de football d'imposer des heures blo-
quées soit fondée également sur le souci de
protéger l'intérét économique des principaux
membres de la fédération au partage du mar-
ché unique pour les retransmissions directes.

84 — Voir, également, les déclarations concernant le traité
d’Amsterdam et celles du Conseil citées en note 12.

85 — Cela ressort déja de la plainte de différents organismes de
radiodiffusion qui a conduit a la décision 2001/478.

I - 9145



CONCLUSIONS DE MM KOKOTT — AFFAIRES JOINTES C-403/08 ET C-429/08

C’est pourquoi la démonstration de la néces-
sité des heures bloquées doit répondre a des
criteres particulierement stricts.

209. Il est déja douteux que les heures blo-
quées soient de nature a promouvoir la fré-
quentation des matchs et la participation a
des matchs. Qualitativement, ces deux acti-
vités ne sont pas comparables avec le fait de
suivre une retransmission directe. Il n’a pas
été suffisamment démontré a la Cour que les
heures bloquées promeuvent effectivement la
fréquentation des matchs et la participation
a des matchs. Au contraire, certaines indi-
cations contredisent cette affirmation: ainsi,
lors d'une enquéte sur les heures bloquées,
la Commission a constaté que seules 10 fédé-
rations sur 22 en avaient fixé. En France, en
Allemagne, en Italie et en Espagne, mais aussi
en Irlande du Nord, c’est-a-dire dans la zone
d’influence du football anglais, il n’y avait pas
d’heures bloquées®. De méme, aujourd’hui,
en Allemagne, tous les matchs de la «Bundes-
liga» sont manifestement retransmis en di-
rect sans que la fréquentation des matchs des
deux divisions supérieures ait a en souffrir¥.

210. Cela n'exclut pas de démontrer, dans le
cadre de la procédure devant la High Court,
que des conditions différentes prévalent dans
le football anglais, qui rendent absolument

86 — Voir cinquante-cinquiéme considérant et annexe II de la
décision 2001/478.
87 — Voir, concernant la fréquentation des matchs, DFL

Deutsche Fussball Liga GmbH, Bundesliga 2010, Die wirts-
chaftliche Situation im Lizenzfussball, p. 20 et suiv.
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indispensable la protection conférée par des
heures bloquées. Toutefois, ces preuves de-
vraient montrer que les retransmissions en
direct nuisent sérieusement a la fréquenta-
tion des matchs et/ou a la participation a des
matchs de telle sorte que I'imposition d’ho-
raire bloquée est justifiée malgré l'atteinte au
marché unique.

Conclusion intérimaire

211. Ainsi, ni l'objet spécifique des droits sur
la retransmission des matchs de football ni,
d’apres les informations dont dispose la Cour,
les heures bloquées pendant lesquelles la re-
transmission en direct est interdite ne justi-
fient un partage du marché unique.

d) La justification lorsque de fausses indica-
tions ont été fournies lors de 'achat des cartes
de décodeur

212. En outre, dans laffaire C-429/08, la
High Court demande si cela change quelque
chose a la conclusion a laquelle nous sommes
parvenue antérieurement lorsque le disposi-
tif d’acces a été acquis et/ou activé en indi-
quant un faux nom et une fausse adresse de
domicile dans le premier Etat membre, et en
contournant ainsi les restrictions territoriales
imposées contractuellement a l'exportation
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oA

de tels dispositifs destinés a étre utilisés en
dehors du premier Etat membre.

213. Apparemment, ces circonstances n'ont
pas fait explicitement l'objet de la procé-
dure qui a conduit a laffaire C-403/08%.
M™ Murphy rapporte quelle n'en a pas eu
connaissance.

214. Comme M™ Murphy l'expose a juste
titre, du point de vue du consommateur final
des cartes de décodeur, ces circonstances ne
peuvent pas avoir d'influence sur I'application
des libertés fondamentales. Des conventions
entre particuliers et les circonstances aux-
quelles elles sont liées ne sauraient restreindre
l'exercice des libertés fondamentales par des
tiers, autrement il s’agirait de contrats créant
des obligations a I‘égard de tiers. En outre,
généralement, ces tiers ne peuvent pas savoir
comment les cartes ont été acquises et, si ces
conventions étaient pertinentes, ils n‘auraient
aucune possibilité de savoir s’ils peuvent se
prévaloir des libertés fondamentales.

215. Par conséquent, il importe peu que des
cartes de décodeur aient été acquises dans un
autre Etat membre en indiquant un faux nom
et une fausse adresse de domicile.

88 — Voir point 66 de la demande de décision préjudicielle.

e) Les effets de la limitation sur l'usage privé
ou domestique

216. Enfin, tant dans l'affaire C-429/08 [si-
xiéme question, sous iii)] que dans l'affaire
C-403/08 [huitieme question, sous c)], la
High Court demande quelle est I'importance
d’'une disposition contractuelle imposant de
n‘utiliser les cartes de décodeur que pour
un usage domestique ou privé, et non pour
un usage commercial, pour lequel un tarif
d’abonnement majoré est exigible.

217. En tant que telle, cette convention ne
peut produire deffet qu'entre les parties au
contrat.

218. Comme nous l'avons déja exposé, a cet
égard, l'article 3, paragraphe 1, de la directive
2001/29 ne requiert pas de conférer des droits
opposables a des tiers ®.

219. Toutefois, dans laffaire C-403/08, la
juridiction de renvoi considere qu'il est pos-
sible que de tels droits existent en vertu du
droit interne, en particulier sur 'hymne de la
«Premier League» qui est joué dans le cadre
des émissions. Les dispositions du droit de
I'Union en matiére de droit dauteur, no-
tamment la directive 2001/29, ne s'oppose-
raient pas a une telle disposition, car elles ne

89 — Voir ci-dessus, points 107 et suiv.
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constituent qu'un cadre législatif. Comme le
souligne notamment le septiéme considérant
de ladite directive, il n'est pas nécessaire de
supprimer ou de prévenir les disparités qui
ne portent pas atteinte au fonctionnement du
marché intérieur.

220. C’est pourquoi il convient d’'examiner si
la libre prestation de services s'opposerait a
de telles dispositions de droit interne.

221. Si, en Greéce, les cartes ne peuvent étre
utilisées qu’a des fins domestiques ou privées,
une interdiction d’utilisation dans des cafés-
restaurants britanniques ne serait pas dis-
criminatoire. Il s’agirait quand méme d’une
limitation de la libre prestation des services,
puisque les cafés-restaurants ne pourraient
pas recourir a ce service.

222. Cette limitation serait justifiée si, dans
le marché unique, étaient reconnus des droits
permettant de limiter a des fins privées ou do-
mestiques l'autorisation de recevoir des émis-
sions de télévision. En principe, les auteurs
ont intérét a recevoir une part des bénéfices
obtenus grace a une exploitation rémunérée
de leurs ceuvres. L'Union ne protége pas cet
intérét, mais elle I'a reconnu au niveau du
droit international ®°. Si le législateur national
reconnait, s’agissant d’'une telle utilisation, un
droit des auteurs ayant un tel objet spécifique,
ce droit peut justifier une restriction a la libre
prestation des services.

90 — Voir ci dessus, points 121 et suiv.
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223. Par conséquent, une disposition
contractuelle, limitant les cartes de décodeur
dans I'Etat dorigine 4 un usage domestique
ou privé, ne saurait justifier une restriction
territoriale a la libre prestation des services;
toutefois, I'Ftat membre en cause peut en
principe prévoir des droits permettant aux
auteurs de s'opposer a la communication de
leurs ceuvres dans des cafés-restaurants.

f) La neuvieme question de l'affaire C-403/08

224. La réponse a la neuviéme question de
l'affaire C-403/08 résulte des considérations
qui précédent.

225. La High Court demande, tout d’abord,
si la libre prestation des services soppose a la
mise en ceuvre d’une disposition de la légis-
lation nationale sur le droit d’auteur qui rend
illicite I'exécution ou la diffusion en public
d’'une ceuvre musicale lorsque cette ceuvre
est incluse dans un service protégé auquel on
accede, et que l'ceuvre est diffusée en public,
par l'utilisation d'une carte de décodeur par
satellite lorsque cette carte a été délivrée par
le prestataire de services dans un autre Etat
membre a la condition que la carte de déco-
deur ne soit autorisée a I'usage que dans cet
autre Etat membre.
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226. Les constatations concernant le reste de
I'émission valent également a cet égard: d'une
part, la libre prestation des services s'oppose
a une telle division du marché unique, d’autre
part, s’agissant de la communication au pu-
blic, par exemple de morceaux musicaux, les
Etats membres peuvent prévoir une protec-
tion plus étendue des titulaires des droits.

227. La deuxiéme partie de la question est
plus difficile, il s’agit de savoir s'il importe que
I'ceuvre musicale soit un élément insignifiant
du service protégé dans son ensemble et que
les reégles nationales sur le droit d’auteur ne
s'opposent pas a la projection ou a la diffusion
en public des autres éléments du service.

228. Dans les affaires au principal, la pro-
tection de tels droits en vertu du seul droit
interne a pour effet une restriction a la libre
prestation des services. Celle-ci peut étre jus-
tifiée si elle est proportionnée par rapport a
l'objectif de protection des droits en cause®".

229. Manifestement, une interdiction de
réception serait appropriée s’il existait des
droits sur lensemble ou sur des parties
substantielles de l'émission qui permettent
de sopposer & sa communication dans un
café-restaurant.

91 — Voir les preuves en note 82.

230. En revanche, s'il s’agit d’éléments acces-
soires dont la valeur économique ne repré-
sente qu'une toute petite partie de la valeur de
l'ensemble de I'émission et qui n'ont pour les
spectateurs que trés peu ou pas du tout d'im-
portance, il serait disproportionné d’interdire
la réception de toute émission pour le proté-
ger . Cela n'exclut pas d’assurer une rémuné-
ration équitable par un autre moyen. Il serait
concevable, par exemple, que les gérants de
cafés-restaurants versent une redevance for-
faitaire & une société d’exploitation .

231. La juridiction de renvoi doit décider
auquel de ces deux cas de figure correspond
lespece.

232. Par conséquent, la libre prestation des
services ne s'oppose pas a des dispositions du
droit national qui permettent au titulaire de
droits sur une émission, par exemple en appli-
cation de l'article 14, paragraphe 3, de I'accord
ADPIC, de s'opposer a la communication de
I’émission dans un café-restaurant, a condi-
tion que la restriction a la libre prestation des
services qui résulte de l'exercice de ce droit
ne soit pas disproportionnée par rapport a la
part des droits protégés sur émission.

92 — Voir arrét du 20 septembre 1988, Commission/Danemark
(302/86, Rec. p. 4607, point 21).

93 — Voir la redevance examinée dans l'arrét Padawan, précité
note 16.
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g) La septieme question de l'affaire C-429/08

233. Cette question concerne linterdiction
de la discrimination fondée sur la nationa-
lité en vertu de l'article 18 TFUE (ancienne-
ment article 12 CE). Pourrait constituer une
telle discrimination le fait que la disposition
pénale opposée a M™ Murphy ne s’applique
quaux émissions a partir du Royaume-Uni,
alors que les émissions & partir d’autres Etats
membres ne sont pas protégées. Apparem-
ment, l'application de cette disposition du
droit interne n'est pas fondée sur le fait que
le radiodiffuseur est grec, mais sur le fait
que Iémission a été produite initialement au
Royaume-Uni.

234. Cette question na d'importance que si
la libre prestation des services et la directive
93/83 ne s'opposent pas déja a la disposition
du droit interne.

235. La Commission avance a juste titre
que, en principe, l'article 18 TFUE n’a pas de
signification autonome par rapport a la libre
prestation des services®. Clest pourquoi il
convient d’examiner cette question du point
de vue de la libre prestation des services.

94 — Arréts du 6 février 2003, Stylianakis (C-92/01, Rec.
p. I-1291, point 189); du 11 septembre 2007, Schwarz et
Gootjes-Schwarz (C-76/05, Rec. p. 1-6849, point 34), et
du 20 mai 2010, Zanotti (C-56/09, Rec. p. I-4517).
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236. La discrimination évoquée pourrait ré-
sulter de ce que les fournisseurs du Royaume-
Uni sont protégés, mais pas ceux dautres
Etats membres. Ces derniers auraient a
craindre que leurs services soient utilisés sans
rémunération au Royaume-Uni ou du moins
que leurs tarifs soient contournés par l'im-
portation de cartes de décodeur d’autres Etats
membres. Il napparait pas que la discrimina-
tion des fournisseurs étrangers soit justifiée.
Toutefois, en l'espéce, la Cour ne devrait pas
examiner cela plus avant.

237. En effet, il ne sagit pas des droits des
fournisseurs étrangers, mais du point de savoir
si les fournisseurs du Royaume-Uni peuvent
se prévaloir de ces dispositions. Méme si ces
dispositions, telles quelles sont congues, dis-
criminaient les fournisseurs étrangers, cela ne
pourrait pas exclure que les fournisseurs du
Royaume-Uni recourent a la protection que
leur confére le droit interne. Il faudrait plutot
se demander s'il convient d’étendre la protec-
tion aux fournisseurs étrangers .

238. Par conséquent, pour la présente de-
mande de décision préjudicielle, il importe
peu de savoir si la disposition du droit na-
tional est contraire a la libre prestation des
services, car elle trouve a s’appliquer a des

95 — Voir arrét du 20 octobre 1993, Phil Collins e.a. (C-92/92
et C-326/92, Rec. p. I-5145, points 34 et suiv.).
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émissions retransmises par un radiodiffuseur
qui émet a partir du Royaume-Uni, mais pas
4 des émissions provenant d'un autre Etat
membre.

h) Conclusion concernant les sixiéme et sep-
tieme questions de l'affaire C-429/08, ainsi
que les septieéme, huitiéme, sous c), et neu-
vieme questions de l'affaire C-403/08

239. A titre de conclusion intérimaire, il
convient de noter que la libre prestation des
services prévue a larticle 56 TFUE s'oppose
a des dispositions qui, pour des raisons de
protection de la propriété intellectuelle, in-
terdisent d’utiliser dans un Etat membre des
dispositifs d’accés conditionnel a une télé-
vision par satellite cryptée qui ont été com-
mercialisés dans un autre Ftat membre avec
l'accord du titulaire des droits sur émission.
Il importe peu que ce dispositif ait été acquis
et/ou activé dans un autre Etat membre en in-
diquant un faux nom et une fausse adresse de
domicile. Une disposition contractuelle limi-
tant des cartes de décodeur a un usage privé
ou domestique ne saurait non plus justifier
une restriction territoriale a la libre presta-
tion des services.

240. La libre prestation des services ne s'op-
pose pas a des dispositions du droit interne
qui permettent au titulaire de droits sur une
émission de s'opposer & sa communication
dans un café-restaurant, a condition que la

restriction & la libre prestation des services
résultant de l'exercice de ce droit ne soit pas
disproportionnée par rapport a la part des
droits protégés dans I'émission.

241. Pour les présentes demandes de déci-
sion préjudicielle, il importe peu de savoir si
la disposition du droit national est contraire a
la libre prestation des services, car elle trouve
a sappliquer a4 des émissions retransmises
par un radiodiffuseur qui émet a partir du
Royaume-Uni, mais pas a des émissions pro-
venant d’'un autre Etat membre.

242. Enfin, il convient d'observer que la déci-
sion de la Commission concernant la vente
centralisée a titre exclusif des droits média-
tiques sur le championnat de football britan-
nique de premiére division *® ne remet pas en
cause cette conclusion. Méme s’il convenait
de comprendre la décision en ce sens que la
Commission considere le partage territo-
rial du marché unique comme un préalable
a lautorisation, elle ne peut pas imposer de
restrictions a la libre prestation des services
allant au-dela de ce que prévoient les traités ”’.

96 — Annexe 23 du mémoire de la FAPL, voir communication au
JO 2004, C 115, p. 3, et communiqué de presse IP/06/356,
du 22 mars 2006.

97 — Arrét du 26 octobre 2010, Schmelz (C-97/09, Rec.
p. 110465, point 50); voir, également, articles 13, para-
graphe 2, TUE et 17, paragraphe 1, deuxiéme phrase, TUE.
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E — Le droit de la concurrence

243. La dixiéeme question dans laffaire
C-403/08 et la huitiéme question dans l'affaire
C-429/08 sont identiques. Aux fins de l'appli-
cation de linterdiction de comportements
anticoncurrentiels prévue a l'article 101, pa-
ragraphe 1, TFUE (anciennement article 81,
paragraphe 1, CE), les juridictions de renvoi
veulent savoir sil suffit quun contrat de li-
cence autorisant la diffusion territorialement
limitée d'une émission vise & empécher, a
restreindre ou a fausser la concurrence, ou
s'il faut prouver une atteinte effective a la
concurrence.

244. Une pratique concertée a un objet anti-
concurrentiel au sens de larticle 101, para-
graphe 1, TFUE lorsque, en raison de sa te-
neur ainsi que de sa finalité et compte tenu du
contexte juridique et économique dans lequel
elle s'insére, elle est concrétement apte a em-
pécher, a restreindre ou a fausser la concur-
rence au sein du marché commun. Il n’est pas
nécessaire que la concurrence soit réellement
empéchée, restreinte ou faussée ni qu'il existe
un lien direct entre cette pratique concertée
et les prix a la consommation®. Dans ces

98 — Arrét du 4 juin 2009, T-Mobile Netherlands e.a. (C-8/08,
Rec. p. [-4529, point 43).
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conditions, il n'est pas nécessaire d’examiner
les effets d’'une pratique concertée des lors
que l'objet anticoncurrentiel de cette derniére
est établi®.

245. Par conséquent, en l'espeéce, il convient
d’examiner si des accords de licence ont un
objet anticoncurrentiel lorsquun fournis-
seur de contenus de programmes accorde des
licences exclusives pour le territoire d'un ou
de plusieurs Etats membres, prévoyant que le
radiodiffuseur ne peut diffuser les contenus
que sur ce territoire (y compris par satellite),
et que toutes les licences comportent une
obligation contractuelle imposant au radio-
diffuseur d'empécher que ses cartes de déco-
deur par satellite, permettant la réception des
contenus couverts par la licence, ne soient
utilisées en dehors du territoire couvert par
la licence.

246. Pour apprécier le caractere anticoncur-
rentiel d’'un accord, il convient de s’attacher
notamment a la teneur de ses dispositions,
aux objectifs qu’il vise a atteindre ainsi quau
contexte économique et juridique dans lequel
il s'insére ',

247. Un accord entre producteur et distri-
buteur qui tendrait a reconstituer les cloi-
sonnements nationaux dans le commerce

99 — Arréts T-Mobile Netherlands e.a. (précité, point 30); du
3 septembre 2009, Prym et Prym Consumer/Commission
(C-534/07 P, Rec. p. 1-7415, point 81), et du 6 octobre
2009, GlaxoSmithKline Services e.a./Commission e.a.
(C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P et C-519/06 P, Rec.
p. 19291, point 55).

100 — Arrét GlaxoSmithKline Services e.a./Commission e.a.
(précité, point 58).
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entre Ftats membres pourrait étre de nature &
contrarier l'objectif du traité visant a réaliser
l'intégration des marchés nationaux par I'éta-
blissement d’un marché unique. A plusieurs
reprises, la Cour a ainsi qualifié des accords
visant a cloisonner les marchés nationaux
selon les frontiéres nationales ou rendant
plus difficile l'interpénétration des marchés
nationaux, notamment ceux visant a interdire
ou a restreindre les exportations paralleles,
d’accords ayant pour objet de restreindre la
concurrence au sens de larticle 101, para-
graphe 1, TFUE ',

248. Une obligation contractuelle liée a une
licence de diffusion, imposant au radiodif-
fuseur d’empécher que ses cartes de déco-
deur, qui permettent la réception du contenu
couvert par la licence, ne soient utilisées en
dehors du territoire couvert par la licence,
produit les mémes effets que des accords vi-
sant & empécher ou a limiter des exportations
paralléles. Elle a pour objectif d’exclure toute
concurrence entre les radiodiffuseurs grice a
un cloisonnement réciproque des territoires
couverts par les licences. De telles licences
prévoyant une protection territoriale absolue
sont incompatibles avec le marché unique ',
Par conséquent, il n'y a pas de raison de trai-
ter de tels accords autrement que des accords
dirigés contre le commerce parallele.

101 — Arréts du 16 septembre 2008, Sot. Lélos kai Sia e.a.
(C-468/06 a C-478/06, Rec. p. I-7139, point 65 et juris-
prudence citée), ainsi que GlaxoSmithKline Services e.a./
Commission e.a. (précité, points 59 et suiv.).

102 — Arrét du 8 juin 1982, Nungesser et Eisele/Commission
(258/78, Rec. p. 2015, point 61).

249. L'examen de la libre prestation des ser-
vices'® confirme cette conclusion, car, en
principe, il convient d’éviter des apprécia-
tions antinomiques entre le droit des libertés
fondamentales et celui de la concurrence ',

250. Par ailleurs, il convient de noter qu'un
accord anticoncurrentiel au sens de lar-
ticle 101, paragraphe 1, TFUE peut étre justi-
fié en vertu du paragraphe 3 de cette disposi-
tion. Toutefois, la personne qui se prévaut de
cette disposition doit démontrer, au moyen
d’arguments et d’éléments de preuve convain-
cants, que les conditions requises pour béné-
ficier d'une exemption sont réunies'®. A cet
égard, il convient sans doute de faire prévaloir
les mémes considérations que lorsquon exa-
mine si la restriction a la libre prestation des
services est justifiée.

251. Par conséquent, il convient de répondre
ala dixieme question dans 'affaire C-403/08 et
a la huitiéme question dans l'affaire C-429/08
que, lorsqu'un fournisseur de contenus de
programmes conclut une série d’accords de
licence exclusive, destinés a couvrir chacun le
territoire d’un ou de plusieurs Etats membres,
en vertu desquels l'organisme de radiodiffu-
sion télévisuelle est habilité a radiodiffuser le
contenu des programmes uniquement sur ce
territoire-la (y compris par satellite) et qu'une
obligation contractuelle figure dans chaque

103 — Voir ci-dessus, points 177 et suiv.

104 — Voir, en ce sens, points 134 et suiv. de mes conclusions
du 2 juillet 2009 dans l'affaire Presidente del Consiglio
dei Ministri (arrét du 17 novembre 2009, C-169/08, Rec.
p.1-10821).

105 — Arrét GlaxoSmithKline Services e.a./Commission e.a.
(précité note 99, point 58).
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accord de licence, qui exige de l'organisme
de radiodiffusion télévisuelle qu’il empéche
que ses cartes de décodeur par satellite qui
permettent la réception du contenu de pro-
grammes, objet de l'accord de licence, soient
utilisées en dehors du territoire couvert par

V — Conclusion

l'accord de licence, ces accords de licence sont
de nature a empécher, a limiter ou a fausser
la concurrence. C’est pourquoi elles sont in-
compatibles avec l'article 101, paragraphe 1,
TFUE; il n'est pas nécessaire de prouver que
cela a effectivement produit de tels effets.

252. Clest pourquoi je suggere a la Cour de répondre comme suit aux demandes de

décision préjudicielle:

«1. La premiére question de l'affaire C-403/08

Un équipement est ‘con¢u’ ou ‘adapté’ au sens de larticle 2, sous e), de la directive
98/84/CE du Parlement européen et du Conseil, du 20 novembre 1998, concernant la
protection juridique des services a acces conditionnel et des services d’acces condi-
tionnel, s’il est fabriqué ou modifié pour permettre I'accés a un service protégé sous
une forme intelligible sans autorisation du prestataire de services. Lorsqu'un disposi-
tif d’acces conditionnel est fabriqué par ou avec le consentement d’'un prestataire de
services et qu’il est vendu sous réserve d’'une autorisation limitée d’utiliser le dispositif
a la seule fin d'obtenir l'acces au service protégé dans des circonstances données, ce
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dispositif ne devient pas un ‘dispositifillicite’ au sens de l'article 2, sous e), de la direc-
tive 98/84 s’il est utilisé pour permettre I'acces a ce service protégé en un lieu ou d'une
maniére ou par une personne exclus de l'autorisation accordée par le prestataire de
services.

2. Latroisiéme question de l'affaire C-429/08

Larticle 3, paragraphe 2, de la directive 98/84 ne s'oppose pas a ce qu'un Etat membre
applique une disposition de droit national interdisant l'utilisation d'un dispositif d’ac-
cés conditionnel en violation d’accords contractuels concernant I'accessibilité de pro-
grammes dans certains Etats membres, aprés l'indication de faux noms et/ou adresses
lors de l'acquisition du dispositif d’acces ou l'utilisation a des fins commerciales d'un
dispositif d’acces destiné a un usage privé ou domestique.

3. La quatriéeme question de l'affaire C-403/08

a) Il convient de répondre a la question de savoir si des ceuvres ont été reproduites
en tout ou en partie en interprétant l'article 2 de la 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.

b) Il s’agit de reproductions lorsque des fragments d’enregistrements vidéo et audio
sont créés dans la mémoire d'un décodeur et que I'ensemble de l'ceuvre est reproduit,
si les fragments successifs sont considérés ensemble mais que seul un nombre limité
de fragments existe a tout moment.
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¢) La présentation d’'une émission sur un écran est également une reproduction.

4. Lacinquiéme question de l'affaire C-403/08

Les copies transitoires d'une ceuvre créées sur un écran de télévision relié au boitier
de décodeur ont une signification économique indépendante au sens de larticle 5,
paragraphe 1, de la directive 2001/29; en revanche les copies transitoires créées dans
la mémoire d’'un décodeur n'en ont pas.

5. Lasixiéme question de I'affaire C-403/08

Une ceuvre protégée par le droit d’auteur n'est pas communiquée au public, par fil
ou sans fil, au sens de l'article 3 de la directive 2001/29, lorsqu’une radiodiffusion par
satellite est recue dans un local commercial (par exemple, un bar) et communiquée
ou montrée sur place au moyen d’'un unique écran de télévision et de haut-parleurs a
des membres du public présents dans ce local.

6. La septiéme question de l'affaire C-403/08

Le droit de communication par satellite d'ceuvres protégées par le droit d’auteur pré-
vu a larticle 2 de la directive 93/83/CEE du Conseil, du 27 septembre 1993, relative
a la coordination de certaines regles du droit d’auteur et des droits voisins du droit
d’auteur applicables a la radiodiffusion par satellite et a la retransmission par céble,
inclut le droit de recevoir et de regarder également cette émission a l'étranger.
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7. Les sixiéme et septieéme questions de l'affaire C-429/08 et les septieéme, huitieme,
sous ¢), et neuvieme questions de I'affaire C-403/08

a) La libre prestation des services prévue a l'article 56 TFUE s'oppose a des dispo-
sitions qui, pour des raisons de protection de la propriété intellectuelle, interdisent
d'utiliser dans un Etat membre des dispositifs d’acces conditionnel a une télévision par
satellite cryptée qui ont été commercialisés dans un autre Etat membre avec 'accord
du titulaire des droits sur I'émission. Il importe peu que ce dispositif ait été acquis et/
ou activé dans un autre Etat membre en indiquant un faux nom et une fausse adresse
de domicile. Une disposition contractuelle limitant des cartes de décodeur a un usage
privé ou domestique ne change rien non plus a cette conclusion.

b) Lalibre prestation des services ne s'oppose pas a des dispositions du droit natio-
nal qui permettent au titulaire de droits sur une émission, par exemple en application
de l'article 14, paragraphe 3, de l'accord ADPIC, de s'opposer a la communication de
I'émission dans un café-restaurant, a condition que la restriction a la libre prestation
des services qui résulte de l'exercice de ce droit ne soit pas disproportionnée par rap-
port a la part des droits protégés sur émission.

c) Pour les présentes demandes de décision préjudicielle, il importe peu de savoir si
la disposition du droit national est contraire a la libre prestation des services, car elle
trouve a s’appliquer a des émissions retransmises par un radiodiffuseur qui émet a
partir du Royaume-Uni, mais pas & des émissions provenant d’'un autre Etat membre.
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8. La dixieme question de l'affaire C-403/08 et la huitieme question de l'affaire
C-429/08

Lorsqu'un fournisseur de contenus de programmes conclut une série d’accords de
licence exclusive, destinés a couvrir chacun le territoire d'un ou de plusieurs Etats
membres, en vertu desquels I'organisme de radiodiffusion télévisuelle est habilité a
radiodiffuser le contenu des programmes uniquement sur ce territoire-la (y compris
par satellite) et qu'une obligation contractuelle figure dans chaque accord de licence,
qui exige de l'organisme de radiodiffusion télévisuelle quil empéche que ses cartes de
décodeur par satellite qui permettent la réception du contenu de programmes, objet
de l'accord de licence, soient utilisées en dehors du territoire couvert par 'accord de
licence, ces accords de licence sont de nature a empécher, a limiter ou a fausser la
concurrence. C'est pourquoi elles sont incompatibles avec l'article 101, paragraphe 1,
TFUE; il n'est pas nécessaire d’apporter la preuve quelles ont effectivement produit
de tels effets.»
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