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Abstract : La directive harmonisant le droit d’auteur sur les bases de données et créant un nouveau droit
(le droit sui generis) fut adoptée en 1996 et transposée dans les Etats Membres de 1’Union Européenne en
1998. Cet article évalue quinze plus tard si elle fut un succes ou un échec. Méme si la directive confirma
le statu quo en ce qui concerne le droit d’auteur, elle ne prévoit pas beaucoup d’exceptions et admet le
cumul de protection avec d’autres droits similaires. Le droit sui generis souffre des mémes défauts et de
bien d’autres. En ce sens, la directive est plutot un échec. Néanmoins, au fil des années, la Cour de Justice
de I’Union Européenne réduisit quelques aspects surprotecteurs du droit sui generis et clarifia la notion
d’originalité en droit d’auteur. En ce sens, I’harmonisation est un succes. Toutefois, le droit sui generis fut
introduit sans études empiriques et c’est avant tout ce qui manque toujours a présent pour déterminer si
introduire celui-ci etait bien nécessaire.

INTRODUCTION

Cela fait déja plus de 20 ans depuis que le débat sur les bases de données a commencé en Europe
et le débat continue. En effet, la Commission Européenne lanca sa proposition initiale en 1992,
qui devint la directive sur les bases de données en mars 1996.% Cependant, la Commission avait
commencé & penser harmoniser la protection des bases de données dés 1986.% La directive
harmonise le droit d'auteur sur les bases de données, et prévoit seulement la protection de leur
structure et uniquement si la sélection ou I'arrangement de la base reflete la création intellectuelle
propre a son auteur. La directive créa également un nouveau droit sui generis qui protége
I'investissement dans la collecte, vérification et/ou présentation du contenu de bases de données.
Tant avant qu'apres son adoption, le droit sui generis a €été, et est toujours trés critique pour sa
force protectrice exagérée, qui n'est pas contrebalancée par des limites suffisantes.* La plupart
des Etats Membres ont transposé la directive a temps pour la date butoir du ler janvier 1998. Des
la transposition, il y a eu un grand nombre de litiges pour contrefacon du droit sui generis dans
beaucoup d'Etats Membres, culminant en 2004 avec quatre décisions de la Cour de Justice de
I'Union Européenne (CJUE) dans les affaires BHB et Fixtures Marketing.> Ces arréts ont clarifié
et limité de multiples facons I'étendue du droit sui generis, apaisant un tant soit peu les critiques
initiales le concernant.® Le premier rapport évaluant la Directive fut publié un peu plus tard que
prévu, c'est-a-dire en 2005, la Commission tirant la conclusion générale que le droit sui generis
n'a pas vraiment eu d'effet et proposant quatre options: le statu quo, abolir la totalité de la
directive, abolir ou réviser le droit sui generis.” Depuis, pas grand chose s'est passé en ce qui
concerne les bases de données & part deux décisions de la CJUE en 2008 et 2009.% Ces arréts ont
simplement confirmé l'interprétation du droit sui generis qu'elle donna dans ces décisions de
2004. Le deuxieme rapport d'évaluation est maintenant du depuis bien longtemps et toujours
attendu mais n'était pas a I'agenda du programme de travail de la Commission pour 2012. En fait,
aucun aspect de la directive sur les bases de données ne I'était. Toutefois, en décembre 2010,
I’affaire Football Dataco v Yahoo!® fut référée a la CJUE et la décision de cette derniére le ler
mars 2012 fut décisive en cette matiére.™



Cet article examine les échecs et succes du droit sui generis sur les bases de données
(section 1) et du droit d'auteur sur les bases de données (section 2). Ensuite, il conclut en
suggérant quels changements devraient étre effectués et spécule sur ce que le futur présage
(section 3).

LE DROIT SUI GENERIS : UNE GAFFE REPAREE EN PARTIE

C'est un euphémisme que le droit sui generis est en gros un echec. Certains sont méme allés
jusqu'a dire qu'adopter la directive était une erreur." En effet, la directive sur les bases de
données souffre d'un grand nombre de défauts de naissance qui ont été abondamment décriés et
qui dés lors ne seront que résumés ici.** Le paradoxe du droit sui generis est qu'un effort moins
créatif que celui qui consiste a créer une ceuvre protégeable par le droit d'auteur est récompense
par davantage de protection.

En résumé, le droit sui generis souffre de trois défauts importants.®> Premiérement, non
seulement les trois exceptions aux droits (pour usage privé, pour illustration de 1’enseignement et
recherche, pour raison de sécurité publique et aux fins de procédures administratives ou
judiciaires'®) sont & la fois trop restrictives et trop peu nombreuses, et de plus, elles sont toutes
optionnelles. Cela rend le droit déja trop fort (il comporte des droits économiques d'extraction et
réutilisation trés larges) trés peu équilibré. Dés lors, davantage d'exceptions devraient étre
introduites, et a tout le moins, une exception de citation a des fins de critique et une exception a
des fins informationnelles. Idéalement, les exceptions au droit sui generis devraient étre alignées
avec celles du droit d'auteur applicable aux bases de données.” Des licences obligatoires
devraient étre imposées a certaines conditions aux producteurs de bases a source unique.
Deuxiémement, la durée de protection du droit sui generis est indéfiniment renouvelable, du
moment qu'un nouvel investissement substantiel peut étre prouvé.*® Cependant, en tout cas pour
les bases dynamiques, a moins que le producteur de la base ne ’indique, les utilisateurs ne
peuvent pas identifier si la partie qu'ils proposent d'extraire ou réutiliser est une partie qui a
nécessité un nouvel investissement substantiel, ce qui protege de facto toute la base de données
et donc les éléments qui ne devraient plus bénéficier du droit. Enfin, le rapport entre le droit sui
generis et les autres protections possibles, c'est-a-dire le droit des contrats, la concurrence
déloyale et les mesures anti-contournement, n'est pas adressee de maniere appropriee, ce qui
donne bien trop de protection aux producteurs de bases de données.’” En plus de ces trois défauts
principaux, un nombre de petits changements devraient étre opérés a la définition de base de
données et aux critéeres d'investissement substantiel et de partie substantielle, en plus de
I'interlgrétation donnée par la CJUE dans les affaires BHB, Fixtures Marketing, Directmedia et
Apis.

De plus, si on peut croire au rapport d'évaluation de 2005, I'introduction du droit sui
generis a bien pu étre un effort pour rien ou méme, de maniere plus inquiétante, a pu faire
empirer les choses.”® Cependant, comme il a été noté, les données empiriques sont extrémement
minces® et la corrélation entre le statu quo ou la diminution du nombre de bases de données
dans I'Union Européenne — si, encore, il est correct qu'il y a eu un statu quo ou une diminution en
fonction de I'Etat Membre en question car les données sont tres partielles — et I'introduction du
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droit sui generis right n'est pas entiérement claire.? Ainsi, au mieux, I'effet du droit sui generis
est encore incertain.

Malgré tous ces defauts de naissance, le droit sui generis a été assez bien domestiqué par
la CJUE en 2004, méme si la Cour était limitée par les questions posées. A ce sujet, on peut dire
que dans une certaine mesure, ce fut un succes dans le sens ou beaucoup d'aspects
monopolistiques ou surprotecteurs du droit ont été abolis, anéantis ou sévérement limités. Le
point le plus important des arréts BHB et Fixtures Marketing est l'interprétation du terme
‘obtention’.?®* Obtenir des données veut seulement dire les collecter. Donc, un investissement
dans la création de données ne peut jamais donner lieu a un droit sui generis. Les bases de
données qui sont des sous-produits d'une activité principale sont donc exclues de la protection si
aucun investissement distinct dans la collection, vérification ou présentation des données n'est
prouvé. Cela laisse sans protection beaucoup de bases importantes telles que des listes
d'événements sportifs, des listes de programmes télévision et des horaires.?* Deuxiémement, la
Cour établit aussi un lien nécessaire entre l'investissement substantiel et la partie substantielle,
incluant une clarification de ce que veulent dire ‘qualitatif’ et ‘quantitatif’ et ajoute que les
concepts de partie substantielle et non-substantielle sont mutuellement exclusifs. Enfin, la Cour
clarifia un nombre d'autres points plus particulierement la définition de base de données et
I'étendue des droits d'extraction et de réutilisation, qui sont larges et incluent les actes indirects,
mais non la simple consultation de la base.?

En 2008, la CJUE clarifia que I'extraction n'est pas limitée a la copie physique de la base
(cad copier/coller) mais que le terme ‘transfert’ est large.”® Donc, il n’est pas pertinent que le
transfert est basé sur un procédé technique de copiage du contenu, tels que les procédeés
électroniques, électromagnétiques, électro-optiques ou autre procédé similaire, ou un simple
procédé manuel et que le transfert peut mener a un arrangement des éléments concernés différent
de celui de la base de données initiale. L'année suivante, la CJUE réitéra de nouveau le concept
large d'extraction et le lien. Principalement, elle clarifia que le type de systeme utilisé pour gérer
la base, par exemple un programme d'ordinateur, n'est pas un facteur pertinent pour déterminer si
une extraction est intervenue. Elle clarifia aussi que si une base de données est une poupée russe
(cad comprenant plusieurs sous-bases de données plus petites), le niveau auquel la contrefacon
doit étre examinée, est le niveau de la plus petite base protégeable. Ainsi les juridictions doivent
d'abord déterminer si le module est une base lui-méme et si elle est protégée. Dans l'affirmative,
alors le volume d'éléments soi-disant extraits et/ou réutilisés de ce module doit étre comparé
uniquement avec le contenu total de ce module.?” En résumé, ces deux décisions ont
'simplement’ confirmé que les droits exclusifs doivent étre interprétés largement et qu'il y a un
lien nécessaire entre I'investissement substantiel et la partie substantielle.

Heureusement, la CJUE va continuer son travail dans des affaires futures et, surtout dans
I"affaire Innoweb c. Wegener ICT Media.”®

LE DROIT D'AUTEUR: RIEN A RAPPORTER, OU PRESQUE

L'harmonisation du droit d'auteur sur les bases de données a été bien moins controversée et avait
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en réalité l'intention de clarifier quelques aspects des lois sur le droit dauteur dans les Etats
Membres. Tout d'abord, les bases comprenant non des ceuvres mais des données sont maintenant
aussi protégées.”® Deuxiémement, le niveau d'originalité est la création intellectuelle propre & son
auteur.®® Les dispositions sur la titularité, les droits et les exceptions ont simplement ‘codifié’ le
statu quo.*! Bien sOr, pour les pays européens de common law (cad I’Irlande et le Royaume-
Uni), une telle harmonisation était un changement en ce qui concerne le niveau d'originalité
requis. Jusqu'a 2010, aucune juridiction au Royaume-Uni ne dut discuter ce nouveau concept
d'originalité pour une base de données. Nous avons maintenant la décision Football Dataco, qui
examine précisément cette notion et sur laquelle la CJUE s'est prononcée®, en plus de ce qu'elle
juge dans ses arréts Infopaq, Bezpecnosini softwarovd asociace, Painer and FAPL.* Et vu le
nombre élevé de questions posées & la Cour dans le domaine du droit d'auteur®, il y aura
surement encore davantage de développements qui affecteront probablement aussi le droit
d'auteur sur les bases de données. Donc en ce qui concerne le droit d'auteur, on peut dire que la
directive est un succés méme si modéré puisqu'elle n'a fait que codifié le ‘business as usual’.
Probablement, comme pour le droit sui generis, les deux seuls défauts sont les exceptions étroites
et peu nombreuses et le manque de dispositions appropriées quant a la relation entre droit
d'auteur et les autres types de protection c'est-a-dire le droit des contrats, la concurrence déloyale
et les mesures anti-contournement.

Méme si la décision de la CJUE dans l'affaire anglaise Football Dataco n'a rien de
surprenant pour le juriste continental, elle est quand méme trés importante pour les clarifications
cruciales qu'elle apporte. Une discussion de l'affaire s'impose donc. Que se passe-t-il donc dans
I'affaire Football Dataco?® Il s'agissait de savoir s'il y avait un droit d'auteur et/ou droit sui
generis dans les listes de matches annuelles produites et publiées pour divers championnats de
football. Les demandeurs organisent des matches de football professionnel et exploitent les
données relatives a ces matches, en ce inclus les listes de matches. Les défendeurs exploitérent
lesdites listes sans licence des demandeurs. Pour concevoir ces listes, plusieurs regles doivent
étre suivies, par exemple, aucun des clubs ne doit avoir trois matches consécutifs a la maison ou
a I'extérieur. D'autres contraintes sont le début et la fin de la saison, le nombre de matches qui
doivent étre joues et les dates des matches internationaux et les autres compétitions en dehors du
championnat en question. Des questionnaires sont envoyés aux clubs qui envoient leurs requétes,
c'est-a-dire des requétes de dates spécifiques, de dates non spécifiques et des requétes de
‘jumelage’. Avec toutes ces informations, un informaticien prépare les listes. 1l suit les régles
décrites ci-dessus et tente d'accommoder les requétes de chaque club. Souvent, il doit rejeter la
requéte d'un club car I'accepter serait injuste envers un autre club. Pour certains clubs, il y a
beaucoup de places ou ils pourraient se trouver sur la grille que I’informaticien prépare mais
pour d'autres clubs, il y a seulement une place. Quand la grille est compléte, elle est passée en
revue par les employés des championnats et 1’informaticien essaie de trouver une solution aux
matches problématiques.

En premiére instance, Floyd J décida que les listes de matches etaient protégées par le droit
d'auteur mais pas le droit sui generis et aussi qu'il n'y avait pas d'autre droit d'auteur. La seule
maniére pour les listes de matches d'obtenir la protection du droit d'auteur est comme bases de
données. 1l n'y a pas d'autre protection par le droit d'auteur possible.® Le juge suivit a la lettre la
décision BHB de la CJUE et décida qu'il n'y avait pas de droit sui generis: ‘/t/he separate work
which goes into obtaining, verifying or presenting the data in the Fixture Lists is trivial ">’
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L'aspect intéressant de la décision est la détermination de l'originalité. Pour Floyd J,
I'ancien test britannique (habileté, jugement et travail) semble étre la méme chose que le test de
la création intellectuelle propre a son auteur mais le distingue du critére encore plus bas de la
sueur du front. Pour Floyd J, la procédure pour faire les liste ‘implique une habileté et un travail
trés significatifs’.*® Tout le monde ne parviendrait pas & la méme liste parce que ‘des jugements
doivent étre faits concernant lI'importance relative de certaines régles en comparaison avec
d'autres’.*® Donc établir des listes de matches n'implique pas simplement de la sueur du front.
‘Unlike a “sweat of the brow” compilation, there are some solutions which will simply not work,
and others which will be better’.*® Aprés, le juge discute le critére de la création intellectuelle
propre a son auteur. Pour le juge, la créativité individuelle de I'auteur est requise mais la directive
n'est pas claire en ce qui concerne la qualité/le montant de la créativité. Cela variera au cas par
cas. Ce qui est clair cependant, c'est que la sueur du front ne suffit pas; la créativité de l'auteur
doit étre imprimée dans la collection. Cela veut dire que ‘the author must have exercised
judgement, taste or discretion (good, bad or indifferent) in selecting or arranging the contents of
the database’*" Ainsi, une liste de toutes les lois adoptées dans les 100 derniéres années ne
pourrait donner lieu a un droit d'auteur par exemple mais une collection des 1000 poemes favoris
d'un auteur passerait le test.*? Ce test est & la fois qualitatif et quantitatif.** En effet, comme le
considérant 19 de la directive bases de données le prévoit, une compilation sur CD n'est pas
suffisante si de maniére quantitative, méme si elle pourrait I'étre de maniére qualitative. Mais le
test qualitatif est bas. Un minimum de créativité suffit. Floyd J dit aussi clairement que la
sélection ou l'arrangement requis pour que la collection obtienne le droit d'auteur n'est pas
confinée a une telle sélection ou un tel arrangement fait apres que les données sont créées mais
aussi avant. * 1l donne ensuite son test pour déterminer le droit d'auteur sur une base de données:

‘(i) Identify the data which is collected and arranged in the database;

(i) Analyse the work which goes into the creation of the database by collecting and
arranging the data so identified, to isolate that work which is properly regarded as
selection and arrangement;

(iii) Ask whether the work of selection and arrangement was the author's own intellectual
creation and in particular whether it involved the author's judgement, taste or discretion;

(iv) Finally, one should ask whether the work is quantitatively sufficient to attract
copyright protection. 45

Le juge applique ces facteurs aux faits et trouve qu'ils sont remplis; il y a un droit d'auteur sur les
listes de matches comme des personnes différentes peuvent créer des listes différentes. Du
jugement et de la discrétion sont exercés dans la sélection et l'arrangement des dates des
matches.® Et c'est aussi suffisant de maniére quantitative: ‘The quantum of relevant work
involved in producing the Lists for any of the Leagues is considerably greater and made more

complex by the fact that no two fixtures can be freely interchanged without affecting others it

En conclusion, pour Floyd J, le critere de Il'originalité est trés bas pour les bases de
données. Méme si tant la qualité que la quantité sont requises, seulement un minimum de
créativité est nécessaire pour les bases de données. Cela semble s'accorder exactement avec la
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décision Feist de la Cour Supréme des Etats-Unis en 1991.%

La Cour d'Appel dans l'affaire Footbal Dataco, décida de poser deux questions
préjudicielles a la CJUE. La premiére question (qui a trois sous-questions) demande ce que les
termes ‘databases which, by reason of the selection or arrangement of their contents, constitute
the author’s own intellectual creation’ dans l'article 3(1) de la directive veulent dire et ‘in
particular: (a) should the intellectual effort and skill of creating data be excluded? (b) does
“selection or arrangement” include adding important significance to a pre-existing item of data
(as in fixing the date of a football match)’.* En effet, les défendeurs prétendaient que les listes
de matches ne sont pas protégées par le droit d'auteur. Leur argument est que le droit d'auteur
n'existe que s'il y a sélection ou arrangement de données préexistantes. Donc, pour les
défendeurs, Football Dataco n'a pas de droit d'auteur parce que donner une date & un match (par
exemple Arsenal contre Chelsea le 26 avril 2011) consiste a créer des données, et non les
sélectionner ou les arranger. lls ont raison car si le droit d'auteur était déclaré exister dans les
listes, les décisions BHB et Fixtures Marketing de 2004 sur le droit sui generis seraient
completement contournées. La Cour d'Appel se demande également ce que veut dire la création
intellectuelle propre a son auteur (sous-question c). Est-ce que cela requiert plus que du travail
significatif et de I'habileté de la part de I'auteur et si oui, quoi? Est-ce que cela requiert un aspect
artistique ?

La deuxiéme question que la Cour d’Appel pose est si un droit d'auteur sur une base de
données indépendant de celui harmonisé par la directive subsiste. C'est ce que les demandeurs
revendiquent. Mais Jacob J, qui rend le jugement de la Cour d’Appel, n'est pas d'accord que les
considérants pertinents signifient cela car si c'était le cas, ‘harmonisation across the EU of laws
as to the subsistence of rights in databases, would not have been achieved’. %0 Mais comme la
Cour d’Appel pense qu'il y a quand méme un soupcon de doute sur ce point>, elle décide de
poser cette question également.

Le ler mars 2012, la CJUE rendit son verdict.>> Quant & la premiére sous-question de la
premiere question, la Cour décide que les concepts de ‘sélection et d’arrangement’ dans la
directive bases de données se réferent a la sélection et a I'arrangement des données a travers
lesquels l'auteur de la base lui donne sa structure.®® La sélection et I'arrangement ne s'étendent
pas a la création des données contenues dans une base de données. Donc, I'effort intellectuel et
I'nabileté développés dans la création des données ne sont pas pertinentes pour déterminer
I’¢ligibilité de la base qui les contient au titre de protection du droit d’auteur. La CJUE se base
pour cela sur le but de la directive et les considérants 9, 10 et 12. En résumé, la directive a pour
but de stimuler la création des bases de données. Son but n’est pas de protéger la création des
données capables d’étre collectées dans la base. La Cour se réfere ensuite a ses décisions
Infopaq, Bezpecnostni softwarovd asociace, Football Premier League et Painer® pour réitérer
encore une fois son interprétation de la condition d’originalité, c’est-a-dire la création
intellectuelle propre a son auteur. Appliqué aux bases de données, le ‘critére de I’originalité est
rempli lorsque, a travers le choix ou la disposition des données qu’elle contient, son auteur
exprime sa capacité créative de maniere ori%inale en effectuant des choix libres et créatifs [...]
et imprime ainsi sa « touche personnelle »*.>> La Cour continue: ‘ledit critére n’est pas rempli
lorsque la constitution de la base de données est dictée par des considérations techniques, des
régles ou des contraintes qui ne laissent pas de place pour une liberté créative’.
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Ceci mene la CJUE a répondre a la deuxiéme sous-question de la maniére suivante :
pourvu que la sélection et 1’arrangement des données dans le cas en question soient originaux, il
n’est pas pertinent que la sélection et 1’arrangement ajoutent une importance significative aux
données. En effet, ’article 3(1) de la directive prévoit qu’aucun autre critére que celui de
I’originalité ne doit étre appliqué pour déterminer si la base de données est originale. Ajouter de
I’importance aux données a a voir avec la création des données. Des lors, ajouter de 1’importance
aux données en tant que telles n’est pas pertinent parce que c’est quelque chose qui est fait aux
données et pas a la structure de la base de données. En conséquence, la Cour avait déja,
implicitement, donné une réponse a cette sous-question dans sa réponse a la sous-question
précédente.

Le point crucial de la décision se trouve au paragraphe 42 quand la Cour dit clairement que
I’effort et I’habileté dans la sélection ou I’arrangement des données, méme s’ils sont importants,
ne sont pas suffisants en tant que tels pour obtenir la protection du droit d’auteur. L’effort et
I’habileté doivent exprimer 1’originalité dans le sens défini par la Cour (cad de la creativité) pour
que la base regoive la protection du droit d’auteur. La CJUE laisse ensuite la juridiction
nationale décider si c’est le cas. Cependant, elle semble se rétracter de cette marge de manceuvre
donnée a la juridiction nationale dans le paragraphe suivant, ce qui probablement ne laisse a cette
derniére aucune marge de manceuvre. En effet, la CJUE dit que les procédures de création des
listes de matches, comme décrites par la juridiction nationale, ne sont pas originales. A moins
que s’ajoute a ces procedures des ¢léments reflétant 1’originalité en sélectionnant ou arrangeant
les données continues dans les listes, la juridiction nationale sera forcée de décider que la base de
données n’est pas originale et donc non protégée par le droit d’auteur. >’

Comme la Cour d’Appel d’Angleterre et du Pays de Galles 1’avait bien pressenti dans sa
décision, et comme 1’ Avocat Général, la CJUE répond assez rapidement a la deuxiéme question.
Elle décide que la directive bases de données empéche une législation nationale qui donnerait un
droit d’auteur aux bases de données a des conditions différentes de celles prévues a I’article 3(1),
cad a des conditions autres que Doriginalité, donc la créativité.® Pour la Cour, le but de la
directive est d’enlever les différences dans les législations nationales en particulier en ce qui
concerne 1I’étendue et les conditions de protection en droit d’auteur qui affectent négativement le
fonctionnement du marché intérieur, la libre circulation des marchandises et le développement
d’un marché de I’information dans 1’Union Européenne. La Cour se base aussi sur le considérant
60 pour dire que I’article 3(1) procede a «une harmonisation des criteres appliqués pour
déterminer si une base de données sera protégée par le droit d’auteur».>® Elle rappelle que pour
les bases de données créées avant le 27 mars 1996, les dispositions transitoires ont maintenu le
statu quo ; ces bases restent protégées selon les dispositions précédentes et donc si les critéres de
protection sont différents, selon ces anciens criteres. Toutefois, pour les « nouvelles bases de
données », celles soumises au régime de la directive, aucune autre protection par le droit d’auteur
ne peut exister que celle prévue par la directive.

Méme si la décision de la CJUE dans I’affaire Football Dataco n’est pas surprenante, elle
est bienvenue pour ces clarifications. A part la ferme affirmation de la définition de la condition
d’originalité et I’abolition de la doctrine du ‘skill and labour’, la décision de la Cour signifie
aussi que la geschriftenberscherming hollandaise et la regle nordique des catalogues ne protégent
pas les ‘nouvelles bases’. Néanmoins, la réponse a la deuxieme question ne clarifie pas tout.
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Qu’en est-il des protections ‘comme le droit d’auteur’ telles que la protection contre le
parasitisme ou la copie servile, que beaucoup de droits nationaux prévoient dans leur droit de la
responsabilité ou bien dans leur lois spéciales sur la concurrence deloyale ? La Cour d’Appel
d’Angleterre et du Pays de Galles avait posé la question a la CJUE en ces termes bien précis en
anglais (mais que la tradition frangaise a perdu): ‘Does the Directive preclude national rights in
the nature of copyright in databases other than those provided for by [Directive 96/9]?° (nous
soulignons).® Peut-étre la CJUE a présumé que puisque le Royaume-Uni n’a pas de droit de
concurrence déloyale a part le ‘tort of passing off’, elle n’offre pas ce type de protection contre la
copie servile, ce qui est bien juste. Néanmoins, la CJUE aurait pu interpréter la question de
maniere plus étendue puisqu’elle était posée dans des termes larges, cad capable de comprendre
les lois de (type) concurrence déloyale. La réponse de la Cour n’est pas totalement claire sur ce
point, mais en interprétant le paragraphe 49 de sa décision logiquement, on peut présumer que ce
type de protection est aussi aboli. En effet, le fonctionnement du marché intérieur et la libre
circulation des marchandises et des services seraient affectés négativement si les bases de
données pouvaient obtenir une protection pratiquement identique au droit d’auteur par le biais
des dispositions sur la concurrence déloyale.

UNE ‘SUCCESS STORY’ MODESTE, MAIS QUI GRANDIT?

Malgré le changement relativement minimal au droit d’auteur sur les bases de données
effectué par la directive et les défauts du droit sui generis, le succes de la directive est toutefois
indéniable car la directive, et la jurisprudence de la CJUE qui en découle, ont harmonisé tant le
droit d’auteur que le droit sui generis dans le marché intérieur de ’'UE.®* Cependant, ce succés
est relatif. Tant que les juridictions nationales ne suivent pas la jurisprudence de la CJUE,
I’harmonisation est lettre morte. Pour prendre juste trois Etats Membres comme exemples, il est
clair que le franc (ou plutét I’euro maintenant...) n’est pas encore tombé en ce qui concerne
quelques notions sur lesquelles la CJUE s’est déja prononcée. Par exemple, dans un cas belge®,
la juridiction décida qu’il y avait une extraction de maniere qualitative quand des informations
importantes sont extraites de la base. Mais la valeur des informations n’est pas pertinente pour
déterminer la contrefagon. Ce qui est pertinent est la somme d’investissement dans la partie
extraite par I’utilisateur. Dans un autre cas, le tribunal de grande instance de Paris décida que le
droit sui generis existait dans une base de courses francaises de chevaux (établie par PMU,
I’équivalent frangais du British Horseracing Board, et similaire & celle établies par ce dernier au
Royaume-Uni) et donc était une ‘base de données sous-produit’ typique.”® La juridiction
francaise ne vérifia cependant pas s’il y avait un investissement substantiel distinct de la création
des données. D’autre part, certaines juridictions francaises persistent encore a cumuler le
parasitisme quand le droit sui generis est enfreint alors que le droit sui generis a remplacé le
parasitisme.®® Au Royaume-Uni, avec sa décision ambigué Newspaper Licensing Agency c.
Meltwater, la Cour d’Appel a totalement embrouillé la jurisprudence de la High Court qui
applique correctement I’interprétation donnée par la CJUE dans Infopaq du critére d’originalite :
d’une part, la Cour d’Appel est d’accord avec la High Court sur ce point, mais de 1’autre, elle
déclare que I’ancien droit (la doctrine du ‘skill and labour’) est toujours applicable, ce qui est
totalement contradictoire.®> Avec un peu de chance, la Cour d’Appel effacera cette confusion
quand elle donnera son jugement final dans I’affaire Football Dataco.



CONCLUSION: DANS QUELLE DIRECTION ALLONS-NOUS ET QUE
FAUT-IL FAIRE?

Il est clair que le probleme principal avec les bases de données est le droit sui generis. Des
recherches empiriques pour établir 1’utilité de son introduction manquaient avant celle-ci et
manquent toujours. Il est tout a fait évidemment qu’il faut ces données empiriques avant de faire
quoi que ce soit concernant le droit sui generis.®® La Commission européenne serait bien avisée
de baser son deuxiéme rapport d’évaluation sur des données empiriques. Certains ont suggeré
que puisque le droit sui generis est un droit purement économique, une analyse colt/bénéfice
devrait gouverner son sort.®’ Entretemgs, les économistes, qui jusqu’a présent ne semblent pas
étre trés intéressés par ce probléme®, devraient faire ces études empiriques sur 1’effet de
I’introduction du droit sui generis en Europe, maintenant que plusieurs années se sont ecoulées et
que nous pouvons probablement avoir une vue plus globale et plus précise, enfin s’ils peuvent en
effet trouver ces données... La Commission devrait aussi commencer a agir sur sa suggestion
dans son rapport d’évaluation de 2005. Pendant que 1’on attend ces recherches empiriques, les
institutions européennes peuvent quand méme redresser un des défauts majeurs ‘permis’ par
I’article 13 de la directive cad la possibilité de cumuler le droit d’auteur, le droit sui generis et les
autres droits, comme le parasitisme, protégeant les mémes efforts.

Finalement, pour les problémes restants, on devra attendre les décisions futures de la CJUE
et espérer qu’elles feront autant de sens que ces décisions précédentes sur les bases de données,
contrairement & d’autres décisions comme Bezpecnostni softwarovd asociace.®® En effet, malgré
leur considérable compétence, les juges de la Cour de Justice de I’'UE sont fréquemment
seulement éduqués dans un seul systeme (de droit civil ou de common law) et rarement experts
en propriété intellectuelle et encore moins en droit d’auteur en particulier. Les académiques
devraient donc donner des avis a la CJUE dans les questions pendantes devant elle peut-étre de
maniére similaire au systéme américain d’opinions amici curiae’® ou proposer des cours de
propriété intellectuelle a la Cour. Des conférences, comme celle organisée en janvier 2012 par le
Centre de Recherche en Propriété Intellectuelle d’Oxford™®, qui invita des juges de la CJUE, des
Avocats Généraux et des juges nationaux comme intervenants en plus des académiques, est une
excellente initiative pour tenter d’établir un dialogue entre le pouvoir judiciaire et les
académiques en vue d’assurer une jurisprudence cohérente.

*  Professeur de  Propriété Intellectuelle,  Universitt de  Nottingham, Faculté de droit.
http://nottingham.ac.uk/law/people/estelle.derclaye © E. Derclaye 2012. L’auteure peut étre jointe a
ederclaye@hotmail.com ou estelle.derclaye@nottingham.ac.uk Cet article a été publié en décembre 2012 et est disponible
sur http://www.abd-bvd.be/index.php?page=cah/rc-2012-4&lang=fr dans les Cahiers de Documentation. Une
version de cet article « Database rights: success or failure? The chequered yet exciting journey of database
protection in Europe” est publiée en anglais dans C. Geiger (ed.), Constructing EU Intellectual Property:
Achievements and New Perspectives, Elgar Publishing, 2013. L’auteure tient a remercier C. Geiger et E. Elgar pour
avoir accepté la publication en francais dans les Cahiers de Documentation.

! Proposition de directive sur la protection juridique des bases de données, COM (92) 24 final — SYN 393 Bruxelles,
13 mai 1992, JO C156, 23 juin 1992.

2 Directive 96/9/EC du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 1996 sur la sur la protection juridique des
bases de données, JO L77/20, 27 mars 1996, ci-aprés ‘la directive’.

9



http://nottingham.ac.uk/law/people/estelle.derclaye
mailto:ederclaye@hotmail.com
mailto:estelle.derclaye@nottingham.ac.uk
http://www.abd-bvd.be/index.php?page=cah/rc-2012-4&lang=fr

¥ Commission des Communautés Européennes, Questionnaire relative aux dispositions des lois nationale sur le droit
d’auteur d’importance spécifique pour les Operations des systémes d’information par ordinateur, soumise au
DGXIII Legal Advisory Board (1986). Voir ensuite, le Papier Vert de la Commission sur le droit d’auteur et le défi
technologique: questions de droit d’auteur requérant une action immédiate, COM (1988) 172 final (7 juin 1988) et le
Follow-up Papier Vert, Working Programme of the Commission in the Field of Copyright and Neighbouring Rights,
COM (1990) 584 final.
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® Aplin, Tanya, ‘The ECJ Elucidates the Database Right’, 2005, Intellectual Property Quarterly, 204; Davison
Mark; Hugenholtz, Bernt, ‘Football Fixtures, Horseraces and Spin Offs: the ECJ Domesticates the Database Right’,
2005, European Intellectual Property Review, 113; Derclaye, Estelle, ‘The ECJ Interprets the Database Sui Generis
Right for the First Time’, 2005, European Law Review, Vol. 30, p. 420-30.

" DG Marché Intérieur, Working Paper, Premiére Evaluation de la Directive 96/9/EC sur la sur la protection
juridique des bases de données, 12 décembre 2005, disponible sur http://europa.eu.int/comm/internal_market/
copyright/prot-databases/prot-databases_en.htm.

8 Aff. C-304/07 Directmedia Publishing GmbH c. Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg [2008] ECR 1-7565 et C-
545/07 Apis-Hristovich EOOD c. Lakorda AD [2009] ECR 1-1627.

® Football Dataco c. Brittens Pools [2010] EWHC 841; [2010] 3 CMLR 25 (premiére instance); Football Dataco et
al. c. Yahoo UK! et al. [2010] EWCA Civ 1380 (cour d’appel).

10 Aff. C-604/10 Football Dataco & Others c. Yahoo UK! & Others, 1 mars 2012, disponible sur www.curia.europa.eu
! Davison, Mark, ‘Database Protection: Lessons from Europe, Congress, and WIPO’, 2007, Case Western Reserve
Law Review, Vol. 57, p. 829.

2 Pour des exposés détaillés, v. e.g. Bensinger, Viola, Sui Generis Schutz fir Datenbanken: Die E.G.-
Datenbankrichtlinie vor dem Hintergrund des Nordischen Rechts, C.H. Beck, 1999; Leistner, Matthias, Der
Rechtsschutz von Datenbanken im Deutschen und Europaischen Recht, Eine Untersuchung zur Rechtlinie 96/9/EG
und zu ihrer Umsetzung in das Deutsche Urheberechtsgesetz, C.H. Beck, 2000; Davison supra note 4; Derclaye,
Estelle, The Legal Protection of Databases, A Comparative Analysis, Edward Elgar, 2008, Ch. 10.

3 Pour plus de détails sur ces trios défauts, v. Derclaye, ibid.

1V, article 9 de la directive.

5 Hilty, Reto et al., ‘European Commission: Green Paper: Copyright in the Knowledge Economy — Comments by
the Max Planck Institute for Intellectual Property, Competition and Tax Law’, 2009, International Review of
Intellectual Property and Competition Law, p. 309, at 317:
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V. aussi ibid, 319.

16 See article 10 of the Directive.

7 Une seule ‘exception’ - le droit de I’utilisateur d’extraire ou réutiliser des parties non substantielles (article 8(1)) -
est impératif.

'8 Pour ces suggestions, v. Derclaye, supra note 12.

% Supra note 7. Le rapport est difficile & croire car il se base uniquement sur une seule source, le catalogue des bases
de données Gale et quelques réponses isolées de I’industrie des bases de données.
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2 Block, ibid, p. 5; Reichman, Jerome, ‘Mondialisation et Propriété Intellectuelle’, 2002, Revue Internationale De
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% pour plus de détails, v. Derclaye, ‘The Court of Justice Interprets the Database Sui generis Right for the First
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Decoded’, 2010, European Intellectual Property Review, p. 313.
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% Ibid., para. 32.
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Yu, Peter, “The Political Economy of Data Protection’, 2010, Chicago-Kent Law Review, Vol. 84, p. 777, & la page
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studies have been widely endorsed in the areas of human rights, public health, and biological diversity and within
the WIPO Development Agenda.
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™ V. ‘European Methods and Interactions in the Field of Intellectual Property Law’, disponible sur
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