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LE DROIT DE LA RADIODIFFUSION
EN SUISSE.
RADIO ET TELEVISION

APERCU DE QUELQUES ASPECTS DE DROIT PRIVE

Rapport présenté par
JEAN-FRANCOIS EGLI

juge cantonal, Neuchatel
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Les principales abréviations, notamment celles utilisées par le
Tribunal fédéral, sont censées étre connues des lecteurs. Parmi les
abréviations moins usuelles, citons:
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st. statuts
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Notice préliminaire

1. Depuis prés d’'un demi-siecle la radiodiffusion a pris une
telle ampleur, intéressé tant de personnes, suscité tant de
problémes, partant tant d’avis, en Suisse, et surtout d’une
maniére bien souvent analogue a I’étranger, que les dimen-
sions Imposées 4 ce mémoire contraignent le rapporteur a se
limiter & I'énoncé de quelques questions, parfois de quelques
solutions possibles, en droit actuel et pour celui de demain?.
Ce droit est en effet en perpétuel retard sur une technique
dont il est né et qui, en fonction de relations économiques
changeantes elles aussi, ne cesse de poser de nouveaux pro-
blemes. Il faut souvent se borner a en faire le constat, sans
qu’on sache encore quelles réponses pourront leur étre trou-
vées.

Ce travail se tiendra a la terminologie, courante actuelle-
ment, de la Convention internationale des télécommunica-
tions? qui définit la «radiocommunication» comme une
«télécommunication réalisée a l'aide des ondes radioélec-
triques» et le «service de radiodiffusion» comme un «service
de radiocommunication dont les émissions sont destinées a
étre recues directement par le public en général. Ce service
peut comprendre des émissions sonores, des émissions de
télévision ou d’autres genres d’émissions». C’est dire que
notre attention consacrée a la radiodiffusion — soit la radio-

1 Le lecteur plus curieux se rapportera aux travaux spécialisés
dont la bibliographie, par ses dimensions, ne peut étre donnée qu’en
partie et par référence. W. WERHAHN, par exemple, dans sa Biblio-
graphie des Film- und Fernsehrechtes pour les années 1896 a 1962,
n° 27 de la série UFITA, ne mentionne pas moins de 1500 titres et
V. Spiess, Bibliographie zu Rundfunk und Fernsehen, Hans-Bre-
dow Institut Hambourg 1966, pas moins de 1800 titres.

2 Atlantic City, 2.10.1947, ROLF 1949, p.162; Buenos-Aires,
22.12.1952, ROLF 1954, p.149; Geneéve, 21.12.1959, ROLF 1960,
p.1451.
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phonie et la télévision — ne se portera ni sur les questions de
droit que peuvent poser les autres sortes de radiocommuni-
cations ni, généralement, sur celles de la distribution par fil.

Introduction

2. Le droit privé de la radiodiffusion?® ne peut étre tenu
pour une discipline juridique particuliére, dans le cadre des
grandes subdivisions du droit. A quelques exceptions preés,
le droit écrit ne lui consacre pas de regles légales spéciales. Sa
seule unité réside dans ses relations avec le procédé technique
que représente la diffusion et la réception de sons et d’'images
véhiculés par les ondes. Il comprend ainsi les rapports de
droit privé ayant pour cause directe ou indirecte la pose, la
détention et 'utilisation d’installations émettrices et récep-
trices de radiodiffusion. [En I’absence de normes spéciales, ces
rapports donnent lieu a 'application des régles du droit
commun. Si cette réunion peut sembler disparate & premiére
vue, elle I’est moins dés qu’on examine le statut de la radio-
diffusion en Suisse dans son ensemble. Celui-ci fait déja 1’ob-
jet d’une réglementation particuliere de droit public, laissant
une large part au droit privé. Un bon apercu de toute I'insti-
tution veut qu’on en saisisse les deux aspects. Audemeurant,
I'importance prise par ce moyen de diffusion dans la vie
actuelle en fait une institution sociale? si considérable qu’il
se justifie d’en étudier le statut juridique comme tel.

Celui-ci a subi une double et forte empreinte. Marqué par
la maniere empirique dont il s’est établi, au gré des nécessités
politiques, il est aussi ’expression des idées politiques ayant

% .. BOLLECKER, Droit privé de la radiodiffusion, thése Paris
1934 ; J. BuskeR, Radiorecht und Radiourheberrecht, RDS 51, 1932,
p.1la ss.; A.ComMENT, Le sans-filiste en droit privé suisse, RJB 68,
p.553; Cu.DEBBAScH, Traité du droit de la radiodiffusion, Paris
1967; H. ScHLOETZER, Rechtsfragen des Fernsehens, thése Mayence
1954 ; C. H. LUEDERS, Presse- und Rundfunkrecht, Berlin 1952.

4 C.SCcHUBIGER, Le roéle social de la radiodiffusion, thése Lau-
sanne 1940.
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cours lors de son élaboration, quant aux rapports entre I'lStat
et le citoyen.

Rappeler l'influence de la radiodiffusion est devenu un
truisme. Au fil des ondes et des antennes, les émissions se
jouent des barri¢res du domicile et se glissent dans presque
chaque foyer du pays. Ces images et ces sons — les paroles
surtout — s’offrent aux spectateurs et auditeurs sans effort
de leur part, quand ils ne doivent pas les subir. La plupart
d’entre eux ne sont pas 8 méme de juger de ’exactitude des
faits et de la pertinence des appréciations qui leur sont sou-
mis, faute de sens critique mais aussi de volonté et surtout de
possibilité de critiquer. Pensons au travailleur manuel peu
rompu a la dialectique, a I’homme fatigué en quéte avant
tout d’un délassement et, bien plus, a 'incapacité dans la-
quelle nous sommes tous de vérifier les faits dont nous
n’avons pas une connaissance suffisante par ailleurs. Com-
ment s’étonner, dés lors, que le spectateur ou I'auditeur ne
puisse demeurer réfractaire a ce qu’il voit ou entend et que
son esprit reste marqué par ce qu’on lui a présenté en fait
d’informations, de jugements de valeur, de conceptions de la
vie, de gott esthétique... Ce n’est pas en vain que les auteurs
de coups d’Etat cherchent a s’assurer en premier lieu le
controle de I’émetteur et que les commercants paient de
fortes sommes pour leur publicité par les ondes.

3. Aussi comprend-on qu’en Suisse la Confédération —sou-
cieuse de son indépendance et du bien-étre de ses citoyens —
n’ait pu laisser se développer sans contrdle ce moyen de
diffusion dont 'efficacité et la puissance croissaient avec le
progres et les années. Elle a fait face a cette nécessité en
dotant la radiodiffusion d’un statut juridique s’adaptant
tant bien que mal aux dispositions constitutionnelles en vi-
gueur.

L’art. 36 Cst. créant la régale des postes et des télégraphes
fut interprété, avec le temps, comme impliquant un mono-
pole de la Confédération dans tout le domaine des télécom-
munications et servit de fondement en 1922 a ’art.1 LCTT
qui définit la régale des télégraphes comme «le droit exclusif
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d’établir et d’exploiter des installations expéditrices et ré-
ceptrices ou des installations de n’importe quelle nature
servant a la transmission électrique ou radioélectrique de
signaux, d’images ou de sons». A mesure que la radiophonie
et la télévision prirent de I’extension, la Confédération en
fixa le statut de maniere plus détaillée dans le cadre de la
concession qu’elle accorda d’abord a différents organismes?
privés, puis a une association faitiére, dont elle suscita la
création — la Société suisse de radiodiffusion, devenue ensuite
la Société suisse de radiodiffusion et télévision —, puis la
réorganisation avant ’octroi de la concession valable aussi
pour la télévision (14 i.f.). Il n’est pas sans intérét de sou-
ligner que, hormis la loi susmentionnée, le statut juridique
de droit public de la radiodiffusion, malgré I'importance de
I'institution, considérée comme un service public, a échappé
a la voie législative et trouve son fondement dans un acte
administratif. On se souvient qu’en 1957 le peuple rejeta un
projet d’article constitutionnel sur la radiodiffusion.

Le statut juridique de la radiodiffusion reflete en méme
temps les conceptions ayant cours dans une collectivité libé-
rale ou le citoyen craint que ses libertés — notamment celle
de connaitre, de juger et de décider — soient entamées par les
pouvoirs publics: arme trop puissante pour qu’on se prive
de la protection de ’Etat en I’abandonnant aux particuliers,
elle ’est aussi pour qu’on la confie sans autre a I’Etat, car
elle pourrait étre utilisée & des fins contestables par ceux qui
détiennent en fait le pouvoir (majorité politique, oligarchie,
hommes de gouvernement). La coexistence de regles de droit
public et de droit privé exprime les tendances contraires qui
animent ce droit a la recherche d’un équilibre entre I'inter-
vention de I'Etat et la protection du citoyen.

Dans ce statut, la concession détermine les obligations de
droit public imposées au concessionnaire; par contre, la con-
cession est accordée a une société comprenant un groupe
d’organismes, tous considérés comme de droit privé; celui-ci

5 Message du CF, FF 1931 11, p.690.
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en régit I’organisation interne, notamment en ce qui touche
aux relations avec les personnes, les artistes et les auteurs
ainsi que la responsabilité a I'égard des tiers. Dans le systeme
adopté, la SSR détient le droit d’émettre en vertu du droit
public, soit de la concession qui lul impose par ailleurs des
obligations quant a ’exercice du droit concédé (obligation
d’émettre, regles sur I’organisation interne et le contenu des
programmes), mais I'imperium étatique ne lui est pas délégué
et c’est selon les régles de droit privé qu’elle s’organise et elle
déploie son activité a 1’égal d’une personne de droit privé,
soit essentiellement sur la base de rapports de droit civil.
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Chapitre 1

L’ORGANISATION INTERNE
DES ORGANISMES D’EMISSION

1. Le statut interne de la SSR®

§ 1. Description schématique

L’intérét national que représente ’organisme de radio-
diffusion justifie qu'on en examine le statut interne, encore
qu’il s’agisse de groupements essentiellement privés, d’au-
tant que les documents de base (status, actes de fondation)
ne jouissent que d’une faible publicité.

4. Selon le texte de la concession actuellement en vigueur
du 27 octobre 1964, valable jusqu’au 31 décembre 19747
(art.7) et des statuts (art.1)

La SSR se compose des socié¢tés régionales suivantes:

a) La «Radio- und Fernsehgesellschaft der deutschen und der
riatoromanischen Schweiz», qui comprend les sociétés-membres
suivantes:

Radio-Genossenschaft in Ziirich
Radio-Genossenschaft Bern
Radio-Genossenschaft Basel
Ostschweizerische Radiogesellschaft
Innerschweizerische Radiogesellschaft®
Cumiinanza Radio Rumantch

¢ A. BAuMANN, Die rechtlichen Grundlagen des Programmadien-
stes im schweizerischen Rundspruch- und Fernsehwesen unter be-
sonderer Beriicksichtigung des Problems der Radiofreiheit, thése
Zirich 1956; O.BircH, Grundlagen des Rechts der schweizerischen
Radiosendestationen, thése Zurich 1944; A.NAmuURois, Structure
et organisation de la radiotélévision, monographie juridique n°2 de
I'UER, 1964.

" FF 1964 11, p.1195.

8 Actuellement, la raison sociale de ces cinq sociétés comprend
les termes de «Radio- und Fernsehgenossenschaft» ou «Radio- und
Fernsehgesellschaft».
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b) la «Société de radiodiffusion et de télévision de la Suisse ro-
mande» qui comprend:

la Fondation de Radiodiffusion et de Télévision a Lausanne

la Fondation de Radiodiffusion et de Télévision & Genéve

¢) la «Societa cooperativa per la radiotelevisione nella Svizzera
italianan.

La SSR, les sociétés régionales de Suisse alémanique et
de Suisse romande, Ostschweizerische Radiogesellschaft, In-
nerschweizerische Radiogesellschaft et Cumiinanza Radio
Rumantch sont constituées en associations de droit privé
(art.60ss. CC), les sociétés de Zurich, Berne et Bale en socié-
tés coopératives purement privées (art.828ss. CO), lasociété
régionale de Suisse italienne en société coopérative dite
d’«économie mixte» (art.926 CO) et les fondations romandes
en fondations selon le code civil (art.80ss. CC).

La Innerschweizerische Radiogesellschaft a elle-méme
comme membres, en dehors des cantons et de la commune
de Lucerne, autant de sections distinctes qu’il y a de cantons
dans son rayon d’activité. D’autre part, les sociétés inféodées
a la SSR ont des dispositions sur la représentation, dans
certains de leurs organes, de milieux ou méme de sociétés
s’intéressant a la radiodiffusion et a la télévision.

Grosso modo, les taches sont réparties comme suit entre
les différentes personnes juridiques. LLa SSR a, en la per-
sonne de son directeur général, la direction générale du ser-
vice des programmes, la surveillance des programmes, le soin
de veiller a la coordination et 4 I’échange des programmes,
avec la possibilité de donner des instructions quant aux pro-
grammes, de méme que I’obligation de veiller a I’exploitation
rationnelle de toute ’entreprise; la SSR assure elle-méme le
service des ondes courtes et celui du programme de la télé-
diffusion (art.11 conc., 2, 16, 17 st. SSR). Les sociétés régio-
nales assurent le service des programmes et exploitent les
studios de radiodiffusion et de télévision (art.8, 18 conc.,
art.3 st. SSR, art. 2 st. des sociétés alémanique et romande).
Les «sociétés-membres» louent leur studio (celles qui en ont)
a leur société régionale, assurent avec celles-ci le service des
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programmes locaux de radiodiffusion sonore et sont chargées
de maintenir les contacts avec les auditeurs, les téléspecta-
teurs et les divers milieux de la population (art.4 st. SSR,
art.3 st. de la société alémanique, art.2 st. de la société
romande).

§ 2. La légalité de certaines clauses statutaires

5. Avant d’émettre un avis sur la nature juridique de la
SSR, il convient d’examiner si ses statuts sont conformes au
droit de I’association, car plus d’une clause s’écarte de celles
que I'on rencontre d’ordinaire dans les personnes morales de
ce type.

D’une maniére générale, il faut rappeler que la loi ne
contient que quelques regles de droit impératif (art.63 CC),
pour laisser le plus large champ aux circonstances particu-
lieres? et permettre autant que possible a ces collectivités de
régler de fagcon autonome leurs affaires internes!? en tenant
compte notamment des besoins des fédérations d’associa-
tions1t.

6. Le but de la SSR consiste a créer des programmes, a les
diffuser par I'intermédiaire de ’entreprise des PTT (art.2
al.2st.) et a accomplir sa tiche conformément a la concession
(art.2 al.3 st.) dans I'intérét public, sans but lucratif (art.2
al.1 st.). En d’autres termes, la SSR entend satisfaire les
besoins des auditeurs et des spectateurs, sans défendre des
intéréts particuliers et sans rechercher de profit économique
pour elle-méme ou ses membres.

Il n’est point douteux que ce but soit idéal au sens du
droit de I’association (art.60 CC).

7. L.e nombre des membres s’éleve a trois, soit les trois
sociétés régionales (art.1 ch.2 st.); ce chiffre ne peut étre

9 ATF 48 1II 153; A.HEeiN1, Schweizerisches Privatrecht, 1I,
p.:H21.

10 ATF 51 IT 241, 57 11 126, 85 11 532.

1 ATF 48 II 362, 53 11 9, 55 II 5, 286 ,70 11 66; A. EGGER ad
60 n.19-20; HEINI, op. cit., p. 522, 568.
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augmenté qu’avec I'accord de I'autorité concédante (art.1
ch.b st.). A 'inverse de ce qui existe dans d’autres fédéra-
tions!2, les membres des sociétés-filles ne sont pas présentés
comme membres de I’association centrale. I’art.70 al.1 CC
qui prévoit que I’association peut en tout temps recevoir de
nouveaux membres est de droit dispositif (art.63 al.2 CC);
contrairement a la société coopérative (art.828, 839 CO),
I’association n’est pas tenue de recevoir de nouveaux mem-
bres!3, Cette limitation se justifie aussi objectivement s’agis-
sant d’une association de faite groupant différentes sociétés
régionales dont le rayon d’activité total s’étend sur tout le
territoire suisse. En revanche, les membres ont de plein droit
la faculté de sortir de I’association aux conditions prévues a
I’art.70 al.2 CC (art.63 al.2 CC)* ou pour de justes motifs??.

La société romande ne compte que deux membres. Encore
que certains auteurs aient soutenu qu’'une association devait
en compter au moins trois, faute de quol une majorité ne
pourrait se former a I’assemblée générale (art.67 al.2 CC)*S,
la regle est de droit dispositif et les fondateurs peuvent fort
bien, du moins lorsqu’un en tout cas des associés est une
personne morale ou une société, adopter une réglementation
permettant, comme en I’espéce, la formation d’une volonté
sociale. Par ailleurs, la regle tres faciunt sociefatern n’est pas
consacrée par la loi (art.530, 552, 594, 772 CO a contrario);

12 Par exemple ATF 48 II 154, 53 11 7, 55 11 1, 283, 63 II 353,
70 11 64.

13 EgGER ad 70 n.6; E.HAFTER, ad 70 n.10; HeInNi, op. cit., p.
543-544 ; RosseEL et MENTHA, Manuel de droit civil suisse, 2¢ éd., I,
p-157; ATF 30 1I 237; contra pour les cartels, ATF 76 1I 294, 82 11
306, 86 11 368, 90 1II 344 et art.6 al.2 Lcart.

14 HarTeErR ad 70 n.13, 14; HEINi, op.cit., p.552; RosseL et
MENTHA, op. cit., p.157; contra pour les personnes morales RSJ 55,
P-226 n°79. EcGER ad 70 n.10 et Tuor, Das schweizerische Zivil-
gesetzbuch, 7¢ éd., p.114 admettent la possibilité d’une résiliation
immeédiate en I’absence de dispositions statutaires.

1 ATF 71 11 197.

16 HAFTER ad 60 n.24; RosseL et MENTHA, op.cit., p.150, 156;
contra EGcGER ad 60 n.12, HEINI, op.cit., p.535; indécis ATF 48 II
154.
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s’il fallait ’admettre, en comblant une lacune dont l'exis-
tence ne nous parait pas établie, une action en annulation en
serait une sanction suffisante (art.625, 775, 831 CO a pari)'7.

8. Les obligations des associés résultent des buts propres
de la SSR (art.2 st.), de ceux qui sont assignés aux sociétés
régionales (art.3 st.) et aux «sociétés-membres» (art.4 st.) —
c’est-a-dire aux associés des sociétés régionales —, les statuts
des unes et des autres devant s’adapter aux dispositions de la
concession et des statuts de la SSR et étre approuvés, les
premiers par le comité central de la SSR (art.1 ch.3 et 11
al.2 litt.i st.) et les seconds par la société régionale (art.1
ch.4 st.). En d’autres termes, les sociétés régionales s’obligent
a adapter leur organisation interne et a faire adapter celle de
leurs associés aux buts et taches que leur assigne la SSR. En
outre, «les décisions du comité central sont obligatoires pour
les sociétés régionales» (art.13 ch.3 st.), ce qui implique une
obligation 4 charge de celles-ci. De méme le directeur général
peut donner des instructions aux directeurs de radiodiffusion
sonore et de télévision (art.17 al.2 st.).

Cette construction est compatible avec le droit de I'asso-
ciation®, Celui qui adhere & une association accepte, en tant
que la loi 'autorise, la limitation de sa propre liberté, néces-
saire a la réalisation du but social'® et I’association peut
imposer a ses membres des obligations autres que celle, finan-
ciére, de payer des cotisations20.

17 Sic pour la SA avant la révision du CO ATF 45 1136, 50 I1175.

18 ATF 70 11 67-68.

19 ATF 85 11 547.

20 EgGeER ad 71 n.2ss.; Tuor, op.cit., p.112. §’il est admissible
qu’une association subordonne son existence a celle d’une autre
association dont elle est membre (ATF 55 11 7), a plus forte raison
peut-elle s’engager a faire siennes certaines régles organiques tenues
pour essentielles par ’association a laquelle elle est affiliée. De méme,
si les statuts peuvent prévoir que certains faits survenus dans la
personne d’'un membre lui font perdre de plein droit cette qualité
(ATF 48 I1 362, 70 11 67), a fortiori les statuts doivent-ils pouvoir
permettre & une association d’exiger de ses membres de répondre a

certaines conditions sans en faire dépendre ipso jure leur qualité
d’associé.
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9. L’assemblée générale de la SSR est composée de 103
délégués, soit de 42 délégués de la société suisse alémanique —
dont 6 représentants de la société elle-méme et 6 représen-
tants de chacune des «sociétés-membres» —, de 18 délégués
de la société romande — dont 6 représentants de la société
elle-méme et 6 représentants de chacune des «sociétés-mem-
bres» —, de 12 délégués de la société suisse-italienne, de 6
délégués des commissions régionales des programmes, de
4 délégués de la commission nationale des programmes de
télévision, de 4 délégués de la commission des programmes
des ondes courtes, ainsi que des membres du comité central
(art.6 al.2 st.), considérés aussi comme délégués. Ces der-
niers, au nombre de 17, sont nommés, le président et 7
membres par I'autorité concédante (Conseil fédéral) et 9
membres par les sociétés régionales, choisis parmi chacune
des «sociétés-membres» (art.10 al.1 st.). LLes commissions
régionales des programmes sont constituées par chaque so-
ciété régionale (art.3 al.2 st.), alors que les commissions
nationales des programmes de télévision et des ondes courtes
sont composées chacune du directeur général et d’un nombre
de membres dont la moitié est désignée par I'autorité concé-
dante et 'autre par le comité central (art.20 al.1 et 21
al.1 st.). On remarque donc que ’assemblée générale est
composée de délégués des trois sociétés affiliées, représentées
quantitativement de maniere différente, ainsi que de per-
sonnes tierces, 48 délégués ayant le double statut de «délé-
gué» de la société régionale et de «représentant» d’une «so-
ciété-membre». A I’assemblée générale, chaque délégué a une
voix et les décisions se prennent a la majorité — simple ou
qualifiée — des voix (art.9 st.).

Cette réglementation déroge de facon évidente a la loi, en
tant que celle-ci dispose implicitement que I'assemblée géné-
rale, pouvoir supréme de I’association (art.64 al.1 CC), est
composée de tous les sociétaires (art.67 al.2, 66 al.2 CC), et
qu’elle prévoit I’égalité de droit de vote des membres (art.67
CC). Ces normes légales sont, toutefois, elles aussi, de droit
dispositif (art.63 CC). Il en est ainsi de la regle sur le «pouvoir
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supréme»?!, ce qui tient compte des particularités trés di-
verses des associations, spécialement de celles qui ont de tres
nombreux membres et du fait que certaines associations ont
un but totalement étranger a4 la défense des intéréts de ceux-
ci. Les associations peuvent aussi renoncer a 1'égalité du
droit de vote, ceci pour tenir compte notamment des réunions
d’entreprises d’importance tres différente?? et des fédéra-
tions 23, Elles peuvent enfin admettre dans leurs organes des
personnes qui ne sont pas membres de la société ou qui n’en
sont pas les représentants?4, a tout le moins lorsque, comme
en I’espece, cela n’a pas pour effet de priver les associés de la
majorité, partant de leur droit éventuel de disposer de leur
socieless,

10. On a vu comment est nommé le comité central (9).
Cette regle déroge également a la loi, dans la mesure ou celle-
ci confere a ’assemblée générale la compétence de nommer
la direction (art.65 al.1 CC). A nouveau la norme est de droit
dispositif (art.63 al.2, 65 al.1 et 3 CC)?. Les sociétaires
choisissant eux-mémes la majorité des commissaires, point
n’est besoin non plus de rechercher ici si le droit de I'associa-
tion réserve impérativement aux associés le droit de disposer
de leur société (9).

En revanche, selon la regle impérative de I’art. 65 al.2 et
3 CC, I'assemblée générale a la compétence de révoquer, pour

2L ATF 48 11 156; confra HAFTER ad 63 n.4 et 64 n.1, RossEL et
MENTHA, op.cit., p.145 et, pour les sociétés anonymes et coopéra-
tives, ATF 51 II 333, 67 1 264.

22 ATF 90 II 342; HAFTER ad 66—67 n.4; HEINI, op.cit., p.545;
contra RosseL et MENTHA, op. cit., p.150.

23 EGGER ad 66—67 n.11 et réf. cit.

24 EGGER ad 66—67 n.5 et 10 pour I’assemblée générale; ATF 73
IT 1 pour la direction.

25 A supposer que ce droit existe dans I’association, en plus des
droits subjectifs expressément reconnus aux associés (art.70 al.2,
75, 78 CC) et a coté du droit d’autodétermination compétent a la
personne morale elle-méme (ATF 67 I 264) (13).

26 ATF 73 111; EccEr ad 65 n.8, ad 69 n.2; HAFTER ad 65 n.5;
HEini, op.cit., p.558, 566.
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justes motifs, les organes sociaux et notamment la direction.
Cette norme est cependant difficilement applicable aux dé-
légués officiels. De toute évidence, le législateur en créant la
regle de I'art. 65 al.3 CC n’a pas pensé a cette éventualité. Vu
le systeme adopté pour la participation des collectivités de
droit public aux sociétés anonymes et coopératives — ou la
collectivité publique a seule le droit de révoquer ses représen-
tants et répond de leur gestion (art.762 et 926 CO) —, on peut,
en I’état actuel du droit, envisager I’existence d’une lacune
de la loi, a combler par une interprétation a pari des art.762
et 926 CO%7.

11. Certaines décisions sont soumises a ’approbation d’une
autorité, suivant les cas 'autorité de concession (Conseil fé-
déral) ou I'autorité de surveillance (Département des trans-
ports, des communications et de I’énergie). Il en est ainsi de
I’augmentation du nombre des sociétés régionales et des
sociétés-membres (art.1 ch.5 st.), de la nomination du direc-
teur général (art.15 st.), de 'approbation des comptes (art.
28 al.1 st.). Cette approbation est présentée par les statuts
comme une condition suspensive.

Par contre ceux-ci ne reprennent pas la régle de 1’art.6
al.2 de la concession soumettant les statuts a I’approbation
de l'autorité concédante (13). Il ne s’agit donc pas d’une
condition de droit privé mais d’une regle de droit public, soit
d’une obligation imposée par 'acte administratif qu’est la
concession, et dont I'inobservation éventuelle ne pourrait
donner lieu directement qu’a des sanctions de droit public.

Ces limitations au pouvoir de disposition que I’association
s’est elle-méme imposées sont aussi en harmonie avec le
droit dispositif. Elles ne portent que sur une petite partie du
champ d’activité de la société. Elles ne sauraient étre tenues
pour une aliénation inadmissible de sa liberté (art.27 al.2
CC). Imposées par la concession (art.7 al. 2,9 al. 2 et 22), elles
sont en effet nécessaires a la réalisation du but social (6, §).

%7 conlra HEINI, op.cit., p.566; cf. 13 au sujet des dérogations
aux principes de droit privé pour les collectivités chargées de 1’ac-
complissement d'une tache de droit public.
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12. Les statuts prévoient un droit de recours interne et une
autorité chargée de statuer sur les conflits internes.

L.e comité central connait

— en premiere instance, des conflits entre les sociétés régio-
nales et les «sociétés-membres» ou entre le directeur géné-
ral et I'une ou plusieurs de ces sociétés (art.31 st.)
— en seconde instance, des recours
— contre les décisions du directeur général ou de tout
autre directeur, présentés par les organes de la SSR et
des sociétés régionales

— contre les décisions du directeur général ou de la société
régionale, présentés par les «sociétés-membres» (art.30
litt.a st.).

L’autorité de surveillance connait des recours contre les
décisions de ’'assemblée générale, du comité central ou des
commissions permanentes, présentés par les membres du
comité central, le directeur général, ainsi que les sociétés
régionales et les «sociétés-membres» (art.30 litt. b st.).

Le recours a I'autorité de surveillance indiqué dans les
statuts est en fait la reproduction de l'art.30 al.2 de la
concession, a cette différence pres que ce dernier ne men-
tionne pas de recours contre les décisions des commissions
permanentes. En fait, malgré le texte des statuts, 1’autorité
de surveillance n’est pas un organe de la société et le recours
a cette autorité, de droit administratif, n’est ni interne, ni de
droit privé.

En tant qu’organe de la SSR, le comité central, statuant
sur les recours et tranchant les différends, n’exerce pas le
pouvoir juridictionnel d’un tribunal arbitral®s, mais rend
une décision interne. Ainsi, les statuts ne portent point
atteinte au droit conféré par la loi au sociétaire d’attaquer en
justice les décisions sociales violant la loi ou les statuts
(art.75 CC). La regle impérative doit aussi s’appliquer aux
associations accomplissant des taches de droit public, car les

28 ATF 84 1 46 et les arréts cités.
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sociétaires ont aussi besoin de moyens de protection de droit
privé dans une collectivité qui demeure soumise a ce droit .
Ce recours ne peut étre exercé que par un sociétaire3’ et
seulement contre une décision de I’assemblée générale3! ou
de ’organe supérieur de I'association 32,

Quant aux rapports entre le recours au juge prévu a
I'art.75 CC, le recours interne prévu par les statuts ainsi que
le recours a 'autorité de surveillance (art.30 al.2 conc.) ou
a I’autorité de concession (art.30 al.1 conc.: «la SSR a un
droit de recours a 'autorité de concession contre les décisions
de I'autorité de surveillancey), les statuts et la concession,
qui ne font aucune allusion au droit de I'art.75 CC, ne dis-
tinguent pas. Etant donnée la nature juridique de ces diffe-
rentes voles de droit, il serait logique de reconnaitre que le
recours interne peut se fonder a la fois sur des rapports de
droit privé et de droit administratif, le recours au juge sur des
rapports de droit privé et celui a 'autorité de surveillance et
I’autorité de concession sur des rapports de droit administra-
tif. Théoriquement aisée, cette distinction n’élimine pas
toutes les difficultés: certaines régles de droit ont un double
fondement, certains faits entrainent simultanément I'appli-
cation de regles (différentes) de droit public et de droit privé,
I'existence d’obligations de droit public a une incidence sur
les rapports de droit privé et réciproquement. On peut aussi
se demander quelle décision peut étre attaquée devant le
juge. Sil’on admet que I’autorité de surveillance n’est pas un
organe de la SSR et que le recours a celle-ci est de droit
administratif, le recours au juge devrait étre dirigé contre la
décision de 'assemblée générale de la SSR. La situation est
différente pour les sociétés régionales et les «sociétés-mem-
bres»; en tant que celles-ci, sur le plan du droit privé et en
vertu de leur droit statutaire, admettent comme autorité de

29 L.ScHURMANN, RDS 72, 1953, p. 185-186a.

30 ATF 48 11 362, 51 11 534, 53 I1 9; EGGER ad 76 n.27; HAFTER
ad 75 n.9; Tuor, op.cit., p.115.

8L ATF 52 1 76, 76 1I 60; HAFTER ad 75 n.5; HEINI, op.cit.,
p.549; Tuogr, op.cit., p.115.

32 EGGER ad 75 n. 8§, 9.

16
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recours la SSR, celle-ci fonctionne en réalité comme organe
supérieur de la société régionale; sil’on admet que le juge ne
devrait pouvoir étre saisi qu’apres I'épuisement des voies de
recours internes?®? et que le recours a la SSR est une telle
voie, c¢’est contre la décision de cette derniére société, agis-
sant comme organe de recours de la société régionale, et de
préférence aussi contre la décision de I’assemblée générale de
celle-ci, apres échec du recours interne, que le recours au juge
devrait étre adressé par la «société-membre». En raison du
manque d’intérét pratique actuel de la discussion, on peut
s’abstenir d’aborder toutes les questions que peuvent susci-
ter les relations entre ces différentes voies de droit.

On peut aussi se demander siles sociétés fédérées peuvent
valablement admettre ’existence d’un organe de recours
supérieur a leur assemblée générale, «pouvoir supréme» de la
société (art.65 al.1 CC)34, ou si, ce faisant, elles ne restrei-
gnent point leur liberté de maniere inadmissible (art.27 al.2
CC).Aucun argument dans ce sens ne peut étre tiré de I'art. 65
al. 1 CC si on le tient pour une norme de droit disposttif (10 ).
Il n’existe par ailleurs aucune raison valable d’interdire,
dans une fédération d’associations, un recours a la société de
faite®®. En tant qu'une association se constitue en membre
d’une fédération, il est légitime qu’elle se subordonne dans
cette mesure a la société-mere, ce qui est une condition de la
cohésion de ’ensemble (5, §). Du reste, en principe, une
collectivité de droit privé ne saurait limiter sa liberté de
facon inadmissible, en acceptant une limitation de son in-
dépendance, nécessaire a la réalisation de son but social (§).

Il apparait ainsi que toutes les clauses statutaires exami-
nées sont compatibles avec le droit de I’association.

33 Ce que le TF a admis pour le recours contre une décision d’ex-
pulsion, ATF 51 II 241, 57 11 126, 85 11 532; de facon générale OG
Zurich, RSJ 58, p.70 n° 60 c. 3.

3¢ Ce qui est nié par HAFTER ad 65 n. 8§, 9.

35 ATF 70 I1 67 s’agissant du droit de recours contre une décision
d’expulsion dans une association centrale, ayant pour membres
ceux des sections.



Le droit de la radiodiffusion en Suisse. Radio et télévision 241

§ 3. La nature juridique

13. La SSR est désignée par ’acte de concession et ses
statuts comme une association de droit privé (art.60ss. CC).
Cette qualification juridique est sans doute pertinente?¢. En
effet, dans la conception et la pratique juridiques suisses, il
est assez fréquent que des taches de droit public soient con-
fiées a des personnes morales de droit privé; celles-ci n’en
perdent pas pour autant leur nature juridique de droit privé,
quoique le droit public régisse seul les rapports imposés par
la collectivité publique en ce qui concerne aussi bien les liens
entre celle-ciet la personne morale que ’organisation de cette
derniere et ses relations avec les administrés 37, Cette solution
a pour avantage de doter la personne morale d’un statut
organique réglé par un ensemble cohérent d’articles de lois,
ce qu’en l'état actuel le droit public ne pourrait offrir, en
I’absence d’une loi ad hoc. Sans doute I’art.6 al.2 de la con-
cession prévoit-il que les statuts de la SSR sont soumis a
I’approbation de I'autorité concédante, alors que les statuts
ne le mentionnent pas; si la jurisprudence du Tribunal fédé-
ral considére qu'une clause statutaire de ce genre n’est en
principe pas conforme a I’autonomie d’une personne morale
de droit prive (art.dd al.1 CC), elle la tolere lorsque — comme
en ’espéce — la personne morale est astreinte a ’accomplisse-
ment d’une tache de droit public3® (principalement I’obliga-

36 Message du CFF, FF 1956 I, p.1548; BaumannN, op.cit.,
p-117-118; BircH, op.cit., p.78; L.Casrar, Konzessionen und Er-
laubnisse im schweizerischen Telegraphen- und Funkrecht, thése
Zurich 1933, p. 104 ss.; H. MULLER (cité ad 26), p.34 n.61; F. RikLIN
(cité ad 60), § 2 II; certains non sans quelques doutes.

37 Cf. notamment ATF 65 169ss., 74 1439, 75149,78 1413,89 1
212, 90 II 344; H. HUBER, Avis de droit du 4.9.1967 au Départe-
ment fédéral des transports, de 1’énergie et des communications,
p-32; BVeriGE 12, p.205ss.

38 ATF 67 I 262ss., notamment 266; D.DENEREAZ, Les entre-
prises d’économie mixte et de droit public organisées selon le droit
privé, RDS 72, 1953, p. la ss. notamment 27a ss.; Heini, op.cit.,
p.521-522 et réf.; ScHURMANN, Das Recht der gemischtwirtschaft-
lichen und o6ffentlichen Unternehmungen mit privatrechtlicher Or-
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tion de faire usage de la concession, art.1 al.2 et 19 conc.),
sans pour autant que sa nature juridique de base soit chan-
gée. La concession a encore d’autres exigences quant a I’or-
ganisation de la SSR: elle en indique tous les membres et les
associés des membres (art.7), demande une représentation
équitable des différentes régions (art.8), prévoit le mode de
représentation de ’autorité fédérale a la SSR et dans les
sociétés régionales (art.9) et exige qu’en principe le personnel
soit de nationalité suisse (art. 10). Si I’autorité de concession
exerce ainsi une influence extrémement forte sur la structure
et ’activité de la SSR, on ne saurait admettre que, juridique-
ment, elle empéche la société de disposer de son sort; en
effet, si I'autorité concédante fixe les conditions auxquelles
elle subordonne 1’octroi ou le maintien de la concession, en
droit elle ne dispose pas elle-méme du sort de la SSR; en
tant que société, celle-ci peut valablement choisir et disposer
d’elle-méme, au risque seulement de provoquer les sanctions
de droit public résultant d’une inobservation de la conces-
sion.

§ 4. Tendances institutionnelles. Formation de la volonté

14. Si 'on ne peut dénier a la SSR sa nature juridique
d’association, & maints égards elle présente des caractéris-
tiques qui la rapprochent davantage d’une institution que
d’une collectivité de personnes du type habituel.

Son but (6) est présenté par les statuts comme étant
étranger a'intérét propre de ses associés, et il’est sans doute.

En fait, sinon en droit, la SSR ne peut disposer librement

ganisation, RDS 72, 1953, p.64a ss. notamment 93a ss. On peut au
demeurant douter qu’il soit conciliable d’admettre que I’association
limiterait de facon excessive son autonomie en subordonnant la
modification de ses statuts a ’accord d’une autorité, selon 1’arrét
sus-mentionné, alors qu’elle ne le ferait pas en subordonnant son
existence a celle d’'une autre association (ATF 55 11 7) ou en adhé-
rant & une fédération avec les nombreuses restrictions que cela peut
comporter & 'indépendance de I’association membre (ATF 70 II
67-68).
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de ses statuts puisque son activité ne se concoit pas sans
concession et que celle-ci exige ’approbation de sa charte
fondamentale par 'autorité de concession (11, 13).

Par ailleurs, dans la formation de la volonté sociale de la
SSR, au sein de ses différents organes, I'incidence de la vo-
lonté propre des associés est atténuée, notamment par la
participation de personnes qui n’interviennent pas ou pas
exclusivement en qualité de représentants des associés. On
a vu que sur les 103 délégués a I’assemblée générale, il n’y en
a que 24 qui ne soient que représentants des trois sociétés
régionales, alors que 48 d’entre eux sont a la fois délégués des
sociétés régionales et représentants des différentes «sociétés-
membres» et que 14 personnes sont déléguées des commis-
sions des programmes, sans compter les 17 membres du co-
mité central (9); il se pourra donc que la volonté de ’as-
semblée ainsi composée soit différente de celle qu’exprime-
rait une assemblée générale ne comprenant que les délégués
des trois sociétés associées. On sait aussi qu’au comité cen-
tral, dont le réle est particuliéerement décisif dans une grande
organisation comme la SSR, 8 membres dont le président —
avec voix prépondérante en cas d’égalité dans les décisions
mais non les nominations (art.13 st.) — sont nommés par le
Conseil fédéral, tandis que les sociétés régionales nomment
les 9 autres membres choisis parmi chacune des «sociétés-
membres» (9, 10 ). Il est important de souligner que jusqu’ici
le Conseil fédéral s’est borné a nommer les personnes qu’il lui
appartient de désigner, sans leur donner de mandat ou d’ins-
tructions et sans leur demander de comptes?3?. Cette pratique
qui tend a assurer une judicieuse représentation, si elle ne
repose sur aucun texte, n’est pas moins essentielle pour ap-
précier le role effectif de ’Etat dans la formation de la volon-
té de la SSR et de ses filiales. Si les intéréts de la collectivité
nationale sont représentés, ils ne le sont donc que par la
conscience qu’en ont les différents membres des organes di-
recteurs.

% FF 1953 I, p. 27, 35-36.
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Le directeur général, responsable de I’ensemble de la ges-
tion et en particulier du service des programmes (art. 16 st.),
est nommeé par le comité central avec 'agrément préalable
du Conseil fédéral (art.15 st.). C’est dire qu’en fait il ne se
trouve guere dans une situation de dépendance a 1’égard des
associés de la SSR.

Au sein méme des sociétés régionales et des «sociétés-
membres», on remarque la méme tendance — plus ou moins
marquée selon les régions — a faire partager le poids des déci-
sions sociales entre les associés et des tiers, soit essentielle-
ment des représentants des collectivités de droit public, ce
qui a également une incidence médiate sur les destinées de la
SSR, en tant que les sociétés associées ou les «sociétés-mem-
bres» sont appelées a collaborer a la formation de sa volonté.
La société romande a une assemblée générale de 32 délégués
dont la moitié représente les fondations associées, dont le
quart est nommé par le Conseil fédéral et dont les 8 autres
sont nommeés par les cantons romands et les vilies de Genéve
et Lausanne (art.4 st.), alors que son comité compte 14
membres, désignés a raison de 4 par les fondations associées,
4 par les villes de Geneve et Lausanne, 6 par les cantons
romands et 2 par I'assemblée générale parmi les délégués du
Conseil fédéral (art. 8 st.). La société suisse alémanique a une
assemblée générale de 48 délégués, dont chaque «société-
membre» en désigne 6, les villes de Zurich, Berne et Bale
chacune 1 et le Conseil fédéral 9 (art.6 st.), alors que son
comité compte 12 membres désignés a raison de 1 par «so-
ciété-membre» et les 6 autres par ’assemblée générale, 3
d’entre eux étant choisis parmi les délégués du Conseil fédé-
ral (art.10 st.). La société régionale suisse italienne a un
conseil d’administration de 7 membres, dont 3 sont nommés
par le Conseil d’Etat tessinois, 1 par le Petit Conseil des
Grisons et les 3 autres par 'assemblée générale (art.26 st.);
celle-ci est elle-méme composée de tous les associés avec une
voix a chacun d’eux (art.22 st.); les statuts consacrent le
principe de la liberté d’entrée dans la société moyennant la
souscription d’une part sociale (art.6ss. st.). Les «sociétés-
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membres» de Suisse alémanique comportent a Zurich, Berne
et Bale, trois sociétés coopératives purement privées dans la
forme, soit sans avantage statutaire en faveur des collectivi-
tés publiques, et pour le surplus trois associations. La société
romanche n’accorde pas de statut spécial aux pouvoirs pu-
blics. La société de Suisse centrale a une assemblée générale
comportant un délégué de chaque canton (Lucerne, Uri,
Schwytz, Obwald, Nidwald, Zoug), deux délégués de la ville
de Lucerne et 5 délégués par section (une section par canton
et deux sections pour le canton de L.ucerne); son comité est
formé des représentants des cantons a 'assemblée générale,
d’un représentant de la ville de Lucerne, d’un délégué de
chaque section et de 3 autres membres nommés par I’assem-
blée générale. Dans la société de Suisse orientale, qui compte
comme associé¢s des cantons, des communes et des groupe-
ments s’intéressant a la radiodiffusion, ’assemblée générale
est formée d’un délégué par membre, des membres du comité
et de ceux de la commission des programmes (9 & 12 membres
nommés par ’assemblée générale); sur les 11 a 15 membres
du comité, chaque gouvernement cantonal (Glaris, Appen-
zell Rh.E., Appenzell Rh. 1., St-Gall, Thurgovie, Grisons) et
la ville de St-Gall en désignent un, les autres étant choisis par
I’assemblée générale. Dans les deux fondations, membres de
la société romande, le conseil de fondation est composé pour
I’essentiel de délégués des pouvoirs publics et de sociétés
s’occupant de radiodiffusion, et pour le surplus de membres
recrutés par cooptation parmi les personnes s’intéressant a
la radio et la télévision. Il convient encore de préciser que,
au sein des sociétés régionales et des «sociétés-membresy, la
nomination des délégués a 'assemblée générale et au comité
central de la SSR est de la compétence du comité (direction
ou conseil d’administration), sauf dans la société romanche,
ou elle ressortit a 'assemblée générale.

On s’imagine des lors que, dans cet édifice complexe que
représente la construction juridique de la SSR et de ses
adhérents directs ou médiats, la volonté des associés de base,
dans la mesure tout au moins ou il s’agirait de personnes
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privées, ne peut avoir qu'une incidence fort minime sur la
volonté de la SSR.

La volonté d’un office de radiodiffusion organisé sous
forme d’institution (fondation privée ou établissement de
droit public) pourrait n’étre guére différente si les organes en
représentaient les mémes milieux et les mémes intéréts que
ceux qui s’expriment dans la SSR.

Cependant la nature de collectivité de personnes permet
d’atteindre d’autres objectifs qu'une fondation. Le statut
peut en étre modifié plus aisément. Il permet surtout aux
différents groupements régionaux de conserver une person-
nalité juridique propre et I’autonomie qui n’est point consi-
dérée comme incompatible avec les nécessités de ’entreprise
sur le plan suisse, ce qui permet de tenir compte de I'origine
de ces groupements et de leurs aspirations différentes. Seule
une collectivité de personnes permet de réunir en son sein,
comme membres, d’autres personnes. En droit privé, la
forme juridique si souple de I'association (4ss. ) est celle qui
convient le mieux au but recherché. La société anonyme
(art.620ss. CO, notamment 620 al.3 CO) ne peut imposer
statutairement a ses membres une obligation autre que celle
de libérer leur action (art.680 CO)%°. Les principes de la
porte ouverte (art.839 CO) et de la voix unique par socié-
taire (art.885 CO) empécheraient le choix de la société co-
opérative (7, 9). La méme difficulté serait reportée au stade
des sociétés régionales, si I’on choisissait la forme de fédé-
ration de sociétés coopératives (art.921ss. CO); elle pourrait
étre surmontée, il est vrai, grace a la disposition sur la parti-
cipation des collectivités de droit public (art.926 CO); le but
altruiste des organismes de radiodiffusion (6) ne serait ce-
pendant pas conforme au but assigné a la société coopérative
(art.928 CO).

L’origine de cette construction est en partie historique®!.
Deés 1923 des groupements régionaux plus ou moins étendus

40 Par exemple ATF 91 II 305, ceci que I’obligation de fidélité y
existe ou non.
4 FF 1953 1, p.17, 1955 1, p. 385, 1956 I, p.1545.
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s’occuperent de la diffusion d’émissions radiophoniques. Pre-
nant ensuite a sa charge la diffusion technique, la Confédé-
ration voulut accorder la concession a une société unique
pour toute la Suisse, réunissant les groupements régionaux:
ainsi fut créée la SSR en 1931. A I'occasion de I'introduction
de la télévision, le besoin se fit sentir de rationaliser et d’évi-
ter la concurrence entre des studios appartenant a la méme
région linguistique: on créa alors en 1964, dans chaque région
linguistique comportant plusieurs studios — c¢’est-a-dire en
Suisse alémanique et en Suisse romande,—une société régio-
nale réunissant les organismes d’émissions déja existants et
prenant leur place s’agissant de la création et de I’exécution
des programmes. La solution choisie permettait une adapta-
tion aux besoins nouveaux sans rupture complete, du moins
dans 'immédiat, avec toutes les structures du passé. Il n’est
pas téméraire de penser que cette évolution pourra encore se
poursuivre.

§ 4. Inconvénients el avantages

15. La diversité des personnalités juridiques peut provo-
quer des difficultés pratiques. Il se pourra que I’on ne sache
pas bien quel est le titulaire du droit ou de I'obligation: la
SSR, la société régionale, voire la «société-membre», si ce
n’est deux ou plusieurs d’entre elles ensemble 2. Méme entre
société-mere et société-fille, le transfert de titularité suppose
une cession (art.164ss. CO) ou une reprise de dette externe
(art.175ss. CO). La société affiliée, entité juridique distincte,
ne peut en principe se prévaloir des droits compétents a la
société-mere. Inversément, chacune répond, en principe,
seule de ses dettes, sans responsabilité personnelle de ses
associés, comme les différents statuts le précisent. Lors de
I'interprétation des contrats (art.18 CO), il faudra ne pas
oublier que, dans le domaine d’activité réservé en principe

42 Lors de ’examen de documents, nous nous sommes assez sou-
vent posé la question; cf. aussi §0.
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a ses membres, la SSR agit en faveur de ceux-ci — circons-
tance généralement connue du cocontractant, ou qui lui est
indifTérente — ce qui pourra permettre bien souvent de cons-
truire un rapport de représentation (art.32al.1 ou2 CO) -1la
SSR pouvant intervenir a la fois comme partie et comme
représentant — ou de stipulation pour autrui (art. 112ss. CO).
Les dérogations au principe de la diversité juridique des per-
sonnalités de la société anonyme et de son actionnaire unique
ou majoritaire?® ne peuvent étre appliquées que mutatis
mutandis. En effet, le rapport de dépendance n’y est pas le
méme. Si’actionnaire majoritaire peut imposer sa volonté a
I’assemblée générale et exercer une influence en général dé-
cisive sur 'administration, la SSR n’est pas membre des
sociétés régionales et n’a pas de représentant dans leur co-
mité, quand bien méme son poids sur la formation de leur
volonté sociale est considérable (par exemple 8).

16. On peut se demander si le systeme actuel assure une
part suffisante aux consommateurs que sont les audifeurs et
les téléspectateurs, dans la formation des programmes et de la
volonté de la SSR et de ses membres directs et indirects.

a) Le concessionnaire a la réception est surtout intéressé
au contenu des programmes. En fait, I’organisation interne
de la SSR, imposée par la concession et ancrée dans les
statuts (représentation des différents milieux), de méme que
la volonté des organes dirigeants (enquétes destinées & dé-
terminer le gotit du public et programmes fixés en consé-
quence) tendent a répondre aux aspirations de la population
dans sa majorité et dans ses différentes composantes4t, Un
danger sérieux de lésion ne nous parait pas exister. Indépen-
damment de cette situation de fait, I’'usager de ce service
public a-t-il des droits? Le droit civil ne lui permet d’agir
qu'en cas d’illicéité des programmes (60ss., 83). Le texte
actuel de la concession n’indique pas dans quelle mesure

13 Cf. par exemple ATF 71 11274, 72 11 76,76 11 92,77 120,801
86, 81 11 343, 458, 85 11111, 85 IV 230, 86 11 91, 180, 90 II 323.
“ FF 1956 1, p.1549.



Le droit de la radiodiffusion en Suisse. Radio et télévision 249

ceux qui s’estiment lésés par ’organisme de radiodiffusion
ont le droit de se plaindre a I’autorité de surveillance. Il faut
espérer que, s’agissant d’une institution aussi importante, le
législateur fédéral se verra attribuer la compétence d’orga-
niser dans une certaine mesure le service de radiodiffusion,
de lui assigner certaines tdches d’intérét national & accomplir
dans ses programmes, en respectant pour le surplus la liberté
des programmes et spécialement celle d’informer le public %3,
et que les intéressés pourront en demander le respect par la
voie administrative.

b) Si ces garanties sont données au particulier, son asso-
ciation, & un titre quelconque, a I’organisme de radiodiffusion
revét une moindre importance.

Présentement, la possibilité pour un auditeur ou télé-
spectateur, comme tel, de devenir membre d’un des orga-
nismes de radiodiffusion, différe sensiblement suivant les
régions. En Suisse romande, il ne peut pas devenir membre
d’une des deux «sociétés-membres», celles-ci n’étant point
des collectivités de personnes mais des fondations; elles
assurent toutefois une certaine représentation. Ainsi, dans
la fondation de Lausanne, le conseil de fondation compte une
quarantaine de membres, dont trente choisis par cooptation
parmi les personnes s’intéressant aux problémes de la radio-
diffusion («les divers milieux d’auditeurs et de téléspecta-
teurs doivent étre équitablement représentés»), plus un dé-
légué de chacune des sociétés, ou sections de celles-ci, recon-
nues par la fondation, s’occupant activement de radiophonie
ou de télévision (art.8 st.); le comité directeur, composé de
18 personnes, comprend notamment 11 membres choisis
parmi les 30 membres mentionnés ci-dessus et les délégués
des sociétés intéressées (art.13 st.). Dans la fondation de
Geneéve, le conseil de fondation compte, en plus de 12 délé-
gués officiels, 9 membres délégués de la Société d’auditeurs

45 Cf. les délibérations du Conseil national du 15.3.1967, B.stén,
CN 1967, p.99ss. et ’avis de droit de HuBER cité ci-dessus; BVerfGE
12, p.205ss.
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Amis de Radio-Genéve, 4 membres délégués de la Société
suisse de consommation et 5 a 15 membres choisis par coop-
tation parmi les personnalités s’intéressant a la radiodiffu-
sion (art.8 st.); le comité directeur y est composé de 10
membres choisis parmi ceux du conseil de fondation, dont
le président de celui-ci et un représentant de I’'Etat et de la
ville de Geneve (sans limitation quant au choix des 7 autres
membres) (art.12 st.). La société de Suisse italienne, tenue
comme société coopérative au respect du principe dit de
la porte ouverte (art.839 CO), admet ’accés comme membre
des personnes physiques et morales et sociétés suisses (art.
6 st.) mais le comité peut refuser I’admission sans indication
de motifs (art.7 st.), le candidat devant libérer une part
sociale de Fr.100.— (art.9 st.), ce qui a sans doute pour effet
de limiter les demandes d’adhésion. EEn tant que sociétés
coopératives, les sociétés de Zurich, Berne et Bale donnent
également acces au sociétariat aux candidats, en général
suisses, qui en font la demande et qui acquierent une part
sociale de, respectivement Fr.50.—, 10.— et 100.—. L’associa-
tion romanche donne aux particuliers la faculté de demander
leur admission, au sujet de laquelle le comité se prononce.
Enfin, on a vu que les sociétés de Suisse orientale et de Suisse
centrale n’ont pas de sociétaires individuels, mais qu’elles ont
ou peuvent avoir pour membres des sociétés s’intéressant a
la radiodiffusion.

Théoriquement, plusieurs systémes peuvent étre envisa-
gés, dans lesquels les auditeurs ou les téléspectateurs pren-
draient une part plus considérable aux destinées de la
radiodiffusion en devenant membres directs ou indirects des
organismes d’émission.

aa) Tous les concessionnaires a la réception*¢ pourraient
¢tre englobés, en tant que tels, dans une ou plusieurs collec-
tivités au niveau suisse ou régional, au besoin avec des grou-

46 Nous utilisons I’expression usuelle sans nous prononcer sur la
nature juridique de la «concession a la réception»: concession ou
plutét autorisation de police.
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pements par catégorie. Avec d’autres membres, ils pour-
raient former une des sociétés de radiodiffusion (selon le
modeéle de la Suisse italienne généralisé) ou alors, a eux seuls,
ils pourraient constituer une société séparée participant in-
directement a la formation de la volonté de ces derniéres
sociétés. Cette solution n’est pas réalisable dans le cadre du
droit privé qui suppose la liberté d’adhésion aux sociétés?”.
Elle ne parait guére indiquée non plus, en I’état actuel, ¢’est-
a-dire tant qu’elle ne répond pas a un désir profond de la
population. En effet, si, idéalement, une société coopérative
des consommateurs de radiodiffusion est séduisante*s, le
systéme n’est guére viable si les consommateurs ne veulent
point jouer activement le réle d’associés. Les abstentions ou
simplement le manque d’intérét pourraient entrainer des
décisions ne correspondant nullement aux aspirations de la
collectivité. Des minorités agissantes, plus ou moins inté-
ressées, pourraient y jouer un rdle partisan. Ce qui est tol¢-
rable dans une société coopérative de consommation vendant
des articles ménagers dans un marché de concurrence ne le
serait pas pour une société coopérative de consommation
débitant des informations et des services culturels dans un
marché de monopole. Ce risque serait considérable si ’on
attribuait une part importante a la volonté exprimée par les
concessionnaires dans la formation de la volonté de I’orga-
nisme de radiodiffusion; si au contraire, on ne lui accordait
qu’une importance minime, il ne vaudrait guere la peine de
créer une telle collectivité. Des problemes importants d’orga-
nisation se poseraient, en raison du nombre élevé des con-
cessionnaires, en ce qui concerne en particulier leur mode de
consultation, la formation de groupes et leur représentation;
I’organisation devrait étre assez structurée pouréviter’anar-

47 Le CF estimait que «la création d’un véritable parlement d’au-
diteurs avec droit de vote généralisé rencontrerait des obstacles
insurmontables», FF 1956 I, p.1549.

48 Son but serait alors conforme a celui de la société coopérative,
I’ensemble des usagers s’associant pour tacher d’obtenir en leur
faveur les meilleures prestations aux meilleures conditions.
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chie, le despotisme ou les menées partisanes et suffisamment
souple pour permettre au plus grand nombre de s’exprimer.

bb) On peut alors songer a une collectivité privée (asso-
ciation ou société coopérative) qui serait en principe ouverte
aux concessionnaires et dans laquelle ils demanderaient leur
admission. Pour demeurer réaliste, il faut admettre qu’ils
ne le feraient, sur une large échelle, que s’ils y voyaient un
avantage tangible ou du moins un intérét, sans trop d’obs-
tacles (absence de parts sociales ou parts d’un montant mi-
nime); d’autre part, pour qu’ils expriment de facon massive
leur volonté dans le cadre de cette collectivité, la possibilité
devrait leur étre donnée de le faire par correspondance
(«Urabstimmungy). Les risques d’une telle construction, en
tant qu’elle comprendrait un tres grand nombre de conces-
sionnaires, sont a4 peu pres les mémes que dans le systeme
précédent.

cc) Le systéeme mixte, dans lequel une collectivité de droit
privé (société coopérative ou association) confere, en fait et
en droit, des pouvoirs a des délégués officiels tout en ouvrant
ses portes aux membres individuels et notamment aux per-
sonnes physiques — tel que le connaissent les sociétés coopé-
ratives de radiodiffusion — pourrait étre généralisé. Pour
ménager aux concessionnaires un acces aisé et démocratique
a ces sociétés, il serait possible de supprimer, pour eux, I’obli-
gation d’acquérir une part sociale, ou, tout au moins, de limi-
ter celle-ci 4 un chiffre tres modique. S’il fallait craindre les
effets nuisibles d’'une participation trop importante des con-
cessionnaires dans la formation de la volonté sociale, le droit
de I’association, comme celui de la société coopérative d’éco-
nomie mixte, permettrait de trouver une solution tenant
compte des différents intéréts.

Dans une institution régie par le droit public, le peuple
pourrait se faire entendre par les voies de ce droit, notam-
ment par I'intermédiaire de ses représentants dans les corps
législatifs. Sil'on veut faire de I'organisme de radiodiffusion
une institution privée ou du moins indépendante, on ne peut
pour autant méconnaitre d’une part qu’il jouit actuellement
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d’une situation de monopole et d’autre part qu’il poursuit un
but d’intérét public, les principaux intéressés étant les con-
cessionnaires a la réception, dont les taxes font du reste vivre
I’entreprise. S’il n’y a certes aucun intérét a les comprendre
tous de plein droit dans une communauté tant que la plupart
d’entre eux ne se soucient pas des problemes d’organisation
de la radio et de la télévision et que cela ne répond pas a un
désir profond de la population, il ne serait pas non plus équi-
table d’écarter les concessionnaires désireux de participer a
I’activité sociale de l'organisme. Différents moyens pour-
raient leur permettre de s’exprimer. Le principe de la liberté
d’adhésion pourrait étre généralisé, ce qui supprimerait une
différence de traitement suivant les régions; pour étre large-
ment accessible et démocratique, 'adhésion ne devrait pas
étre trop onéreuse. Ceci n’empécherait pas d’adopter des
mesures organiques pour éviter que de telles adhésions et les
voix qu’elles donneraient ne soient utilisées contrairement a
Pintérét général. Au besoin, le droit des sociétés confere
suffisamment de possibilités permettant d’organiser des col-
lectivités comportant de nombreux membres dont la partici-
pation pourrait étre sollicitée de maniere réduite (sections,
vote par correspondance, assemblée de délégués, etc.).
D’autre part, dans les organes importants des sociétés de
radiodiffusion, quelques sieges pourraient étre réservés a des
représentants des auditeurs, comme tels. Dans les conditions
actuelles, la réalisation de ces suggestions n’aurait, selon
toute vraisemblance, guere d’effet sur les destinées de 1’or-
ganisme de radiodiffusion, mais elle aurait le mérite de re-
connaitre certains droits sociaux aux principaux intéresseés.
17. La subdivision en sociétés par régions linguistiques
correspond a une répartition rationnelle du travail et a I'es-
prit fédéraliste. Elle parait justifiée a ce titre. I.’organisation
actuelle de la SSR a beaucoup diminué l'importance des
«sociétés-membres». Si celles-ci, en raison de leur origine,
comportent encore entre elles des différences sensibles, de par
les milieux ou collectivités, publics et privés, qui y sont re-
présentés, et si elles portent encore parfois la trace — bien
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compréhensible — de privileges accordés 4 ceux qui, jadis,
prirent l'initiative de créer des studios d’émission, il est a
espérer que, I’évolution amorcée se poursuivant, elles céde-
ront le pas a une organisation ayant pour but de représenter
de facon équitable les milieux intéressés, sans trop de diffé-
rences de structure suivant les régions.

18. La coexistence de délégués publics et de membres privés
(mais pas nécessairement au méme échelon) dans les organes
des sociétés de radiodiffusion s’est révélée une heureuse solu-
tion tenant justement compte des deux sortes d’intéréts.
Comme ailleurs, la double représentation a un effet stabilisa-
teur. Elle permet peut-étre mieux de prendre en considéra-
tion a la fois les intéréts immédiats et ceux a long terme.
Encore convient-il que le rapport entre les deux groupes
demeure proportionné.

Nous n’attachons pas un poids déterminant a la nature
juridique de I'organisme de radiodiffusion. Qu’il soit de droit
public ou privé, il importe avant tout que son statut, fixé
dans une loi, lui permette d’exercer sa fonction, selon les
conceptions de la majorité du peuple suisse, soucieuse a la
fois du respect des libertés individuelles et de I'intérét de
la collectivité. Cela exige a la fois une grande autonomie de
Porganisme et I’cbligation de se soumettre a certains prin-
cipes fondamentaux4®.

19. Pendant longtemps on a soutenu que notre pays ne
pouvait s’offrir plusieurs organismes de radiodiffusion (sys-
teme du monopole de fait par rapport au pluralisme), d’une
part, parce que les longueurs d’ondes a disposition de la

49 Du point de vue formel, la loi pourrait, comme pour la Banque
nationale suisse, fixer les principes essentiels de ’organisation, en
renvoyant pour le surplus de celle-ci aux normes du droit privé. Elle
ne devrait point étre trop rigide, pour permettre a I’organisme de
s’adapter aux exigences sans cesse changeantes, nées de la technique
et de la situation internationale. En Autriche, par exemple, ’orga-
nisme est une société de droit privé, dont I’'Etat fédéral et les Lander
sont les associés, et la loi énumere les fonctions de l’organisme,
A.HARTNER, La loi autrichienne sur la radiodiffusion, RUER 102b.
p. 50.
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Suisse selon les conventions internationales étaient insuffi-
santes pour cela et, d’autre part, parce que les taxes payées
par les concessionnaires a la réception n’en auraient pas
permis le financement de facon satisfaisante.

Les données du probleme ont changé. En effet, les progres
de la technique ont multiplié les ondes utilisables en radio-
diffusion, ce qui a déja permis 'introduction des secondes
chaines radiophoniques de nos sociétés régionales, diffusées
en fréquence modulée. Par ailleurs, la reconnaissance de la
publicité comme moyen de financement des organismes de
radiodiffusion permet d’y voir une source éventuelle de re-
venus pour subvenir aux frais résultant de I'introduction de
nouvelles chaines. Les choix qui devront étre faits en cette
matiere sont étrangers a ce travail; il suffit de constater que
la coexistence de différents organismes peut étre envisagee.

Si la préférence était donnée a cette solution, le probleme
de 'organisation interne des différents organismes ne serait
pas fondamentalement modifié. Sans doute pourrait-on en-
visager des structures internes différentes, mais la recherche
d’un juste équilibre entre les intéréts du particulier et ceux
de la société, notamment de notre collectivité nationale, n’en
demeureraient pas moins semblables.

§ 6. L’inscriplion au registre du commerce

20. La SSR n’est pas inscrite au registre du commerce;
elle avait estimé qu’elle n’y était pas astreinte.

Selon I'art. 61 al. 2 CC, une association est tenue de se faire
inscrire au registre du commerce si, pour atteindre son but,
elle exerce une industrie en la forme commerciales®. Les
art.52, 53, 54 ORC donnent une définition de cette derniére
notion (art.934 al.1 et 936 CO) 3.

a) Est réputée entreprise toute activité économique ind¢-

50 ATF 56 1 127.

51 Cf. par exemple ATF 68 T 110; au sujet de la compétence du
CF pour préciser cette notion, a propos de I’art. 552 CO: ATF 63 11
92; ’exigence est la méme si la personne est de droit public: ATF 80
1 384 et réf. cit.

17
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pendante exercée en vue d'un revenu régulier (art.52 al.3
ORC). C’est une activité organisée, consistant dans la répé-
tition, envisagée d’emblée, d’affaires identiques. Point n’est
besoin qu’elle tende a la réalisation d’un bénéfice ou méme
qu’elle soit rentable?2. Il faut entendre par activité écono-
mique celle qui permet au titulaire de se procurer, en tout ou
partie, les ressources nécessaires au maintien de I’affaire selon
les principes de la prestation et de la contreprestation 53.

On a nié que I'activité radiophonique de la SSR (diffusion
des émissions aux concessionnaires contre la remise d’une
partie des taxes percues par I'intermédiaire des PTT) puisse
étre tenue pour économique (77 )%%; 1l faut en tout cas cons-
tater qu’actuellement la SSR, par I'intermédiaire de la SAP
(26 ), fait le commerce de la publicité a la télévision, sur une
base contractuelle bilatérale parfaite, en vue d’en couvrir une
partie des frais. Elle n’est sans doute pas partie aux contrats
conclus avec les annonceurs et elle est liée pour la durée de la
concession par un contrat unique avec la SAP; cependant,
dans le cadre de celui-ci, doivent intervenir de nombreux
accords d’exécution. Cette activité nous parait purement
économique.

b) L’activité de la SSR ne correspond pas a la notion
d’entreprise commerciale ou d’entreprise industrielle selon
I’art. 53 litt. A et B ORC55.

c) «Rentrent dans les autres entreprises exploitées en la
forme commerciale celles qui ne sont pas des entreprises
commerciales ou industrielles, mais doivent cependant étre
exploitées commercialement et tenir une comptabilité ré-

52 ATF 56 1127,63 198,68 1110, 80 I 384.

58 ATF 68 1110.

5t BircH, op. cit., p.78; ScuHUrRMANN, RDS 72, 1953, p.122-
123a.

55 En effet selon ATF 70 1107, I’art. 53 litt. A ch. 6 ORC vise seu-
lement les agences de nouvelles, agences de renseignements et entre-
prises similaires; mais une interprétation plus large de la notion de
la «transmission de nouvelles» pourrait viser le service des informa-
tions de la SSR.
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guliére, en raison de leur nature et de leur importance»
(art.53 litt. C ORC). Ces conditions sont cumulatives?6. Une
exploitation qui, étant données sa nature et son importance,
implique de nombreuses relations d’affaires, doit étre menée
commercialement et étre pourvue d’une comptabilité per-
mettant au chef d’entreprise de connaitre exactement sa
situation financiére, ’état des dettes et des créances, de
méme que le résultat de I'exercice (art.957 CO)%7.

En loccurrence, il est évident que ces conditions sont
remplies. Pour mener sa tache a bien, la SSR doit pouvoir
équilibrer ses recettes et ses dépenses (art.21 conc.) et, pour
cela, exploiter commercialement son entreprise. Enfin, vu
I’ampleur de celle-ci, la SSR ne peut en avoir le controle que
grace a la comptabilité. Ce n’est pas en vain que I’art. 23 de la
concession fixe des régles a ce sujet.

d) Le chiffre d’affaires de la SSR est manifestement supé-
rieur au minimum de Fr.50000.— (art.54 ORC) %8,

e) L’inscription de la SSR s’accorderait avec le but du
registre du commerce qui est de déterminer clairement les
rapports de responsabilités® et avec le but de I'art.61 al.2
CC, qui est de faire connaitre a '’extérieur les rapports juri-
diques importants de I’association lorsqu’elle joue un roéle
économique appréciable . Auvu de 'importance des affaires
traitées par la SSR, dans I’activité qu’elle exerce pour se
procurer des ressources mais surtout pour créer ses émis-
sions, notamment avec les sociétés d’auteurs, son personnel,
ses auxiliaires permanents ou occasionnels, ainsi que de sa
situation de concurrent dans la vie économique (77 ), il serait
légitime que les tiers puissent apprendre par le registre du

56 ATF 75179, 78 167.

ST ATF 75179,56 1123,63 195,68 1111,79 158,80 1384, 811
79, 84 1188; cf. aussi BuRckHARDT/VON SaLris, Droit fédéral, I11,
n°1506.

8 Aussi applicable, cf. ATF 63 11 92 a pari; EGGER ad 61 n.4;
HAFTER ad 61 n.11.

9 ATEF 75178, 80 1274, 84 1190.

60 HAFTER ad 61 n.7.
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commerce quel en est le régime de représentation et de res-
ponsabilité 1.

Lorsqu’elle est tenue a se faire inscrire au registre du
commerce, ’association doit, de plein droit®?, respecter les
regles minima des art.957ss. CO, en ce qui concerne la tenue
de la comptabilité, I’obligation de conserver les livres (art.
962 CO) et de les produire en justice (art. 963 CO). La procé-
dure de sommation et d’inscription peut étre entamée d’of-
fice ou a la requéte de tiers® a ’encontre de celui qui est
tenu de requérir son inscription (art.57ss. ORC). Celle-ci a
pour conséquence de soumettre la société a la poursuite par
voie de faillite (art.39 LP) et pour effets de change (art.
177 LP).

I1. Les principaux liens contractuels de la SSR

Bénéficiaire, griace au droit public, du droit d’émettre par
I'intermédiaire de I’entreprise des PTT, la SSR et les sociétés
dépendant d’elle se procurent, en regle générale comme des
personnes de droit privé, les moyens nécessaires a créer des
émissions, ¢’est-a-dire surtout les services durables ou occa-
sionnels de collaborateurs ainsi que les droits intellectuels
nécessaires.

§ 1. Les grands contrats

21. La mention de quelques contrats principaux régissant
I'activité de I'organisme en facilite I'intelligence.

a) Pour ses services d’information et d’actualité, la SSR
s’est assuré des sources de documentation pour une certaine

1 Bien que jouissant de la protection de son nom en tant que
personne, ’association exploitant une entreprise commerciale ne
peut, selon la jurisprudence fédérale, avoir une raison de commerce
(art.944ss. CO), ATEF 34 II 114, 80 II 283, 90 II 464, solution cri-
tiquée non sans raisons par Heini, op. cit., p. 533.

62 ATF 79 I 58 et réf. cit.

83 Par exemple d’un créancier en vue de poursuite pour effets de
change (ATF 61 I1I 42) ou par voie de faillite.
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durée en concluant des contrats notamment avec ’Agence
télégraphique suisse (information a la radio), I’Associated
Press G.m.b.H. a Francfort (service d’informations trans-
mises par téléscripteur pour la télévision), I'United Press
International (informations transmises par téléscripteur
pour la radio et la télévision; service de nouvelles filmées
pour la télévision) et Vis News Ltd (films d’actualités).

b) Les services d’émissions musicales se fondent notam-
ment sur les accords suivants. L’Orchestre de Beromunster
dépend directement de la SSR; une convention collective
entre la SSR et le syndicat Verband des Personals 6ffentli-
cher Dienste (VPOD) régle les rapports de travail avec les
musiciens. Une formule-type de contrat définit les rapports
avec les musiciens de I’Orchestre Cedric Dumont (Bale). La
collaboration de I’Orchestre de la Suisse romande repose sur
les conventions passées entre la fondation de cet orchestre
et la SSR. Un contrat conclu avec I’Association de 1’0Or-
chestre de chambre de Lausanne définit les modalités de la
participation de cet orchestre aux émissions de radiodiffu-
sion. L’Orchestre de la radio de Suisse italienne fait I'objet
d’une convention collective conclue entre la société régionale
de Suisse italienne et la VPOD, les contrats individuels étant
conclus sur des formules-types. En Suisse alémanique, un
contrat-cadre liait la SSR ou ses membres avec les institu-
tions de concerts et les chorales, aux termes duquel les par-
ties s’engageaient a favoriser la radiodiffusion de concerts
publics, sans obligation pour les institutions de radiodiffu-
sion de retransmettre ni pour les institutions de concerts et
chorales de préter leur concours d’une maniere réguliere (a
I'inverse des solutions adoptées en Suisse romande), chaque
concert supposant la conclusion d’un contrat individuel,
dont les modalités générales (prix, nombre de retransmis-
sions, enregistrements...) étaient fixées dans le contrat-
cadre.

Une série de contrats assure a la SSR tous les droits
d’auteur nécessaires a la diffusion d’ceuvres musicales. En
relation avec la loi sur la perception des droits d’auteur, un
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contrat avec SUISA accorde 4 la SSR le droit de diffuser les
ceuvres de son répertoire moyennant une indemnité forfai-
taire (7, 50). Un contrat conclu avec la société Mechan-
lizenz, société suisse pour les droits de reproduction méca-
nique, en son propre nom et en celui du Bureau international
de ’enregistrement mécanique (BIEM), donne a la SSR,
moyennant rétribution, «I’autorisation non exclusive d’ex-
ploiter mécaniquement les ceuvres» de leurs répertoires (41).
Différents contrats conclus avec plusieurs associations d’édi-
teurs se rapportent a la location et I'utilisation du matériel
des ceuvres musicales (40).

Un contrat passé avec la Fédération internationale de
I'industrie phonographique (IFFPI) a trait & I’utilisation par
la SSR des disques du commerce; les fabricants s’engagent
notamment a mettre tous leurs disques a disposition de la
SSR et ils se portent fort que les artistes exécutants ne for-
mulerontaucunerevendication contre cettederniere (53, 52 ).

c) Les droits d’auteurs relatifs aux émissions littéraires
sont acquis a la SSR grace a différents contrats conclus avec
la Société suisse des écrivains, la Société suisse des auteurs et
compositeurs dramatiques, la Société des gens de lettres de
France et la Societa italiana degli autori e editori (37 ).

d) Le service des émissions sportives peut se fonder sur
différents contrats-cadres avec les grandes associations spor-
tives, fixant les modalités relatives aux retransmissions de
manifestations sportives.

e) La marche du service de la télédiffusion repose sur des
accords passés avec I’entreprise des PTT et les services com-
pétents des organismes de radiodiffusion étrangers dont les
programmes sont retransmis.

f) La publicité a la télévision a fait 'objet de conventions
avec la Société anonyme pour la publicité a la télévision et
avec 'Union pour le développement de la télévision, co-
actionnaire de la SSR dans la société susnommeée (26 ).

g) Sur le plan international, des accords ont été passés
avec les instituts étrangers de radiodiffusion et notamment
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avec I’Union européenne de radiodiffusion (UER), pour ins-
taurer une collaboration dans les programmes 6.

h) Les organes officiels de publications des programmes
font ’objet de conventions entre la SSR et les éditeurs de ces
journaux.

§ 2. Les employés et auxiliaires

Pour accomplir leur tache, les organismes d’émissions ont
besoin des services de personnes qui leur sont attachées de
facon durable ou occasionnelle. Les contrats par lesquels
celles-ci promettent leurs services sont de droit privé. Ils
ne posent guere de problémes particuliers.

22. Les employés et ouvrlers sont liés par des contrats de
travail. A coté des accords concernant les musiciens (21 ), les
relations avec le personnel régulier de la SSR sont régies en
grande partie par une convention collective de travail du
8 juin 1962 passée entre la SSR (en son propre nom et en
celui de ses membres) d’une part, la Fédération des employés
de la radiodiffusion suisse et I’Association des employés de la
télévision suisse d’autre part, ainsi que par différents ba-
rémes et reglements et par des formules-types de contrats de
travail individuels (dans lesquelles la SSR est désignée com-
me employeur)%. Dans certains types de contrats, la SSR
engage des collaborateurs «au cachet», c’est-a-dire en leur
assurant une rémunération en fonction de leur production,
avec un gain annuel minimum garanti. Il est en particulier
prévu dans les contrats individuels ou dans la convention
collective que, sauf convention contraire, I’employé céde a
la SSR tous les droits qu’il pourrait acquérir par son activité
a son service, notamment les droits d’auteur et éventuels
droits «voisins», pour autant qu’ils soient nécessaires a 1’uti-

84 Eurovision et ses problemes juridiques, RUER 55b, p.25.

65 Sur un cas de lutte syndicale contre la participation a des émis-
sions non agréées par le syndicat (Eurovision), cf. ATF 85 II 525,
BullUER 48b p. 32, 59b p.39.
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lisation de la prestation de I'employé pour la radio et la
télévision (29, 48).

23. L’artiste qui s’engage a se produire une seule fois
dans une émission I’est par un contrat d’entreprise, non de
mandat®. C’est aussi un contrat d’entreprise qui régirait
I’engagement conclu personnellement avec un organisateur
de concert (imprésario) ¢?, avec le chef oul’organisateur d’un
ensemble comprenant plusieurs artistes liés avec lui par des
contrats indépendants, méme si les artistes doivent se pro-
duire a différentes reprises, pendant une durée déterminée
ou indéterminée®s, alors qu’il pourrait y avoir contrat de
travail si le chef intervenait comme représentant des autres
artistes®. Il pourra de méme y avoir contrat de travail sui-
vant la prestation promise, la durée de ’engagement et le
rapport de dépendance “°.

L’auteur ou compositeur qui accepte la commande d'une
ceuvre est aussi lié par un contrat d’entreprise ™.,

24. Y a-t-il aussi contrat lorsqu’une personne consent, a
titre gracieux ou onéreux, a répondre a des questions devant
un microphone et, au besoin, une caméra ? D’aucuns y voient

8 TF dans SJ 1953, p.257ss.; BECKER ad 363 n.5; OSER/ScHO-
NENBERGER ad 363 n.4; sa résiliation abrupte et intempestive peut
donner lieu a réparation morale (art.49 CO) (méme arrét).

87 BEcKER ad 363 n. 4.

88 ATF 70 11218 ou JdT 1945 141, 44 c.3; C. de just. Genéve, SJ
1959 p.66, 69 ou JAT 1960 I 252, TF dans SJ 1961, p.161 ou JdT
1961 1 238, Trib. cant. Vaud, JdT 1960 I 92, OG Lucerne, DTA 14
n° 6; BEckER ad 363 n.5; ces arréts ne se rapportent pas a la radio-
diffusion.

8 TF dans SJ 1961, p.167-168.

70 Sur I’existence en droit allemand de contrats de travail entre
le producteur de film et les artistes exécutants, méme «vedettes»,
cf. FuR 1961 n° 5, p.15 et n° 6, 1966 n° 2, p. 46 et les réf. cit.; H.LE-
WENTON, Zur Arbeitnehmereigenschaft der Fernsehschaffenden,
FuR 1966 n°12, p.280; cf. également RUER 62b, p.41: la relation
de travail des«vedettes» (Italie)et RUER 71b, p.46:1asituation juri-
dique des artistes (France).

1 ATF 74 11 126; Hand.ger. Zurich, ZR 40 n°® 115; OG Zurich,
ZR 63 n°134; W.BuURra1, FJS 623; confra GAauTscH1 ad 394 n.63d.
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un contrat innommé d’interview. D’autres nient qu’une
personne puisse jamais disposer juridiquement de biens stric-
tement personnels, notamment de leur voix et de leur image,
leur consentement a une atteinte a ces biens étant un acte
unilatéral, révocable en tout temps 7?; quelque généreuse que
soit cette opinion, elle ne saurait étre suivie dans cette forme
absolue, n’étant conforme ni au texte de la loi ni aux besoins
de la vie en société 7. Dans le cadre de la loi et de la morale, la
matiére ressortit a I’autonomie de la volonté (art.19 CO).
Plusieurs obligations éventuelles peuvent étre envisagées.
La déclaration, agréée de I’autre partie, par laquelle une per-
sonne affirme qu’elle répondra ultérieurement a des ques-
tions ne sera tenue pour un contrat que si elle procede d’une
intention juridique, soit d’une volonté de produire des effets
juridiques ”; compte tenu de I'expérience, on peut penser
que tel n’est souvent pas le cas; lors d’engagement juridique,
suivant son objet, on pourra y voir un contrat d’entreprise
(art.363ss. CO), mais plus généralement un mandat (art.
394 ss. CO), notamment un mandat gratuit. L’interview elle-
meéme peut, suivant les cas, étre régie par un contrat. Celui
qui accorde une interview sait et accepte d’avance que l'in-

2 Cf. notamment RikLinN (cité ad 60) § 3 111, §5 111, §13 114 et
yel. ¢it.

3 Les intéréts personnels protégés par la loi sont trés étendus
(63ss.) et comprennent notamment la liberté d’action. Nier la vali-
dité d’un engagement a ce sujet serait nier celle notamment du con-
trat de travail qui implique une importante restriction de la faculté
de I’employé de disposer de lui-méme (art.327 CO) et dont la durée
peut méme étre viagere (art.351 CO; cf. ATF 56 11 189), de méme
que la validité de nombreux autres contrats. En droit positif, la loi
et les bonnes meeurs (art. 19, 20 CO, 27 al. 2 CC) tracent la limite des
engagements que la personne peut assumer relativement a ses inté-
réts strictement personnels. Cf. EGGER ad 27 n.27ss.; OSER/SCHO-
NENBERGER ad 20 n. 31ss.; BEcCkER ad 19 n.40ss.; voN Tuar § 31 V.
Pourquoi le speaker ne pourrait-il s’engager a fournir ses services au
micro ou sur I’écran ? S’il le peut, pourquoi la personne interviewée
ne le pourrait-elle pas?

4 BECKER ad 1 n.6ss.; OSER/SCHONENBERGER ad 1-67 n.64ss.;
voN TuHR § 20 VIII.
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terviewer en fera état et utilisera I'autorisation implicite
donnée a cet effet; celle-ci procede done, en général du moins,
d’une intention juridique. [.’obligation assumée dans ce cas
par l'interviewé a pour objet une abstention?. A supposer
que le contrat soit unilatéral, on ne saurait ranger ’accord y
relatif dans les contrats nommés ayant pour objet des ser-
vices “6; il faudrait des lors le soumettre aux reégles générales
en matiére contractuelle (art. 1ss., 97ss. CO). Toutefois, I'in-
terviewer pourra de son coté assumer des obligations, no-
tamment celle de diffuser 'interview ou de le faire a certaines
conditions et selon certaines modalités; il s’agirait d’une
obligatio faciendi; I'interprétation de 'accord selon les regles
de la bonne foi pourra souvent faire admettre une telle obli-
gation. La nature juridique du contrat éventuel dépendra en
conséquence des engagements effectifs assumés de part et
d’autre 7.

Des liens contractuels peuvent étre noués avec des parti-
culiers a 'occasion de jeux radiophoniques™ et, éventuelle-
ment, lors de demandes de renseignements adressées a I’or-
ganisme de radiodiffusion (78). Si les déclarations des inté-
ressés sont faites en général entre présents ou par téléphone,

5 Vo~ TuHR § 7 I1I.

76 Cf. les textes allemand et italien de ’art. 349 al.2 CO ; BECKER
ad 319 n. 8, 394 n.6; OSER/SCHONENBERGER ad 319 n.2, 394 n. 3.

77 Cf. 65. Le jugement cité C. de just. Genéve admet ’existence
d’un mandat sans cependant préciser quelles sont les obligations, en
sous-entendant semble-t-il que le reporter, ou celui pour qui il agit,
a qualité de mandataire; id. K. OFTINGER, RSJ 64, p.23.

"8 C.-Z. LAMBERTI, «Lascia o radoppia» («Quitte ou double»)
BullUER 1957, p. 569. Lorsque I’organisme de radiodiffusion promet
une prestation au gagnant, il n’est paslui-mémejoueur;il est douteux
qu’il y ait contrat de jeu selon I’art. 513 CO (sur cette notion, c¢f. ATF
77 11 47); cf. OG Lucerne 25.3.1964, RJB 100, p.550 (contrat de
jeu nié lorsque ’organisateur d’un concours hippique promet une
récompense au gagnant). Lorsque les concurrents ne sont pas liés par
contrat, une obligation de l’organisateur pourra naitre de sa pro-
messe publique (art.8 CO) (méme arrét). Cf. aussi ATF 39 II 594,
43 IT1 197, C. supr. Berne, RSJ 45, p.138.
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des manifestations de volonté peuvent avoir les ondes pour
support; en droit privé, une déclaration par radiocommuni-
cation est assimilable & une déclaration par téléphone au
sens de I’art.4 al.2 CO, au vu de la ratio legis de cette dispo-
sition: que la transmission ait lieu par fil, sans fil ou par les
deux moyens, lorsque les intéressés ont la possibilité de se
parler réciproquement de facon immédiate, leurs déclara-
tions sont réputées faites entre présents .

25. Les organismes d’émission doivent prendre les pré-
cautions nécessaires pour éviter que leurs employés et leurs
hotes ne subissent un dommage a I’occasion de leur collabo-
ration®. En effet, 'organisation d’auditions et surtout de
spectacles crée des risques spéciaux, résultant notamment
des appareils d’enregistrement ou de diffusion, ainsi que des
performances parfois dangereuses demandées aux artistes.
Cette obligation de sécurité repose, a I’égard des ouvriers et
employés sur I’art.339 CO 882 et, pour tous, sur les art.41
et 58 CO, I'employeur répondant également du fait de ses
auxiliaires (art.55 et 101 CO)83. En cette matiére, il sied de
se montrer d’autant plus strict que les organisateurs d’émis-
sion agissent par métier.

Par contre, lorsque I'organisme d’émission se borne a
enregistrer et a diffuser une audition ou un spectacle organisé
par autrui, il ne répond en principe que des risques découlant
de la prise de son ou de vue.

* B. voN BUREN, Schweizerisches Obligationenrecht, p.125-
126 ; OSER/SCHONENBERGER ad 4 n.7.

80 W.Konpa, Der Schutz der beim Rundfunk titigen ausiiben-
den Kiinstler, de lege lata und de lege ferenda, these Cologne 1959.

81 La SSR et ses sociétés affiliées ne sont pas soumises a la loi
sur Passurance obligatoire en cas d’accidents (LAMA); cf. JAC 7
n° 150. IIs sont au bénéfice d’une assurance privée contre la maladie
et les accidents.

82 L’obligation de sécurité pourra aussi se fonder sur d’autres
contrats, tel celui de spectacle, ATF 70 II 217.

88 Sur un accident de scene OG Zurich, ZR 56 n° 94 ou RSJ 53,
p.187.
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Les auxiliaires des organismes d’émission sont aussi pro-
tégés contre I'utilisation abusive sur les ondes du produit de
leur collaboration. La sanction assurée par la législation sur
le droit d’auteur (29-50), les actes illicites et le droit de la
personnalité (62, 60-82) pourra, suivant les cas, étre com-
plétée par les régles sur le respect des obligations conven-
tionnelles. Celles-ci seraient violées en cas de diffusion de
productions contraire a ce que le contrat (de travail, d’entre-
prise, de mandat ou d’interview) autorisait a transmettre.
C’est aussi une question d’interprétation que de savoir quelle
en est la portée (48, 71); toutefois, lorsque celui-ci ne con-
tient pas de regle expresse, I’organisme d’émission ne saurait
d’ordinaire supposer de bonne foi que ’autre partie consent
d’emblée a ce qu’on utilise sa prestation en la dénaturant
(65).

Ceux dont la voix, I'image, la création ou la pensée est
diffusée sur les ondes jouissent ou patissent de la large publi-
cité qui en résulte. Ainsi exposés a la critique des auditeurs
et spectateurs, ils doivent accepter les inconvénients inhé-
rents a la grande audience a laquelle ils se prétent (71-73),
mais n’ont pas a tolérer n’importe quelle attaque; s’il le
faut, ils peuvent, en tant que personnes privées, agir contre
Iauteur de 'acte illicite 84,

8¢ En Suisse, tout comme en Allemagne (BGHZ 39, p.124, FuR
1962 n° 8, 9), une présentatrice de télévision, calomniée, diffamée ou
faisant I’objet d’atteintes a sa vie privée, dans un article de journal,
obtiendrait la protection de la justice, de méme qu’un acteur de
télévision pourrait s’opposer a ’utilisation a son insu de son image a
des fins de publicité (BGH dans FuR 1961 n° 4, p.13, GRUR 1961,
p.138). Sur un cas d’utilisation dans un film de la prestation de l’an-
nonceur d’une émission radiophonique cf. RUER 92b, p.48 et
105b, p.44.
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II1I. De la publicité a la télévision®>

26. L’art. 14 conc. accorde a la SSR le droit de diffuser de
la publicité a la télévision, a des conditions précisées dans
les instructions du Conseil fédéral pour la publicité a la télé-
vision, du 24 avril 1964.

Selon un systeme existant déja a I’étranger, I’acquisition
et 'exécution des contrats de publicité a été confiée a une
société créée ad hoc le 3 juillet 1964, la Société anonyme pour
la publicité a la télévision (ci-aprés SAP), au capital social
de Fr.500000.—, détenu a raison de 409, par la SSR, 409,
par I’Union pour le développement de la télévision suisse et
209, par I’'Union suisse du commerce et de l'industrie,
I’Union suisse des arts et métiers, I’'Union suisse des paysans
et I’Association de la presse suisse. L’Union pour le dévelop-
pement de la télévision, représentant les intéréts de la presse
écrite suisse, avait financéla télévision moyennant qu’aucune
publicité n’y fat diffusée®é; elle renonca a cette clause a
I’occasion de I’élaboration de la nouvelle concession du 27 oc-
tobre 1964 et de la création de la SAP. Elle est liée avec la
SSR par un contrat ayant pour objet la création de la SAP
et par lequel, notamment, les deux principaux actionnaires
s’engagent a gérer la SAP selon certains principes®’. Un
contrat écrit conclu entre la SSR et la SAP détermine les

85 G.BRUGGER, Grundlagen eines Fernsehvertragsrechts, NJW
1961, p.49ss.; H. MULLER, Rechtsfragen der Werbung im Fern-
sehen, thése Zurich 1964 ; P. LErcHE, Rechtsprobleme des Werbe-
fernsehens, Schriftenreihe Beitridge zum Rundfunkrecht, cah.2,
Francfort 1965; E. WiINKLER, Die Fernsehwerbung, Eine betriebs-
wirtschaftliche Untersuchung, these Ziirich 1963; H. MULLER, Der
Fernsehwerbevertrag im schweizerischen Recht, RSJ 60, p.197ss.
La publicité a la radio et a la télévision, UER monographie n° 4,
série administrative et juridique, Genéve 1966.

86 F'F 1957 11, p.230; W.ScHAUMANN, Soll unsere Gesetzgebung
k&uflich werden? RSJ 53, p.245ss.

87 ATF 81 11 542, 88 11174 ss.; H. GLATTFELDER, Die Aktionirs-
verbindungsvertrige, RDS 78, 1959, p.141a ss.; R.PaTry, Les
accords sur l’exercice des droits de 1’actionnaire, RDS 78, 1959,
p.1a ss.
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taches de celle-ci. Elle verse a la SSR toutes les sommes en-
caissées, apres déduction des frais de diffusion et de gestion,
des amortissements et réserves exigées par la loi et les usages
commerciaux, et d’'un dividende qui ne peut dépasser 59%,.
Le contrat est valable pourla durée de la concession. LLa SAP
conclut les contrats de publicité en son propre nom et elle en
assume elle-méme l’exécution. La SSR est chargée de la
diffusion des émissions publicitaires au moyen des émetteurs
de 'entreprise des PTT.

La nature juridique du contrat conclu entre la SSR et la
SAP peut étre discutée. Assurément, il n’y a pas contrat
d’entreprise, car la SAP ne promet pas un ouvrage (art.363
CO), soit un résultat, mais des efforts en vue du résultat
recherché, soit I’obtention de revenus élevés destinés a cou-
vrir les frais de la télévision, grace a la conclusion de contrats
de publicité. On peut de méme exclure I’existence d’un con-
trat d’agence (art.418a CO), la SAP ne négociant pas la
conclusion d’affaires pour la SSR et n’en concluant pas au
nom et pour le compte de celle-ci®. Les dispositions du bail &
ferme 89 ne se prétent guére non plus a ce contrat®: la rému-
nération de la SAP se rapproche peu d’un fermage, elle ne
consiste ni en une rémunération fixe ni en une quote-part des
fruits percus; par ailleurs, la SAP ne percoit ceux-ci que dans
les relations extérieures avec les annonceurs, alors que dans

8 ATF 83 II 34.

8 Dans un cas ou I’éditeur d’un journal avait confié la publicité
a un agent, qui concluait des contrats de publicité en son nom,
moyennant une rémunération égale au tiers de la recette nette de
publicité, le TF a admis I’existence d’un contrat mixte contenant les
éléments constitutifs d’un bail 4 ferme (art.275 CO: remise de
I'usage d’un bien immatériel productif, en laissant au fermier le droit
de percevoir les fruits civils, contre une rémunération consistant en
une quote-part de ces fruits) et d’un contrat d’entreprise (art. 363
CO: obligation de l’éditeur de faire imprimer la publicité et de
diffuser le journal), ATF 57 II 161; cf. aussi ATF 83 II 34; OsERr/
SCHONENBERGER ad 275 n.10.

9 ATF 83 II 34; BEcCKER ad 275 n. 2.
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les rapports internes elle s’engage a remettre a la SSR tous
ces fruits, sous déduction de ses frais et d’un bénéfice qui,
commercialement, équivaut a l'intérét des capitaux enga-
gés; sila SAP agit en son propre nom, elle le fait donc pour le
compte de la SSR et elle n’a pratiquement pas d’intérét
propre a la conclusion des contrats de publicité (en effet, il
était d’emblée prévisible que le chiffre d’affaires nécessaire
pour permettre de payer le dividende de 59, serait atteint
rapidement). Ce contrat correspond davantage a la notion du
mandat (art.394ss. CO), la SAP étant en I'espece chargée de
gérer I'affaire de la SSR, a titre de représentant indirect ! en
vue d’un bon résultat financier en faveur de la mandante,
moyennant la rémunération convenue (art.394 al.3 CO) et
I'obligation de la SSR de libérer la SAP des engagements
qu’elle a contractés (art.402 al.1 CO) 92, en faisant tout ce qui
dépend d’elle pour permettre ’exécution des contrats de
publicité conclus parla SAP avec les annonceurs; la difficulté
réside dans la révocabilité du mandat (art.404 CO); elle
serait surmontée sil’on admettait que les principes régissant
la révocation du mandat ne s’appliquent point a un contrat
de mandat conclu & temps, tel que le contrat de gérance
d’immeuble 3, si, suivant une opinion minoritaire, on tenait
la régle de I'art.404 CO comme étant de droit dispositif ** ou,
de préférence, si on en faisait un contrat sui generis, tel le
contrat dit de représentation exclusive, soumis en principe
aux régles du mandat sauf en ce qui concerne la résiliation
soumise aux normes du contrat de travail ou a celles du
contrat d’agence .

1 GauTscHI ad 425-491 n.2a; OSER/SCHONENBERGER ad 425 n.2
et 3.

92 Cf. par exemple ATF 88 11 169; GauTtschr ad 401 n. 5¢.

9 ATF 83 I1I 530 critiqué par MeErz, RJB 95, p.60.

% H.-P.FrieEpricH, Fragen aus dem Auftragsrecht, RJB 91,
p-449ss. notamment 477ss.; contra ATF 59 11 261, BEckER ad 404
n.8, GauvrscHr ad 404 n.10ss., OSER/SCHONENBERGER ad 404 n.2
et 3.

9% ATF8311530etenoutre ATF78 1136,88 11170 et 89 I134-35,
avec les arréts cités.
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27. Le contrat de publicité a la télévision conclu entre
I’annonceur et la SAP comporte les prestations essentielles
suivantes: ’annonceur s’engage a remettre un film dans le
délai et les formes prévus, apres avoir acquis les droits im-
matériels nécessaires, et a payer la rémunération convenue;
en échange la SAP promet de diffuser I’émission publicitaire
au moyen des émetteurs de télévision. Un tel contrat est un
contrat d’entreprise (art.363ss. CO)%, comme !’est d’une
maniere plus générale le contrat de publicité entre un annon-
ceur et I’éditeur d’une publication ?? et comme I’est le contrat
de spectacle %, avec cette particularité en I'occurrence que le
spectacle diffusé n’est pas destiné au maitre de I’ouvrage
mais au public de la télévision en général; en effet, la presta-
tion promise par la SAP consiste en un résultat, quoique non
corporel, non seulement en efforts dans ce but. L’obligation
pour le maitre de I'ouvrage de procurer le film et les droits
immatériels nécessaires est une dérogation a la regle de droit
dispositif de I’art. 364 al.3 CO, avec les conséquences prévues
a ce sujet a I'art.365 CO. La SAP a établi des conditions
générales applicables aux contrats qu’elle conclut; elles dé-
rogent en partie aux dispositions légales® mais ne posent
guere de problémes spécifiques. On peut se borner & en men-
tionner quelques clauses selon les conditions valables dés le
ler janvier 1967: le contrat ne peut étre conclu qu’avec
I’annonceur lui-méme!%, sans escompte ni commission; en
principe les contrats sont conclus pour une année civile; ils
sont parfaits par la confirmation écrite de commande, éma-
nant de la SAP; toute adjonction ou modification est sou-

% MULLER, op. cit., p.52ss., RSJ 60, p.199 ss.

97 ATF 59 1I 260, RJB 81, p.240, RSJ 48, p.160; H.-G. AUER,
Der Insertionsvertrag, thése Zurich 1949, p.13; Btrar FJS 623;
id. pour le contrat entre I’éditeur et 'imprimeur, ATF 48 11 124.

98 ATF 70 11217, 80 1134, RSJ 48, p. 365, ZR 56 n° 101 ; BECKER
ad 363 n.5; OSER/SCHONENBERGER ad 363 n. 4 et réf. cit.

99 Cf. MULLER, op. cit., p. 96ss., RSJ 60, p.200ss.

100 Gf, sur les rapports de droit entre le client et I’agent de publi-
cité OG Zurich, RSJ 42, p. 344.
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mise a la forme écrite (art.16 CO); la SAP se réserve un droit
unilatéral de résolution d’un contrat conclu (art.19 CO), en
raison de la provenance, du contenu de I’émission ou de dé-
fauts techniques; I’annonceur assume seul la responsabilité
pouvant découler de I’émission publicitaire en dégageant
entierement celle de la SAP et de la SSR (en vertu d’une
stipulation pour autrui, art.112 CO); le prix est payable
prae-numerando avec la possibilité pour la SAP de ne pas
émettre en 'absence de paiement; la SAP n’assume pas de
responsabilité quant au moment exact de la diffusion ni
quant a l'absence d’émissions de concurrents, quoiqu’elle
s’efforce a bien plaire de ne pas grouper de telles émissions
dans le méme bloc de publicité. Ces conditions générales ont
pour conséquence de faire de ce contrat essentiellement un
contrat d’adhésion. Les clauses prévues n’outrepassent pas
les limites que la loi et les bonnes meeurs fixent a ’'autonomie
de la volonté des contractants (art.19 CO); les avantages
qu’elles octroyent a la SAP ont une justification technique
et juridique.

La SAP n’est pas en mesure de satisfaire toutes les de-
mandes des annonceurs. Son refus de conclure ne saurait en
tout cas donner lieu a aucune action lorsqu’il est fondé sur
des raisons objectives sans qu’il en résulte une inégalité de
traitement. A une date assez récente, un proces a été ouvert
en Allemagne par une personne dont I’émission publicitaire
avait été refusée, motif pris de I'illégalité du contenu de
I’émission; dans sa demande elle contestait le grief et se
prétendait victime d’une atteinte illicite a sa liberté de con-
currence de la part d’une entreprise jouissant d’une position
de monopole!®, Le probleme pourrait aussi se poser en

11 RUER 94b, p.75. En Autriche, vu le refus général de faire
paraitre a la télévision des annonces publicitaires en faveur des
journaux, un éditeur évincé ouvrit action. Sa demande fut rejetée,
faute d’acte de concurrence déloyale — le refus général de faire pa-
raitre certaines annonces n’étant pas contraire aux bons usages —
et d’illicéité du refus de conclure, en I’absence de besoin vital a satis-
faire, RUER 98b, p. 58.

18
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Suisse, ou la SAP jouit d’une position de monopole de fait
s’agissant de la publicité a la télévision. La loi sur les cartels
et organisations analogues pourrait s’appliquer si la SAP
était considérée comme une entreprise isolée dominant le
marché de certains services ou I'influencant d’'une manieére
déterminante (art.3)1°? et que son refus de conclure soit
assimilable a une entraveillicite a la concurrence (art.4 et 5);
les sanctions pourraient étre celles de I’art. 6, notamment la
cessation de I’état illicite, sous la forme d’une obligation de
conclure!03,

102 Pour une interprétation restrictive ATF 91 II 489; conira
H.KumMER, Der Begrift des Kartells, p.75; MErz dans RJB 103,
p.26, Das schweizerische Kartellgesetz, p.29; ScHURMANN, Kom-
mentar zum Kartellgesetz, p.43, 53.

103 MERz, op. cit., p.73, 77 et réf. cit.
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Chapitre 2

RADIODIFFUSION ET PROPRIETE
INTELLECTUELLE

I. Apercu historique

28. La protection des droits de ’auteur, en cas de radio-
diffusion de son ceuvre, est devenue a la longue un domaine
dans lequel le droit de la radiodiffusion a fait I'objet de
regles de droit écrit distinctes. En fonction de I'évolution
technique, il a fallu définir de plus prés ce que comprenait le
droit exclusif de 'auteur.

104 BAPPERT/WAGNER, Internationales Urheberrecht 1956; S.
BERGSTROM, Problémes actuels en matiére de radiodiffusion dans le
domaine international, RIDA XXV 121ss.; E. DEL Bianco, Le
droit d’auteur et ses limites, thése Lausanne 1951; P.BoLLA, La
radiodiffusion et le droit d’auteur selon la Convention de Berne
revisée a Bruxelles, Rev. inter. radioél. 1949, p.97; BouTET et
Pra1saNT, Propriété littéraire et artistique, dans Juris-classeur civil,
annexe, fasc.23: La Convention d’Union de Berne; H. DEsBo1s, Le
droit d’auteur en France, Paris 1966 ; A. DuPaAsQuieRr, Radiodiffu-
sion et propriété intellectuelle, FJS n° 27, Disques phonographiques
et propriété intellectuelle, FJS n° 49, Gramophone, Cinéma, radio-
diffusion et I’évolution du droit, RSJ 33, p.323; K.DURR, Patent-
gesetz und Urheberrecht; G. von GErRMAR, Urheberrechtliche Pro-
bleme und Rundfunk, théese Hambourg 1955; K. H. GierL, Urheber-
rechte und angrenzende Rechte beim Fernsehen, thése Munich 1957
H.-P.HiLLic, Rundfunk im neuen deutschen Urheberrecht,
UFITA 46 p.1, Einfithrung in die urheberrechtliche Problematik
des Rundfunks, FuR 1966 n° 4 et 5, p.79; F. Heprp, Radiodiffusion,
télévision et droit d’auteur, Paris 1958; H.-C.HoBe, Rundfunk-
urheberrecht, theése Heidelberg 1951; G.JAcorTET, Le droit d’au-
teur et les émissions radiophoniques, thése Lausanne 1935; M. Lurz,
Die Schranken des Urheberrechts, nach schweizerischem Recht,
theése Zurich 1964 ; B.MENTHA, Film und Fernsehen in der Berner
Ubereinkunft, Aktuelles Filmrecht IV, p.27ss.; L.OvrciarTi, Film
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Sur le plan suisse, I’art.1 de la loi fédérale concernant la
propriété littéraire et artistique du 23 avril 18831%° le définis-
sait comme «le droit exclusif de reproduction ou d’exécution»
de I’ccuvre. Trouvée trop restrictive'® dans cette premiére
loi, I’étendue du droit de 'auteur fut précisée dans la loi du
7 décembre 1922, dans laquelle, en particulier, ’art.12 ch.1
accordait a I’auteur le droit «de reproduire I’ceuvre par n’im-
porte quel procédé» et ’art. 12 ch.3 celui «de réciter, repré-
senter, exécuter ou exhiber I’ceuvre publiquement»; la radio-
diffusion de I’ceuvre, alors peu connue, n’était pas mention-
née. Lorsque la Confédération organisa la radiodiffusion en
Suisse, on admit non sans discussions que 'auteur devait
avoir seul le droit de disposer de son ceuvre sur les ondes?,

sonoro e radiodiffusione nel diritto svizzero et nelle convenzioni,
thése Berne 1937; R.PraisanT, Propriété littéraire et artistique,
dans Juris-classeur civil; R. pE REbping, Droit d’auteur et radio-
diffusion; M. RiNTELEN, Urheberrecht und Urhebervertragsrecht;
G.ROEBER, Film und Fernsehen in der Berner Ubereinkunft, FuR
1966 n°9, p.209; K. RunNGE, Urheber-und Verlagsrecht; W.ScruLz/
THURMANN, Die Fernsehsendungen in urheberrechtlicher Sicht,
these Cologne 1963 ; G. STRASCHNoOV, Lois et traités sur le droit d’au-
teur, 1962, id., supplément 1964, La télévision et la Convention de
Berne, RIDA IX 41, Le droit d’auteur et les droits connexes en
radiodiffusion, Bruxelles 1948 ; Nouveaux aspects du droit d’auteur
et des droits connexes en radiodiffusion: la radiodiffusion des dis-
ques du commerce, le régime du droit d’auteur en télévision, la
protection des «droits voisins», les éditeurs de musique, Bruxelles
1950; A. ToURNIER, Les art. 11bis et 13dela Convention de Bruxelles,
RIDA XXXVI/XXXVII 5, L 5; A.TroLLER, Immaterialgiiter-
recht; E. ULMER, Urheber- und Verlagsrecht, 2¢ éd. 1960, Von der
Entwicklung des internationalen Urheberrechtes unter besonderer
Beriicksichtigung des Film- und Fernsehrechtes, Aktuelles Film-
recht IV, 15; H. VaLLoTrToN, Radiodiffusion et droit d’auteur, RDS
51,1932, p.236ass.; U. WEIMANN, Die Fernsehsendung von Bithnen-
werken nach geltendem Recht und de lege ferenda, thése Cologne
1963.

106 ROLF 7, p.239.

108 Message CF du 9.7.1918, FF 1918 1I1, p.587.

107 FF 1931 II, p.690, notamment 710-711; Buser, RDS 51,
1932, p.173a.
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des controverses subsistant quant a la nature juridique de la
radiodiffusion dans le cadre des définitions légales!®s. Le
texte actuel de I’art. 12 de la loi, introduit par la novelle du
24 juin 19395, accorde expressément a ’auteur le droit exclu-
sif de radiodiffuser I'ceuvre (ch.5), de reémettre I’ceuvre
radiodiffusée par un organisme autre que celui d’origine
(ch.6) et de communiquer cette ceuvre en public (ch.7).

Sur le plan international, encore inconnue, la radiodiffu-
sion n’est pas mentionnée dans les premiers textes de la
Convention de Berne concernant la création d’une union
internationale pour la protection des ceuvres littéraires et
artistiques1%, LLa Convention de Berne revisée a Rome le
2 juin 192810 postérieure aux premiers essais de la radio,
introduisit un article 11

«(1) Les auteurs d’ceuvres littéraires et artistiques jouissent du
droit exclusif d’autoriser la communication de leurs ceuvres au
public par la radiodiffusion.

(2) Il appartient aux législations nationales des Pays de I’Union
de régler les conditions d’exercice du droit visé a I’alinéa précédent,
mais ces conditions n’auront qu’un effet strictement limité au pays
qui les aurait établies. Elles ne pourront en aucun cas porter at-
teinte ni au droit moral de ’auteur, ni au droit qui appartient a I’au-
teur d’obtenir une rémunération équitable fixée, a défaut d’accord
amiable, par I’autorité compétente.»

Ainsi, jure conventionis, I’auteur se voyait reconnaitre le
droit de radiodiffuser, les états unionistes étant autorisés a
restreindre ce droit notamment par la licence légale ou obli-
gatoire (49), sous réserve du droit moral de 'auteur et de

108 Question laissée indécise par le TF qui préfére néanmoins la
notion d’exécution publique a celle de reproduction, ATF 62 II 251
(cf. 33b). Des questions similaires se poserent a I’étranger, cf. par
exemple RGZ 113, p.413; 123, p.312; 136, p.381; 153, p.1; BGHZ
11, p.136% 33, p.38.

109 du 9.9.1886, ROLF 10, p.202; acte additionnel adopté a Pa-
ris le 4.5.1896, ROLF 16, p.586; révision de Berlin le 13.11.1908,
RS 11, p.879.

10 RS 11, p. 896.
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son droit a rémunération. La révision de Bruxelles du 26 juin
194811 donna a I’art. 11%s, apres de nombreuses discussions,
la nouvelle teneur suivante:

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

1° la radiodiffusion de leurs ceuvres ou la communication pu-
plique de ces ceuvres par tout autre moyen servant a dif-
fuser sans fil les signes, les sons ou les images;

2° toute communication publique, soit par fil, soit sans fil, de
I’ceuvre radiodiffusée, lorsque cette communication est
faite par un autre organisme que celui d’origine;

3° la communication publique, par haut-parleur ou par tout
autre instrument analogue transmetteur de signes, de
sons ou d’images, de 1’ccuvre radiodiflusée.

(2) 11 appartient aux législations des Pays de ’Union de régler
les conditions d’exercice des droits visés par ’alinéa 1e¢r ci-dessus,
mais ces conditions n’auront qu’un effet strictement limité au Pays
qui les aurait établies. Elles ne pourront en aucun cas porter atteinte
au droit moral de ’auteur, ni au droit qui appartient a 'auteur
d’obtenir une rémunératicn équitable fixée, a défaut d’accord
amiable, par I'autorité compétente.

(3) Sauf stipulation contraire, une autorisation accordée con-
formément a I’alinéa 1er du présent article n’implique pas 1’autori-
sation d’enregistrer, au moyen d’instruments portant fixation des
sons ou des images, I’ceuvre radiodiffusée. Est toutefois réservé aux
législations des Pays de 1'Union le régime des enregistrements
éphémeres effectués par un organisme de radiodiffusion par ses
propres moyens et pour ses émissions. Ces législations pourront au-
toriser la conservation de ces enregistrements dans des archives
officielles enraison de leur caractére exceptionnel de documentation.»

Lors de la révision signée & Stockholm le 14 juillet 1967, que
la Suisse n’a pas encore ratifiée, ’art. 11** demeura inchangg,
mais la radiodiffusion fut expressément mentionnée dans
difféerents articles restreignant le droit des contractants ou
les autorisant & limiter les droits de I’auteur.

Siune modification de la loi suisse n’avait pas été proposée
apres la ratification de la révision de Rome, du fait que la loi
alors récente permettait d’accorder 4 l'auteur le droit de

11 ROLF 1955, p.1114.
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radiodiffuser son ceuvre!'? il apparut nécessaire d’adapter
cette loi lors de la ratification du texte revisé¢ a Bruxelles13,
Lors de la révision légale de 1955, le 1égislateur s’en est tenu a
ce qu’il considérait comme étant le plus urgent, réservant les
autres questions & un examen approfondi dans le cadre des
travaux relatifs a une révision totale de la loi sur le droit
d’auteur. Parmi les problemes intéressant la radiodiffusion,
on remit a plus tard I’étude de la licence obligatoire en faveur
de la société d’émission, des enregistrements éphémeres et,
dans un autre domaine, de la protection des droits «voisins»
des exécutants, des producteurs de phonogrammes et des
organismes de radiodiffusion.

Il en résulte que la législation s’est adaptée par a-coups
aux probléemes propres a la radiodiffusion, le législateur
réglant les questions les plus urgentes. Nous vivons sous
’empire d’une loi sur le droit d’auteur adoptée en 1922, alors
que les problémes propres a la radiodiffusion ne se posaient
pas, et qui ne lui est pas adaptée. Lorsqu’apparut la radio-
diffusion, il fallut reconnaitre que les termes légaux n’étaient
guere a sa mesure. Aucune décision de la juridiction supé-
rieure n’ayant tranché définitivement la question de savoir
s’il fallait la ranger dans la notion d’exécution publique, de
reproduction, etc., on se demandait dans quelle mesure
I'organisme de radiodiffusion pouvait se réclamer des restric-
tions aux droits de 'auteur, applicables en cas de reproduc-
tion, d’exécution publique, etc. Lorsqu’en 1955, le 1égislateur
accorda a 'auteur des prérogatives distinctes résultant de la
radiodiffusion, il s’abstint en particulier de revoir la termi-
nologie 1égale dans les autres dispositions. Cela doit conduire
le juriste & éviter des raisonnements a confrario lorsque la
radiodiffusion n’est point mentionnée dans une disposition
légale qui ne fut pas retouchée lors de la novelle de 1955.
D’autre part, les décisions jurisprudentielles qui auraient pu
préciser le sens de la loi sont rares sinon inexistantes. Force

12 FF 1930 11, p.119; cf. aussi FF 1931 11, p.711.
13 FF 1954 11, p. 589, 632.
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est des lors de poser des questions que, pour une bonne part,
il serait présomptueux de considérer comme résolues. Le
nombre et I'importance de celles-ci démontrent la nécessité
de la révision générale actuellement entreprise. Dans le
cadre de celle-ci!!?, le statut de la radiodiffusion devra étre
examiné, a propos de chaque faculté reconnue 4 'auteur et
de chaque exception au droit d’auteur.

L’organisme de radiodiffusion étant le plus grand utilisa-
teur d’ceuvres de l'esprit, il n’est que peu de problémes de
droit d’auteur qui lui soient étrangers.

I1. Les droits de Iauteur et la radiodiffusion

§ 1. L’auteur

29. Est auteur, celui qui a créé I'ceuvre (art.7 LDA), soit
une personne physique (art.8 LDA)°. Transmissible entre
vifs et a cause de mort, le droit d’auteur peut &tre acquis
notamment par les sociétés de radiodiffusion?®. Sauf stipu-
lation contraire, le droit d’auteur sur les ceuvres qu’elles
commandent et celles de leurs employés ne leur est transféré
que dans la mesure nécessaire a la réalisation du contrat
(48 ), I’art. 343 CO, disposition exceptionnelle, n’étant appli-
cable qu’aux inventions de 'employé!'”. Les ceuvres radio-
phoniques et radiovisuelles sont en général des ceuvres de

14 J.-L.. MARRO, A propos de larévision totale de la législation sur
le droit d’auteur, Rev. s. 1965, p.227.

s ATF 54 11 54, 74 11 112, 85 11 439.

16 K. Scuurze, Komm. ad § 1 lit. UrhG. p.9ss.

17 ATF 74 11 113, 76 I 380; M. J.LuTtz, Sollen Werke, die auf
Grund eines Dienstvertrages geschaffen wurden, gleich wie die
Angestelltenerfindungen behandelt werden? Rev. s. 1965, p.173.
Dans le projet du CF du 25 aofit 1967 relatif a la révision du droit du
contrat de travail,’art. 332a CO dispose: (al. 1) «lorsquele travailleur
crée, dans I’exercice de son activité professionnelle et conformément
a ses obligations contractuelles, une ceuvre littéraire ou artistique au
sens de la 1égislation fédérale concernant le droit d’auteur, le droit
de I'utiliser passe a I’employeur, sauf accord contraire, dans la me-
sure ol le but du contrat I’exige. (al.2) Le travailleur ne peut pas
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collaboration®. L.orsque plusieurs personnes ont créé en-
semble, de maniere indivisible, une ceuvre, elles ont un droit
d’auteur commun (art.7 LDA). Dans le film sonore, la
jurisprudence fédérale dénie au producteur un droit d’auteur
originaire, alors qu’il en reconnait un, distinct, au composi-
teur?, Le probléme de la titularité du droit d’auteur dans
le film est actuellement a I’étude, dans le cadre de la révision
de la loi sur le droit d’auteur; s’il a une incidence sur la
télévision, 'organisme étant producteur et «consommateur»
d’ceuvres cinématographiques ou assimilables a celles-ci, il
ne lui est pas propre!20. La nouvelle loi s’inspirera sans doute
des solutions adoptées a Stockholm (art.14bs, 15 al.2
CBig6-), €n tachant d’obtenir que le concours des auteurs
souvent nombreux participant a la création de I'ceuvre ne
soit pas un obstacle a son exploitation!.

Selon la jurisprudence actuelle, ’exécutant n’est pas un
auteur, encore que certains veuillent lui conférer la qualité
d’auteur de seconde main!?2. Apres avoir admis le contraire,

s’opposer contrairement a la bonne foi a I’exercice du droit de I’em-
ployeur d’utiliser I’ceuvre littéraire ou artistique (al. 3). Les alinéas
précédents sont applicables par analogie aux dessins et modéles,
protégeables ou non, que le travailleur a créés dans I’exercice de son
activité professionnelle conformément a ses obligations contrac-
tuelles.» FF 1967 11, p.452; cf. a ce sujet le message, FF 1967 11,
p.376.

18 Selon OLG Hambourg, GRUR 1952, p.486, BullUER 1952,
p-687, le journal parlé est assimilable 2 une ceuvre collective. Sur
une ceuvre radiophonique dramatique et musicale et 'utilisation
séparée du texte et de la musique par chacun des auteurs, cf. I'affaire
«Frédéric Généraly, BullUER 1954, p.618, 1957, p.47, RIDA IV,
p.117, XIII, p.167, RTDC 1957, p. 123, note DEsBo1s: indivisibilité
de I'exploitation radiophonique mais possibilité d’une exploitation
séparée a d’autres fins.

s ATF 74 11 106 et ATFEF non publié SUISA ¢/ WALCH du 21.
5.1954, BullUER 1955, p. 96, Rev. s. 1956, p. 206.

120 TROLLER, RDS 82 II, 1963, p.76ss.

121 EEn droit actuel déja, la théorie de la finalité (48 ) permet au
producteur de faire obstacle a bien des prétentions tardives des co-
auteurs.

122 Récemment encore: MENTHA, RUER 102b, p.64.
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en se fondant sur le texte de I’'art.4 al.2 LDA, dans un arrét
du 7 juillet 1936, en la cause des sociétés suisse et bernoise de
radiodiffusion contre les fabricants de disques?!?3, qui fit long-
temps jurisprudence, en considérant que cette disposition
conférait a 'exécutant un droit d’auteur, cédé au fabricant,
le Tribunal fédéral lui a contesté cette qualité dans les arréts
Torre du 8 décembre 1959 et Turicaphon A.G. du 19 dé-
cembre 1961124, LLa nouvelle jurisprudence a le mérite de
créer une situation de droit claire et logique.

Le fabricant de disques est encore moins un auteur!?,
Selon ces arréts, ’art.4 al.2 LDA a pour seul objet de rappe-
ler qu’il est protégé contre la concurrence déloyale.

§ 2. L’ceuvre protégée
1. L’ ceuvre littéraire et artistique

30. La technique permettant de diffuser des successions
de sons ou d’images sans limitation d’objet, toute ceuvre
littéraire ou artistique perceptible par la vue ou I’'ouie peut
étre retransmise par la radiodiffusion sans que celle-ci pose
en principe de problémes propres. L.’ceuvre radiophonique ou
télévisuelle n’est dont point une entité juridique propre?!2s,
A coté de cela, le mode de représentation pourra constituer
une ceuvre, s'il répond a la définition de celle-ci, de méme que
I’ceuvre photographique peut coexister avec I’ceuvre photo-
graphiée.

Savoir quand un ensemble de sons, une ou plusieurs
images constituent une ceuvre protégée par le droit d’auteur
est du plus haut intérét, tant pour la radiodiffusion que pour

123 ATF 62 II 243ss.

124 ATF 85 I1431ss.,87 I1320ss.

125 ATF 85 I1431ss.,87 11 320; contra Du PAasQUIER, FJS 49, p. 2.

126 Dans le catalogue des ceuvres protégées, 'art.2 al.1 CB,g,
remplace heureusement l’expression de «ceuvres ... obtenues par
un procédé analogue a la cinématographie» de I’art. 2 al. 1 CB,4,¢ par
«ceuvres exprimées par un procédé analogue a la cinématographie».
MenTHA dans RUER 106b, p.83.
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I’utilisation de I’ceuvre radiodiffusée par des tiers. En I’ab-
sence de définition de I’ceuvre artistique ou littéraire dans la
Convention de Berne et la loi, la jurisprudence a tenté de
cerner cette notion, qu’elle a résumée en ces mots: «création
originale de l'esprit ayant son cachet propre» ou encore
«oeuvre nouvelle de I'esprit, qui incorpore une idée créatrice
ou I’expression personnelle d’une pensée»!??; les exigences ne
sont pas élevées quant au niveau de la création?®; celle-ci
peut consister dans la partie d’'une ceuvre, pour autant qu’en
solient réunis tous les éléments?®. Si I'idée a elle seule n’est
pas protégée, il peut en étre autrement des «idées élaborées»
dans les ceuvres de collaboration. IFriands d’émissions attrac-
tives, les organismes de radiodiffusion utilisent assez fré-
quemment des idées plus ou moins «¢élaborées» qui leur sont
soumises par des tiers et il n’est pas toujours aisé a détermi-
ner quand ceux-ci ont qualité d’auteurse,

Si la nature juridique d’ceuvre ne pose guere de questions
dans le plus grand nombre des productions diffusées, la plu-
part des cas-limites du droit d’auteur intéressent la radio-
diffusion. Ainsi le radioreportage, méme le reportage sportif,
ainsi que le journal parlé ou télévisé (32) peuvent, s’ils
répondent a la définition, constituer une ceuvre!®. Dans

127 ATF 76 II 100; cf. également 57 I 66, 58 II 296, 64 II 111,
164, 70 11 59, 75 11 359, 85 11 123, 434, 87 11 334, 88 IV 126.

128 ATF 59 I1 405, 77 11 380, 88 IV 126.

129 ATF 85 II 123, 88 1V 126.

130 C.Z.LamBERTI, BUullUER 1957, p.569; sur les «idées élabo-
rées» (Italie), RUER 63b, p.36; A.GRrassI, Note sur la protection
des idées, RUER 80b, p.59; S. RuBINsTEIN, Copyright in the past
and in the future, RIDA XV, p.75. F.PAsQUERA, A propos de la
possibilité de protéger les jeux a énigmes... DA 1965, p.250; C. d’ap-
pel Turin, DA 1961, p. 133 et Rome, Dir. aut. 1966, p.235.

131 Trib. Seine 21.5.1954, RIDA IV, p.115 ou Gaz. Pal. 1954. 2.
208; OLG Hambourg GRUR 1952, p.486, BullUER 1952, p.687;
DEeBBASCH, op. cit., p.425; DEsBoIs, op. cit., p.179; R.PLAISANT,
op. cit., fasc.16 n° 11; RINTELEN, op. cit., p.129; cf. aussi pour le
journal parlé: LG Berlin 12.12.1960, FuR 1961 n° 4, p.14, GRUR
1962, p.207.
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I'interview de presse (24 ), 'interviewer peut étre créateur!3?;
I'interviewé ne I'est pas en général mais pourra I'étre si sa
prestation a la valeur d’ceuvre 33, En radiodiffusion, on peut
aussi se demander dans quelle mesure 'ouvrage scienti-
fique34, le slogan ou texte publicitaire!?®s, le titre de produc-
tion ou de revuel3®, la mise en scenel??, les lettres-missives,
les personnages a eux seuls!3® et autres!®, sont ou non des
ceuvres littéraires ou artistiques!9.

La protection de la loi s’étend aussi aux ceuvres des arts

132 Gaz. Pal. 1954.1.182; DesBois, RTDC 1954, p.641; K.
HevnN, Der Rechtsschutz der Rundfunkreportage und der Rund-
funkinterviews, UFITA 20, p.58.

133 Oberst. Gerichtshof d’Autriche 12.2.1965, DA 1966, p.201;
Pu.ALLFELD, Urheberrecht an Interviews, Deutsche Juristenzei-
tung 1916, p.267; DesBois, ibid.; RINTELEN, op. cit., p.129;
Scuurze, Komm. ad § 1 LitUrhG, p.14 et ad § 2, p. 4.

1w ATF 25 11971, 41 11 528, 64 11 163, 88 1V 126.

135 DEsBoOIS, op. cit., p.25.

13¢ ATF 17 p. 755,25 11971, 26 1179, 64 11111, 77 I1380; C. cass.
ital. (titre d’une émission), RUER 49b, p.25; OLG Hambourg (id.),
RUER 53b, p.41; FuR 1962n°9,p.13 et 16; UFITA 50, p. 266 (id.);
DEsBo1s, op. cit., p. 213 ; PLAISANT, op. cit., fasc. 4 n° 40ss. et RIDA
XXXXIII, p. 89.

137 RUER 85b, p.47, 94b, p.75, 97b, p.85; DEsBoIs, op. cit.,
p.202; J.MATTYSSENS, Metteurs en scéne et droit d’auteur, RIDA
X, p.47.

138 ATF 77 11379, 85 11123; BGHZ 26, p.52; RUER 105b, p.46;
R.CasTELAIN et J. RAYNAL, Le romancier et ses personnages, RIDA
XXXVIII, p.3; M.SArorTA, Quelques notes sur la création des per-
sonnages, RIDA XI, p.61.

139 (Euvre admise pour le spectacle d’artistes de variétés, Trib.
corr. Seine 9.2.1957, BullUER 1957, p.614 et RUER 54b, p.43;
droit d’auteur sur les décors, ATF 41 II 528, UFITA 24, p.134,
BullUER 1957, p.736; sur les costumes, ATF 60 II 68. Quid du
spectacle exécuté au moyen d’animaux dressés ? Au cours d’un pro-
cés pendant, relatif a la télévision, le LG de Munich a nié la qualité
d’ceuvre, FuR 1967, p. 149 (décision alors non définitive).

140 TROLLER, op. cit. I, p.416ss.; cf. la casuistique pour le droit
allemand par exemple dans ScHuLzE, Komm. ad. § 1 LitUrhG, p. 15
et ad § 1 et 2 KSch@, et pour le droit francais dans PLA1SANT, op. cit.
fasc.4.
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appliqués, quand bien mémes celles-ci bénéficieraient égale-
ment de celle du droit sur les dessins et modéles industriels
(art.2al.5,7al.3 CB,g,5,22al.7,7 al.4 CB 447, 1, 3 LDA), mais
les criteres ne sont pas les mémes dans les deux lois: I'ceuvre
d’art appliqué soit se défendre elle-méme par son originalité,
sans 'appul de la présomption de nouveauté dont bénéficie
le déposant d’un modele, I’ceuvre d’art doit étre reconnais-
sable comme telle!#!, Parmi ces ceuvres, celles de I’architec-
ture présentent pour la télévision un intérét spécial, leur
fréquence, leur emplacement et leurs dimensions les impo-
sant au regard du particulier et, sans doute aussi, du repor-
ter (36 ). Comme les autres ceuvres, elles ne seront tenues
pour telles que pour autant quelles présentent un véritable
degré d’originalité42,

I ceuvre existe-t-elle indépendamment de toute fixation
matérielle#3? L’art.1 al.3 LDA P'affirme pour «les ceuvres
littéraires et musicales»; lorsqu’elles sont retransmises par la
radiophonie, leur protection est donc assurée. La situation
légale est moins claire pour la retransmission télévisuelle «en
direct» d’une ceuvre s’adressant a la vue et ne comportant
pas d’autre support. Consacrée aux «ceuvres littéraires et
artistiques» la lol parait exclure de sa protection les ceuvres
non fixées lorsqu’elles ne sont point «littéraires (ou) musi-

141 ATF 68 II 58, 75 11 356, 76 11 100, TROLLER, op. cit. I, p.413,
427. Ex. d’ceuvres d’arts appliqués: dessins destinés a étre reportés
sur une étoffe, ATF 76 II 100; meubles et services de table dans la
mesure ol le résultat n’est pas conditionné avant tout par des élé-
ments techniques mais ou il est le fruit d’un effort original suffisant,
ATF 68 I158, 75 11 356; affiche, ATF 57 I 62; papier-peint, ATF 57
1 69; dessin de mode, ATF 57 1 70; dessin de costume, ATF 60 II
62; disposition graphique originale, TROLLER, op. cit. I, p.434;
PrLAISANT, Op. cit. fasc. 4 n° 83ss.; ScHuLzZE, Komm. ad § 1 LitUrhG,
p.22 et ad § 2 KSchG; céramique, CF dans FF 1954 11, p.593.

142 ATF 56 11417, 58 11 290, 68 II 58, TROLLER, op. cit. I, p.435,
PLA1sANT, op. cit. fasc.4 n°® 100 ss.

143 A lui seul, le support matériel n’est pas une ceuvre mais une
marchandise, ATF 87 II 332.
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cales»!4, Devant la facilité offerte par la technique d’eire-
gistrer I'ceuvre télévisée, le besoin d’une sauvegarde des inté-
reéts del’auteur n’est guere contestable et ne saurait déperdre
de la fixation préalable de I’ceuvre sur un support matéiel,
circonstance que le spectateur n’est du reste en général pas
en mesure de connaitre. Quand bien méme l'art.2 al.2
CB, 4, réserve maintenant aux législations nationales le fa-
culté d’exclure de la protection tout ou partie des ceuvres
littéraires et artistiques lorsqu’elles n’ont pas été fixées sur
un support matériel, il serait judicieux que la nouvelle loi
n’en fasse point usage, a tout le moins d’'une maniére giné-
rale, s’agissant des ceuvres télévisées.

La télévision, transmission d’images fixes ou en moive-
ment, pose le probléme du droit d’auteur de I’ceuvre photo-
graphique et cinématographique#®. Selon le droit actuel,

144 Une interprétation a confrario de I’art.1 al.3 LDA avec une
acception stricte du mot «littéraires» et de ia notion de fixationcon-
duirait a exclure du champ d’application de la loi I’ceuvre s’aires-
sant a la vue, retransmise par la télévision lorsqu’elle n’est pas en-
registrée. La solution contraire pourrait se fonder sur l’art.1 al.2
LDA, tenu pour une lex specialis, qui protége entre autres «les
arrangements scéniques fixés par la cinématographie ou un prccédé
analogue» (cf. FF 1918 I11, p.609), avec une interprétation large du
concept d’ceuvre littéraire et de la notion de fixation, celle-ci ;om-
portant également la fixation fugitive de I'image sur I’écran, o1 sur
une Jacune de la loi. IEn cas de conflit, le juge ne manquerait pas de
considérer combien la situation a évolué depuis 1922, Sila prote:tion
de I’ceuvre télévisée non fixée n’est pas assurée directement par la
loi, il conviendrait de rechercher si elle ne 1’est point par les art.2
al.ll, 7 al. 3, 14 al. 2 & b CB,y (art. 680 LDA); ¢f. aussi BGHL 37,
p.1.

145 BAPPERT/WAGNER, Urheberrechtsschutz oder Leistungs-
schutz fiir die Photographie? GRUR 1954, p.104; DEsBois, Le
photographe et le droit d’auteur, D. 1960 chr. p. 35 et op. cit., p.74;
R.Gouriou, La photographie et le droit d’auteur, Etudes de droit
comparé, Paris 1959; E. D. HirscH-BALLIN, Schutz der Lichtblder,
UFITA 32, p.129, 279; PraisanTt, Photographieschutz in Frank-
reich, cahier UFITA n° 29 et op. cit., fasc.4 n° 118ss.; ScHULZE,
Komm. ad § 1 KSchG et les auteurs cités par lui; RGZ 169, p 109;
BGHZ 9, p.262.
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I’'ceuvre cinématographique ou télévisuelle est protégée en
tant qu’elle est une ceuvre d’art (art.2, 7 al.3, 14 al.2 a 5
CBigse 1 et 68 LDA)MS, [orsqu’il ne répond pas a cette
définition, on a soutenu sur la base des conceptions existant
lors de I'adoption de la loi, que le film, partant la télévision,
pouvait étre protégé malgré tout, en tant que succession de
photographies!4?. Selon la loi actuelle, le probléme reste tou-
tefois posé — 1l est d’importance pour la photographie et le
film purement documentaires ou d’actualité — de savoir si la
production photographique est protégée comme telle — ainsi
que le texte de 'art. 2 LDA peut le faire penser® — ou seule-
ment en tant qu’elle est une création intellectuelle — comme
le but de la loi, tel qu’il est actuellement congu, pourrait le
faire admettre?®. L.a nouvelle législation devra fixer de ma-
niere claire le statut du photographe et de celui qui filme.
Notre législation s’adaptera sans doute avec profit a la ré-
glementation conventionnelle. Alors que I'art.3 CB, g, dis-
posait que la Convention s’appliquait aux ceuvres photo-
graphiques et quel’art. 14 al. 2 CB, 4,4 affirmait que la produc-
tion cinématographique non originale jouit de la protection
des ceuvres photographiques, la révision de 1948 a supprimé
ces dispositions, rangeant a l'art.2 les ceuvres photogra-
phiques et cinématographiques avec les autres ceuvres litté-
raires et artistiques, ce qui suppose qu’elle procede d’une

146 Par exemple TF dans JAT 1916, p. 620, DUrr ad 1 LDA, Du-
PasqQuier FJS 86.

147 FF 1918 111, p.607 ch.3, TF dans JdT 1916, p.622 c.2, Du-
PasQuier FJS 86; art.14 al. 2 CB, 4.

148 'F 1881 IV, p.661, 1918 11, p.615; sic, semble-t-il, ATF 25 II
678ss., 67 I1 61, C. de just. Genéve, SJ 1964, p.171, DURr ad 2 LDA
pour la période antérieure a 1955; E. ROTHLISBERGER, Schweizeri-
sches Photographenrecht, RSJ 21, p. 265, 284.

199 FF 1954 11, p.594; TROLLER, op. cit. I, p.438, qui insiste sur
Pexpression d’«ceuvre» et sur la similitude de rédaction entre les
art.2 et 3 LDA; DURR, ibid. pour la période ultérieure a 1955, qui
omet qu’aucune regle de la CB ou de la LDA n’empéche d’accorder
au photographe une assistance plus étendue que celle de la conven-
tion; cf. art.68bs LDA, 19 CB,4,;, et les différents veeux de la Con-
férence de Bruxelles.
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création intellectuelle!®, L’art.7 al.3 CB,y,; autorise les
états contractants a fixer librement la durée de protection
des ceuvres photographiques, cinématographiques et des arts
appliqués. La révision de Stockholm a maintenu la photo-
graphie et 'ouvrage cinématographique au rang des autres
ceuvres (art.2 al.1 CBig,), en prévoyant maintenant jure
conventionis une durée minima de protection pour ces ceuvres
(art.7 CB,44,). Faire dépendre la protection du seul caractére
original de I'image ou des images successives serait une cause
d’insécurité, sans que le travail non artistique soit mis com-
pletement a ’abri des spoliations?!, [.’assimiler en soi a une
ceuvre littéraire ou artistique®2 aurait le mérite pratique de
la clarté, mais procéderait d’'une confusion dogmatique et
étendrait singulierement la notion de I’ceuvre artistique tout
en octroyant a des images sans création intellectuelle des
avantages dont I'étendue des privileges serait, pour elles,
difficile & justifier. Une protection de la photographie contre
la spoliation est équitable mais elle est déja assurée par la loi
sur la concurrence déloyale, lorsqu’existe un rapport de
concurrence®®, Si la Confédération légifere en matiére de
droits «voisins», on pourrait aussi envisager d’accorder un
statut particulier a la production photographique et cinéma-
tographique comme telle, & I’égal de celle de I’artiste exécu-
tant, de 'organisme de radiodiffusion et du fabricant de

150 FF 1954 II, p.593.

151 T.a question de savoir si la photographie peut étre une véri-
table ceuvre d’art, au sens du droit d’auteur, est controversée;
TROLLER, op. cit. I, p.440. Si a plus d’un titre, il se rapproche de
I’artiste exécutant en tant qu’il donne d’une création préexistante
une image particuliére, le photographe a aussi la possibilité de modi-
fier de fagon créatrice son sujet, en déplacant les objets et les étres
représentés selon sa conception esthétique; dans le film, la part
créatrice est encore plus étendue, dans la mesure ou I’on choisit la
succession des images présentées au spectateur.

152 Comme le fait par exemple de facon peu heureuse I’art. 3 de la
loi francaise pour la photographie documentaire; id. en droit autri-
chien quel que soit ’objet de la photographie, RINTELEN, op. cit.,
p.190.

153 ATF 87 11 336, a pari; 62, §3.
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disques, soit en laissant a 'intéressé la faculté d’établir qu’il
s’agit d’'une véritable ceuvre d’art, bénéficiant comme telle
d’un traitement préférable?®4, soit en accordant la méme pro-
tection aux deux sortes de photographies et de films pour
couper court a d’inévitables discussions!®s, Ici aussi, les exi-
gences de la dogmatique s’allient mal avec celles de la pra-
tique.

Sauf exceptions légales, pour pouvoir téléviser une ceuvre
protégée, 'organisme de radiodiffusion a donc besoin de
I'autorisation de l'auteur, souvent donnée contre rétribu-
tion. La multiplicité des ceuvres protégées et le champ de
visibilité étendu de la caméra requiérent des responsables de
la télévision une attention accrue et une connaissance éten-
due de la loi; dans des cas-limites, la décision pourra ne pas
étre simple & prendre.

En cas de télévision d'un film ou d’une photographie re-
présentant une ceuvre protégée, il peut y avoir «utilisation»
de deux ceuvres, soit de I'ceuvre représentée d'une part et du
film ou de la photographie d’autre part. Au besoin, 'autori-
sation des titulaires des droits d’auteur des deux ceuvres sera
nécessaire 1%,

2. De quelques exceptions a la protection

Pour assurer un équilibre entre la défense des intéréts de
I’auteur et de ceux de la collectivité — en particulier son inté-
rét a 'information — le législateur (conventionnel et interne)

134 Comme l’a fait, par exemple, la loi suédoise, cf. DEsBo1s, op.
cit., p.76.

155 e nouveau droit allemand mentionne la photographie d’une
part comme ceuvre parmi les ceuvres littéraires, scientifiques et
artistiques (§ 2 al. 1 ch.5 UrhG) et d’autre part comme telle, dans les
droits voisins (§ 72), 'une et 'autre étant soumises aux meémes
regles, notamment en ce qui concerne le délai réduit de protection
(§ 68);1a méme solution a été adoptée pour le film (§ 88ss., 95), ce qui
vaut aussi pour la télévision.

156 Comme pour la reproduction de la photographie d’une ceuvre
d’art, ATF 25 I1 678, 67 11 61.

19
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apporte certains tempéraments au monopole de I'auteur,
notamment en faveur de la presse. LLa nouvelle loi devra
décider dans quelle mesure ils peuvent étre invoqués en
radiodiffusion57.

A. Le compte-rendu d’actualité®®

31. Sont licites I’enregistrement, la reproduction et la
communication publique de courts fragments d’ceuvres litté-
raires ou artistiques a ’occasion de comptes-rendus des évé-
nements d’actualité par le moyen de la photographie, de la
cinématographie ou par voie de radiodiffusion (art.33b
LDA, 10%®* CB,g,5). Ce droit fut reconnu pour tenir compte
de la situation du reporter incapable de savoir d’avance ni
quelle ceuvre sera exécutée ou représentée, ni quel en est
I’auteur, et d’obtenir Iautorisation préalable nécessaire!59.
Il porte sur toutes les ceuvres protégées par la loi: littéraires,
musicales, des arts figuratifs, etc.: le reporter peut s’en pré-
valoir pour diffuser aussi bien un discours, que 'image d’une
statue. Son exercice est limité dans le temps quant a son
objet et a la nature de la relation. L’enregistrement et la
diffusion doivent en principe étre actuels, soit contempo-
rains de I’événement 16, En raison de leur fonction, il serait
souhaitable que les émissions rétrospectives d’actualités
puissent étre autorisées!®’. La loi n’exige pas la suppression
des enregistrements d’actualiteé.

157 T.es exceptions examinées ne sont pas exhaustives. On se
demandera par exemple si la personne représentée peut autoriser
seule la radiodiffusion de son portrait (art.29 LDA), ce qui nous pa-
raitrait légitime pour la photographie, surtout si la production pho-
tographique est protégée comme telle (30); id. pour ’exécution
d’une ceuvre musicale avec texte (art.34 LDA).

158 H. J.STERNER, Die Berichterstattung iiber Tagesereignisse
im Fernsehfunk, these Francfort 1958 ; Rechtsfragen der Fernseh-
berichterstattung, GRUR 1963, p.303.

159 FF 1954 11, p. 599, 654.

160 DESBoOIS, op. cit., p. 56.

161 contra DEsBoOIS, op. cit., p.287; LG Berlin 12.12.1960, FuR
1961 n° 4, p. 14, GRUR 1962, p.207. L’actualité cessant, le compte-
rendu peut devenir historique (34).
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Selon le texte actuel, I’enregistrement et la radiodiffusion
doivent intervenir non seulement «a l'occasion» d’événe-
ments d’actualité mais encore en «courts fragments». C’est
dire en tous cas que la diffusion de I’ceuvre ne doit pas étre
le principal objet de I’émission 2. LLa limitation & de «courts
fragments» a d’emblée suscité des difficultés d’interprétation
et d’application. Lorsque I’ceuvre elle-méme est tres cour-
te183, elle peut difficilement étre fragmentée. LLa caméra ne
devra-t-elle saisir qu'une partie d’un tableau, d’une statue ?
La retransmission sonore devra-t-elle étre interrompue si
I’on peut entendre, lors d’une manifestation, une courte
piece de musique d’un bout a I’autre ? Par ailleurs, lors de la
préparation d’une émission différée, le reporter ne saura
généralement pas d’avance ce qui est le plus intéressant pour
son public. S’il ne peut procéder qu’a de courts enregistre-
ments, sa faculté de faire un choix judicieux sera singu-
lierement amoindrie. Aussi I’art.10%* al.2 CB, 4, a-t-il sup-
primé le critére des «courts fragments» pour autoriser les
législations nationales a exclure de la protection I'utilisation
d’ceuvres littéraires ou artistiques percues a l'occasion de
comptes-rendus d’événements d’actualité «dans la mesure
justifiée par le but d’information a atteindre». Le législateur
suisse n’hésitera sans doute pas a faire usage de cette faculté,
en adoptant le méme critére qui répond mieux aux exigences
de I'information 64,

Sous I'empire de l’art.10%* CB,y,s et de 'art.33%* LDA,
d’aucuns craignaient que 1’on pit invoquer I’exception pour
utiliser les photographies d’actualité et les séquences (fixées
ou non) d’'images d’actualité établies par autrui (30). Le

162 Peu importe qu’elle provienne d’un lieu public ou privé, Heprp,
op. cit., p.49.

163 I.e CF dans son message, FIF 1954 11, p.654, et RINTELEN, 0D.
cit., p. 144 assimilent I’ceuvre treés courte a un court fragment.

164 id. § 50 UrhG.

185 J. PouLAIN, La protection des émissions de radiodiffusion,
Paris 1963. En République fédérale, la jurisprudence l’avait nié,
BGHZ 37,p.1, UFITA 37, p. 308, 38, p.190.
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reconnaitre serait faire perdre presque tout intérét a la pro-
tection de ces productions (ceuvres ou non). Il suffit de penser
avec quelle facilité la presse, le film, la radiodiffusion pour-
raient recopier des images ou séquences apparues dans les
journaux, sur les écrans des cinémas et des téléviseurs. La
lettre et le but des art.10%s CB,,,; et 33" LDA n’exigent
point que soit autorisée la reproduction de I’ceuvre qui saisit,
de facon durable ou fugitive, cet événement. Plus précis,
Part.10%s al.2 CB,y4, ne réserve la possibilité d’exclure du
droit de I'auteur que «les ceuvres littéraires ou artistiques
vues ou entendues au cours de I’événement». Sur ce point
également, notre loi pourra se rallier avec avantage a ce
texte.

B. L’ceuvre de presse166

32. Protégées en principe, les ceuvres parues dans la presse
ne le sont pas s’il s’agit d’articles d’actualité de discussion
économique, politique ou religieuse, & moins que la repro-
duction n’en soit expressément réservée ou qu’ils ne soient
expressément désignés comme articles originaux ou corres-
pondances particulicres (art.25 al.2 LDA, 9 al.2 CB, g4,
10%= al.1 CB,44,); lorsque cette réserve fait defaut, il est
licite de reproduire ces articles par la presse. Pour les articles
d’actualité de discussion historique, critique, scientifique ou
sportive, la protection est inconditionnelle 7.

La regle édictée pour la presse vaut-elle pour le journal
parlé ? Peut-on y reproduire les articles de presse et peut-on
reproduire ailleurs les textes du journal parlé? En droit
actuel la question n’est pas résolue!6s,

166 BoLra, Les journaux parlés et la Convention de Berne,
BullUER 1954, p. 569; cf. aussi 30.

167 Documents de la Conférence de Rome, p.247.

168 I’interprétation littérale du texte conventionnel et une inter-
prétation a contrario — certes dangereuse — de I'art. 10P CB, g
conduiraient a4 une réponse négative. Certains auteurs admettent
I’assimilation de la radio a la presse, en se fondant sur des avis ex-
primés a la Conférence de Rome (Documents de la Conférence de
Rome p.184) et sur la ratfio legis de la norme, qui serait de favoriser
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La radio peut par contre se prévaloir du droit de citation,
reconnu de facon générale (art.10 al.1 CB4,5)'° et on ne
saurait lul dénier un intérét a informer les auditeurs des
opinions exprimées dans la presse. L’art.25 LDA devrait
étre interprété dans ce sens'™. Il serait justifié de reconnaitre
a la presse écrite le droit de citer, dans la méme mesure, la
production radiophonique d’information!?, mais la question
n’est pas régie par les art. 10 CB 4,4 et 25 al.3 LDA 172,

Larévision de Stockholm a réglé clairement ces questions.
L’art.10%=al.1 CB, 44, autorise les pays de I'Union a accorder
a la presse et a I'organisme de radiodiffusion le droit de
reproduire des articles de presse et des ceuvres radiodiffusées
dans la mesure prévue par la convention. Par ailleurs, I'art.
10 al. 1 CB, ¢4, reconnait directement le droit de citation, sans
limitation quant a son titulaire: «sont licites les citations
tirées d’une ceuvre, déja rendue licitement accessible au
public, a condition qu’elles soient conformes aux bons usages
et dans la mesure justifiée parle but a atteindre, y compris les
citations d’articles de journaux et recueils périodiques sous
forme de revue de presse.» Sur ce point encore, la nouvelle loi
pourrait faire siennes les solutions adoptées lors de la der-
niére révision, en traitant de facon semblable la presse écrite
et la radiodiffusion, au vu des rapports de concurrence exis-
tant entre eux (77 ), encore que le droit de reproduction en
faveur de la radiodiffusion n’apparaisse pas indispensable.

la liberté totale d’information (Boirra ibid., PrLaisanT, op. cit.,
fasc.16 n°17, BouTeT et PLA1sANT, Le régime intdrnational du droit
d’auteur, n° 173ss.). La conclusion ne serait pas nécessairement la
méme si I’on considérait que la régle, du moins en droit interne, fut
adoptée surtout pour favoriser les petits journaux aux revenus mo-
destes (TROLLER, op. cit. II, p.690) et que I'organisme de radio-
diffusion est en mesure de fournir lui-méme des textes rédactionnels.

169 FF 1954 11, p.599.

170 Gf. RGZ 128, p. 335.

171 Sic § 49 UrhG.

172 Sur le droit de citation TROLLER, op. cit. 11, p.686ss.
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C. Les discours publics

33. Selon I'art.24 LLDA, il est licite de reproduire dans les
comptes-rendus de réunions publiques les discours qui y ont
été prononcés. Le texte de la Convention de Berne revisé a
Bruxelles est cependant différent. L’art.2b* al.1 CBg45-1967
réserve a la législation interne la possibilité d’exclure la
protection (sans autre précision quant au moyen utilisé) des
discours politiques et des discours prononcés dans les débats
judiciaires et ’art. 2b# al.2 CB,4, réserve au droit des con-
tractants la faculté d’autoriser la reproduction «par la
presse» des conférences, allocutions, sermons et autres
ceuvres de méme nature. L’art. 24 LDA devrait étre compris
dans le cadre de la norme conventionnelle!?3.

a) L’art.24 LDA suscite une premiere question. L’en-
registrement du discours en vue de son utilisation ultérieure
est-il autorisé ? Une interprétation tres stricte du texte légal
ne le permettrait point, car la reproduction qu’il déclare
licite n’est pas la reproduction au sens large, qui compren-
drait le droit d’enregistrement (art.13 LLDA), mais la repro-
duction «dans les comptes-rendus», ¢’est-a-dire dans la com-
munication faite aux destinataires. Cependant, presque toute
communication au public dans un compte-rendu suppose une
fixation préalable (enregistrement, notation en écriture ordi-
naire ou sténographique...); en interdisant celle-ci on em-
pécherait pratiquement celle-la, notamment le compte-
rendu cinématographique, ce qu'on n’a sans doute pas re-
cherehél?*,

En radiodiffusion la plupart des émissions sont différées,
ce qui suppose un enregistrement préalable. Si le législateur
reconnait la liberté de radiodiffuser les discours publics, dans
une mesure plus étendue que ne le permet actuellement
I’art.33%s LLDA, il serait donc nécessaire de reconnaitre en

173 Dansle plus grand nombre des cas, on obtient le méme résultat
par le jeu de 'application interne de la convention (art.68bs LDA).

174 DURR ad 24 considere que le compte-rendu cinématographi-
que peut se réclamer de cette disposition.
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meéme temps le droit de procéder 4 un enregistrement (auditif
et visuel) préalable, puisque le droit de radiodiffuser et celui
de reproduire (enregistrer) sont tenus pour des prérogatives
distinctes de ’auteur. Par contre, la conservation de tels
enregistrements nous parait d’un intérét moindre pour les
sociétés d’émission. Le texte de l'art.2®® al.1 CBigss-1967
autoriserait les états membres a reconnaitre un tel droit
d’enregistrement pour les discours politiques et judiciaires
et I’art. 11%* al.3 CB;g45-19¢; pour les autres ceuvres, dans le
cadre des enregistrements éphémeéres (43 ).

b) L’art.24 LDA permet-il la radiodiffusion de discours
publics ? En général, dans la terminologie légale, la notion de
reproduction, aussi utilisée dans cette disposition, s’entend
dans son acception technique de support ou exemplaire
corporel de I’ceuvre, ce qui exclut la radiodiffusion*?, d’ou il
faudrait inférer que I'art.24 LDA ne donne point le droit de
radiodiffuser des discours publics sans I'accord du titulaire
du droit d’auteur??. Des hésitations sont toutefois permises,
le législateur s’étant parfois départi d’une tres grande rigueur
terminologique et en raison du caractere limité de la révision
de 1955 (28). Supposé que I'art.24 LDA autorise la radio-
diffusion des discours publics, il faudrait encore se demander
si cela est compatible avec la Convention de Berne. Ce le
serait assurément pour les discours politiques et judiciaires
(art.2b® al.1 CB,yue-1967)7". Par contre I'art.2b* al.2 CB,y,4
n’accorde aux états la faculté d’autoriser la reproduction des
autres discours que par «la presse». S’il s’agit de la presse
écrite (32), la radiodiffusion en est exclue.

En revanche, le texte adopté a Stockholm (art.2b® al.2
CB,g¢;) réserve a la législation des pays de I'Union de statuer
sur les conditions dans lesquelles les conférences, allocutions
et autres ceuvres de méme nature, prononcées en public,

175 ATF 62 I1 251 a propos de I’art.12 ch.1 LDA; cf. aussi TF 34
I142, 64 I1167-8.

176 TROLLER, op. cit. II, p.691-692.

177 Contra TROLLER, op. cit. I1, p. 692, a qui la portée de I’art. 2bis
al. 1 CB parait avoir échappé.
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pourront étre (notamment) radiodiffusées, lorsque, ajoute le
nouveau texte, «une telle utilisation est justifiée par le but
d’information a atteindrey.

De jure condendo nous ne voyons qu’un intérét réduit a
autoriser de plein droit la radiodiffusion directe ou différée
des débats judiciaires (64, 66, 73), de méme que leur enre-
gistrement dans ce but. Pour conforme a I'esprit démocra-
tique que soit la publicité des débats, clle n’implique pas
I’acces direct aux débats d’un public indéfini; a étre rendue
sur la place publique, la justice n’y gagnerait rien en sérénité,
son cours en serait entravé. Pratiquement, du reste, une telle
autorisation — aux dépens de ’auteur — serait sans grande
portée, car nous doutons que, dans les nombreuses législa-
tions ou la décision est du ressort du juge, maitre de la police
d’audience, il se trouve beaucoup de magistrats pour tolérer
la radiodiffusion sonore ou visuelle des débats ou un enre-
gistrement préalable a cette fin'"®. Il est vrai que la radio-
diffusion de certaines parties d’un procés peut ne pas étre
illicite, en tant qu’un intérét général suffisant le justifie
(72-73) et ou elle ne trouble pas la marche de la justice.
L’inconvénient serait moindre si, a I’égal de la presse écrite,
I'organisme de radiodiffusion ne transmettait que le texte des
discours judiciaires, dont la lecture serait effectuée par un
tiers. Compte tenu de sa fonction particuliere (62), I'orga-
nisme pourrait se contenter du droit d’effectuer un compte-
rendu (31).

La situation est différente pour les discours politiques.
Désireux d’influer sur la marche de la cité, ’homme poli-
tique recherche I’audience et serait mal venu de se plaindre
d’une trop grande diffusion. LLa collectivité peut avoir intérét
a connaitre sa pensée, pour lui permettre de faire son choix
en temps et lieu. Il est donc légitime que les journalistes aient
la faculté de prendre note de tous les discours et de les re-

178 Cf. par exemple le refus de I’OG de Zurich d’admettre la télé-
vision des débats judiciaires, Rechenschaftsbericht 1959, p.22 ou
ZR 59 n° 110.
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produire (art.24 LDA). Pourquoi ne pas reconnaitre ce droit
également a la radiodiffusion ? Les deux moyens tendent a la
méme fin, 'information du public. Du point de vue des rap-
ports entre la collectivité et 'auteur, un traitement diffé-
rentiel ne se justifie guere. A lui seul le compte-rendu d’ac-
tualité (31) ne permet pas une diffusion suffisante des dis-
cours politiques.

Il serait aussi désirable que le législateur précise si la
reproduction ou la radiodiffusion des discours publics doit
étre contemporaine pour étre exempte de 'autorisation de
I'auteur??,

La reproduction intégrale des discours publics autres que
politiques et judiciaires est d’un intérét moindre pour les
services de radiodiffusion. Si le 1égislateur suisse I’admet, il
serait indiqué que le méme traitement soit réservé a la presse
écrite et aux informations diffusées par les ondes.

D. Les travaux scientifiques, notamment d’histoire
littéraire et de critique

34. Dans des travaux de ce genre, moyennant indication
claire des sources, il est licite de reproduire des fragments
d’ceuvres littéraires et musicales éditées, ou des ceuvres de ce
genre de peu d’étendue, de méme que des ouvrages figuratifs
édités, de nature scientifique ou technique, mais non point
des ouvrages figuratifs des beaux-arts (art.26 LDA). Les
reproductions ainsi obtenues peuvent étre récitées, repré-
sentées ou exécutées en public conjointement a une confé-
rence publique ayant pour sujet le travail qui renferme la
reproduction (art.31 al.2 ch.1 LDA). L’art.10 al.2 CB;g44
réserve en cette matiere le droit national.

Les organismes de radiodiffusion ont également des pro-
grammes portant sur ces mémes objets (émissions radio-
scolaires, émissions pour les adultes, relatives a la science,
notamment a I'histoire générale, artistique, littéraire, a la
critique artistique ou littéraire).

179 J.-M. GrosSEN, Plaidoieries et droit d’auteur, RSJ 53, p.86;
DEessBo1s, op. cit., p.286.
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En droit actuel — en dehors du cadre des art.33%* (repor-
tage d’actualité) et 24 LDA (discours publics) — il n'est pas
certain que la radiodiffusion puisse se réclamer de cette
exception, notamment que les «travaux scientifiques» puis-
sent s’entendre aussi des travaux de vulgarisation que peu-
vent représenter certaines émissions!®0. Par ailleurs, on peut
se demander si I’exception examinée permet un enregistre-
ment préalable a la radiodiffusion®,

Le texte revisé 4 Stockholm (art.10%® al.1 et 2 CB,gg,)
leve tout doute en accordant expressément aux législations
des pays de I'Union la faculté de reconnaitre un droit de
citation notamment en faveur de la radiodiffusion. Il se
distingue de 'ancien a plus d’un titre. A I'art. 10 al.1 CB,4,
(32) le droit de citation, reconnu jure conventionis, a été
généralisé; il ne se rapporte plus seulement aux ceuvres de
presse mais a toutes les ceuvres. Il a été assorti de deux
conditions nouvelles: la citation est licite si elle est «con-
forme aux bons usages» et «dans ia mesure justifiée par le but
a atteindre» (principe de la proportionnalité). Cette exten-
sion du droit de citation a permis de restreindre I'art. 10 al. 2
CB,4¢, aux utilisations de I'ceuvre a fin d’enseignement.
Celles-ci peuvent étre autorisées par la législation des pays
de I’Union «a titre d’illustration de I’enseignement» et aux
deux mémes conditions que les citations; selon l'avis ex-

180 Une réponse affirmative parait indiquée. Lors des travaux
préparatoires, ’on avait déja fait remarquer que la forme utilisée
par le travail importait peu et que la norme s’appliquait aussi aux
dissertations parues dans les journaux ou périodiques, FF 1918 I11,
p.649. Une telle solution est en harmonie avec le but qu'on peut
préter a la loi. Encore faut-il que la radiodiffusion soit une publica-
tion scientifique ou scolaire au sens de I’art. 10 al. 2 CB 4.

181 11 est possible de soutenir que I’enregistrement, défini comme
une reproduction par I’art. 13 LDA, est aussi un mode de reproduc-
tion au sens de I’art.26 LDA, qu’on peut conséquemment y faire
figurer les citations autorisées par cette disposition; qu’au demeu-
rant, si I’on a pu considérer la radiodiffusion comme une exécution
publique (28), la conférence radiodiffusée est aussi une conférence
publique selon I’art. 31 al.2 ch.1 LDA.
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primé a Stockholm, ces utilisations devraient étre limitées
aux écoles et aux établissements181bis,

Dans le cadre de la révision, le droit de citation devra étre
réglé a nouveau. Si le texte de Stockholm est ratifié et que le
principe de I'art.68%* LDA (application interne de la con-
vention) est maintenu, les organismes de radiodiffusion pour-
ront invoquer directement le bénéfice du droit de citation
(art.10 al.1 CB, ;). L’intérét de la collectivité a I'informa-
tion et a I’éducation justifient cette restriction au droit de
I’auteur.

E. Les ouvrages scolaires

35. Ainsi que le permet I’art. 10 al. 2 CB 4,5, I’art. 27 LDA
autorise la reproduction, dans les manuels scolaires, d’ou-
vrages figuratifs édités, de nature scientifique ou technique,
pour expliquer le texte, ainsi que des ceuvres littéraires
éditées si elles sont de peu d’étendue ou sous forme de parties
détachées. L’art.30 ch.1 LDA déclare en outre licite la
reproduction dans des manuels scolaires d’ceuvres rendues
publiques des arts figuratifs ou de la photographie, pour
illustrer le texte.

A T'évidence, ces dispositions ne sont pas applicables a la
radiodiffusion. De lege ferenda il ne se justifie pas de faire
entre la publication (émission) scientifique et scolaire une
distinction qui serait difficile a définir. Aussi suffit-il de
prévoir une seule disposition sur le droit de citation. Une
restriction plus étendue en faveur de I’enseignement scolaire
par la radiodiffusion, aux dépens de I'auteur, ne serait pas
équitable 82,

Les milieux intéressés par les émissions radio-scolaires ont
demandé que les écoles soient autorisées, sans 'accord de
I’auteur, a enregistrer ces émissions pour pouvoir les commu-
niquer aux éléves au moment ou elles s’inscrivent le mieux
dans le programme de ’enseignement. Ce souci est en soi

181bis BERGSTROM, Rapport de la commission principale I, DA
1967, p.190, not.197.
182 TRoLLER, RDS 82 I1, 1963, p.58.
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légitime!83, Théoriquement, le but recherché pourrait étre
atteint sans disposition d’exception, les auteurs des émis-
sions radioscolaires et des ceuvres qui y sont utilisées étant
en mesure d’y consentir d’avance, griace a une clause de
stipulation pour autrui (art.112 CO); il subsisterait maints
obstacles pratiques. La difficulté serait évitée si I’on assimi-
lait de telles reproductions a des enregistrements privés
licites (57 )184.

F. Les ceuvres des arts figuratifs sises a demeure sur les
voiles et places publiques

36. Ces ceuvres peuvent étre reproduites de facon licite
(art.30 ch.3 LDA avec des réserves sans importance en
I’espece18%).

L’organisme de radiodiffusion peut donc photographier
et filmer ces ceuvres. Si la télévision n’est pas un mode de
reproduction au sens légal (33 litt.b ), il ne pourra se prévaloir
de la lettre de cette disposition pour projeter ces images sur
le petit écran. Toutefois, ici non plus, une interprétation
littérale et purement technique n’est pas de mise (28 )186,

Faut-il espérer que le droit de téléviser de telles ceuvres
soit octroyé a I'avenir? Le probléme revét de I'importance
pour les émissions ne pouvant se réclamer d’une des autres
restrictions au droit d’auteur, notamment du droit de citer
(32, 34, 35 ) et d’effectuer un compte-rendu d’actualité (31).
En dehors de ces exceptions, doit-il étre licite de téléviser les

183 I.e nouveau droit allemand reconnait, en faveur des écoles,
des homes d’éducation et des établissements de formation des mai-
tres,le droit d’enregistrer les émissionsradio-scolaires; ces enregistre-
ments doivent étre utilisés exclusivement pour I'enseignement et
effacés jusqu’a la fin de I’année scolaire en cours (§ 47 UrhG).

184 Selon I'idée exprimée dans I’avant-projet de révision partielle,
BullUER 1953, p.456.

185 Dans sa forme initiale, cette regle empruntée au droit alle-
mand (§ 20 KSchG, actuellement § 59 UrhG), fut motivée en parti-
culier par le fait qu’on pouvait fort bien assimiler ces ceuvres a une
partie du domaine public, FF 1881 IV, p.663; pour la France, DEs-
BOIS, 0p. ¢it., p.290.

186 RINTELEN, op. cit., p.158.
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lieux publics, avec leurs édifices, leurs monuments, leurs sta-
tues dans le cadre d’un reportage géographique, artistique ou
pittoresque ? Une réponse négative placerait le reporter de-
vant de grandes difficultés pratiques (31).

L’intérét public nous parait justifier une certaine restric-
tion au droit d’auteur. Sila nouvelle loi en maintient le prin-
cipe, en déclarant licite la reproduction de I’ceuvre, elle
devrait aussi en autoriser la radiodiffusion, méme différée.
Quantitativement, en effet, une telle utilisation n’est pas
plusimportante qu’une reproduction a large tirage; si celle-ci
est durable, le caractere fugitif de I’apparition sur I’écran en
compense la plus grande diffusion. Si le principe est reconnu,
il serait aussi indiqué de I’étendre aux ceuvres qui ne se
trouvent pas sur le domaine public mais en bordure immsé-
diate, car le champ visuel des caméras ne peut pratiquement
pas les éviter.

§ 3. De certaines composantes du droit d’ auteur'®”

Le droit d’auteur est fractionné par la loi en différentes
prérogatives distinctes reconnues a son titulaire (art.12
LLDA). Ce systéme qui a le mérite de la clarté et de la préci-
sion a cette conséquence, sensible en radiodiffusion, qu’une
seule utilisation de I’ceuvre peut nécessiter plusieurs autori-
sations de I'auteur, parfois données et monnayées séparé-
ment. Ce cumul est surtout frappant lorsque ces différents
droits ne sont pas exercés par la méme personne (notamment
par des sociétés de perception). Parmi eux, plusieurs inté-
ressent tout particuliéerement la radiodiffusion.

1. Le droit de radiodiffuser

37- L,art.].].b“ al.]. Ch.]. CB1948—1967 Ile déﬁl’lit pHS eX-
pressément la radiodiffusion; il lui assimile «la communica-
tion publique ... par tout autre moyen servant a diffuser

187 F. Rapp, Der Anwendungsbereich der Rechte zur Verbreitung
und zur korperlichen Wiedergabe im schweizerischen Urheberrecht,
Bale 1965.
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sans fil les signes, les sons ou les images», en quoi on a voulu
réserver les développements futurs de la technique et com-
prendre notamment la télévision188, On peut en inférer que
la radiodiffusion est une communication au public, ce qui
exclut les radiocommunications privées. Les communica-
tions par fil de I’ceuvre radiodiffusée sont comprises dans le
droit de radiodiffusion lorsqu’elles sont le fait de I'organisme
de radiodiffusion (art.11%¢al.1 ch.2 CB a contrario'®?)%, ]]
en est de méme des nouvelles communications sans fil de
I’ceuvre radiodiffusée, effectuées par ’organisme d’origine au
moyen d’autres émetteurs (réémissions ou émissions simul-
tanées) (méme disposition a contrario)!®. La conférence de
Bruxelles admit en effet qu’une seule autorisation de radio-
diffuser I’ceuvre conférait a I’organisme d’émission le droit
d’utiliser tous les moyens techniques a sa disposition.

188 FF 1954 11, p. 601, Documents de la Conférence de Bruxelles,
p-277, 286. Savoir si le mot «radiodiffusion» est utilisé ici dans son
acception large ou dans son sens de radiophonie est sans portée
pratique pour ’interprétation de I’alinéa 1 ch. 1, mais non de I’alinéa
1 ch.2 et 3, STrRAscHNOV, La télévision et la Convention der Berne,
RIDA IX, p.41.

189 Au sens des art. 11bs CB et 12 LDA 'organisme de radiodiffu-
sion s’entend de celui qui crée et diffuse I'émission. Ces deux fonc-
tions étant assumées en Suisse par des entités juridiques différentes,
il faut admettre que le concessionnaire (actuellement la SSR) et
I’entreprise des PTT constituent ensemble, chacun pour une part,
Porganisme de radiodiffusion.

190 FEF 1954 11, p.601. La distribution par fil des programmes
radicphoniques est effectuée par la SSR et par d’autres personnes,
Allgemeine Radibus AG et Rediffusion AG. Une autorisation spé-
ciale de 'auteur est-elle nécessaire pour cette radiodistribution ?
La question, en pratique, a été résolue par voie contractuelle, la SSR
se faisant accorder par les auteurs le droit de distribuer ou de laisser
distribuer ses programmes par fil, FF 1954 11, p.647; cf. sur la radio-
distribution DEesBois, La radiodistribution téléphonique, RIDA
XXI, p.3; MarTtysseNns, La radiodistribution, rev. inter. radioél.
1950, p.342; NaAMURoIs, cité ad 38; J. vAN SAUTBRINK, Le droit
d’auteur en radiodistribution selon le droit néerlandais, RUER 55b,
p.21; StrascHNOV, Le droit d’auteur ..., p.73; 11 fenomeno della
teledistribuzione, Dir. aut. 1965, p.140.

191 J] faut en distinguer les répétitions ou reprises de programmes.
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En droit interne, I’art. 12 ch.5 LDA confere a 'auteur le
droit de radiodiffuser I'ceuvre. L’expression a elle seule?%, ou
tout au moins en relation avec I'art.12 al.2 LDA, doit étre
comprise sensu lato (radiophonie et télévision). Conformeé-
ment au texte conventionnel auquel le législateur a voulu
s’adapter et a I'art.12 ch.6 LDA a confrario, ce droit com-
porte celui de 'organisme d’origine de transmettre I'ccuvre
radiodiffusée également par fil ou sans fil.

La difficulté pratique résultant de la nécessité d’une auto-
risation préalable de I'auteur a été résolue par la conclusion
de contrats a forfait entre les organismes d’émission et les
sociétés groupant la plupart des auteurs (21)1%. Sous cer-
taines réserves contractuelles, les auteurs autorisent d’em-
blée la radiodiffusion de leurs ceuvres moyennant une rétri-
bution fixée d’avance, suivant les cas de facon globale ou
proportionnellement 4 I'importance des ceuvres radiodiffu-
sées, et I'organisme de radiodiffusion communique a la so-
ciété d’auteurs l'utilisation qu’il a faite des ceuvres, ce qui
permet une répartition entre les auteurs ou autres ayants-
droits. Dans les cas non régis par ces conventions, I'autorisa-
tion préalable de I’auteur doit étre obtenue séparément.

Il y a radiodiffusion d’une ceuvre lorsque celle-ci est com-
muniquée par ce moyen. Peu importe la forme originale de ce
qui est retransmis, de quelle facon I'ceuvre est exécutée,
représentée ou simplement montrée, que ce soit en studio ou
en dehors de celui-ci, qu’elle fasse ou non ’objet d’un en-
registrement effectué par I’organisme ou par un tiers.

2. Le droit de réémission par un autre organisme
d’émission
38. a) Selon les art.11%s al. 1 ch.2 CB,4.5 €t 12¢ch.6 LDA,
I'auteur doit donner une autorisation spéciale pour la com-
munication publique, par fil (37) ou sans {il, de 'ceuvre
radiodiffusée (réémission), lorsque cette communication est

2 FF 1954 11, p.646.
193 STRASCHNOV, Le droit d’auteur ..., p.30.
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effectuée par un organisme autre que celui d’origine!3bis,
Ces dispositions s’appliquent que la réémission soit simul-
tanée (relais) ou différée®. On a voulu exiger de I’auteur une
autorisation séparée du fait que la réémission a pour effet
d’étendre le cercle du public atteint par la diffusion1%.

Les émissions diffusées par satellites permettent d’attein-
dre un public beaucoup plus étendu que le public ordinaire
de I'organisme 9., Une autorisation spéciale de ’auteur ne
sera nécessaire que si cette radiodiffusion doit étre tenue
pour effectuée par un autre organisme que celui d’origine.
L’étendue de I'autorisation résultera du contrat.

b) Aujourd’hui, I'utilisation d’antennes collectives pour
toute une localité, voire une région, se généralise. Elle a pour
avantages d’améliorer la réception, ’esthétique des bati-
ments et la sécurité (87, 95)1%7. Techniquement, la distribu-

193bis [,a nouvelle loi allemande ne s’en est pas tenue a la division
tripartite du droit d’auteur prévue a I'art. 11" al. 1 CB,,,3 mais, en
dérogation a cette disposition, prévoit d’une part le droit d’émission
(§ 20 UrhG: «Das Senderecht ist das Recht, das Werk durch Funk,
wie Ton-und Fernsehrundfunk, Drahtfunk oder dhnliche technische
Einrichtungen der Offentlichkeit zuginglich zu machen») y compris
la transmission par fil, méme par un autre organisme et méme si le
premier stade de la communication s’est fait par 1’éther (ScHULZE,
Komm. ad § 20) et d’autre part le droit de communiquer en public
Peeuvre radiodiffusée (§ 22); a coté de cela, tout droit d’usage peut
étre limité dans le temps, ’espace et quant a son contenu (§ 32). Id.
pour le droit autrichien, RINTELEN, op. cit., p.126. En France, I’art.
45 al. 1 prévoit que 'autorisation couvre, sauf stipulation contraire,
I’ensemble des communications faites par 'organisme bénéficiaire
de la cession, DEsBo1s, op. cit., p.301.

194 Sj la réémission n’est pas simultanée, I'organisme ne peut
enregistrer qu’avec ’agrément de ’auteur, sauf licence légale ou
obligatoire, PLA1SANT, op. cit., fasc. 16 n° 34.

195 Dans la pratique des relations entre organismes d’émissions,
les offres de relais internationaux sont sensées gratuites, en ce sens
que les droits d’auteur, sauf indication contraire, ont été acquis
également pour la réémission, par I'organisme proposant le relais,
par exemple DE REDING, op. cit., p.37, 58, 60.

196 STrRASCHNOV, Nouveaux aspects ..., p.27.

197 Namurors, Le statut de la distribution par fil d’émissions de
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tion depuis I’antenne collective peut se faire par fil ou par les
ondes griace a un émetteur relais, encore que cette derniere
possibilité n’ait pas été utilisée jusqu’ici en Suisse par des
entreprises privées!®8. Il s’agit de savoir si et, le cas échéant,
quand cette distribution par I'entreprise exploitant I'an-
tenne collective, autre que I'organisme d’origine, représente
une communication nouvelle. Lors des conférences de Rome
et de Bruxelles, 'on ne se doutait pas de I’extension des
antennes communautaires®. La conférence de Stockholm
n’a pas abordé la question20%20, [Kn Suisse, en raison de la

radiodiffusion. La situation belge et son cadre international, RUER
104b p.50, 105b p.37; K.NEUFISCHER, Distinction et signification
des termes «antenne commune» et «antenne centrale», RUER, 96b
p-47.

198 H. G.LUcHINGER, Fernsehpolitik am Scheideweg, Neue Ziir-
cher Zeitung 29.9.1967.

199 Cf. cependant Documents de la Conférence de Bruxelles, p.
265-266, ou l'idée était exprimée, a propos du projet de révision,
qu'une nouvelle autorisation de I’auteur n’était pas nécessaire pour
«les installations de transmission qui, dans un grand immeuble ou
un groupe d’immeubles, sont rattachées par fil 4 une centrale de
réception», quant elles n’atteignaient pas un nouveau cercle d’audi-
teurs.

200 .a délégation britannique retira sa proposition de modifica-
tion de I’art.11%s al. 1 ch.2, ainsi rédigée: «2. toute communication
publique, soit par fil, soit sans fil, de I’ceuvre radiodiffusée, lorsque
cette communication est faite: a) dans un pays de I’Union autre que
celui dans lequel la radiodiffusion a été effectuée; b) par un autre
organisme que celui qui a radiodiffusé I’ceuvre; c¢) 4 un auditoire qui
n’avait pas été envisagé par I’organisme qui a radiodiffusé I’ceuvre.»
ATévidence, I’cauditoire ... envisagé» n’était pas un critére permet-
tant de définir un droit absolu de maniere reconnaissable par les
tiers.

201 Dans un jugement récent et trés remarqué, le tribunal du
district de New-York a jugé que la distribution grice au systéme de
télévision 4 antenne communautaire (CATV), lorsqu’elle avait lieu
sans 1’accord de I’auteur, représentait une violation de son droit et
qu’il n’y avait pas de différence fondamentale entre un relais par
un organisme de radiodiffusion et celui par une antenne communau-
taire, DA 1967 p.105; les Etats-Unis d’Amérique n’étant pas partie
a la Convention de Berne, cette sentence n’a pas de portée interna-

20
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similitude des rédactions et des effets internes de la norme
conventionnelle, la solution doit étre recherchée d’abord
dans le texte de la Convention de Berne et, a défaut, dans le
droit national.

Dans l'interprétation de l’art.11%s al.1 ch.2 CB il faut
tout d’abord préciser la notion d’«organisme» autre que celui
d’origine, auteur de la communication publique. Faute de
définition dans la Convention de Berne, les états disposent
d’un large pouvoir a ce sujet. Selon le sens qu’il faut raison-
nablement préter a la volonté conventionnelle, il ne s’agit
pas seulement d’un organisme de radiodiffusion. En effet,
comme cela résulte du texte conventionnel, on a voulu viser
par 1a 'auteur d’une nouvelle communication publique par
fil ou sans fil; le but recherché ne serait point atteint si la
disposition ne visait aussi les organismes dont la seule activi-
té est la retransmission par fil. Le terme d’organisme ne
préjuge pas de la nature juridique du propriétaire ou de
I'exploitant. On peut toutefois en inférer qu’une certaine
organisation est nécessaire mais il est délicat d’en délimiter
le minimum de méme que I'activité 202,

L’autre notion essentielle est celle de «communication
publique». Elle se retrouve aux chiffres 1 et 3 du méme alinéa,
comme dans de nombreux autres articles de la Convention.
Celle-ci n’en donnant pas de définition, une marge d’inter-
prétation est laissée a la loi et a la jurisprudence des états

tionale; du reste, dans ce pays, les détenteurs de téléviseurs ne
payent pas de taxe de réception. Inversement, en République fédé-
rale, le Ministere de la Justice a émis I’avis que 1’utilisation d’anten-
nes collectives était libre, car elle ne tombait pas sous le coup des
§ 19 al. 3, 20 et 22 UrhG. BarreErT/WAGNER, 0p. cit., ad 11b= n. 7,
p. 119,

202 A I’étranger, selon I’avis de certains milieux gouvernemen-
taux, il y aurait un organisme dans la mesure ou I’autorité dont re-
leve I’antenne élaborerait des programmes grace a un choix parmi
les émissions captées, ainsi que I'inclusion d’éléments propres dans
celles-ci; ce serait aussile cas chaque fois que ’antenne permet d’élar-
gir le champ de réception des émissions, c¢f. NamuRrois, op. cit.,
RUER 105b, p.40.
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unionistes 23, Pour définir la transmission publique, on pour-
ra s’inspirer notamment des cadres tracés par la jurispru-
dence étrangére en matiere de réception publique (39). Un
double critére cumulatif pourrait étre retenu. D’une part, la
communication deviendrait publique deés qu’elle s’adresse-
rait — comme la radiodiffusion — a un public indéterminé; ce
serait le cas, par exemple, d’une réémission sans fil pouvant
étre captée par n’importe qui, mais non point de radiocom-
munications susceptibles d’étre recues seulement par les per-
sonnes affiliées au réseau; ce pourrait aussi étre le cas lorsque
I’organisme offre ses services au public en général. A elle
seule, la régle ne suffirait pas car, a I'inverse de la radiodiftfu-
sion, la radiodistribution s’adresse a un cercle relativement
déterminé: celui des affiliés. Or, la Convention de Berne vise
la radiodistribution, lorsqu’elle représente une communica-
tion publique. Des lors conviendrait-il, d’autre part, de dé-
limiter le cercle des usagers, par exemple en fonction de leur
nombre 2%, de la portée territoriale du réseau 2%, de la nature
privée ou commerciale de I’exploitation 206,

203 Documents de la Conférence de Bruxelles, p.291.

204 Pour NEUFISCHER, op. cit. RUER 96b, p. 55, il est difficile
de parler de publiclorsque le nombre des abonnés est inférieur a cent.

205 En Autriche, selon une ordonnance du Ministére fédéral des
communications et de 1’électricité du 23.11.1965, I’antenne collec-
tive peut desservir des usagers situés au maximum dans un cercle de
2 km de diametre, mais I’antenne peut étre située 4 10 km du cercle,
Post- und Telegraphenverordnungsblatt n® 2/1966.

206 J.a réglementation belge soumet a autorisation les réseaux de
distribution commerciaux; «ne donnent pas lieu a autorisation:
a) I’établissement par le propriétaire d’'un immeuble a appartements
multiples, de dispositifs de captation communs a I’usage exclusif
des détenteurs d’appareils récepteurs de radiodiffusion habitant cet
immeuble; b) 1’établissement par plusieurs détenteurs d’appareils
récepteurs de radiodiffusion habitant ou non le méme immeuble, de
dispositifs de captation communs permettant la réception des émis-
sions de radiodiffusion exclusivement dans leurs habitations.», cf.
Moniteur belge du 24.1.1967. Si I'on se ralliait a cette solution, il
serait judicieux d’envisager une précision pour éviter que 1’exploi-
tation par les usagers, sur une base contractuelle ou par I’'intermé-
diaire d’une société commune, ne prenne une trop grande extension.
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D’aucuns ont proposé de soumettre au droit d’auteur
I'utilisation de I'antenne collective dans la mesure ou elle
permet a I'usager de percevoir une émission qui ne lui par-
viendrait pas sans cela; il y aurait communication publique
en cas de communication 4 un nouveau public. Ce critére ne
devrait pas étre retenu. Il est douteux qu’on puisse I'inférer
du texte conventionnel; quoique ’extension du champ des
usagers soit & ’origine du fractionnement du droit d’auteur
en matiere de radiodiffusion, le critéere conventionnel se
fonde sur ’auteur (organisme autre que celui d’origine) et la
nature (publique ou privée) de la communication, sans qu’il
y ait lieu de rechercher si I’émission a été effectivement cap-
tée et, le cas échéant, par qui; il semble qu’on ait voulu viser
uniquement I’extension potentielle du cercle des destinatai-
res, résultant d’une nouvelle transmission 20?. Par ailleurs,
le rayon normal de réceptivité est malaisé a définir pour des
raisons techniques et juridiques. La réceptivité est trés va-
riable suivant la qualité de I’appareil, 'importance et I'em-
placement de I’antenne; en télévision, dont les ondes ultra-
courtes se propagent un peu comme la lumiére et sont facile-
ment arrétées par un obstacle, les différences sont tres accu-
sées: tel concessionnaire peut capter un programme quin’est
pas accessible & son voisin. Le droit d’auteur n’interdit ni la
surélévation de ’antenne, ni sa pose sur le fonds d’autrui, ni
la transmission de ’ceuvre radiodiffusée au moyen d’une
téléecommunication privée. Dans quelle mesure faudrait-il
en tenir compte pour fixer le rayon normal? Enfin, il ne
serait guére satisfaisant que 1’'usage de ’antenne collective
soit empéché dés qu’elle dessert un ou plusieurs concession-
naires habitant un emplacement mal situé.

207 A Bruxelles, on avait affirmé de méme, a propos du droit de
radiodiffuser, que seul le processus d’émission était déterminant,
cf. Documents, p.265. L’adoption du critére tiré du «nouveau pu-
blic» aurait des effets dépassant 1’antenne communautaire: les
réémissions et les distributions par fil seraient soustraites a I’autori-
sation de I’auteur, des lors qu’elles s’adresseraient a des destinataires
pouvant étre atteints par I’émission originale.
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Pour des motifs équivalents, le dispositif technique de
diffusion & partir de I’antenne collective ne devrait pas étre
déterminant; 'usager privé a antenne unique peut, lui aussi,
améliorer 'acheminement & partir de son antenne par un
dispositif technique.

Le développement, souhaitable, des antennes collectives
serait freiné, si ce n’est empéché, par une réglementation
obligeant I’exploitant a requérir de I’auteur une autorisation
spéciale a cette fin. En effet, tous les auteurs, dont un grand
nombre ne sont pas représentés par des sociétés de percep-
tion, ne pourraient étre atteints a temps. Par ailleurs il serait
difficilement tolérable que, malgré ’autorisation de radio-
diffuser, celle de relayer soit refusée lorsque ce relais n’a
point pour effet d’étendre le champ des auditeurs ou specta-
teurs ou du moins de le faire de fagon importante (49).

En résumé, du point de vue technique, 'utilisation d’une
antenne communautaire permettrait en principe de desser-
vir des usagers dans un rayon illimité, d’autre part la Con-
vention de Berne, si elle autorise I’'usage d’antennes collec-
tives pour des communications privées, exige ’accord de
Iauteur dés que les installations donnent lieu a une commu-
nication publique par voie de radiodistribution, mais elle ne
fixe pas elle-méme de limite précise entre ces deux notions.
Des lors le législateur national devrait pouvoir le faire. La
Suisse mettrait fin & une facheuse insécurité, dans un domai-
ne important pour le développement de la radiodiffusion, en
adoptant a ce sujet une regle facile a appliquer. Les auteurs
n’ont pas d'intérét majeur a s’y opposer, dans la mesure ou
ils peuvent savoir d’emblée que I'utilisation de ces antennes
sera limitée a un cercle défini a ’avance; la rétribution qu’ils
exigeront de l'organisme de radiodiffusion comme prix de
leur collaboration pourra en effet tenir compte du rayon de
diffusion de leur ceuvre, grace aux antennes (individuelles et
collectives) autorisées.



308 J.-F. Egli:

3. La communication publique de I'ccuvre radiodiffusée

39. Cette communication par haut-parleur ou tout autre
instrument analogue transmetteur de signes, de sons ou
d’images, a été reconnue par la Convention de Berne (art.
11%= al. 1 ch.3 CB) comme une prérogative distincte de 1'au-
teur, dans I'idée qu’elle aussi étendait le champ des destina-
taires et qu’il était équitable que I'auteur puisse exiger de ce
fait une rétribution supplémentaire. La régle est reprise a
I’art.12 al.1 ch.7 LDA qui précise en outre que le droit ex-
clusif de I'auteur s’étend aussi 4 la communication publique
de I'ceuvre radiodiffusée transmise par fil 208,

Au premier abord, les art.12 ch.5 a 7 LDA et 11bs al. 1
(CB,g4s apparaissent contradictoires. Si la radiodiffusion est
un mode de communication publique (art.11**al.1 ch.1 CB,
art.12al.2LDA)et sila communication publique parles soins
de I'organisme d’origine — qui suppose nécessairement 'usage
d’un haut-parleur ou d’un instrument analogue — n’a pas be-
soin d’une autorisation particuliére de I'auteur (art.11%sal.1
ch.2 CBjg, art.12 ch.6 LDA), comment se fait-il qu'une
autorisation distincte de 'auteur soit nécessaire pour com-
muniquer publiquement I’ceuvre radiodiffusée par haut-
parleur ou un instrument analogue? La rédaction choisie
sous-entend en réalité qu’il s’agit d’'une nouvelle communi-
cation publique effectuée par I'usager du haut-parleur ou de
I'instrument analogue. Elle vise donc la communication de
I’ccuvre radiodiffusée dans un lieu public, ¢’est-a-dire sortant
du cadre de la vie privée 29%, Il serait heureux que la nouvelle
loi renonce a I'usage d’une formule trop elliptique 21,

En Suisse, la concession radiophonique Ila autorise les
établissements publics, moyennant une taxe spéciale, a
communiquer publiquement, par haut-parleur, les émissions
radiodiffusées®, I.’acte administratif qu’est la concession

208 F'F 1954 11, p.646.

209 FF 1954 11, p.601, 646.

210 Voir par exemple, I’art. 27 de la loi francgaise.

2 FE 1954 1II, p.647; V. Tuason, le droit de I'entreprise des
postes, téléphones et télégraphes, Berne 1960, p.38. Dans un arrét
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ne pouvant porter atteinte au droit de I’auteur consacré par
la loi, 'entreprise des PTT, en tant qu’autorité concédante,
n’autorise pas l'utilisation par les concessionnaires des
ceuvres radiodiffusées (art.16 ord. exéc. I de la LCTT, du
ler juin 1942), sous une seule réserve. I£n effet, I’entreprise
des PTT a conclu avec SUISA, société de perception des
droits d’auteur musicaux non dramatiques, une convention
par laquelle celle-ci autorise I'utilisation des ceuvres de son
répertoire par les concessionnaires a la réception publique
moyennant le paiement d’une indemnité—fixée dans un tarif
ad hoc (Ab) approuvé par la commission arbitrale instituée
par la loi de perception?? — mensuelle de Fr.2.50 par con-
cessionnaire, somme qui est percue par I’entreprise des PTT
dans le montant de la taxe de concession #13, Pour le surplus,
les concessionnaires 4 la réception publique ne peuvent

(non publié) Bohrer du 7.4.1938, la chambre de droit administratif
du TT a admis qu’une différence dans le montant des taxes de récep-
tion se justifiait en raison de l'usage accru du service, DA 1948,
p.114. Cf. aussi JAC 10 n° 235.

212 Feuille officielle des PTT 1962, p.473, ol figure également une
ordonnance du département des postes et chemins de fer modifiant
celle du 1.4.1958 parue au ROLF 1958, p.200; méme publication
1967, p.645.

A3 [’art.85 al.3 de ’Ord. exéc. I de la LCTT déclare: «Dans la
taxe annuelle de la concession Ila sont compris les droits d’auteur
pour la diffusion radiophonique publique, par haut-parleurs,
d’ceuvres protégées...» Ce principe ne vaut actuellement que pour
les droits gérés par SUISA. Lors de I'introduction de la télévision,
M. W.GEERING, greffier au TF, remit un avis de droit au départe-
ment, qui admettait la 1égalité de la perception par I’administration
des indemnités dues a I’auteur, en résumé pour les arguments sui-
vants: la concession peut étre assortie de conditions pour autant
qu’elles soient de la compétence de I'autorité concédante et justi-
fiées par le but a atteindre, ATF 71 1 190; en accordant une conces-
sion, Iautorité doit veiller a éviter son utilisation illicite; ce serait
le cas si le concessionnaire a la réception publique faisait usage du
droit acquis sans avoir obtenu l’autorisation de I’'auteur; en I’état
actuel, I’obtention de cette autorisation par 'intermédiaire de 1’ad-
ministration est pratiquement le seul moyen de I’empécher.
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licitement communiquer au public les ceuvres (protégées)
diffusées par 'usage public de leur récepteur que s’ils en ont
obtenu I'autorisation préalable de I’'auteur. Il conviendrait
de trouver un remede a cette situation peu satisfaisante (49).

Ni la Convention nila loi ne définissent la réception publi-
que. Au plan administratif, la distinction est fixée avec pré-
cision entre I'’étendue des deux sortes de concessions 14, Si ces
criteres ne font pas nécessairement foi s’agissant de la loi
sur le droit d’auteur, on évitera autant que possible que la
meéme notion connaisse des acceptions différentes dans des
disciplines différentes mais s’occupant des mémes rela-
tions 215,

4. Le droit d’utiliser des exemplaires de 'ceuvre, notamment
le droit des éditeurs
40. 1’art.12 ch.2 LDA reconnait a I’auteur le droit exclu-
sif de vendre, mettre en vente ou mettre en circulation d’une
autre maniere des exemplaires de I'ceuvre, regle dont I'inob-

214 ACF concernant les taxes pour la réception de la télévision et
la réception publique de la radiodiffusion, ROLF 1957, p.1068 et
1959, p.476.

215 Sur la notion du cercle de famille, cf. Kant.ger. Graubiinden,
RSJ 58, p.359. A I’étranger, différentes décisions se sont attachées
a définir la communication publique. Elle a été admise pour le res-
taurant, BGHZ 38, p. 356, Oberst. Gerichtshof d’Autriche, DA 1966,
p.208, Cass.civ., D. 1946, p.133, 1948, J.390 n. DEsBois; id. pour
Ie home sportif ouvert au public et exploité par un club, BGH dans
NJW 1961, p.121, GRUR 1961, p.97. Trib. d’inst. Reims, D. 1951
somm. 27; id. pour le local d’une section d’un parti politique, Cass.
ital., RIDA XXXXIII, p.176. S’agissant de la communication de
la télévision dans les chambres d’hoétel, le BGH a nié la publicité et
en a admis la licéité, lorsque la redevance payée a titre de concession
tient compte de différents postes et que cela profite aux auteurs,
BGHZ 36, p.171; H. RiLLig, NJW 1962, p.532; D. KurPkE, Monats-
schrift fiir deutsches Recht 1963, p.372, LG Berlin RUER 55D,
p.30; par contre la Cour d’appel de Paris en a reconnu le caractére
privé, D.1963 somm. 6, Gaz.Pal. 1961. 1.374, JCP 1962 II 12903,
RTDC 1961, p.845 n. DEsBois, 1963, p.100; DgesBois, op.cit.,
p-307; DEBAsScH, op.cit., p.385; J.-L.ToURNIER et NEUFISCHER,
RUER 103b, p.81; Scuurze, Komm. n.7 ad § 11 LitUrhG et réf. cit.
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servation est réprimée par l'art.42 ch.1 litt.b LDA. En
outre, I'art.42 ch.2 LDA réprime le comportement de celui
qui, notamment pour radiodiffuser une ceuvre, en utilise des
exemplaires confectionnés ou mis en circulation en violation
du droit d’auteur; I’expression positive de cette regle est que
I’auteur a aussi le droit de s’opposer a I'utilisation, en vue
notamment de la radiodiffusion, d’un exemplaire confection-
né ou mis en circulation en violation du droit d’auteur. I.’au-
torisation de I'auteur n’est donc point nécessaire chaque fois
que ’organisme de radiodiffusion peut se procurer un exem-
plaire de I'ccuvre, mis dans le commerce conformément au
droit d’auteur (42).

Ce droit de l'auteur, spécialement important pour les
films 218, la musique et les ceuvres dramatiques dont les
exemplaires ne se trouvent pas sur le marché, trouve sa justi-
fication dans la considération suivante. L’établissement
d’exemplaires de I’ceuvre, indispensable a son exécution ou
asareprésentation, peut étre extrémement cotiteux, sans que
ces frais puissent étre couverts par la vente d’'un nombre
suffisant d’exemplaires dans le public. C’est tout spéciale-
ment le cas des partitions de musique. Le plus souvent, I’au-
teur n’exerce pas lui-méme ses droits d’exécution ou de re-
présentation (radiodiffusion) et de reproduction, mais les
céde a un éditeur par un contrat d’édition 2, Il est donc né-
cessaire que ces exemplaires puissent étre vendus ou plus
généralement loués a des prix suffisants. Permettre I'utilisa-
tion d’un exemplaire de I’ceuvre confectionné ou mis en circu-
lation en violation du droit d’auteur aurait pour effet de pri-
ver I'auteur ou, plus souvent, son éditeur, a ’occasion de la
représentation, de I’exécution ou de la radiodiffusion, de sa
juste rémunération pour la confection de I'’exemplaire.

Lorsque I'’exemplaire de I’ceuvre n’est point sur le marché,
I’éditeur (éventuellement I'auteur ou un autre ayant-cause)

26 STRASCHNOV, Le droit d’auteur..., p.76.

A7 Lorsque I’éditeur est cessionnaire des deux droits, il agira et se
fera rétribuer en cette double qualité, StrascHNoOvV, Nouveaux
aspects..., p.73; DE REDpING, op. cit., p.56.
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pourrait aussi étre 1és¢ lorsque I’organisme de radiodiffusion
retransmet des exécutions ou représentations publiques,
procede a des enregistrements en vue d’émissions répétees ou
accorde l'autorisation de relais 4 d’autres organismes; en
effet, I’éditeur est privé du loyer qu’il toucherait s’il s’agis-
sait d’exécutions ou de représentations radiodiffusées dis-
tinctes. Les organismes de radiodiffusion admettant le prin-
cipe d'une prétention de I’éditeur a ce titre 2%, les conventions
passées entre ces organismes et les éditeurs au sujet de la
location du matériel en tiennent compte 219,

D’une fagon générale, les éditeurs soutiennent que 1'utili-
sation des enregistrements du commerce les prive aussi de la
possibilité de louer leur matériel. A cela, les organismes de
radiodiffusion répondent que les éditeurs doivent en tenir
compte dans leur contrat avec les fabricants de disques 229,
Sur la base actuelle du droit d’auteur, I’éditeur ne peut s’op-
poser a la radiodiffusion des disques du commerce ou de-
mander une indemnité a ce titre, ies disques du marché,
exemplaires de I’'ceuvre (art. 13 al.2 LDA), n’ayant (en géné-
ral) pas été mis en circulation en violation du droit d’auteur
(art.42 ch.2 LDA). Faut-il espérer qu’il en soit autrement a
I’avenir ? Si une indemnité spéciale est reconnue au fabricant
pour la radiodiffusion de ses disques, comme la pratique I'a

218 DE REDING, Op. cit., p. 56 ; STRAScHNOV, Nouveaux aspects...,
p.-78.

19 Par exemple le contrat du 18.2.1957 relatif a la location des
matériels d’orchestre et a leur utilisation conclu entre la SSR et
I’Association des marchands et éditeurs en Suisse, pour la musique
symphonique (il existe un contrat similaire pour les ceuvres drama-
tico-musicales), prévoit des tarifs différents pour les émissions en
studio, les concerts publics de la SSR, la retransmission des concerts
publics organisés par des tiers, avec des suppléments pour les relais
internationaux et une nouvelle radiodiffusion effectuée grace a un
enregistrement; si ce contrat autorise la SSR a diffuser les enregistre-
ments effectués par des tiers sans redevance en faveur des éditeurs,
ceux-ciy déclarent pourle principe ne pas abandonner toute revendi-
cation a ce sujet.

220 STrAScHNOV, Nouveaux aspects..., p.78.
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admis depuis I'arrét de 1936 (29) et comme d’aucuns vou-
dralent que cela fasse I'objet d’une régle nouvelle (43),
I’éditeur pourra obtenir par voie contractuelle du fabricant
de disques que sa propre indemnité tienne compte de la radio-
diffusion de I'ceuvre. Sil’on tient pour non désirable une pro-
tection particuliére du fabricant de phonogrammes a 1'en-
contre de la radiodiffusion, soit parce que le droit commun lui
suffirait, soit parce que 'avantage publicitaire de la radio-
diffusion des disques serait égal ou supérieur a 'avantage que
ceux-cl procurent a I’'organisme d’émission, I’éditeur jouirait
aussl indirectement soit de cette protection légale, soit de
cet avantage économique.

5. Le droit de reproduction, plus particuliérement
le droit d’enregistrement ou droit mécanique

A. Les enregistrements propres des organismes
d’émission 22

41. I.’art. 13 al.1 CB,4,5 accorde a 'auteur d’une ceuvre
musicale le droit exclusif de I’enregistrer et d’exécuter cet
enregistrement; 1'art. 14 al.1 CB,g,5-19¢; donne a l'auteur
littéraire, scientifique ou artistique, le droit exclusif d’en
autoriser la reproduction cinématographique, la mise en cir-
culation de ces reproductions, de méme que leur exécution.
D’une facon plus générale, la loi suisse (art.12 ch.1, 42 ch.1
litt.a LLDA) reconnait & I'auteur le droit exclusit de repro-
duire son ceuvre par n'importe quel moyen, notamment par
I’adaptation de I'ceuvre a des instruments mécaniques, a
considérer comme exemplaires de 'ceuvre (art.13 LDA),

221 BUSER, Droit d’auteur et radiodiffusion, spécialement en ce
qui concerne les renregistrements propres des organismes de radio-
diffusion, rev.inter.radioél. 1949 n° 2 et 3, TH. KERN, Die urheber-
rechtliche Wiedergabe, insbesondere mittels Film und Schallplatte,
Zurich 1945; L.J.KUBLER, Magnetband und Urheberrecht, these
Gottingen 1952; ScHurze, Tonbandgerite und Urheberrecht,
UFITA 38, p.259; StrascunNov, Les enregistrements radiophoni-
ques en droit suisse, Rev. s. 1951, p. 60.
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ainsi que le droit de mise en circulation de I’ceuvre reproduite
(art.12 ch.2, 13 al.2 LDA) 2%, En tant que telle, I’adapta-
tion 4 un instrument mécanique n’est jamais une ceuvre
nouvelle (30), mais la fixation mécanique peut avoir pour
objet, notamment en cinématographie, une adaptation
considérée elle-méme comme une création originale (30, 45 ).

De nombreuses émissions étant différées ou répétées, soit
dans la méme chaine, soit sur des émetteurs différents, I'en-
registrement sonore et visuel est devenu un moyen technique
indispensable en radiodiffusion. IEn Suisse, la SSR a obtenu,
par un contrat passé avec la société Mechanlizenz, le droit
non exclusif de procéder a I’enregistrement sonore et visuel
des ceuvres faisant partie du répertoire (important) du Bu-
reau international de I’édition mécanique (BIEM), moyen-
nant le paiement d’'une somme forfaitaire (20). I.’autori-
sation séparée de 'auteur lui est nécessaire pour les autres
ceuvres.

B. L’utilisation des enregistrements effectués par
des tiers 222

42. Une grande controverse est née entre les sociétés
d’auteurs faisant valoir les droits mécaniques et les orga-
nismes de radiodiffusion quant a savoir si les titulaires des
droits mécaniques pouvaient empecher la radiodiffusion en

2u1bis STroMmHOLM, Le droit de mise en circulation... DA 1967,
p.279.

222 ;. AupINET, Les conflits du disque et de la radiodiffusion en
droit privé, Paris 1938; BoLLa, La radiodiffusion des disques du
commerce, Extrait del’exposé des motifs del’avant-projet, BullUER
1954, p.1; Buser, Die radiophonische Beniitzung von Industrie-
schallplatten, Rev.s. 1950, p.116; T.Corrova, Des droits exclusifs
de I'auteur et de I'utilisation radiophonique des disques du commer-
ce, DA 1961, p.31, RIDA XXX, p.3; DuPasQuieERr, Grammophone,
cinéma, radiodiffusion et 1’évolution du droit, RSJ 33, p.323, Dis-
ques phonographiques et propriété intellectuelle, FJS n° 49, Le droit
du fabricant sur les disques de gramophone, Genéve et Paris 1940;
P.Greco, La radiodiffusion au moyen des disques du commerce...
BullUER 1956, p.333; Cu. GiLLiERON, La radiodiffusion de disques
en droit suisse, RDS 57, 1938, p.91; R. KJeruLF, L’arrét de la Cour
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n’autorisant qu'une mise en circulation restreinte de 1'en-
registrement au moyen d’une étiquette qui en interdisait
I’'usage pour la radiodiffusion. La rétribution supplémentaire
demandée par ces sociétés pour ’'usage radiophonique de tels
disques fut appelée «droit de surtaxe». Actuellement, la
société «Mechanlizenz» ne fait plus valoir de prétention a ce
titre, mais le probleme juridique peut encore se poser.
Economiquement, les titulaires des droits mécaniques sou-
tenalent qu’il était équitable que leur autorisation fat rétri-
buée d’un prix différent suivant qu’elle profitat au cercle
habituel des acquéreurs d’enregistrements ou au cercle
beaucoup plus étendu des auditeurs radiophoniques, la
¢surtaxe» n’étant autre chose qu'une perception indirecte du
droit de reproduction a I'occasion des exécutions effectuées
au moyen d’enregistrements mécaniques 23, Les organismes
de radiodiffusion de répondre que 'utilisation radiophoni-
que del’ceuvre était déja rétribuée (en Suisse notamment par
le paiement de I'indemnité forfaitaire a SUISA) et que le
paiement aux auteurs d’une rétribution supplémentaire pour
I'utilisation des enregistrements représenterait une «sur-
taxe» injustifiée; les fabricants de disques étant eux-mémes
rétribués pour 'utilisation radiophonique de leurs ceuvres,

supréme de Norvege, ... RIDA XIII, p.25; LAMBERTI, Nouvelles
considérations sur les droits exclusifs de ’auteur en rapport avec
I'utilisation radiophonique des ceuvres a 1’aide de disques du com-
merce, RUER 67b, p.26; A.MARTIN-ACHARD, Quelques aspects
nouveaux du droit d’auteur en matiere d’utilisation publique de
I’ceuvre enregistrée, RDS 60,1941,p.39; F. OsTERTAG, Gutachten be-
treffend Beschrinkung in der Verwendung herausgegebener Schall-
trager, Rev.s. 1950, p.21; StrascuNov, La radiodiffusion des dis-
ques du commerce, BullUER 1950, p.243, Pour un contrdle effi-
cace des sociétés d’auteurs, BullUER 1951, p.119; A.STtrREULI, Le
prétendu droit d’auteur dit «surtaxe», Rev.s. 1950, p.26-31; ToUur-
NIER, L’arrét de Bruxelles ... RIDA I, p.11, L’arrét de la Cour de
cassation belge, RIDA XI, p.21, Quelques considérations nouvelles
sur l'utilisation radiophonique des disques du commerce, RIDA
XXXIII, p.85, Les auteurs devant 1'utilisation radiophonique des
disques du commerce, Rev.inter.radioél. 1948, p.277.
228 Hepp, op. cit., p. 23.
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fabricant et auteur pouvaient régler de facon interne et con-
tractuelle une participation éventuelle de I'auteur a I'utili-
sation radiophonique des disques.

A la Conférence de Bruxelles, la question fut débattue
sans qu’'une décision intervint 224, Lors de la révision partielle
de la loi, le Conseil fédéral rejeta une proposition de la SSR
tendant a empécher une demande de «surtaxe», en déclarant,
suivant 'opinion de P.BoLLa, partisan de la théorie de
I"épuisement, que la loi actuelle n’autorisait pas une telle
demande, du fait que son énumération était limitative et
qu’a coté du droit d’enregistrement et du droit d’exécution
elle ne connaissait pas un droit spécial portant sur’exécution
de I’ceuvre au moyen d’un enregistrement. Le Conseil fédéral
déclara que le probleme pourrait étre revu lors de la révision
totale 225,

Notre droit ne connait pas de servitude mobiliere 226 per-
mettant d’opposer & un tiers la clause «radiodiffusion inter-
dite». Par contre, la question peut se poser de savoir si I'au-
teur peut n’exercer qu’en partie son droit de mise en circu-
lation de la reproduction de I’ceuvre en limitant le cercle des
acheteurs admis ou le champ des utilisations autorisées. Le
Tribunal fédéral I’a admis en ce qui concerne leur cercle
territorial >27. Pour le surplus, ni le texte 1égal ni la jurispru-
dence fédérale n’ont résolu la question. Si on admettait que
I'auteur puisse fractionner son droit de mise en circulation
ou, si I’on préfere, ne I’exercer qu’en partie, il aurait un rap-
port de droit direct et absolu a ’encontre du tiers acquéreur,

22¢ Documents, p.117-118, 334-335.

225 FF 1954 11, p.640.

226 ATF 52 11 375.

227 ATF 85 II 440: «sans doute admet-on ... que le droit de
mettre ’ceuvre en circulation est épuisé par la premiere aliénation
licite ... Mais, en tout cas, la revente n’est licite que si elle est cou-
verte par le droit de celui qui a mis les exemplaires en circulation. Ce
droit n’est épuisé que dans les limiles ou il a été exercé. Ainsi, lorsque
le titulaire du droit exclusif de vente I’a concédé pour un territoire
déterminé, celui qui acquiert un exemplaire de I’ceuvre sur ce terri-
toire ne peut le revendre ailleurs»...
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pour une utilisation non admise de I’ceuvre. A coté de cela,
les vendeurs ont la possibilité d’'imposer a I’acheteur une
clause contractuelle avec une stipulation pour autrui en fa-
veur de 'auteur, selon laquelle I'acquéreur s’engage & faire
en sorte que I'enregistrement ne soit point radiodiffusé ni par
lui ni par des tiers acquéreurs; il apparait cependant douteux
qu’on puisse admettre de facon générale que l'acquisition
d’un disque emporterait accord de ’acheteur a un contrat
d’adhésion dont une des clauses figurerait sur la vignette du
disque 22%; par ailleurs, la seule mention «radiodiffusion inter-
dite» ne permet pas de savoir si elle tend a protéger 'auteur
ou le fabricant (43 )3229.

228 LLuTz, op. cit., p.261. Une obligation contractuelle n’existe-
rait que si I’acquéreur avait manifesté sa volonté a ce sujet (art.1 et
18 CO), ce qui supposerait qu’il I’ait connue et qu’on puisse inter-
préter son achat comme une acceptation. Cf. von TuHR, § 34 n. 14 au
sujet des avis affichés, ATF 37 11 410, BEckER n. 14 et OSER/ScHO-
NENBERGER n. 24 ad art.18 CO au sujet de I’acceptation des usages
du commerce. Supposé méme que les mots inscrits sur la vignette
fussent une clause contractuelle, la portée exacte en serait douteuse
et elle pourrait au besoin étre interprétée conira stipulatorem.

229 En faveur du droit de «surtaxe»: notamment C. d’appel
Bruxelles, RIDA I, p.114, confirmé par cass.civ., ScHULZE, Ju-
rispr. Etr. Belgique n° 2, RTDC 1956, p.270n. DeEsBoi1s, RIDA XI,
p-21 n. A. TournNIER; Cour supr. de Norvége, ScHULZE, Jurispr. Etr.
Norvege n° 1, ce dernier arrét se fondant sur ’argument contractuel;
DesBAscH, op. cit., p.400; DesBo1s, op. cit., p.331 pour le droit
francais actuel qui permet de limiter les effets de la cession, notam-
ment quant a son étendue et sa destination (art.31 al.3 de la loi);
PLAISANT, Op. cit., fasc.14 n° 110-112, fasc.16 n° 26; PLAISANT et
SAPORTA, Juris-classeur civ., Pté litt. et art., les droits connexes...
fasc.5 n°63; P. PoiriER, DA 1953, p.71; PraisanT, DA 1954, p.79;
A.TourNIiER dans ses différents écrits. Confra notamment: Oberst.
Gerichtshof d’Autriche, DA 1951, p.56, ou ScuuLze Jurispr. Etr.
Autriche n°1; DEsBo1s, pour le droit francais ancien, op. cit., p. 329
et RTDC 1953, p. 910, tout en admettant la possibilité d’'un engage-
ment contractuel; DEL Bianco, op. cit., p.81 n.2; Greco ibid.;
LamBERTI ibid.; ScHuLzE Komm. ad § 8 LitUrhG, p. 20, cet auteur
admettant ’existence d’un engagement contractuel et d’'une obli-
gation fondée sur le § 826 BGB; Strascunov dans ses différents
écrits.
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La reconnaissance légale d’un «droit de surtaxe» ne nous
parait pas désirable dans I’économie des relations entre orga-
nismes de radiodiffusion, auteurs et fabricants de disques.
Actuellement, I'utilisation de ’ceuvre protégée fait I’objet
d’une rétribution versée a 'auteur, 'utilisation du disque
celle d’une somme versée aux fabricants de disques. Si I’au-
teur désire participer a la rétribution éventuelle du fabricant
résultant de I'utilisation du disque (43 ), la voie contractuelle
lui suffit; il peut s’adresser au fabricant et son monopole
légal quant au droit d’enregistrement doit lui permettre
d’obtenir satisfaction, en fonction de la valeur économique
de son droit; il peut aussi faire valoir ses intéréts légitimes
lors de ’octroi de son autorisation de radiodiffuser I'ccuvre.
Dans ce domaine, comme en matiére de droits réels, le 1égis-
lateur devrait, dans I'intérét de la sécurité juridique, limiter
le pouvoir de disposition des parties sur les droits absolus et
il serait indiqué qu’il consacrat expressément le principe de
I’épuisement, sous réserve des accords contractuels internes
et du champ d’application territorial.

6. Les enregistrements «éphémeéresy»23°

43. Lors de la révision partielle, le Conseil fédéral pro-
posa de faire usage de la faculté réservée par 'art.11%s al.3

230 STRASCHNOV, Réflexions sur les «enregistrements éphémeéres»,
DA 1955, p.188-193; Th.MowLL, Zu Art.33bs des bundesritlichen
Entwurfs eines Bundesgesetzes zur Anderung des Bundesgesetzes
betreffend das Urheberrecht ..., Rev.s.1955, p.37; E.D. HirscH-
BaLLiN, Observations relatives a l’article sur les enregistrements
éphémeres ..., DA 1951, p. 81-82; Hepp, Les enregistrements éphé-
meres de la radiodiffusion, UFITA 21, p.2 et 22, p.181; K. Buss-
MANN, Zum Begriff der enregistrements éphémeres, UFITA 21,
p.258; A.ToURNIER, La notion d’enregistrement éphémeére, RIDA
I, p.31; cf. aussi Rapp, op.cit. (37); B.MENTHA dans RUER 99b,
p.51; G.CuAMRATH, Das Rechtsproblem der ephemeren Schallauf-
nahmen fiir den Rundfunk, UFITA 19, p.34. A I’étranger, notam-
ment 1’Italie, la République fédérale (§ 55 UrhG), le Royaume Uni,
le Luxembourg et la Suéde ont fait usage de cette faculté, cf. RIDA
XXXVI/XXXVII, p.313 (tableau sur I’état des législations étran-
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CBg4s?® relatif aux enregistrements éphémeéres?32. Les
chambres, trouvant contradictoires les indications données
quant a I'emploi envisagé de la disposition, renvoyeérent a la
révision générale cette question 233, Elle fut amplement dé-
battue lors de la Conférence de Bruxelles, puis 4 la commis-
sion d’experts suisse 234, LLa premiere admit ’expression d’en-
registrement «éphémere», grace a 'ambiguité du terme, ce
qui, on le reconnut, laisserait une certaine latitude aux légis-
lateurs nationaux et leur donnerait la faculté d’autoriser
plus d’une utilisation de I’enregistrement 2%,

géres en matiere d’enregistrements éphémeéres). L.a France ’a fait
de facon imparfaite par I’art. 45 al. 3 de la loi de 1957 qui prévoit:
«Exceptionnellement, en raison de ’intérét national qu’ils repré-
sentent ou de leur caractére de documentation, certains enregistre-
ments pourront étre autorisés. Leurs modalités de réalisation et
d’utilisation seront fixées par les parties ou, a défaut d’accord, par
décision signée conjointement par le ministre chargé des Beaux-Arts
et le ministre chargé de I’Information. Ces enregistrements pourront
étre conservés dans les archives officielles». Cf. DEsBo1s, op. cit.,
p-273, 888, au sujet de I'origine et de la portée de ce texte. L’OLG
Celle (30.3.1960) présume une cession du droit, GRUR 1960, p.634.
La C.supr. du Danemark a considéré qu’il faisait partie du droit
de radiodiffuser, GRUR Berichte 1832/61.

231 Les auteurs et les organismes de radiodiffusion sont en désac-
cord non seulement quant au principe de ce texte mais aussi quant
a sa modification éventuelle, cf. notamment Observations de
I'UER ..., RUER 91b, p.54, 101b, p. 38, d’autre part A. TOURNIER,
RIDA XXXVI/XXXVII, p.5, L, p.5.

232 Dans son projet de loi,’art. 33bis, al, 2 déclarait: « L’organisme
de radiodiffusion qui a obtenu ’autorisation en conformité deI’art.
12 ch. 5, a le droit d’enregistrer I’ceuvre, par ses propres moyens et
pour ses émissions, sur un instrument portant fixation de sons ou
d’images. 1l ne peut cependant diffuser I’ceuvre au moyen de I’ins-
trument ainsi fabriqué que deux fois au maximum par chaque émet-
teur ou antenne dirigée dont il dispose. Toutes ces émissions doivent
étre effectuées dans un délai de 28 jours a partir de la premiére émis-
sion faite par ’'une quelconque de ces stations émettrices. A 1’échéan-
ce de ce délai, ledit instrument doit étre détruit ou rendu impropre a
I'usage», FF 1954 11, p.663.

238 Betén CN 1955, p. 99, GE 1955, p. 81,

234 FF 1954 11, p.651.

235 FE 1954 II, p.602.
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a) sur le principe. 1.’utilité d’une réglementation a été
contestée du fait que, contractuellement, la SSR obtient a
titre forfaitaire, des sociétés représentant les droits méca-
niques, le droit de procéder & des enregistrements. Le Conseil
fédéral, dans son message, a justement objecté que I’étendue
des droits mécaniques influencait (recte: pouvait influencer)
le montant de cette indemnité?¢. La réglementation pro-
posée par le Conseil fédéral ne devrait, en principe, pas avoir
d’incidence sur la valeur économique du droit exclusif de
I'auteur, considéré comme un tout; en effet, le droit de pro-
céder a un enregistrement éphémeére n’est pas totalement
enlevé a auteur, car son exercice n’est possible que par celui
qui a recu l'autorisation de radiodiffuser, en sorte qu’en
empéchant la radiodiffusion de son ceuvre, l'auteur en
empécherait aussi I’enregistrement provisoire; en tant qu’il
a une valeur économique, le droit d’enregistrer de la sorte
augmenterait donc d’autant la valeur du droit de radio-
diffusion, tout en diminuant celie du droit mécanique. En-
fin, les sociétés de perception des droits mécaniques ne
représentent pas tous les auteurs dont les ceuvres peuvent
étre radiodiffusées.

Il n’y aurait sans doute aucune difficulté si 'auteur exer-
cait lui-méme tous ses droits; accordant celui de radiodiffu-
ser, 1l concéderait en général aussi celul de fixer 'ocuvre de
facon passageére, ce dont au besoin les parties tiendraient
compte en arrétant le prix de ces services. Il n’en est pas ainsi
dans la mesure ou certains auteurs cédent leurs droits de ra-
diodiffusion et leurs droits mécaniques a des sociétés de per-
ception différentes, chacune tachant d’obtenir le meilleur
prix de la participation aux émissions. On peut se demander
si la scission et I’exercice séparé des droits de 'auteur dans
un marché de monopole n’ont pas pour conséquence pratique
de fausser la formation des prix. De plus, 'organisme de
radiodiffusion se trouve dans I’obligation d’acquérir des au-
torisations séparées pour l'enregistrement et la diffusion,

3¢ FF 1954 11, p.651.
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deux phases successives et intégrantes du méme processus.
Les enregistrements sont en effet devenus des accessoires
indispensables en radiodiffusion. A c¢6té de ceux qui sont des-
tinés & durer, on y recourt lorsque, pour des raisons techni-
ques (par exemple la distance entre les lieux de production
et d’émission, le désir d’éliminer des imperfections d’exé-
cution) ou d’horaires (I’artiste, le personnel technique ou les
installations nécessaires ne sont pas disponibles a4 ’heure de
I’émission), la production et sa diffusion ne peuvent étre
simultanées. Cette fixation momentanée peut étre profitable
aussi bien 4 I’organisme de radiodiffusion qu’a I'exécutant et
a I’auteur, dont I’ccuvre ne pourrait parfois pas étre diffusée
sans cela. Comme le déclare le Conseil fédéral, I’auteur n’a
pas d’intérét légitime a produire son ceuvre directement au
microphone 227, Juste en général, cette considération pour-
rait comporter des exceptions. D’autre part, en tant qu’il
sert a une unique radiodiffusion de I’ceuvre (émission diffé-
rée), I’enregistrement ne confere pas a I’organisme cet avan-
tage propre que représente la répétition d’une exécution ou
d’une radiodiffusion. Il en est autrement dés que ’enregistre-
ment donne lieu & des émissions répétées; I’auteur peut aussi
avoir un intérét a ce que son ceuvre ne soit pas radiodiffusée
plusieurs fois exactement de la méme facon. En consé-
quence, devant I'intérét prépondérant de I'organisme de
radiodiffusion & pouvoir fixer provisoirement I’ceuvre sans
avoir besoin de deux autorisations distinctes et en général le
manque d’intérét de 'auteur a s’y opposer, il ne serait pas
inéquitable que la liberté de disposition de ’auteur sur son
droit d’enregistrement soit restreinte, pour permettre une
émission différée.

b) du droit de radiodiffusion comme condition préalable.
LLa Convention de Berne laissant aux parties contractantes
toute latitude, le droit national pourrait autoriser des en-
registrements éphémeres sans autorisation préalable de
radiodiffuser, en vue de son obtention ultérieure. Les orga-

37 FF 1954 11, p.652.
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nismes pourraient y avoir intérét lorsqu’ils ne sont pas en
mesure d’obtenir le droit nécessaire avant la fixation méca-
nique de l'ceuvre 2. Dans son projet de 1954, le Conseil
fédéral avait heurcusement renoncé a une atteinte aussi
importante au droit d’auteur, dont la nécessité n’est nulle-
ment impérieuse, pour faire du droit de radiodiftuser I'ccuvre
une condition préalable nécessaire au droit de procéder a un
enregistrement précaire. On pourrait aussi faire de celui-ci
un accessoire du droit de radiodiffuser.

Dans les cas ou le droit de radiodiffuser découle de la loi,
il devrait aussi comprendre de plein droit celui de procéder a
une fixation momentanée, pour autant qu'une autre dispo-
sition n’autorise pas un enregistrement durable.

c) droit impératif ou dispositif. Dans le projet du Conseil
fédéral, 'art.33%s al.2 parait étre de droit impératif. En
effet, dans le systéme du projet, la possibilité reconnue a
Iauteur de procéder lui-méme & une scission éventuelle (42)
de son droit de radiodiffusion et de céder d’avance a un tiers
le droit de procéder a un enregistrement mécanique éphé-
mere viderait le texte de son efficacité.

Rendre la régle totalement impérative n’est-elle pas une
sanction excessive? D’une facon générale, 'auteur peut
modaliser son autorisation. Y a-t-il un intérét public suffi-
sant pour l'exclure s’agissant d’un enregistrement éphé-
mere ? I’auteur pourrait en principe avoir des raisons d’étre
opposé a la fixation provisoire de son ceuvre, surtout lors-
qu'elle permet des émissions répétées. Il serait peu satis-
faisant que, pour ce seul motif, il doive refuser son autori-
sation de radiodiffuser, méme quand on peut se passer d’en-
registrement. Le législateur pourrait trouver une solution en
rendant la regle de droit dispositif, tout en empéchant I'au-
teur de disposer séparément du droit de procéder & un enre-
gistrement éphémere. Si ce systéme peut, certes, provoquer
des marchandages, c’est aussile cas de toutesles autres condi-
tions auxquelles le créateur peut subordonner son agrément.

238 Hepp, op. cit., p.99.
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d) auteur, but et affectation de Uenregistrement. Imposée par
la Convention, la régle pourrait étre reprise du projet du
Conseil fédéral que ’organisme de radiodiffusion doit enre-
gistrer 'ceuvre par ses propres moyens et pour ses propres
émissions (art.33%= al. 2 phrase 1).

e) nombre des émissions. En principe, le droit de radio-
diffusion ne devrait autoriser, a lui seul, qu’une seule diffu-
sion de I’ceuvre enregistrée 22, sinon I’organisme de radiodif-
fusion s’attribuerait les avantages spécifiques du droit de
reproduction. Il faudrait en tout cas admettre qu’il y a une
seule diffusion de I’ceuvre en cas d’émission commune dif-
fusée simultanément par plusieurs émetteurs. Le Conseil
fédéral proposait une plus grande entorse au droit de 'auteur,
en autorisant des diffusions successives de 1’ceuvre sur les
différents émetteurs: ce sont aussi des avantages impossibles
a obtenir sans enregistrement. Nous ne voyons pas de raison
décisive de I'imposer a 'auteur sans son consentement.

Comme le relevait le Conseil fédéral, la situation de I’émet-
teur sur ondes courtes est particuliére: «aux différentes heu-
res de la journée, le méme programme est diffusé par lui au
moyen d’antennes dirigées, dans différentes parties de
I’éther»22%; admettant des émissions successives par les
différents émetteurs, cette autorité proposait d’assimiler
chaque antenne dirigée a un émetteur particulier, ce qui
aurait permis a I'émetteur sur ondes courtes de profiter du
statut des enregistrements éphémeres. Dans ce cas aussi, 1’or-
ganisme de radiodiffusion bénéficie d’avantages dont il ne
pourrait jouir sans enregistrement.

Il est vrai que, sil'on qualifie de dispositif, le droit de I'or-
ganisme d’enregistrer de maniere éphémere, I’auteur ne subi-
rait pas un grand dommage en consentant que ce droit auto-
rise plusieurs actes de radiodiffusion; il serait seulement pri-
vé de la possibilité de céder ce droit d’avance, mais rien ne
I'empécherait de faire valoir aupres de I’organisme que celui-

239 Hepp, op. cit., p.104, 108; définition de I’émission différée
dans DE REDING, op. cit., p.40.
240 FF 1954 I1I, p.653.
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ci tire un profit de I'utilisation de I'enregistrement, ni de
limiter le nombre des utilisations.

f) durée de U'enregistrement. Dans le projet du Conseil fédé-
ral, comme dans d’autres lois étrangeres, le dies a quo du
délai 1égal est fixé au jour de la premiére utilisation (sous-
entendu «premiére radiodiffusion») de I’enregistrement; peu
importerait le temps écoulé entre l’enregistrement et sa
premiére utilisation. Selon le texte de 'art. 11%s al. 3 CB, 4,4,
le caractere éphémere se rapporte aux enregistrements eux-
mémes, non a leur utilisation. Il serait plus conforme a cette
disposition de placer I'inifium du délai au moment de la fin
de I’enregistrement, en tenant compte, pour en fixerla durée,
du temps nécessaire a la préparation des programmes.

g) projet de réglementation. Si le législateur entend donner
un statut aux enregistrements auxiliaires, comme base de
discussion et sous réserve d’adaptation en fonction de la
terminologie et des options légales, nous suggérons un projet
de disposition qui s’inspire de 1’art.33%s al.2 du projet du
Conseil fédéral, avec les modifications appelées par les remar-
ques qui précedent.

«Sauf convention contraire, I’'autorisation de radiodiffuser
I’ceuvre comporte pour I’organisme de radiodiffusion le droit
d’enregistrer 1’ceuvre par ses propres moyens sur un instru-
ment portant fixation de sons ou d’images. Dans la mesure
ou le permet 'autorisation de radiodiffuser, 1’ceuvre ainsi
enregistrée ne peut étre diffusée qu'une seule fois par un
émetteur dont disposel’organisme de radiodiffusion ou simul-
tanément par plusieurs d’entre eux, en émission commune ou
relayée. L’émission doit étre effectuée dans un délai de ...
jours dés la fin de ’enregistrement. A I'expiration de ce délai,
ledit instrument doit étre détruit ou rendu impropre a
I'usage. L’auteur ne peut faire exploiter le droit de procéder
a un enregistrement éphémere indépendamment du droit de
radiodiffusion.

Lorsque la loi reconnait a 'organisme de radiodiffusion le
droit de radiodiffuser I’ceuvre, il peut, dans la mesure néces-
saire a 'exercice de son droit, enregistrer 'ceuvre par ses
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propres moyens sur un instrument portant fixation de sons
ou d’images et utiliser 'instrument ainsi obtenu pour ses
émissions. L’enregistrement sera détruit ou rendu impropre
a l'usage (dans un délai de ... jours) des ’extinction du droit
de radiodiffuser. Demeurent réservés les dispositions?* au-
torisant une plus ample utilisation de I'ceuvre.»

h) solution a défaut de réglementation légale. Tant que le
législateur national ne fait pas usage de la faculté donnée par
la Convention, le contrat passé entre I’auteur et I’organisme
de radiodiffusion détermine I’étendue des droits cédés. Dans
le doute, I’auteur est présumé avoir conservé son droit d’en-
registrement (art.11b® al.3 1@ phrase CB,y,5) 242

i) archives. L.a conservation d’archives officielles de radio-
diffusion présente un intérét historique qu’il convient de ne
pas minimiser. L’attention de nos autorités fédérales devrait
s’y attacher. En 1954, le Conseil fédéral considérait que ce
n’était pas un motif suffisant pour priver 'auteur de son droit
de reproduction. Pour autant que la Convention de Berne
I’autorise, le méme probleme pourrait se poser pour tous les
enregistrements; faire une exception pour ceux de I'orga-
nisme de radiodiffusion ne satisferait guere le principe de
I’égalité.

La question devrait encore étre réexaminée en fonction de
la solution donnée au probléeme général des archives et a
celui des enregistrements privés (67 ). Si le droit de procéder
a de tels enregistrements est reconnu par la nouvelle loi, les
enregistrements privés licites pourraient étre utilisés sans
restriction a la fin de la période de protection. Or I’atteinte
aux intéréts de l'auteur résultant d’une conservation de
I’ceuvre dans les archives officielles ne serait pas plus im-
portante qu'un tel enregistrement et son utilisation; de
surcroit, elle garantirait d’ordinaire une meilleure qualité

241 Alinéa inutile si la loi prévoit le droit d’enregistrement a pro-
pos de chacune des exceptions au droit d’auteur intéressant la radio-
diffusion.

242 Rapport général. Documents de la Conférence de Bruxelles,
p.102; DE REDING, Op. cit., p.42.
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technique de la gravure. Par ailleurs, des regles de protection
pourraient assurer le respect de I'exigence conventionnelle
(«en raison de leur caractere exceptionnel de documenta-
tion») et empécher des abus dans la consultation des archives
avant la fin de la période de protection 243,

7. Le droil de traduction

44. Pendant toute la durée de la protection légale, I’auteur
jouit du droit exclusif de faire ou d’autoriser la traduction de
son ceuvre (art.8 CBig45-1967, 0 de la Convention universelle,
13al.1ch.1 LDA). Les traductions sont protégées comme des
ceuvres originales (art.2 al.2 CBjgu 2 al.3 CByg4,, 4 al.l
ch.1 LDA). La traduction effectuée, I’'auteur de I'ceuvre
originale conserve le droit d’exécution, de représentation et
de transmission au public de la représentation ou de I'exé-
cution (art.11 al.2 CBjg45-1967)- Deux droits d’auteur peu-
vent donc concourir, celul du créateur primitif et celui du
traducteur.

a) La radiodiffusion d’une ceuvre déja traduite exige I’ac-
cord des deux auteurs, lorsque les deux ceuvres sont proté-
gées. Dans la pratique, une seule autorisation est nécessaire,
lorsque la méme personne est titulaire ou représentante des
droits de I’auteur original et du traducteur.

b) Lorsque I'organisme désire traduire une ceuvre et la
radiodiffuser, il doit obtenir de I'auteur ces deux autorisa-
tions. En Suisse, les contrats conclus entre la SSR et les
sociétés d’auteurs (21) reglent, en général, pour les auteurs
qui y sont affiliés, I'autorisation de traduire I’ceuvre dont la
radiodiffusion est envisagée. [.’autorisation obtenue, elle ne
pourra étre utilisée que dans le respect du droit moral de
I’auteur (art.6Ys CBjg45—1967, 687 LLDA)244,

243 En droit allemand le § 55 al.2 UrhG a fait usage de la faculté
conventionnelle. Il en est de méme du droit franc¢ais dans la mesure
ou il autorise de plein droit des enregistrements (art.45 al. 3).

244 ATF 69 II 53 pour le droit d’adaptation; DE REbpiNg, op.
cit., p.69
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8. Droit d’autoriser I’ adaptation ou I'arrangement
de I'ceuvre 245

45. Le droit de reproduction de 'auteur (art.12 ch.1
LDA) s’étend a la reproduction modifiée de I'ceuvre (art. 13
al.1 LDA), ce qui comprend les arrangements et les adapta-
tions 246, Les adaptations, arrangements et autres transfor-
mations de I’ceuvre sont elles-mémes protégées comme des
ceuvres dites de «seconde main», pour autant qu’elles répon-
dent a cette notion (art.2 al.2 CB,y,5 2 al.3 CB, 46, 4 al. 1
ch.2LDA). Ce concours de droits crée une situation juridique
analogue a celle qui existe entre I'auteur original et le tra-
ducteur.

Le désir a été exprimé, au sein de la SSR, que le droit de
radiodiffuser une ceuvre comprenne celui de 'adapter et de
Iarranger, sous réserve du droit moral de I'auteur?*?. Per-
sonne ne niera que la radiodiffusion exige des adaptations et
des arrangements mais 'autorisation de 'auteur peut étre
requise. Celui-ci, soucieux de 'intégrité de sa création, est
mieux placé que quiconque pour décider ce qu’il faut en con-
sidérer comme une part essentielle. On ne saurait présumer
que, dans le silence du contrat, il en autorise I’adaptation ou
I’arrangement. Les parties devraient étre renvoyées a régler
cette question par voie contractuelle.

245 N. F. KLEINE-MoOELLER, Der rechtliche Schutz der Urheber
von Sprachwerken gegen deren szenische Wiedergabe im Fernseh-
rundfunk, thése Francfort 1960.

246 T’adaptation comporte une transformation de I’ceuvre, lui
permettant de se mieux conformer au but auquel on la destine, alors
que I'arrangement, modification moins importante, est une trans-
cription d’une ceuvre musicale lui permettant d’étre exécutée par
d’autres instruments, DE REping, op. cit., p.10. La loi suisse utilise
aussi le terme d’adaptation aux art.13, 17, 21 LDA, pour désigner
I’enregistrement; il serait heureux que la nouvelle loi ne retienne que
cette derniére expression, conformément a la terminologie de la
Convention de Berne, par exemple DE REDING, op. cit., p.70.

247 DE REDING, Op. cit., p.70.
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§ 4. Les drois moraux de I auteur?*8

46. La législation s’en tient encore au systéme dualiste
comportant distinction entre les droits patrimoniaux de
I’'auteur, expressément régis par la loi sur le droit d’auteur,
et ses droits moraux régis partiellement par la loi spéciale
(art.43 LDA: utilisation indue du nom de l'auteur; art. 25
al.4, 26 al.2, 27 al.2 LDA : citation sans indication des sour-
ces; 35 LDA: publicité ou mise en circulation de I'image
commandée), parle droit commun auquel elle renvoie (art. 44
LDA, 27 4 29 CC)24? et par la Convention de Berne (art.68be
LDA) dont I’art. 6% consacre le droit de 'auteur a la pater-
nité et a 'intégrité de son ceuvre. Le Tribunal fédéral déclare
que les droits moraux procurent a 'auteur en particulier le
droit (Anspruch) a la considération et a la réputation que
I’ceuvre peut lui procurer2s®, On a déja relevé le caractere
artificiel de cette scission dont une nouvelle loi se départirait
avantageusement, bien des prérogatives de I'auteur ayant
ou pouvant avoir, cumulativement ou a titre alternatif, des
aspects matériels ou moraux 1.

Les droits moraux de ’auteur intéressent a plus d’un
titre la radiodiffusion.

a) le droit a la paternité??, Quand il n’y a pas renoncé

248 Str6MHOLM, Le droit moral de ’auteur en droit allemand,
francais et scandinave, Stockholm 1966 ; DEL Bianco, Le probléme
du droit moral de I’auteur dans la législation suisse, Rev.s.1953,
p-150; PLAISANT, op. cit., fasc.8; ScHUuLZE, Komm. ad § 12 KSchG;
Z.Raposkovic, De la nature juridique du droit moral, DA 1965,
p-210; TroLLER, Bedenken zum Urheberpersonlichkeitsrecht,
UFITA, cahier 16; DEsBo1s, op. cit., p.421.

249 ATF 58 II 308, 69 I1 57, 84 11 573.

250 ATF 84 11 573.

251 TROLLER, RDS 82 II, 1963, p.36; HEPP, op. cit., p. 27 signale
I’exemple éloquent de 'auteur littéraire qui se plaignait d’une alté-
ration de son ceuvre lors d’une adaptation cinématographique et
dont les intéréts «moraux» se sont inclinés devant une offre de paie-
ment de Fr.300000.—; en faveur de la mention séparée des deux
droits, B. MEnTHA, RUER 101b, p.62.

22 7. RapoJkovic, Ledroit alapaternité, RIDA XXXXVIIp.169.
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(71), 'auteur peut revendiquer la paternité de son ceuvre
(art.6%= CB), ce qui lui permet d’exiger la mention de son
nom et de s’opposer & son usurpation par un tiers. [.’auteur
a-t-il le droit d’exiger la mention de son nom lors de la radio-
diffusion de sa création ? Il peut, certes, en faire une condi-
tion, au moment ou il donne I'autorisation nécessaire; sui-
vant les cas, il pourrait méme s’agir d’une clause tacite. Lors
de silence ducontrat, I’opinion prévaut que le droit de reven-
diquer la paternité permet a 'auteur d’exiger que son nom
soit communiqué 22, En faveur de cette solution, on peut in-
voquer aussl la réglementation du droit de citation (art.9
ali2, 10 al;3 CBygass 10 ali 3 CBg4q5 20, 265 27 LLDA): le nom
de I'auteur cité doit étre indiqué; s’il s’agit 1a des conditions
de I'exercice d'un droit ex lege, qu’'on ne peut transposer
directement lors de ’exercice d’un droit concédé contrac-
tuellement par 'auteur, elles n’expriment pas moins la con-
ception qu’a défaut d’accord contraire I’attribution nomina-
tive de 'ceuvre est une revendication légitime de ’auteur.
Selon une régle de droit dispositif, il pourra a fortiori s’oppo-
ser a ce que I'ceuvre soit inditment attribuée a un autre (art.
43 ch.1 LDA).

En cas de radiodiffusion, il convient donc d’indiquer le
nom du créateur dans l'annonce de I'ccuvre. Faut-il une
exception alaregle pourles ceuvres de peu d’importance et de
seconde main, en s’inspirant du principe «a petite ceuvre,
petite protection»? La distinction serait difficile a faire dans
la pratique. Si, en certaines éventualités, la mention du nom
alourdit a ’exces la présentation des productions, il semble
préférable de renvoyer ’organisme de radiodiffusion a obte-
nir de 'auteur «mineur» une renonciation.

23 ATF 58 11 306, 84 1I 573; EcGER ad 28 n.15; TROLLER, op.
cit., II, p.674. Lors d’une interview radiophonique, un propriétaire
s’était attribué le mérite de la création de sa maison, due en réalité
a 'architecte. Celui-ci, devant le refus de I'organisme de rectifier,
se fit reconnaitre par jugement son droit a la mention de son nom,
Civ. Bruxelles 19.9.1962, RUER 98b, p.49.
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En cas de citation licite, selon les art. 25, 26 et 27 LDA,
doivent étre mentionnés: la source ainsi que le nom ou le
pseudonyme de I"auteur, si ce nom ou ce pseudonyme figure
dans la source. Dans la mesure ou ces dispositions s’appli-
quent a la radiodiffusion, la loi ne fait point d’exception en
sa faveur.

La proclamation du nom ne parait gueére possible dans
tous les reportages d’actualité et pour toutes les ceuvres sises
sur une place publique. On pourrait distinguer entre les
ceuvres qui font I'objet du reportage — a titre exclusif ou
parmi d’autres événements d’actualité — (des discours, ex-
traits d’ceuvres musicales jouées lors d’'une manifestation
musicale, vernissage d’une exposition) et celles qui sont
radiodiffusées accessoirement, de facon contingente, a I'oc-
casion d’un reportage dont 1'objet est différent (quelques
mesures d’une marche lors d’un défilé militaire, une statue
apercue rapidement lors d’un reportage politique). Pour les
premieres, il n’y a pas de raison de priver 'auteur de la men-
tion de son nom; c’est faire preuve de loyauté que de I'indi-
quer. En revanche, face a I'intérét des destinataires a obtenir
une présentation claire du repor’age, 'auteur de ’ceuvre
radiodiffusée par accident, en second plan, sans attirer I'at-
tention, n’a pas un intérét suffisamment important pour que
son nom soit publié.

b) le droit a Uintégrité de I'ccuvre?*. Ce droit intéresse la
radiodiffusion en cas d’arrangement ou d’adaptation de
I’ceuvre, souvent rendus nécessaires par ce mode de trans-
mission. Il permet a I'auteur, malgré la cession de ses droits
d’adaptation et de radiodiffusion, de s’opposer a une utili-
sation de son ceuvre qui la dénaturerait contre son gré. Cela
concerne les organismes lorsqu’ils font adapter eux-mémes
I’'ceuvre ou qu’ils utilisent une adaptation a la forme de la-
quelle 'auteur n’a point donné son accord.

254 I Lig1, La protection de la personnalité de I’auteur dans I’in-
tégrité de son ceuvre, DA 1962, p.194-200; M. FaB1ANI, Le droit de
Pauteur a I'intégrité de son ceuvre, RIDA XXXXII, p.79.
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[’auteur a le droit de s’opposer a toute déformation,
mutilation ou autre modification de son ceuvre, préjudi-
ciable 4 son honneur ou a sa réputation (art.6bs CB)?2%.
Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, il faut en décider
dans chaque cas en prenant en considération tous les élé-
ments, notamment la nature et le caractere de I’ceuvre, ainsi
que la personnalité de I'auteur; il importe de rechercher dans
quelle mesure I'ceuvre est le fruit d’une activité créatrice
intellectuelle et I'auteur y a exprimé son individualité pro-
pre, et par ailleurs quelle est 'intensité des rapports entre le
créateur et son ceuvre; un poeme ou un drame, par exemple,
supporteront rarement des modifications importantes sans
que I'ceuvre en soit altérée et la personnalité de 'auteur at-
teinte de faconintolérable; enrevanche, dansla reproduction
graphique de ses tableaux, le peintre doit par la force des
choses souflrir des modifications telles que la réduction des
proportions ou l'altération des couleurs, imposées par les
contingences techniques?%, Ces principes s’appliquent a la
radiodiffusion visuelle et sonore. Une autre question est de
savoir si le droit moral de I’auteur a pour objet I'intangibilité
comme telle de I'ceuvre?? ou seulement le maintien de
I’ceuvre dans un état tel que la considération de 'auteur n’en
soit pas atteinte 2°8.

La loi allemande précise que sont autorisées les modi-
fications pour lesquelles 'auteur n’aurait pu de bonne foi
refuser son autorisation (§ 39 Urh(G)??9. En Suisse, ce prin-

ATF 58 11307; OG Zurich, RSJ 40, p. 344 ; TROLLER, op.cit., II,
p-675; MENTHA, RUER 101b, p.60; OrFTINGER, RSJ 64, p.21.

256 ATF 69 II 59. Civ. 22,11.1966, Gaz. Pal. 1967. 1. 74 (fidélité
de I’adaptation cinématographique); Civ. 6.12.1966, Gaz. Pal.1967.
1. 98, D.1967 J.381, n. DEsBoI1s (id.); Bruxelles, DA 1967, p.143.

257 Sic, semble-t-il, ATF 69 II 56-57.

258 Sic, semble-t-il, ATF 58 I1 306.

259 jd. RINTELEN, op. cit., p.472, Cass.civ., D.1959.325; D.
HueT-WEILLER, L’abus de droit en matiere d’ceuvres cinématogra-
phiques, RIDA XXXXVIII, p.123.
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cipe découle directement de I’art. 2 CC26°, Il est d’une grande
importance pratique a I’égard de prétentions d’auteurs fon-
dées sur leur droit moral et paralysant I'achévement ou I'ex-
ploitation d’une ceuvre, avec de lourdes conséquences éco-
nomiques?®, La restriction des droits moraux de certains
coauteurs sur I'ceuvre cinématographique, introduite a
Stockholm (art.14%= al.2 litt.b CB,44,), s’inspire des mémes
considérations 262,

§ 5. Le droit de disposition de U auteur

1. Le pouvoir de disposilion

47. Dans le cadre de la loi (art.9 al.1 LDA)2%3, I'auteur
jouit de la faculté de disposer de ses droits immatériels de
nature pécuniaire par des contrats gratuits ou onéreux, col-
lectifs ou individuels, directement ou par I'intermédiaire de
représentants, etc.

Son pouvoir de disposition fait 'objet de controverses en
ce qui concerne ses droits moraux. D’aucuns les ont quali-
fiés d’inaliénables, se fondant sur la nature juridique des
regles protégeant la personnalité contre elle-méme et contre

260 J,’art. 332a al. 2 du projet de révision du CO, relatif aux ceuvres
des employés n’en est qu’une application particuliere (29), FF 1967
11, p.378.

261 De ce fait, la proposition a été formulée de faire trancher les
conflits a ce sujet par une juridiction ad hoc, formée de spécialistes
et statuant rapidement. Ce serait une nouvelle atteinte a la compé-
tence des cantons en matiere juridictionnelle (art.64 al.3 Cst.).

262 W. PETER, Das allgemeine Personlichkeitsrecht und das«droit
moral» des Urhebers und Leistungsschutzberechtigten in den Be-
ziehungen zum Film, Aktuelles Filmrecht (Schriftenreihe UFITA)
IV, p.52,

263 De 1’avis de la commission d’experts, dans le droit nouveau,
il faudrait renoncer a la cessibilité du droit d’auteur, pour ne prévoir
que des autorisations de I’auteur, FF 1967 II, p.379; sur I’exercice
partiel d’un des droits de I’auteur cf. 42.
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les tiers264, D’autres admettent leur aliénabilité, conforme
aux besoins pratiques265. C’est la raison pour laquelle I’art.
6%= CB ne range pas les droits moraux parmi les droits inalié-
nables 266, Cette controverse est essentiellement la consé-
quence du fait que I'on range parmi les droits moraux de
I’'auteur, a coté des droits personnalissimes selon le droit com-
mun (63ss.), certaines prérogatives qui ne présentent pas
avec I'auteur en tant que personne un lien assez étroit pour
qu’on doive les tenir pour inaliénables au sens de I'art.27
al.2 CC, disposition qui peut a elle seule tracer I’étendue de la
cessibilité. Dans laméme limite, ’auteur peut consentir & une
atteinte a un bien personnel (24, 71).

La possibilité de tolérer a 'avance une modification de
I’ceuvre intéresse au premier chef la radiodiffusion, comme
I'industrie du film; celles-ci doivent pouvoir se sentir 4 I’abri
d’une opposition de derniére heure, en tant que la modifica-
tion ne porte pas atteinte aux droits strictement personnels
du créateur, tels son honneur et sa considération. Sous cette
réserve, 'auteur a aussi tout intérét a pouvoir donner cette
assurance.

2. L’objet de I acte 87

48. Laloine soumet a une forme légale ni I’acte générateur
d’obligation ni I'acte de disposition relatif a la cession ou
I’exercice du droit d’auteur. Dans le cadre 1égal, leur objet
ressortit a 'autonomie de la volonté (art.19, 1, 18 CO). Pour

264 ATE 84 II 573: «en tant que droits de la personnalité, ils
sont inséparables de la personne». Id. GrRosEN, dans Schweizerisches
Privatrecht, II, p. 356, RDS 79, 1960, p.10a; JAcer, RDS 79, 1960,
p.198a. Dans son message relatif 4 une modification du droit du
contrat de travail, le CF qualifie aussi le droit moral d’incessible,
FF 1967 11, p.377.

265 ATF 69 I1 56ss.; cf. TROLLER, op. cit., 11, p.764, 765, RDS
82 II, 1963, p.46, 49.

266 FF 1954 11, p.596.

267 N. Kuntz, Die Senderechtsvertrige des bayrischen Rund-
funks mit freischaffenden Autoren, these Wiirzburg 1961; RINTE-
LEN, op. cit., p.470.
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le surplus, la loi présume que le transfert d’un droit partiel
n’implique pas celui d’autres droits partiels (art.9 al.2
LDA)%8, L'art.11%= al.3 CB est un ¢as particulier de cette
présomption générale. I.’art.9 al.2 LDA i.f. présume aussi
que 'autorisation de reproduire s’entend d’une reproduction
non modifiée; la régle vaut, mutatis mutandis, pour le droit
de radiodiffusion. Selon la théorie de la finalité¢ («Zweck-
tibertragungstheorie») admise en doctrine et jurisprudence,
la cession ne s’étend, en cas de doute, qu’au droit nécessaire
a la réalisation du but poursuivi?®?; en cas d’ceuvre zom-
mandée ou créée dans le cadre d’un contrat de travail, 'au-
teur conserve en principe ses droits d’auteur, il ne les cédz que
dans la mesure nécessaire a I’exécution de son obligaticn 279,

[’autorisation de I'auteur est son moyen d’obtenir une
rémunération de son activité intellectuelle. Quand il cede a
I’organisme différents droits partiels, il peut éventuellement
en obtenir des indemnités distinctes, notamment lorsqu’il a
confié la défense de ses Intéréts a des sociétés différentes 2™,

3. Les restriclions au pouvoir de disposilion, nolamment les
licences léqales et obligatoires

49. La loi peut, dans le cadre de la Convention de Berne,
apporter des restrictions au droit de I'auteur de disposer de
ses droits partiels. Elles peuvent comporter différentes for-
mes, notamment des licences légales et obligatoires, mesures

268 Ex. BGHZ 9, p.262: droit d’exécution exclusif d’un film ne
comprenant pas le droit d’auteur photographique sur les différentes
images; RGZ 123, p.312: «droit d’auteur réel illimité» ne comprenant
pas le droit de radiodiffusion, ignoré lors de la cession; RUER
84b, p.5H4: droit cinématographique ne comprenant pas le droit de
télévision.

269 Entre autres ScHuLZE, Komm. n.8 et 9 ad § 8 LitUrhG; RGZ
123, p.317; 134, p.201; 140, p.245; BGHZ 9, p.262; 15, p. 249.

270 ATF22p.1321,57 172,58 11302,74 11126 ; TROLLER, 0p. cit.,
II, p.770, 791; Trib.civ. Rome: la radio peut continuer a utiliser le
titre d’une rubrique radiophonique apres le départ de I'auteur de
I’émission, BullUER 1952, p.689.

271 Cf. au sujet des différents contrats 21, 22, 23,
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par lesquelles I'Etat retire & I'auteur son droit de disposition
sur un des droits qu’il lui reconnait, en faveur de tiers,
moyennant rétribution équitable a 'auteur en cas d’utili-
sation de P'autorisation donnée?72. Certains auteurs distin-
guent la licence légale («Gesetzliche Lizenz») de la licence
obligatoire («Zwangslizenz»), en ce sens que dans la premiere
I’autorisation est donnée de plein droit, tandis que dans la
seconde le législateur impose a l'auteur l'obligation de la
donner, soit de conclure un contrat («Kontrahierungs-
zwangy) 273,

a) pour le droit de radiodiffuser?™.

aa) la licence légale. Le législateur répondrait a un veeu
manifesté en son temps par les organismes de radiodiffusion
en leur accordant une licence légale de radiodiffuser I’ceuvre.
A une demande dans ce sens, le Conseil fédéral répondit, dans
son message a 'appui du projet de novelle, qu'une telle
mesure n’était a tout le moins pas urgente et que le risque
d’un blocage du répertoire de la part des sociétés d’auteurs
ne s’était jamais réalisé??. Précédemment, il avait déja
considéré dans son message du 27 novembre 193127 consé-
cutif au postulat Vallotton qu’une révision de la loi en vue de
I'introduction de la licence obligatoire était prématurée.

L’art.11%s al.2 CB qui réserve aux pays de I’Union la
faculté d’'introduire la licence légale en faveur de la radio-
diffusion fut une solution de compromis entre deux ten-
dances, favorable I'une aux auteurs, ’autre aux sociétés de

272 On a comparé la licence obligatoire ou légale & une expropria-
tion, DE REDpING, op. cit., p.10, 74; ce n’est 12 qu’une image, les
différences juridiques étant nombreuses et profondes.

273 RUNGE, op. cit., p.149; RINTELEN, op. cit., p.200; ULMER,
op. cit., § 41 III.

274 N.OrLpAcH, Die gesetzliche Lizenz fiir den Rundfunk, these
Hambourg 1957.

275 FF 1954 11, p.642.

276 FF 1931 I1, p.709ss., not. 717ss.

22
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radiodiffusion 277, Sur cette base, plusieurs pays ont intreduit
la licence obligatoire 2, Dans le texte de Bruxelles, I'art.
11¥#al. 2 CB ne connut que des modifications rédactionnelles,
mais ’extension de la définition de I’art. 11b= al. 1 CB, visant
en particulier la télévision, eut cette conséquence que I'art.
11v# al. 2 CB, 4,5 autorise sans discussion une extension de la
licence obligatoire a la télévision 279,

Les sociétés de radiodiffusion font valoir en substance les
arguments suivants. Elles sont des services reconnus d’uti-
lité publique. Généralement, elles ne poursuivent aucun but
égoiste. Elles ne peuvent pas interrompre leurs émissions.
Les auteurs pourraient abuser de leur situation de moncpole
pour tenter d’imposer des prix exhorbitants, ce dont pati-
raient les ¢missions ou les concessionnaires a la réception par
suite d’une augmentation des taxes.

I.a situation n’est pas telle, actuellement pas plus cu’en
1954, que le législateur doive user de son imperium pour
restreindre en la matiére le libre jeu des contrats. Le risque
craint ne s’est toujours pas réalisé. Il y a peu de probabilités
qu’il le soit 4 I'avenir. La situation de monopole des auteurs
n’est pas absolue, compte tenu des ceuvres non protégées, de
celles qui ne sont pas représentées par les sociétés d’auteurs
et de celles que I’organisme de radiodiffusion peut comman-
der ou faire réaliser par ses services. Il est fort peu probable
que tous les auteurs, dont les intéréts sont différents, présen-
tent un front commun contre la radiodiffusion. Pour les
«petits droits» (droits musicaux non dramatiques), la loi de
perception empéche les abus, en prévoyant le paiement d’une
indemnité a forfait parle service de radiodiffusion a la société
de perception (SUISA) selon un tarif devant étre approuvé
par la commission arbitrale, avec recours possible au Tribu-
nal fédéral (art.1 al. 1 et 4); le Conseil fédéral est méme auto-

277 Documents de la Conférence de Rome, p.256ss.; A.RAE-
sTADT, La Convention de Berne revisée a Rome, p.196ss.

278 STRASCHNOV, Le droit d’auteur ..., p.32ss.

219 Cf. notamment StrascENoOvV, Nouveaux aspects ..., p.25.
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risé a étendre, par voie de simple arrété, I’application de la
loi de perception a d’autres droits de I’auteur mentionnés a
I'art. 12 LDA (art.1 al.3)28. Grace a cette délégation, I’au-
torité exécutive pourrait intervenir rapidement, en cas
d’abus de la part des auteurs. Par surcroit, I’auteur peut
avoir des raisons pertinentes — du moins a ses yeux — de consi-
dérer que son ceuvre ne se préte pas a la radiodiffusion ou
que celle-ci n’en est point opportune, soit d’une facon géné-
rale soit au moment envisagé. Tant du moins que d’autres
ceuvres peuvent étre diffusées, il n’y a pas de motif suffisant
de lui faire violence. Les organisateurs de spectacles non
radiodiffusés, aussi offerts au public, ne peuvent pas davan-
tage invoquer I'intérét général pour exécuter ou représenter
une ceuvre protégée sans le consentement de son créateur;
dans la situation de concurrence ou ils se trouvent a I’égard
des services de radiodiffusion, on ne saurait favoriser ceux-ci
sans raisons imperieuses.

bb) Uobligation de contracter. L’avis a été émis que SUISA,
comme détentrice du monopole de représentation des au-
teurs pour les «petits droits», devrait avoir en contre-partie
Iobligation de contracter, c’est-a-dire de donner 1’autorisa-
tion préalable nécessaire moyennant paiement de 'indem-
nité prévue dans le tarif de perception 25,

La différence n’est point grande entre la licence légale et
I’obligation de contracter, a tout le moins lorsque le débiteur
de cette obligation s’exécute. Elle ne pourrait se fonder sur la
norme conventionnelle de 'art. 11b CB;g,5-196; que pour
le droit de radiodiffusion; pour le surplus elle violerait géné-

280 Sans parler d’une application éventuelle de la loi sur les car-
tels et organisations analogues du 10.12.1962 a un boycott des au-
teurs, car I’art. 23 Lceart qui réserve les dispositions sur le droit d’au-
teur et les prescriptions contraires du droit public, n’est sans doute
pas destiné a couvrir des abus éventuels; cf. ScHURMANN, Komm. ad
art.23 I11 1 et réf, cit.

281 Cf. en droit allemand ScHuLzE n.17 ad § 8 LitUrhG p. 7 et réf.
cit. et § 11 de la loi du 9.9.1965 (Gesetz zur Wahrnehmung von Ur-
heberrechten und verwandten Schutzrechten).
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ralement le droit de I’auteur reconnu jure conventionis. Nous
n’en voyons pas plus la justification que celle de la licence
légale 282, Dans les relations entre la SSR et SUISA, chacune
dispose d’un certain monopole, ce quin’empéche la formation
de contrats pouvant étre librement discutés. Selon les prin-
cipes reconnus en Suisse, l'obligation de contracter n’est
admise que dans des cas d’exception, notamment lorsque le
refus injustifié de contracter lese ou met en péril les intéréts
vitaux de I'autre personne 283 ou lorsque le refus de conclure
constituerait un abus de droit ?84; le seul monopole de repré-
sentation de SUISA ne crée pas une telle situation. Cette
proposition devrait étre rejetée sans que soit méme recherché
si elle peut s’harmoniser avec la garantie de la liberté du
commerce et de 'industrie (art.31 Cst.).

b) pour la réémission. La solution au probléme des anten-
nes collectives (38 ) doit-elle étre recherchée dans une restric-
tion du droit d’auteur?

aa) Ce ne serait point nécessaire si la nouvelle législation
définissait un cadre au sein duquel la distribution a partir
de I'antenne collective n’est pas soumise au droit d’auteur
(38).

bb) A défaut, plusieurs solutions pourraient étre envisa-
gées, dans la mesure ou cette distribution est une réémission
soumise a un droit distinct de I’auteur:

1° Dans le systeme actuel le relais n’est possible qu’avec
I’accord préalable de ’auteur. Pratiquement, celui-ci ne peut
étre obtenu pour toutes les ceuvres radiodiffusées. Il n’est
gutre a prévoir que solent créées a breve échéance des orga-
nisations englobant tous les auteurs radiodiffusés et accor-
dant les autorisations d’avance et de fagon générale.

20 Les relais seraient licites s’ils étaient effectués par I'or-
ganisme d’origine. L.’exploitation des antennes collectives
par 'entreprise des PTT rendrait licite la réémission des pro-

282 TROLLER cité au n° 40, p.113.
283 ATF 80 II 37, RGZ 133, p. 388.
284 Art.6 Lcart et la jurisprudence antérieure.
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grammes suisses. Elle poserait d’importants problémes d’or-
ganisation et laisserait sans solution le relais des émissions
étrangeres, spécialement recherchées par ceux qui s’affilient
aux antennes coliectives.

3o [’Etat pourrait imposer a 'organisme de radiodiffu-
sion l'obligation d’obtenir des auteurs qu’ils agréent cette
utilisation de l'ceuvre par une clause de stipulation pour
autrui, au besoin grace a une indemnité supplémentaire dont
I’équivalent serait percu par 'autorité concédante auprés
des exploitants et remis a4 ’organisme de radiodiffusion 2.
A lui seul, ce moyen serait inopérant a I’égard des émissions
étrangeres.

4° LLa loi sur le droit d’auteur pourrait prévoir une licence
légale en faveur de ces utilisations, sous réserve du droit pé-
cuniaire de I'auteur. Ce moyen serait cause d’insécurité et
protégerait mal les auteurs non groupés dans des sociétés de
perception. Il aurait pour avantage de rendre licite le relais
des émissions étrangeres.

Sur le plan international, il est souhaitable que les parties
a la Convention de Berne mettent fin a I'insécurité résultant
de I’application de I’art. 11 al. 1 ch.2 CB, pour soustraire a
la nécessité d’'une autorisation spéciale les relais effectués au
moyen d’une antenne collective dans un certain cadre. Une
entente aux termes de laquelle les organismes des pays voi-
sins seraient tenus de se faire octroyer par ’auteur, en faveur
de tiers, I’autorisation de distribuer I'ceuvre a partir d’une
antenne collective dans une limite a définir permettrait
aussi d’obtenir le résultat désiré; il ne faut cependant pas
se dissimuler les difficultés a surmonter pour y parvenir,
d’autant que les organismes n’ont pas d’intérét direct a
obtenir une autorisation qui ne leur est pas nécessaire pour
émettre.

c¢) pour la réception publique. I’ octroi a 'auteur d’un droit
exclusif et distinct pour la diffusion en public de I'ceuvre

285 NEUFISCHER, op. cit., RUER 96b, p.56, préconise I’acquisi-
tion des droits par I'organisme d’origine.
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radiodiffusée est imposée par le droit conventionnel (39).
Cette solution — qualifiée non sans raison par M.DEsBoi1s
de «survivance insolite du passé» 286 — ne parait pas satisfai-
sante. En effet, 'organisme n’obtenant de I'auteur que la
permission de radiodiffuser, la diffusion publique nécessite
une nouvelle autorisation préalable, ce qui vaut pour la dif-
fusion de chaque ceuvre protégée. Dans ce sens la SSR s’est
toujours refusée a acquérir d’autres droits que ceux qui lui
¢taient nécessaires pour elle et ses relais internationaux. En
I’état actuel du développement de la radiodiffusion sonore et
visuelle, on ne saurait manifestement exiger du concession-
naire 4 la réception publique qu’il sollicite chaque fois I’auto-
risation de I'auteur: il ne sait souvent pas a ’avance si son
récepteur diffusera une ceuvre, si celle-ci est protégée, quel en
est I’auteur, comment on peut 'atteindre. Si I'existence de
sociétés d’auteurs permet d’obtenir plus facilement 'auto-
risation nécessaire, elles n’englobent pas tous les auteurs
d’ceuvres diffusées et ne suppriment de toute facon pas la
nécessité d’une double autorisation. L’intérét de ’auteur, en
matiere de diffusion publique, est essentiellement pécuniaire;
dans cette mesure-la il se justifie: la communication de
I'ceuvre & un public plus étendu mérite une rémunération
plus substantielle. A part cela, 'auteur n’a guére d’intérét
légitime a empécher que I’ceuvre dont il a autorisé la radio-
diffusion soit diffusée dans un lieu public. SilI’autorisation de
radiodiffuser comprenait celle de diffuser en public, rien
n’empécherait les parties d’en tenir compte dans la détermi-
nation du prix, de méme que I'organisme de radiodiffusion
et I'Etat dans la fixation de la taxe de concession et de la part
de celle-ci versée a I'organe d’émission. Le droit ne devrait
plus ignorer que, dans la réalité technique, économique et
celle qui résulte des rapports administratifs entre I'Etat et
ses concessionnaires, la radiodiffusion de méme que sa récep-
tion privée et publique ne sont qu’un seul processus.

286 op. cit., p.888.
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Deux solutions peuvent étre envisagées:

aa) Sur le plan du droit public, la concession ou la loi sur la
radiodiffusion pourrait imposer a I'organisme de radiodiffu-
sion I’obligation d’acquérir le droit de réception publique en
faveur des concessionnaires a la réception publique (sti-
pulation pour autrui); la rétribution accordée a I'auteur pour
la réception publique serait acquittée par I'organisme de
radiodiffusion qui recevrait en compensation de 'autorité de
concession une contribution équivalente qu’elle encaisserait
des concessionnaires avec la taxe, a peu de choses preés selon
le systeme pratiqué actuellement en faveur de SUISA.

bb) Sur le plan du droit d’auteur, il serait possible de
restreindre le pouvoir de disposition de I'auteur sur son droit
a la réception publique 2*7 par une regle telle que:

«I’autorisation de radiodiffuser implique celle de commu-
niquer ’ceuvre au public, dans la mesure admise par la
concession pour la réception publique.»

Entrainant une utilisation un peu plus importante de
I'ceuvre, 'autorisation de 'auteur pourrait justifier un prix
supérieur; ici aussi la taxe pourrait en tenir compte, de
meme que le montant de sa part versée a l'organisme de
radiodiffusion.

Ces deux moyens mettraient fin & 'inconvénient de la
double autorisation. Ils seraient dans I'intérét des auteurs
dont ils faciliteraient la perception des indemnités, dans I'in-
térét des concessionnaires en les mettant a ’abri de I'insé-
curité et de l'illicéité et dans l'intérét de I’Etat, gardien du
droit, en mettant fin a un état d’illégalité provoqué par le
statut juridique actuel.

d) pour le droit d’enregistrement. En plus du régime des
enregistrements éphémeres (art.11b* al.3 CB), les états

287 L’art. 58 de la loi italienne de 1941 reconnait a ’auteur radio-
diffusé seulement un droit pécuniaire en cas de réception publique de
I'ceuvre.
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unionistes peuvent introduire la licence obligatoire pour les
enregistrements d’ceuvres musicales (art.13 al.2 CBjg;s,
13 al.1 CB,44,), alors que la Convention I'exclut formelle-
ment pour les adaptations cinématographiques d’ceuvres
protégées (14 al.4 CB g4 14 al.3 CB,44,), ce qui s’applique
aux enregistrements destinés a la télévision. La loi actuelle,
a l'instar du droit allemand qui en a maintenu le principe
dans la nouvelle loi, fait usage de cette possibilité (art.17
al.1 LDA).Quoique n’ayant jamaisinvoqué cette disposition,
la SSR s’estime en droit de le faire, au cas ou le besoin s’en
ferait sentir 288, A supposer que ’organisme de radiodiffusion
puisse étre assimilé a une personne ayant un établissement
industriel, cette regle qui tendait a protéger I'industrie suisse
de I’enregistrement ne lui serait pas d’un grand secours, car
elle exige toujours une autorisation préalable?®. Si I'insti-
tution 2 est maintenue dans la nouvelle loi, le législateur
devra examiner si elle doit aussi profiter aux organismes de
radiodiffusion. A notre avis, ceux-ci n’en ont point besoin,
s’ils ont de plein droit la faculté de procéder a des enregistre-
ments éphémeres (43 ).

4. La perception des redevances dues a I’auteur

50. Peu a méme de répondre personnellement aux deman-
des souvent nombreuses d’autorisations, d’administrer leurs
droits et de controler eux-mémes 'utilisation par autrui de
leurs ceuvres, les auteurs en sont venus presque naturelle-
ment & confier 'administration de leurs droits aux organis-
mes spécialisés que sont les sociétés d’auteurs. Celle-ci ren-
dent aussi service aux «consommateurs» qui savent a qui
s’adresser et comment traiter. Leur existence et leur activité
apparaissent avantageuses a la cause de la culture.

28 DE REDING, Op. cit., p.74.

289 STRASCHNOV, Rev.s.1951, p.64.

290 Critiquée par TROLLER, op. cit., II, p.839-840, RDS 82 II,
1963, p.63.
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Laloi fédérale concernant la perception de droits d’auteur
du 25 septembre 1940 2%:292 fend a remédier a certains incon-
vénients constatés précédemment en créant pour les «petits
droits» ou droits musicaux non dramatiques — y compris la
musique de film 2?3 — un monopole de gestion des droits d’au-
teur accordé par concession 4 une société unique, si possible
suisse (la concession fut octroyée a SUISA), ayant pour obli-
gation de publier des tarifs la liant (art.4 al.1 LPDA) apres
leur approbation par une commission arbitrale2%; 1l s’agis-
sait d’empccher la concurrence néfaste de différentes so-
ciétés, les marchandages pénibles et inévitables auxquels
donnait lieu 'absence de tarif et, si possible, de promouvoir
une meilleure défense des intéréts des compositeurs suisses
a l'étranger par l'intermédiaire d’'une société unique qui
pourrait obtenir en leur faveur des clauses de réciprocité 29,
L’art.1 al.3 ch.2 LPDA délégue au Conseil fédéral la com-
pétence d’étendre I'application de la loi par analogie & la
perception d’autres droits d’auteur. L.e Conseil fédéral n’en
a point fait usage. Lles Chambres fédérales ajouterent la dis-
position de l'art.4 al.2 LPDA selon lequel I'indemnité a
payer par le service de radiodiffusion suisse pour acquérir les
droits d’exécution pour le répertoire mondial doit étre fixée

291 I.a loi se fonde sur les art. 64 et 34*r Cst., selon le CF (FF 1940
I, p.312) sur cette derniére disposition parce que la perception pro-
fessionnelle des droits d’auteurs serait un métier. Sa constitutionna-
lité face a I’art.31 Cst. n’est pas évidente, car elle limite de fagcon
assez importante la liberté de contracter de I’auteur. LLa nouvelle loi
allemande sur les sociétés de perception a fait I’objet d’un recours
a la Cour constitutionnelle de la part de ces sociétés qui se plaignent
notamment de la nécessité d’obtenir une autorisation pour exercer
leur activité, de ’obligation de conclure, de la conclusion de contrats
généraux, de la procédure arbitrale, etc. FuR 1966, n°11, p.268.

292 TROLLER, Eingriffe des Staates in die Verwaltung und Ver-
wertung von urheberrechtlichen Befugnissen, INTERGU n°17.

23 ATF 74 11 106.

294 StTrReULI, Kompetenzen der « Eidg. Schiedskommission fiir die
Verwertung von Urheberrechten», Rev.s. 1959, p.110.

295 FF 1940 I, p.309.
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a forfait, un recours au Tribunal fédéral étant ouvert contre
la décision de la commission arbitrale.

En ce qui concerne a tout le moins la radiodiffusion, le
pouvoir de la commission arbitrale et du Tribunal fédéral
comme autorité de recours ont fait 'objet d’une contestation
entre SUISA et la SSR. Donnant raison a la premiére, la
commission arbitrale et le Tribunal fédéral 2°6 admettent que
le tarif est fixé unilatéralement par SUISA, la commission
arbitrale et 'autorité de recours ne devant intervenir qu’en
cas d’abus. Sila société doit établir des tarifs, dit le Tribunal
fédéral, cela signifie seulement qu’elle n’ose pas demander
une contreprestation autre que celle prévue au tarif pour les
droits d’exécution, non qu’elle ait I'obligation d’accorder
I'autorisation d’exécution 297, En droit positif, cette jurispru-
prudence 28 est conforme au texte de la loi (celle-ci ne pré-
voit pas de licence obligatoire, le pouvoir de disposition de
I’auteur sur le droit d’exécution n’est pas limite, le tarif est
arrété par la société concessionnaire, la commission arbitrale
I’approuvant seulement, I'indemnité de radiodiffusion est
un cas particulier du tarif sans que la loi prévoie a son sujet
d’exception), & son but et a I'intention manifestée par le
législateur dans le message du Conseil fédéral 2%9.

La liberté de contracter des auteurs, par I'intermédiaire
de leur société de perception, est ainsi limitée. L’établisse-
ment, la publication et ’envoi du tarif ne valent pas offre de
contracter, selon I'art.7 al.2 CO, car il n’implique pas & lui
seul la proposition de SUISA d’accorder le droit d’exécution
contre le paiement de la somme indiquée. Il n’en va pas
autrement pour le tarif de radiodiffusion. Son adoption
n’implique pas la conclusion d’un contrat. Un accord séparé
est nécessaire entre SUISA et la SSRR. Laregle de I'art.4 al. 1

296 ATF 82 1267, confirmé par un arrét non publié du 9.11.1960,
RUER 65b, p.43.

%7 ATF 82 1 277.

298 Critiquée par DURR, op. cit. ad LPDA; confra TROLLER, op.
cit., p.123.

299 FF 1940 I, p. 316.
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LPDA étant une norme de droit impératif destinée a proté-
ger essentiellement les consommateurs, SUISA pourrait
sans la violer conclure & un prix inférieur a celui de son tarif.

Cette réglementation ayant pratiquement donné satis-
faction, les buts recherchés lors de son adoption ayant été
atteints, le désir d’'une suppression n’a pas été manifesté.
Dans son message de 1954 a 'appui du projet de novelle, le
Conseil fédéral, se fondant a4 nouveau sur le principe de la
liberté des contrats, repoussa avec raison l'idée d’'une modi-
fication de la loi obligeant la commission arbitrale a exa-
miner les tarifs sous ’angle de la juste mesure, de méme que
I'introduction d’une norme obligeant la société de perception
a adopter un tarif réduit pour I’exécution d’adaptations
d’ceuvres non protégées3°. Le véritable probleme échappe
au droit; il est de savoir quelle partie du revenu total de la
radiodiffusion doit étre affecté aux auteurs d’ceuvres proté-
gées3%, La situation de monopole dans laquelle se trouvent &
la fois la SSR (diffusion des programmes sur les émetteurs
suisses) et la SUISA (droit de radiodiffuser les ceuvres musi-
cales non dramatiques protégées), les rend interdépendantes
et les incite a faire preuve de compréhension dans la fixation
des prix. Depuis qu’a deux reprises le Tribunal fédéral s’est
proncongé, elles ont su trouver un accord. Tant que des abus
ne sont pas constatés dans la formation des prix, le législa-
teur pourra s’abstenir d’imposer aux parties sa propre notion
du juste prix3%2,

Si la loi est maintenue, sa terminologie (art.1: «droit ex-
clusif d’exécuter publiquement») devra étre adaptée a celle
de la nouvelle loi (actuellement art.12 LLDA) et de la Con-
vention de Berne; elle tiendra compte aussi du sort réserveé
aux fabricants de disques (art.1 al.2 ch.1 LPDA, 43).
L’application de la loi de perception a d’autres droits par-
tiels, réservée par la loi, a été envisagée. Son extension aux

300 FF 1954 11, p. 644.

30t DE REDING, Op. cit., p.76.

302 confra notamment MENTHA, favorable au critere du «prix
équitable», RUER 73b, p.46.
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droits mécaniques — déja proposée lors de la précédente révi-
sion3%® — n’est point nécessaire, la société Mechanlizenz,
étroitement liée a la SUISA, gérant une grande partie de ces
droits3%4, En 1954, le Conseil fédéral renvoya aussi a plus
tard une proposition de soumettre a la loi de perception le
droit de radiodiffuser des ceuvres dramatiques, musico-
dramatiques et des jeux radiophoniques3%. Tant que des
nécessités pratiques n’imposent pas cette solution, il sied de
la rejeter.

I11. Les droits «voisins» et la radiodiffusion3°

§ 1. Généralités

51. La facilité avec laquelle la technique permet & chacun
d’enregistrer, a peu de frais et de facon fidele, une succession
de sons et d’images, permet en méme temps des utilisations
non seulement de I’ceuvre protégée mais aussi du travail des
artistes exécutants, des fabricants de disques et des orga-

303 FF 1954 11, p. 643.

304 DURR, op. cit. ad 1 LPDA.

306 FF 1954 11, p.643.

306 STrREULI, Internationales Abkommen iiber den Schutz der
ausiibenden Kiinstler, der Hersteller von Tontriagern und der Sende-
unternehmungen, Rev.s. 1962, p.50; A propos des droits dits voisins
du droit d’auteur, Brugg 1958 ; Examen du «Projet de convention
internationale concernant la protection des artistes interpretes ou
exécutants, des producteurs de phonogrammes et des organismes de
radiodiffusion», Brugg 1961 ; Weitere Etappen auf dem Gebiete des
Schutzes der ausiibenden Kiinstler, der Hersteller von Tontrigern
und der Sendeunternehmungen, Rev.s.1962, p.131; STRASCHNOV,
Protection internationale des «droits voisins», Protection des artis-
tes, fabricants de phonogrammes et organismes de radiodiffusion,
Bruxelles 1958; MorL, Die Rechte der ausiibenden Kiinstler, der
Hersteller von Phonogrammen und der Rundspruchorganisationen,
Rev.s.1953, p.15; E. MATTER, Bemerkungen zum Vorentwurf einer
Konvention tiber den Schutz der Schallplattenhersteller, UFITA 14,
p.242; H. KLEINE, Der Leistungsschutz der ausiibenden Kiinstler,
der Tontridgerhersteller und der Sendeunternehmungen, JZ 1961,
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nismes de radiodiffusion?3%?, auxquelles les législateurs ne
pouvaient pas penser auparavant. Ne pouvant plus se sous-
traire aujourd’hui & leur examen, ils doivent se demander
dans quelle mesure il est admissible que 'enregistrement per-
mette I'usage du travail d’autrui, gratuitement ou a titre
onéreux, si leurs lois assurent déja la protection désirée, a
défaut quelles régles ils doivent ordonner. A part I’art.4 al. 2
LLDA (29), la Suisse n’a pas de regles spéciales a ce sujet.
Quand bien méme, en dogmatique juridique, la différence
est fondamentale entre les droits de I’auteur créateur d'une
ceuvre et les droits dits «voisins» des travailleurs qui colla-
borent a exécuter, représenter, reproduire et radiodiffuser
I’ceuvre 398, pratiquement, la limite peut étre ditficile & tracer
entre l'activité du créateur et celle du travailleur exécu-
tant 3% et, économiquement, ces droits sont voisins, la régle-
mentation des uns ayant une incidence directe sur les autres.

pP.354ss.; TROLLER, Neue Studien iiber die «sogenannten Nachbar-
rechte», Rev.s.1958, p.169; PrLaisaNT et SaprorTa, Juris-classeur
civ. sous Propriété littéraire et artistique, fasc.5 «les droits con-
nexes au droit d’auteur ou droits voisins» et les auteurs cités;
TRoOLLER, Jurisprudenz auf dem Holzwege, INTERGU n°13; cf.
les travaux de ScHULzE, H.HuBMANN, MOHRING-ELSAESSER,
H.NeEumMaANN-DUESBERG, H.C. N1IPPERDEY, TH. SUss, HirRscH-BAL-
LIN dans la série INTERGU ; E. ULMER, Haager Entwurf ..., GRUR
AIT 1960, p.605ss.; W.PETER, Der Haager Entwurf ..., UFITA
cahier n°19; ScuurLze, Komm. avec bibliographie; P. KLAVER, Les
artistes exécutants et la Convention de Rome, RUER 81b, p.44;
Namurois, La Convention internationale sur la protection ...,
RUER n° 72b, p.42, 73b, p.29, Les arrangements particuliers dans
le cadre de la Convention de Rome, RUER 80b, p.52; TOURNIER, La
Conférence de Rome ..., RIDA XXXIV, p.49; LAMBERTI, LLa Con-
vention internationale de Rome ..., RUER 75b, p.68, 76b, p.49.

307 Certains rangent parmi les droits «voisins», suivant les cas, la
protection de la photographie, des lettres missives, du droit a la
propre image, des nouvelles du jour, des titres d’un ouvrage, de la
mise en scene, etc., cf. par exemple PLAISANT et SAPORTA, Op. cit.
fasc.5; RINTELEN, op. cit., p. 181 ; STrRAscuNoOV, Nouveaux aspects...,
p.39; supra 30.

308 Par exemple ATF 85 II 435, BGHZ 33, p.3; Vovamge, RDS
82, 1963, p.504 ; HePpP, op. cit., p. 39, 69, 79.
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Aussi le législateur suisse devra-t-il examiner les deux ma-
tieres concurremment, méme si elles ne font pas’objet d’un
texte unique.

Les intéréts sont fort divergents. Les auteurs cherchent
aprovoquer la plus grande diffusion de leur ceuvre sans entra-
ves de tiers, les fabricants de phonogrammes et les exécutants
voudraient obtenir le principe d’une indemnité pour les
utilisations dites «secondaires» de leur produit ou de leur
prestation, alors que les organismes de radiodiffusion vou-
draient pouvoir créer des émissions par I'usage d’enregistre-
ments sans qu’il leur en cotite trop. D’autre part, au gré de
I’évolution de la technique, des prix et des facultés économi-
ques des consommateurs, les rapports économiques entre les
différents intéressés ont sensiblement varié, au point de faire
apparaitre comme un avantage ce qui jadis était tenu pour
un inconvénient. C’est le cas de la radiodiffusion du disque
du commerce, un des principaux problémes des droits «voi-
sins». Elle fut considérée, durant les premiers temps de la
radio, comme une cause de manque a gagner pour le fabri-
cant: les disques étant chers et d’une qualité médiocre, le
pouvoir d’achat limité, I’on pouvait penser que beaucoup
feraient I’économie du disque, qui pouvaient I'écouter a la
radio. En méme temps, elle procurait 4 l'organisme une
émission de qualité et lui économisait une production propre,
beaucoup plus onéreuse. Aujourd hui, la vente des disques
connait un essort extraordinaire, grace a leur prix relative-
ment modique, a la qualité des gravures, au pouvoir d’achat
accru des consommateurs et a la grande publicité assurée a
certaines ceuvres et exécutions par la radiodiffusion 39; il est
vraisemblable que sans celle-ci la vente des disques diminue-

309 L’apport original de ceux qui représentent une ceuvre drama-
tique peut étre trés variable. De la simple lecture, on peut passer
progressivement au jeu, avec des mises en scéne puis des choréogra-
phies de plus en plus créatrices. Certaines ceuvres musicales com-
portent des lacunes intentionnelles destinées a étre comblées par
I'interprete.

810 ATF 87 II 336.
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rait sensiblement. Tant qu’une enquéte économique appro-
fondie n’a pas démontré le contraire, il serait prudent de con-
sidérer qu'il n’est pas prouvé que laradiodiffusion des disques
du commerce procure a l'organisme de radiodiffusion un
avantage supérieur a celui qu’en tirent le fabricant et I'exé-
cutant. Sur le plan des solutions légales, certains états ont
reconnu a ceux-cl un droit & rémunération pour I'utilisation
radiophonique du disque, alors que d’autres y sont hostiles 31,

Ces causes rendent difficile une réglementation que beau-
coup jugent inutiles.

§ 2. L’artiste exécutant 3

52. L’organisme de radiodiffusion peut-il enregistrer et
utiliser I’enregistrement d’un artiste, sans se soucier de son
consentement, et le tiers peut-il enregistrer et utiliser I’en-
registrement d’une émission radiophonique sans I’accord de

31 Lors des travaux de la commission d’experts a la Conférence
préparatoire de la Haye, prélude a la Convention de Rome, lorsqu’il
fut question d’une indemnité pour l’utilisation radiophonique des
disques, un expert des USA fit remarquer que dans son pays il ne
saurait en étre question et que c¢’était plutét le contraire qui se pro-
duisait; cf. ScHuLzE, Komm. Annexe B 16, p.9 n°46. L’indication
a d’autant plus d’intérét que la coexistence aux Etats-Unis de
nombreux organismes privés de radiodiffusion y crée un marché con-
currentiel permettant une libre formation des prix. Il est vrai que
celui qui paie une indemnité peut exiger la radiodiffusion de disques
particuliers.

312 CH.ScHORRO, La protection de ’artiste-interpréte en droit
suisse, thése Fribourg 1952 ; TROLLER, Das Recht des Dirigenten und
Solisten an der Interpretation des Musikwerkes, Rev.s.1955, p.137;
MoLL, Leistung, Schutzbediirfnis und Recht des ausiibenden
Kiinstlers, Rev. s. 1952, p.71; MENTHA, Rechtslage der ausiibenden
Kiinstler, UFITA cahier 29 (Ehrengabe fiir E. ULMER); KoNDA,
Der Schutz der beim Rundfunk titigen ausiibenden Kiinstler de lege
lata und de lege ferenda, these Cologne 1959 ; Buser, RDS 51, 1932,
p-201a; E.KoLBEck, Die Aufnahme von Orchesterwerken auf
Magnetophonbénder in arbeitsrechtlicher Sicht, thése Cologne 1953;
LeweNTON, Schutz der ausiibenden Kiinstler in Film und Fern-
sehen, these Munich 1966.
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I’exécutant ou de son ayant-cause ? Lors de la révision de
1955, le Conseil fédéral croyant valable la jurisprudence de
Iarrét ATF 62 I 250 et assurée par I'art.4 al.2 LDA la pro-
tection des exécutants contre l'utilisation des phonogram-
mes, n’avait pas jugé urgent de proposer de légiférer sur ce
point 33, La nécessité d’une certaine protection n’est guere
contestée. Il manque en Suisse une jurisprudence indiquant
de facon complete a I'artiste exécutant quelles armes peu-
vent le défendre.

En Allemagne, avant I’entrée en vigueur de la nouvelle
loi sur le droit d’auteur, la protection des exécutants contre
la radiodiffusion fut assurée par les retentissants arréts du
Bundesgerichtshof, sur la base d’une législation proche de la
notre 34, Les principes admis étaient en bref les suivants.
Contrairement a la jurisprudence antérieure®, en cas d’en-
registrement, 'exécutant a un droit d’auteur comme adap-
tateur 4 un instrument mécanique, en vertu du § 2 al.2
LitUrhG (dont le législateur suisse s’est inspiré pour adopter
I’art.4 al.2 LDA); lors de I'enregistrement d’une ceuvre
orchestrale, ce droit appartient non seulement au chef et aux
solistes mais a4 chacun des instrumentistes. L’expression
sonore provenant d’un étre humain, émanation de sa per-
sonnalité, ne saurait étre enregistrée ou diffusée contre son
gré sans violer ses intéréts strictement personnels; lors de
I’exécution d’une ceuvre musicale, chaque exécutant a le
droit de s’opposer a I’enregistrement ou a la diffusion. Enfin,
le fait de s’emparer et d’utiliser sans bourse délier une presta-
tion d’autrui qu’en d’autres circonstances il faudrait payer
est un acte de concurrence déloyale (§1 de la loi sur la con-
currence déloyale) et une atteinte patrimoniale contraire
aux meeurs selon le § 826 BGB (dont le texte se rapproche de
notre art.41 al.2 CO). Cependant, en cas de transmission
d’une ceuvre exécutée par une entreprise relevant de la col-

43 FF 1954 11, p.639.
14 BGHZ 33, p.1, 20, 38, 48; 37, p.1; NJW 1963, p.1742.
a8 RGZ 136, p.337; 153, p. 1.
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lectivité publique, en ’absence d’une clause expresse, les
membres de I'orchestre engagés de facon durable sont tenus,
en vertu du contrat de travail, d’admettre I'enregistrement
radiophonique et la diffusion de leur exécution contre remise
d’une rétribution spéciale de leur employeur. En plus, 1’or-
ganisme de radiodiffusion doit obtenir I'accord de ’entre-
preneur de spectacle et, le cas échéant, de I'auteur, tant pour
I'enregistrement que pour la radiodiffusion. LLa nouvelle loi
allemande a & peu pres codifié ces principes en reconnaissant
a I'artiste exécutant le droit de décider de la transmission en
public de son exécution (§ 74 Urh(G), de son enregistrement
(§ 75), de sa radiodiffusion et en lui accordant une prétention
pécuniaire en cas d’utilisation secondaire d’un enregistre-
ment par voie de radiodiffusion (§ 76).

En France, I'artiste exécutant n’a pas de droit d’auteur;
il avait, admettait-on, le droit moral et patrimonial (droit
relatif) de s’opposer a une utilisation de sa prestation sans
son accord, sous forme d’écoute, d’enregistrement ou de
diffusion 3¢, Un arrét récent de la Cour de cassation déclare
que «l’artiste exécutant est fondé a interdire une utilisation
de son exécution autre que celle qu’il avait autorisée» et lui
reconnait par voie prétorienne un droit «voisin» opposable
erga omnes, le «droit de I'artiste sur I'’ceuvre que représente
son interprétation»?7.

La solution adoptée par les juges allemands a le mérite et
les inconvénients d’une regle absolue; prétant aux exécu-
tants subalternes une assistance qui n’a que peu de rapports
avec leur personnalité morale, elle assure une plus grande
sécurité juridique en permettant d’éviter de déterminer
arbitrairement & quel endroit cesse la protection du droit
moral. Elle ne saurait cependant étre transposée en droit

316 PLAISANT et SAPORTA, op. cit., fasc.5, n°49ss.

317 Cass. 4.1,1964, RIDA XXXXV, p.194, D.1964 J. 321, note
PLuveTTE; DESBoIs, op. cit., p.197. Dans cette cause, les héritiers
de Furtwingler s’opposerent avec succes a la diffusion dans le com-
merce d’enregistrements radiophoniques du grand chef, ne portant
pas son nom et qui n’avaient pas été destinés a cette publication.

23



352 J.-F. Egli:

suisse, dont les conceptions different sensiblement. Pour le
droit d’auteur de I'exécutant, notre jurisprudence a déja
suivi la voie inverse de celle de la République fédérale (29).

La jurisprudence du Tribunal fédéral reconnait égale-
ment a 'exécutant un droit moral (art.28 CC) sur son exé-
cution, sans toutefois en préciser I’étendue®®. D’aucuns y
voient le droit de 'exécutant d’autoriser I'enregistrement,
d’exiger une bonne retransmission et la désignation de son
nom3?, De tels intéréts sont dignes de protection (63ss.).
Mais 'appui des droits personnalissimes trouve sa limite
dans ce qui leur est propre320. L’artiste ne saurait recourir a
I’artifice du droit moral pour sauvegarder des intéréts pure-
ment patrimoniaux. Ce droit n’est pas atteint lorsque, trou-
vant son exécution satisfaisante, I'exécutant en a autorisé
I’enregistrement et la diffusion mais que les bénéficiaires de
I’autorisation ou des tiers en ont effectué¢ davantage d’en-
registrements ou de diffusions qu’il n’avait été prévu. Les
dispositions du droit de la concurrence déloyale ne peuvent
trouver application lorsque les intéressés ne s’adonnent pas
a une activité lucrative ou s’il manque entre eux un rapport
de concurrence (art.1 LCD, 77), par exemple dans les rela-
tions non économiques (exécutant non professionnel se
produisant a titre bénévole) ou entre «producteur» et «con-
sommateur» de spectacle (enregistrement a but privé). L’acte
de concurrence devient déloyal s’il est abusif, par suite d’'une
tromperie ou d’un autre procédé contraire aux regles de la
bonne foi (art.1 LLCD). Ce serait le cas, selon certains, d’une
utilisation gratuite et non consentie du travail de I’artiste.
En droit suisse, il faut des circonstances particuliéres pour

318 ATF 85 IT 436—437.

319 Lipi, RSJ 53, p.325. Le droit de I’artiste 4 son nom im-
plique a tout le moins qu’on ne lui attribue pas une exécution qui
n’est pas sienne et qu’on n’utilise pas sans son accord sa prestation
avec son nom; il n’est pas certain qu’il ait en plus un droit a faire
prononcer son nom en cas d’utilisation licite de sa prestation,
TROLLER, Jurisprudenz auf dem Holzwege, p. 56.

320 TROLLER, Op.cit., p.55.
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que cette utilisation soit illicite *2, Dans I'arrét Turicaphon,
le Tribunal fédéral ajoute qu’elle ne I'est que s’il peut en
résulter un danger de confusion, qui aurait pu et di étre
évité 322, La restriction ainsi formulée ne doit sans doute pas
étre prise a la lettre, car il est d’autres cas que celui de I’art.
1 al.2 litt.d LCD (mesures destinées ou propres a créer un
danger de confusion) ou une utilisation du travail d’autrui
peut étre abusive (par exemple le cas expressément prévu
de T'art.1 al.2 litt.g LCD: exploitation des secrets d’au-
trui) 323, Dans le méme considérant, I’arrét admet que la con-
fection d’une copie d’un disque par un tiers non autorisé est
une utilisation illicite du travail du fabricant de disques
(donc une utilisation illicite du travail d’autrui, méme sans
danger de confusion). On peut en dire autant de la «copie»
(enregistrement), de la propagation (radiodiffusion) non
autorisée de la prestation d’un artiste exécutant (en dehors
du cas ou il a admis I'enregistrement sur un support destiné
au commerce). L’utilisation «secondaire» du disque lors de
I’émission pourrait-elle étre un acte déloyal de concurrence ?
En droit positif, ’arrét Turicaphon le nie a I'égard du fabri-
cant par des considérants valables aussi pour ses auxiliai-
res323bis_ [ 'application de I'art. 41 al. 2 CO supposerait qu’une
telle utilisation du travail d’autrui sans autorisation et sans
indemnité soit licite selon I’art.41 al.1 CO (art.1 LCD) mais
contraire aux bonnes mceurs; I'artiste ne triompherait que

320 ATF 64 11 118ss., 87 11 336-337; S. GASTIGER, Inwieweit ist
die Beniitzung einer fremden Leistung ein Akt unlauteren Wettbe-
werbs. Eine rechtsvergleichende Untersuchung fiir die beiden Lan-
der Schweiz und Deutschland, thése Bale 1964.

322 ATF 87 II 336-337.

328 T.a phrase se comprend en raison des circonstances de fait
soumises aux juges fédéraux qui n’avaient en I’occurrence a connai-
tre que de l'utilisation d’un travail d’autrui qui s’était manifesté
dans un objet corporel (disque) mis sur le marché de facon licite.

323bis Dy reste ’artiste qui enregistre sur un disque du commerce
ne se trouve en situation de concurrence avec ’organisme de radio-
diffusion ni en tant que participant aurésultat de la vente des disques

(concurrence entre ’organisme et le fabricant), ni en tant que per-
sonne frustrée d’'un engagement par la société d’émission (rapport




354 J.-F. Egli:

s’il prouvait avoir subi un dommage patrimonial — ce qui ne
sera pas toujours évident — et que 'auteur a agi intention-
nellement (absichtlich) pour lui porter préjudice. La con-
dictio sine causa (art.62ss.CO), invoquée par certains, sus-
cite des difficultés du méme ordre; outre que le déplacement
patrimonial doit étre dépourvu de cause juridique, le deman-
deur doit prouver son appauvrissement, I’enrichissement de
I’autre, un lien de causalité et, toutes autres conditions rem-
plies, il ne pourra en général obtenir réparation qu’en tant
que ’accipiens est encore enrichi (art.64 CO).

Appliqués a la radiodiffusion, ces principes permettent
de considérer ce qui suit.

a) L’émission directe ou différée de la production de
I’artiste suppose son accord quant a I'’émission et a l'utilisa-
tion de ’enregistrement. Il est protégé par le droit de la per-
sonnalité et par le contrat, ce qui est suffisant.

L’émission au moyen d’un disque du commerce ne suppose
pas ’accord de I'artiste. Ses droits strictement personnels ne
sont d’ordinaire pas violés s’il a autorisé la gravure. L’ utili-
sation du disque n’est pas une appropriation illicite de son
travail. L’enrichissement éventuel de I’organisme de radio-
diffusion, reposant sur I’usage licite d’un bien acquis de facon
licite, n’est pas dépourvu de cause. En I'état actuel, un dom-
mage de I'artiste est fort douteux, car il jouit de I’avantage
publicitaire de la radiodiffusion (41). Si la proportion des
émissions effectuées au moyen de disques a sensiblement
augmenté, soutenir que, sans eux, des artistes eussent été
engagés dans la méme mesure serait méconnaitre les pro-
blemes budgétaires de laradio®?*. Dans la plus grande mesure

entre fournisseur et consommateur d’un service), mais tout au plus
dans la mesure ou la radiodiffusion de I’ceuvre le priverait d’un en-
gagement par un tiers ou d’une autre occasion d’exécuter I’ceuvre
(concurrence entre différents producteurs d’une exécution de la
meéme ceuvre).

324 Ces derniéres années la durée d’émission des émetteurs suisses
a beaucoup augmenté par 'introduction de programmes non inter-
rompus pendant la journée et de seconds programmes. Cela n’e(it pas
été possible sans les facilités offertes par les enregistrements et
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tout au moins, I'utilisation secondaire du disque a permis une
augmentation des émissions mais pas au détriment d’en-
gagements par le service de radiodiffusion. Il faut signaler
au surplus un défaut d’identité entre les artistes radiodiffu-
sés grace au disque et ceux qui, sinon, eussent ¢té engagés;
le disque permet de retransmettre la prestation des artistes
les plus connus, dont les cachets sont aussi les plus élevés;
si 'organisme de radiodiffusion ne pouvait diffuser que des
programmes ¢établis par ses soins, ses moyens financiers
limités — pour le moins dans un petit pays comme la Suisse —
le contraindraient a recourir aussi a la collaboration d’ar-
tistes de moindre renom. Pour ceux-ci, on chercherait en
vain un principe juridique leur accordant une prétention a
étre engagés par l'organisme de radiodiffusion. On a déja
relevé, non sans pertinence, que I'indemnité qui serait recon-
nue aux artistes exécutants profiterait selon toute vraisem-
blance aux artistes les plus recherchés et les plus favorisés
économiquement, parce que mieux armeés aussi pour faire
prévaloir leurs conditions.

b) La réception publique de la radiodiffusion devrait
entrer dans le champ des prévisions contractuelles lors de
I’engagement de I’artiste par I'organisme de radiodiffusion.

c) L’utilisation secondaire de la production radiodiffusée
pourrait aussi léser I'artiste. Celui-ci serait suffisamment
protégé s’il pouvait invoquer son droit moral pour s’opposer
a l'enregistrement commercial ou en vue d’une exécution
publique. Il pourra aussi se prévaloir du droit de la concur-
rence déloyale, en tant que, producteur d’une exécution, il
se trouverait en concurrence avec celui qui offre la produc-
tion enregistrée. Sil’on reconnait a la personne privée le droit
d’utiliser une ceuvre protégée sans I'autorisation de I'auteur
(57 ), 1l serait conforme & ce systeme qu’on lui reconnaisse le
meéme droit a 'encontre de ’artiste exécutant.

notamment l'utilisation avantageuse des disques du commerce.
Malgré I'usage du disque, le service radiophonique de la SSR était
déficitaire jusqu’a la derniére augmentation des taxes radiophoni-
ques.
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Ainsi, actuellement déja, 'artiste exécutant n’est pas
dépourvu de toutes armes, mais leur maniement est sou-
vent malaisé, en raison de leur nature, et leur succes incer-
tain, en raison des controverses juridiques qui dominent la
matiere. D’autre part, I’application des normes générales ne
résoud pas tous les problémes spécifiques a la sauvegarde du
travail des artistes. Il en est ainsi de la durée de celle-ci. Si
I’auteur n’est protégé que pendant un temps déterminé, a
fortiori I'artiste ne saurait I’étre sans limite. Une réglemen-
tation légale présenterait I’avantage de créer une situation
juridique claire. Elle devrait, pour les motifs indiqués, se
limiter & quelques reégles générales empéchant que le travail
desexécutants ne soit indiiment utilisé par autrui, sous forme
de diffusions ou d’enregistrements effectués sans leur accord.
Une telle regle aurait pour mérite de mettre fin aux hésita-
tions qu’on peut avoir quant a I’étendue des droits moraux
de I'artiste. Les restrictions a la protection devraient tenir
compte de celles imposées a la protection de I'auteur. La
nécessité de reconnaitre aux exécutants une créance pour
I'utilisation radiophonique de leurs disques n’est en revanche
pas démontrée 32°,

Dans la pratique actuelle, la SSR est liée par des contrats
fixant les droits des exécutants. Dans le contrat passé avec
I’association des fabricants de disques, celle-ci garantit la
SSR contre toute revendication des artistes exécutants, sous
réserve des disques exclus de la radiodiffusion. En outre les
différents contrats collectifs et individuels de travail, de
meéme que les formules d’engagement des artistes exécutants
déterminent dans quelle mesure la SSR a le droit d’enregis-
trer, de radiodiffuser, d’offrir des relais et de répéter ses
émissions.

Pour faible qu’apparaisse ainsi le risque d’une appropria-
tion abusive en radiodiffusion du travail de l'artiste, une
réglementation de son droit n’en serait pas moins désirable
pour les cas non soumis a un contrat.

325 Contra par exemple MENTHA, RUER 102b, p.63.
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§ 3. Le fabricant de disques

53. Depuis I'arrét des sociétés de radiodiffusion3?® jus-
qu’a I'arrét Torre3??, le fabricant de disques a pu croire que
I’art.4 al.2 LDA le faisait bénéficier du droit d’auteur de
I’exécutant. Selon la nouvelle jurisprudence, il ne peut se
fonder que sur le droit commun. Il détient en outre les droits
que lui cedent I'auteur et 'exécutant. On voulut attendre la
révision totale de la loi sur le droit d’auteur pour savoir s’il
meéritait une protection légale particuliére 328,

Les fabricants ont tout d’abord fondé leurs prétentions
pécuniaires contre la SSR sur 'arrét de 1936. Comme les
autres organismes de radiodiffusion en général, la SSR admit
ensuite que cette demande était fondée; elle semblait tenir
pour équitable qu’usant si largement du travail des fabri-
cants et des artistes enregistrés, elle leur laisse une part de ses
propres revenus, remise aux fabricants32®, Malgré les arréts
fédéraux rendus en 1959 et 1961, sans doute pour éviter les
risques d’un proces, la SSR a conclu le 25 février 1966 un
nouveau contrat avec les fabricants, qui leur reconnait une
indemnité forfaitaire annuelle pour une période allant jus-
qu’en 1975. La nécessité d’une protection légale nouvelle du
fabricant (et indirectement des artistes enregistrés) ne preé-
sente donc pas un caractére urgent.

En I’état actuel, les regles du droit positif fondées sur la
notion de I'atteinte patrimoniale ne permettraient au fabri-
cant d’obtenir une indemnité que s’il pouvait prouver que,
sans la radiodiffusion de ses disques, son patrimoine fut
plus élevé, ce qui est douteux (47). Dans 'arrét Turica-
phon33%, le Tribunal fédéral a nié qu’'entre le fabricant de
disques et celui qui utilise ses disques pour une exécution

326 ATF 62 II 243ss.; cf. la bibliographie ad 42.

327 ATF 85 II 431ss.; confirmé 87 IT 320ss.

328 ATF 87 II 329.

329 STrRAScHNOV, Le droit d’auteur...,p.60; Nouveaux aspects...,
p.61; HEPp, op. cit., p. 34, pE REDING, 0p. cit., p.44ss.

330 ATF 87 1I 335ss.
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publique (appareils a disques dans les établissements pu-
blics) il y elit un rapport de concurrence, que I'’exécution de
disques fit un acte de concurrence déloyale (a 'inverse de la
contrefacon) et il a affirmé d’'une maniere générale que I'uti-
lisation du travail d’autrui n’est illicite que si elle provoque
un danger de confusion qu’on pourrait et devrait éviter
(562 ); celui qui vend une marchandise n’a plus aucun droit
sur son utilisation ultérieure. Entre fabricant et organisme
de radiodiffusion, I'on peut envisager un lien de concurrence,
chacun offrant au public des productions sonores détachées
de I'exécution ou de la représentation directe (77), et I'ap-
propriation du travail de I'un par 'autre comme un acte de
concurrence, destiné ou propre a améliorer sa propre situa-
tion; mais selon cette jurisprudence cet acte ne serait pas
illicite 3. Pour le méme motif, on ne saurait le tenir pour
immoral (art.41al.2 CO) ou pour une cause d’enrichissement
illégitime (art.62 CO). Par contre, la liberté des contrats per-
met au fabricant de phonogrammes d’obtenir de 'acquéreur
I’engagement de ne pas utiliser ces marchandises a une fin
déterminée, d’imposer cette regle aux futurs acquéreurs avec
une clause de stipulation pour autrui en faveur du fabricant.
Nous avons évoqué cette possibilité a propos du «droit
mécanique» de 'auteur (42).

Dans l’arrét Turicaphon?332, le Tribunal fédéral, peu
favorable a une réglementation des droits «voisins» pour des
raisons dogmatiques, estime que, si I’exécution publique de
disques peut procurer des avantages spéciaux, le fabricant
peut en tenir compte dans l'établissement de son prix;

331 En droit francais, le fabricant épuise son droit en vendant sa
marchandise; ensuite il n’est protégé que contre la concurrence dé-
loyale, PLAISANT et SAPORTA, 0p. cit. fasc. 50, n°57ss.; DESBOIS, op.
cit., p.208. Le droit allemand lui reconnait, au contraire, la faculté
exclusive de reproduire et de mettre en circulation I’enregistrement,
en lui accordant en outre une prétention pécuniaire pour 'utilisa-
tion secondaire de la gravure par voie de radiodiffusion (§ 85, 86
UrhQG).

332 ATF 87 11 343-344.
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I’'argument vaut mutatis mutandis pour leur radiodiffusion.
S’il s’agissait d’un avantage unilatéral accordé a I’organisme
de radiodiffusion — partant aux concessionnaires a la récep-
tion — et provoquant une augmentation du prix unitaire, il
serait inéquitable de la faire supporter aux collectionneurs
de disques, légalement incapables de radiodiffuser leurs dis-
ques. Il est cependant douteux que, dans I’ensemble, le pro-
fit que la société d’émission retire de la diffusion des phono-
grammes soit supérieur a l'avantage publicitaire qui en
résulte. La reconnaissance légale d’un droit pécuniaire du
fabricant pour I'utilisation secondaire de ses produits indus-
triels représenterait dans notre droit une innovation si
périlleuse que le pas ne devrait pas étre franchi sans néces-
sité évidente (51).

Ainsi la protection contre la contrefacon est suffisamment
établie par le droit actuel, alors que la prétention du fabri-
cant a une indemnité pour l'utilisation de ses disques en
radiodiffusion n’apparait point nécessaire, faute de justi-
fication juridique et économique.

Si 'on dénie le caractere d’ceuvre au film sans originalité
(30) — tel celui, fidele et objectif, d'un opéra représenté par
autrui —, son statut devrait étre le méme que celui de I'en-
registrement sonore.

I'V. Les droits des organismes de radiodiffusion 333

§ 1. Généralités

94. En tant que titulaires dérivés de droits d’auteur, les
organismes de radiodiffusion n’ont pas besoin d’un statut
particulier. Ce droit ne leur est d’aucune utilité pour s’oppo-
ser a I'utilisation par autrui de leur émission, lorsqu’ils n’ont

333 P. Boesin, Die Rechte des Rundfunks an der Sendung unter
besonderer Bertiicksichtigung der an der Sendung beteiligten Per-
sonen, thése Cologne 1955; H. BLoeTT, Der urheberrechtliche Schutz
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obtenu de I'auteur que l'autorisation de radiodiffuser par
leurs propres émetteurs ou s’il s’agit d’une ceuvre non proté-
gée.

L’enregistrement ou la réémission d’'un programme percu
par la radiodiffusion peut étre un acte de concurrence dé-
loyale33%, La réémission par un autre organisme est a la
radiodiffusion ce que la copie d’un enregistrement est au
disque; dans les deux cas, il y a utilisation du travail d’au-
trui, a laquelle il n’était pas destiné et, sans doute, d’une
maniere contraire aux régles de la bonne foi; si dans le
second on admet I'acte de concurrence déloyale?335, il con-
vient d’en faire autant dans le premier, toutes autres condi-
tions remplies. L.’action ne pourra aboutir lorsque manque
un rapport de concurrence et la réparation du dommage peut
poser des problémes de preuve. Si la personne morale jouit
des droits de la personnalité, en tant qu’ils ne sont point in-
hérents a la condition physique, leur étendue ne peut étre
tenue pour entierement définie. Les liens unissant le pro-
ducteur & son émission sonore et visuelle présentent un ca-
ractere personnel moins intime que ceux qui lient I'auteur a
son ceuvre et méme ’artiste & son exécution. Aussi ne faut-il
gueére s'attendre que la jurisprudence applique la notion
des droits personnels de facon telle que le producteur de ra-
diodiffusion jouisse a ce titre d’un droit exclusif sur sa pro-
duction, soit d'un droit plus étendu que celui qui est reconnu
a l'auteur a ce seul titre.

A Tétranger le droit exclusif de I'organisme de radiodif-

der Fernsehsendung, thése Wiirzburg 1963; H.-R.DENZLER, Der
privatrechtliche Schutz der Rundfunksendung vor gewerblicher
Verwertung, thése Zurich 1953 ; K. HUELLER, Der Schutz des Fern-
sehens, thése Erlangen/Nuremberg 1963; J. PouLain, La protection
des émissions de radiodiffusion, Paris 1963; ULMER, L.a protection
des émissions télévisées contre la projection dans les salles de cinéma,
RUER 53b, p.35; Buser, RDS 51, 1932, p.215a.

334 Sic BGHZ 37, p.1 (diffusion dans les cinémas de reportages
télévisuels); DEBAscH, op. cit., p.456; RINTELEN, op. cit., p.129;
Scrurze, Komm. ad § 1 LitUrhG, p.11 et réf. cit.

335 ATF 87 1II 336.
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fusion sur sa production a été reconnu par voie législative
dans certains pays336.

L’octroi d’une protection spéciale avantagerait I'orga-
nisme d’émission par rapport a d’autres organisateurs de
spectacles ou de concerts.

§ 2. L’informalion radiophonique?3?”

55. L’information de presse, sous forme de nouvelles du
jour, est exclue de la protection du droit d’auteur (art.9 al.3
CBig4s, 25 al.2 LDA) et ne présente pas non plus les caracté-
ristiques d’une ceuvre littéraire ou artistique. Si les repor-
tages et les commentaires peuvent étre protégés (30, 32 ), les
faits d’actualité appartiennent au domaine public. Leur re-
production n’a rien d’illicite, & moins que des circonstances
particuliéres n’en fassent un acte de concurrence déloyale
(art.1 LCD, art. 10%® de la Convention d’Union de Paris) 338,
On a proposé d’introduire une réglementation internationale
prohibant I'utilisation d’une information d’agence par un
tiers non autorisé, d’une part avant sa premiere publication
et d’autre part pendant un certain temps apres celle-ci33®,

336 Ainsi en France par une ordonnance du 4.2.1959, PLAISANT,
op. cit., fasc. 16 n°3; DEBASCH, op. cit., p.446; en Allemagne, par le
§ 87 UrhG; au Royaume-Uni, par le Copyright Act de 1956; aux
Etats-Unis, par le Federal Communications Act.

337 Buser, RDS 51, 1932, p. 224a; DEsBo1s, op. cit., 56; MAR-
TIN-ACHARD, De la protection des informations de presse, Recueil
des travaux de I’Université de Genéve; PrLaisaNT, op. cit., fasc.4
n°16; PLAISANT et SAPORTA, op. cit., n°72 et ss.; P.-J. PoINTET, La
protection des informations de presse, GRUR AIT 1960, p.537 ou
La propriété industrielle 1960, p.247; G. RoNca, Lerégime juridique
des informations de presse, RUER 79b, p.28; P. RINDFLEISCcH, Der
Schutz von Rundfunk- und Pressenachrichten, thése Hambourg
1965; TROLLER, op. cit., I, p. 691, RDS 82,1963, I1, 34 n. 25 ; ULMER,
op. cit., § 49 III; ch. des requétes de c. de cass., DP 1902, 1.405.

338 pg REDING, 0p. cit., p.83; RGZ 128, p. 330: reproduction dans
un journal distribué gratuitement d’informations radiophoniques.

339 Projet dans DA 1940, p.134, La propriété industrielle 1959,
p.184.
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Sur ce dernier point, la proposition apparait pour le moins
problématique (intérét général & I'information rapide, inté-
rét vital de I'agence douteux), en tous les cas lorsqu’une
telle utilisation n’est pas systématique. Pour le surplus, les
regles de droit commun et spécialement du droit de la con-
currence déloyale devraient suffire 349,

Est réservée la situation de 'image et de la séquence d’ac-
tualité (30, 31).

§ 3. Le programme de radiodiffusion

56. On a proposé que le programme soit protégé, en tant
que fruit d’une activité intellectuelle et que seul I’organisme
de radiodiffusion puisse le publier et en tirer profit34., En
droit public, I’art. 15 conc. impose a la SSR I'obligation de
fournir a la presse des extraits de programmes contre une
indemnité équitable342, Tant que durera cette exigence de
I'autorité concédante, la constatation d’un droit au pro-
gramme ne sera pas urgente.

A lui seul, le texte d’un programme ne présente pas le
caractere d’originalité propre a une ceuvre littéraire ou ar-
tistique 343, La nécessité de créer une norme spéciale en de-
hors du droit commun reste a démontrer.

340 Sur le droit d’une agence de presse, sur ses correspondants et
I’'intégrité de ses dépéches, C. d’appel de Paris 9.11.1965, Gaz. Pal.
1966.1.100, D.S.1966 J.213.

31 pg REDING, op. cit.,p. 84,85; Buser, RDS51,1932,p.230a. Le
Tribunal d’Oslo a jugé que le programme de radiodiffusion représen-
tait un travail pouvant en soi bénéficier d’une protection contre la
concurrence déloyale mais a nié que dans le cas particulier la repro-
duction des programmes dans un hebdomadaire fasse vraiment con-
currence, BullUER 1957, p.486.

342 e TF parle de «caractére de service public que revétent la
composition et la publication des programmes de radio», SJ 1940,
p.100.

343 RGZ 140, p.137; HeppP, op. cit., p.62; ScuuLze, Komm. ad
§ 1 LitUrhG, p.18 et réf. cit.
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§ 4. L’utilisation privée des productions radiodiffusées3*

A . En droit d’auteur

24 . La réception privée de I’ceuvre radiodiffusée n’est pas
soumise au droit d’auteur (art. 12 LDA a contrario)3*. Il n’y
a pas de rapports de droit entre I'auteur et 'auditeur 346,

Les enregistrements privés, y compris ceux effectués a
partir d’un poste récepteur de radiodiffusion, font I'objet
d'une controverse connue de lege lata et a tout le moins de
lege ferenda. En droit positif, il s’agit de savoirsil'art. 22 LDA
vise aussi les enregistrements modernes?*’. D’aucuns sou-

344 TrRoOLLER, Anspruch des Urhebers auf Entgelt fiir den privaten
Werkgenul3, Rev.s.1951, p.53-59; A.BaumMm, Sur la reproduction
pour l'usage privé d’apres l’article 22 de la loi suisse sur le droit
d’auteur, DA 1950, p.37-43 et Rev.s.1949, p.5-21; HirscH-BAL-
LIN, Les enregistrements radiophoniques du point de vue de I'usage
personnel et privé, DA 1952, p.119-124 et la bibliographie de droit
allemand dans ScHurze, Komm. ad § 15 LitUrhG et 18 KSchG;
E.ReicauarDT, Die Vergiitungspflicht fiir private Tonbandauf-
nahmen nach dem neuen Urheberrechtsgesetz, UFITA 45, p.84; sur
un proceés en Suisse concernant ’utilisation dans un café d’enregistre-
ments d’ceuvres radiodiffusées effectués par le cafetier, cf. BullUER
1951, p.66; sur un accord entre la société Mechanlizenz et les mar-
chands d’appareils enregistreurs permettant aux acquéreurs de ces
appareils d’enregistrer pour leur usage privé et en vue de I’exécution
dans des locaux commerciaux, cf. BullUER 1952, p.567.

345 De lege ferenda, il serait peu heureux que la réception de
I’ceuvre radiodiffusée fasse en principe 1’objet d’une prérogative
distincte de I'auteur, méme avec une exception pour la réception
privée. La radiodiffusion suppose par définition une communication
publique, ce quiimplique laréception del’ceuvre par le public auquel
elle est destinée. Le législateur n’a pas a accorder de faveur déroga-
toire aux usagers privés. Seules les nouvelles communications de
I’ceuvre peuvent justifier une prérogative distincte de I’auteur.

316 RINTELEN, Op. cit., p.126.

347 Ce que la jurisprudence allemande a nié, BGHZ 11, p.135,
17, p.266 et ScHuLzE, Jurispr. BGHZ n°16 et 68, sur la base du
§ 15 LitUrhG, loi plus ancienne que la nétre (19.6.1901); en 1922,
lors de I’'adoption de la loi sur le droit d’auteur, les enregistrements
étaient connus, ils y sont mentionnés (art.4 al.2, 12 ch.1, 13 ch.2,
17 2 21 LDA) et sont expressément visés dans I’expression légale de
reproduction — 12 ch.1 et 13 LDA — utilisée a I’art. 22 LLDA.
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tiennent que, dans une nouvelle loi en tous cas, il serait iné-
quitable de priver 'auteur de sa rémunération pour une
utilisation de son ceuvre devenue si intensive grace a la fa-
cilité, la qualité et le prix modique des enregistrements mo-
dernes, ce a quoi les législateurs n’avaient pas pensé quand
ils excepterent du droit d’auteur la reproduction pour I’'usage
privé. Les objections a cet argument sont surtout d’ordre
pratique: exiger des particuliers de solliciter 'autorisation
de 'auteur est irréalisable; si la loi prévoit une licence légale,
il serait illusoire de chercher a déterminer I'utilisation effec-
tive des ceuvres protégées; demander & chacun une parti-
cipation forfaitaire annuelle ou lors de I'acquisition de I’appa-
reil créerait des difficultés sérieuses pour inventorier les
appareils déja en fonction et ne tiendrait pas suffisamment
compte de 'utilisation effective de I'appareil, sans que soient
connus les auteurs dont ’ceuvre a été reproduite et devant
bénéficier d’une rétribution. Le législateur allemand s’est
accommodé de cette difficulté par la perception d’'uneindem-
nité en faveur des auteurs et titulaires de droits voisins, par
le vendeur lors de la vente au particulier (§ 53 UrhG).
N’étant pas spécifique de la radiodiffusion, le probléme doit
simplement étre signalé.

Dans les conditions actuelles, il serait pratique et peut-
etre pas inéquitable de soustraire les enregistrements privés
aux prérogatives de I’auteur, celui-ci bénéficiant par ailleurs
des avantages découlant de la technique, mais 'auteur serait
virtuellement menacé de dommage pour le cas ou le rapport
des prix entre les enregistrements du commerce et ceux que
peuvent réaliser les amateurs privés détournerait ceux-ci de
I’acquisition des disques (61 ). Si les enregistrements privés
demeurent soustraits au droit d’auteur, rien n’empéche I’au-
teur et I'organisme de radiodiffusion de tenir compte de la
possibilité de cette utilisation secondaire de I'ceuvre radio-
diffusée.
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B. Les droits «voisins»

58. But de I'émission, la réception privée par un conces-
sionnaire, conforme aux prévisions de chacun, ne porte pas
atteinte aux droits de l'organisme de radiodiffusion, des
exécutants et fabricants de phonogrammes. La réception
clandestine d’une émission crée un rapport de droit entre le
fraudeur et I'Etat (entreprise des PTT) privé de I'encaisse-
ment de la taxe et auquel la loi donne le droit de percevoir
celle-ci, comme si la concession avait été sollicitée et obtenue
(art.42 al.3 LCTT); en cette hypothese, les autres intéressés
(organisme de radiodiffusion, artiste exécutant, fabricant),
en tant que 1ésés indirects 347, ne peuvent agir en réparation
contre les fraudeurs mais seulement s’adresser a ceux aux-
quels ils sont liés.

Sinotre législation continue a ne pas doter le créateur d’'un
droit exclusif sur I'enregistrement de son ceuvre et son utili-
sation a des fins privées et non lucratives, il serait difficile de
reconnaitre dans ce cas un droit quelconque aux titulaires
éventuels de droits «voisins». Lors des émissions effectuées
sans l'usage d’enregistrements commerciaux, les artistes
exécutants sont, normalement, rétribués; si les enregistre-
ments privés de ces émissions sont autorisés, ils peuvent
entrer dans les prévisions des parties lors de la fixation de
cette rétribution. Il en est de méme pour les émissions effec-
tuées avec des enregistrements commerciaux, dans la me-
sure ou elles font 'objet d'une rétribution versée par 1’orga-
nisme de radiodiffusion aux fabricants, ce qui peut profiter
indirectement aux exécutants. La situation de I'enregistre-
ment commercial face a sa copie privée, effectuée a partir de
sa réception radiophonique et télévisuelle est, ici encore,
fonction des conditions techniques et économiques: les
copies privées seront d’autant plus nombreuses que leur
prix est inférieur a celui des enregistrements commerciaux
et que leur qualité s’en rapproche; il en résulte un risque
potentiel de mévente et de dommage au préjudice — direct ou

s47bis ATF 81 11131, 82 II 38 et réf. cit.
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indirect — du fabricant, de 'auteur et de I'exécutant (51).
Si les auteurs obtenaient que les enregistrements privés
soient soumis a leur droit (47 ), le fabricant et I’exécutant ne
pourraient, économiquement, demander a I’auteur une part
de sa rémunération que si, a défaut, ils n’avaient plus aucun
intérét a établir de tels enregistrements; en revanche, la pro-
tection assurée a I’auteur ne leur serait d’aucun secours pour
les ceuvres non protégées. Face au succes sans précédent des
ventes de disques, le besoin d’une intervention du législateur
en faveur de cette industrie particuliére ne parait pas actuel,
sans qu’il soit besoin d’examiner quel pourrait en étre le
fondement constitutionnel.

Pourl’organisme de radiodiffusion, I’enregistrement privé
ne devrait pas provoquer d’inconvénient majeur348; il pré-
sente I’avantage de lui assurer aupres des auditeurs une plus
large audience et il peut facilement entrer dans ses prévi-
sions.

V. Réglementation internationale des droils «voisins»34?

59. Dans le cadre du Conseil de I’Europe ont été conclus
d’une part un Arrangement européen sur I’échange des pro-
grammes au moyen de films de télévision du 15 décembre

348 pg REDING, Op. cit., p.82.

34% StrAscHNOV, DA 1959, p.40; StrascHNOV, L’arrangement
européen sur la protection des émissions de télévision, DA 1960,
p.-263, RUER 65b, p.37; S. HAEGER, Rechtsprobleme bei interna-
tionalen Fernsehsendungen, FuR 1961, n°4, p.4; ScuurLzg, Europa-
rat und Urheberrecht, I’artiste et la technique, INTERGU n°15,
et 19, Komm. 6.Abschnitt; ULmMERr, Empfehlungen des Sachver-
stindigenausschusses des Europarates iiber den Austausch wvon
Fernsehprogrammen, GRUR AIT 1958, p.197, Zur Européischen
Vereinbarung iber Fernsehfilme, GRUR AIT 1959, p.293, Die
Miinchner Tagungen des stindigen Ausschusses der Berner Union
und des Regierungssausschusses des Welturheberrechtsabkommens,
GRUR AIT 1960, p.13, Europédisches Abkommen zum Schutz von
Fernsehsendungen, GRUR AIT 1960, p.615; PouLaIN, op. cit.;
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1958350 et d’autre part un Arrangement européen pour la pro-
tection des émissions de télévision du 22 juin 196031, ce der-
nier devant déployer ses effets avant I'entrée en vigueur de
la Convention de Rome. Celle-ci a été conclue le 26 octobre
1961, apres quelque trente ans d’efforts. Bien qu’ayant parti-
cipé aux travaux de la Conférence, la Suisse n’a pas signé la
convention et n'y a pas adhéré pour le moment.

En bref, cet accord reconnait le principe du traitement
national selon différents critéres (art.4 a 6) et accorde jure
conventionis certains droits aux artistes exécutants (art.7),
aux fabricants de phonogrammes (art. 10 et 12) et aux orga-
nismes de radiodiffusion (art. 13).

Selon I'article 7 al. 1 les artistes exécutants doivent pou-
voir s’opposer

«a) a la radiodiffusion et a la communication au public de leur
exécution sans leur consentement, sauf lorsque ’exécution utilisée
pour la radiodiffusion ou la communication au public est elle-méme
déja une exécution radiodiffusée ou est faite a partir d’une fixation;

b) a la fixation sans leur consentement sur un support matériel
de leur exécution non fixée;

¢) a4 la reproduction sans leur consentement d’une fixation de
leur exécution: (i) lorsque la premiére fixation a elle-méme été faite
sans leur consentement; (ii) lorsque la reproduction est faite a des
fins autres que celles pour lesquelles ils ont donné leur consente-
ment; (iii) lorsque la premiére fixation a été faite en vertu des dis-
positions de 1’article 15252 et a été reproduite a des fins autres que
celles visées par ces dispositions.»

DEBBASCH, op. cit. p.491; X.DEesJseux, La Convention de Rome
(10-26 octobre 1961). Etude de la protection des artistes, inter-
prétes ou exécutants, des producteurs de phonogrammes et des
organismes de radiodiffusion, Paris 1966; TourNIER, L’arrange-
ment européen sur la circulation des films de télévision, RIDA
XXIII, p.33; cf. la bibliographie p.346.

350 RUER 53b, p.40.

o RUER. 82b, .35,

352 11 s’agit des dérogations possibles en faveur des utilisations
privées, des compte rendus d’actualité, des enregistrements éphé-
meres, de ’enseignement ou de la recherche scientifique, de méme
que l’application des principes de dérogation valables pour le droit
d’auteur.

24
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Selon I’art.7 al.2 la législation nationale doit protéger I’ar-
tiste contre la réémission, la fixation aux fins de radiodiffu-
sion et la reproduction de cette fixation aux fins de radio-
diffusion, lorsque I’exécutant a consenti a la radiodifTfusion.
Cette législation fixe les modalités d’utilisation des enregis-
trements de radiodiffusion, sans priver I'artiste de la possi-
bilité de régler par voie contractuelle ses rapports avec’orga-
nisme de radiodiffusion.

Les producteurs de phonogrammes ont le droit d’autoriser
ou d’interdire la reproduction directe ou indirecte de leurs
phonogrammes (art. 10).

Les organismes de radiodiffusion ont le droit d’autoriser
ou d’interdire:

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

¢) la reproduction: (i) des fixations, faites sans leur consente-
ment, de leurs émissions; (ii) des fixations, faites en vertu des dis-
positions de l’article 15, de leurs émissions reproduites a des fins
autres que celles visées par lesdites dispositions;

d) la communication au public de leurs émissions de télévision,
lorsqu’elle est faite dans des lieux accessibles au public moyennant
paiement d’un droit d’entrée; il appartient a la 1égislation nationale
du pays ou la protection de ce droit est demandée de déterminer les
conditions d’exercice dudit droit.» (art.13)

Toutefois, par une déclaration ad hoc, les états contractants
peuvent ne pas appliquer I'art. 13 litt. d (art. 16).

Disposition la plus controversée, relative aux utilisations
secondaires des phonogrammes, ’art. 12 prévoit:

«lorsqu’un phonogramme publié a des fins de commerce, ou une
reproduction de ce phonogramme, est utilisé directement pour la
radiodiffusion ou pour une communication quelconque au public,
une rémunération équitable et unique sera versée par l'utilisateur
aux artistes interpretes ou exécutants, ou aux producteurs de phono-
grammes ou aux deux. La législation nationale peut, faute d’accord
entre ces divers intéressés, déterminer les conditions de la répartition
de cette rémunération.»
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Toutefois, en cette matiére également, les états contrac-
tants peuvent, par une déclaration spéciale, ne pas appliquer
tout ou partie de cette disposition (art.16).

I.’accord prévoit en outre une durée minimum de protec-
tion de vingt ans des la fin de 'année pendant laquelle I'exé-
cution, la fixation ou I’émission a été effectuée (art. 14).

La protection minimum accordée a I’artiste exécutant va
dans le méme sens que celle que lui reconnait la loi suisse;
elle généralise toutefois davantage, ce qui dispense d’exa-
miner si in casu les droits personnels de I'artiste exécutant
ont été violés ou si sont réalisées toutes les conditions d’une
autre action fondée sur le droit commun (52 ). Cette solution
a le mérite de la clarté, conséquemment d’une plus grande
sécurité juridique. Elle ne lese pas les intéréts majeurs des
organismes de radiodiffusion, en mesure d’obtenir par voie
contractuelle les autorisations nécessaires.

Une remarque similaire peut étre formulée pour les
fabricants de phonogrammes (43). Pour l'organisme de
radiodiffusion, l'interdiction de reproduction du phono-
gramme correspond a peu pres au statut actuel et n’est pas
d’un intérét majeur, la reproduction d’exemplaires mécani-
ques ne comptant pas parmi ses attributions habituelles 352bis,

Par contre, la protection étendue octroyée a I'organisme
de radiodiffusion peut paraitre insolite par rapport a lasitua-
tion des autres organismes de presse (presse écrite) et plus
généralement des autres producteurs. Sans doute la réémis-
sion peut-elle représenter un acte de concurrence déloyale
a éviter (94 ). Par contre, la protection de I’auteur et celle de
I’artiste exécutant ne sont-elles pas suffisantes pour lutter
contre I'’enregistrement de la production de radiodiffusion ?
En tant qu’il ne peut pas faire valoir les intéréts de ’auteur
ou de 'artiste, 'organisme mérite-t-il une protection spéci-

352bis Pour des raisons techniques, cependant, il arrive aux orga-
nismes de recopier des disques a leur usage interne, pour en faciliter
la radiodiffusion.
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fique autre que celle reconnue par le droit commun a tout
autre producteur3s??

Malgré ces réserves de principe, la Suisse pourrait avoir
avantage a devenir partie a la Convention de Rome. Celle-ci
assurerait en effet aux ressortissants suisses une protection
accrue a l’étranger. LLa reconnaissance a l'organisme de
radiodiffusion d’un droit ¢«voisin» ne représenterait du reste
pas un grand inconvénient pratique. Dans les relations inter-
nationales, elle aurait pour effet de mettre I’organisme suisse
sur un pied d’égalité avec ceux de grands pays voisins. Les
restrictions aux droits «voisins» autorisées par le texte con-
ventionnel permettent de tenir largement compte des inté-
réts légitimes de tiers. En revanche, tant que la nécessité n’en
est pas démontrée, la reconnaissance d’un droit sur les utili-
sations secondaires des phonogrammes ne parait pas indi-
quée (52, 53 ). Nous ne voyons pas non plus I'utilité de recon-
naitre a 'organisme un droit exclusif sur la réception pu-
blique de sa production, dans le systeme suisse actuel (58,
91, 92).

353 Exemple: Les ondes retransmettent I'exécution dans une
salle de concert d’'un récital d’ceuvres de Beethoven donné par un
pianiste illustre. Un droit voisin serait reconnu a ’artiste et a I’or-
ganisme, non a I’organisateur du concert!
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Chapitre 3

LES EFFETS DES EMISSIONS (PROGRAMMES)
SUR LES PARTICULIERS?3%

I. Introduction

60. La radiodiffusion permet de livrer &4 une vaste collec-
tivité des éléments se rapportant a I'individualité des parti-
culiers. Elle atteint en général un public plus étendu que
celui d’un journal; pour peu que fonctionne le récepteur, les
paroles et les images diffusées se gravent dans de nombreuses
memoires. [.’effet de persuasion de laradiodiffusionestditala
confiance que ’auditeur ou le spectateur fait a I’organisme,
officiel ou semi-officiel, s’adressant au public en général et
présentant de ce fait ses programmes sous un aspect objectif.

Si I'individu a besoin d’un soutien face a cette puissance,
a I'opposé, pour accomplir sa tiche publique, la radiodif-
fusion ne doit pas étre entravée par le souci du particulier au
point de ne pouvoir satisfaire le désir légitime du public
d’étre informé, distrait ou charmé. Entre ces intéréts, il
appartient au législateur et au juriste de trouver un équi-
libre satisfaisant. A peu de choses pres, les problemes et les
solutions y sont les mémes que dans les rapports entre le
particulier et la presse écrite ou le cinéma.

85¢ K.SIEGERT, Fernsehrecht und Schutz der Einzelperson,
NJW 1963, p.1953; R.SCHUMACHER, Die Presseduflerung als Ver-
letzung der persdnlichen Verhiltnisse, insbesondere ihre Wider-
rechtlichkeit, thése Fribourg 1960; Jica1, Fragen des privatrecht-
lichen Schutzes, RDS 79, 1960, p.133a ss.; GRoSSEN, La protection
de la personnalité en droit privé, RDS 79, 1960, p.1a ss.; CH. GIL-
LIERON, Les droits de I’auditeur de radiodiffusion, thése Lausanne
1936; RikLIN, Der Schutz der Personlichkeit gegeniiber Eingriffen
durch Radio und Fernsehen nach schweizerischem Privatrecht, thése
Fribourg (a paraitre).
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I1I. De Uaction délictuelle

§ 1. La nature illicite de acte

1. Généralités

61. I.’art.11 conc. rappelle de facon opportune que les
émissions doivent étre licites. Un comportement est illicite
lorsqu’il représente la violation d’un impératif écrit ou non
écrit de ’ordre juridique — fédéral ou cantonal —, servant a
la protection du bien juridique 1ésé3%5. Parmi ces impératifs
figurent en particulier toutes les normes de droit pénal 355bis,
Une mention spéciale doit étre faite au principe général selon
lequel quiconque crée un état de choses dangereux agit de
facon illicite s’il omet de prendre les mesures nécessaires
pour empécher la réalisation du dommage?¢. Les personnes
morales que sont les sociétés et fondations émettrices ont la
capacité délictuelle (art.55 al.2 CC) et peuvent commettre
tous les actes illicites qui ne sont pas le propre des personnes
physiques. La diffusion de la parole et de I'image par les
ondes est un moyen d’expression si étendu et efficace qu’il
n’est point malaisé de se rendre compte qu’il serait théori-
quement possible de commettre par ce moyen presque tous
les genres de délits, a titre direct ou médiat. Il sied de men-
tionner ceux auxquels les organismes de radiodiffusion sont
le plus exposés, en raison de la nature de leurs émissions.

Acte administratif unilatéral, contrat de droit adminis-
tratif ou acte mixte, la concession crée des droits relatifs
entre 'autorité concédante et le concessionnaire. Sa viola-
tion, pas plus que celle d’un contrat privé, ne constitue un
acte illicite a I’égard des tiers qui ne peuvent s’en prévaloir
a ce titre. Il en serait autrement si le statut de I’organisme de
radiodiffusion était fixé légalement et qu’il contienne des

385 ATF 88 I1 281, 90 11 279.

355bis ATF 91 IT 405, 92 IT 296.

356 ATF 82 II 28 et réf. cit., 90 II 89, 93 II 92; OFTINGER,
Schweizerisches Haftpflichtrecht, I, p.112; BeckeEr ad 41 n.55;
OSER/SCHONENBERGER ad 41 n.13.
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normes protectrices en faveur des particuliers. Les charges
imposées par la concession n’en sont pas moins importantes
pour définir dans le cadre de I'action aquilienne les devoirs
généraux du concessionnaire.

[.a responsabilité pour actes illicites de I'organisme de
radiodiffusion ressortit-elle au droit public ou privé? En
Suisse, la SSR diffuse ses programmes en vertu d’un droit
régalien qui lui est concédé pour accomplir la tache de droit
public que la concession (art.19) lui impose. Lorsque, par
concession, 'Etat confie I'’exercice d'un service public & une
personne privée3®?, les rapports de celle-ci avec les parti-
culiers ne ressortissent au droit public que si elle use du pou-
voir public propre a I'Etat?®8, Dans le systéme créé par la
concession et les statuts, la SSR est organisée comme une
personne de droit privé exercant son activité par les voies du
droit privé et bénéficiant & quelques exceptions pres de la
latitude de choisir elle-méme son programme; par ailleurs,
elle n’est liée par aucun rapport de droit avec les usagers
comme tels (83 ), ceux-ci ne lui sont subordonnés a aucun
titre. En diffusant ses programmes, sous réserve des émis-
sions qui lui sont imposées par 'Etat (communiqués publics
par exemple), la SSR exerce donc une activité de droit prive,
susceptible d’engager sa responsabilité civile de droit pri-
ve3s9, Les tribunaux qui ont eu a connaitre des rapports
entre un particulier et un organisme de radiodiffusion I'ont
en général admis tacitement, comme allant de soi36°,

62. La jurisprudence fédérale n’a cessé de répéter en
substance que la liberté de la presse (art. 55 Cst.) n’était point

357 ATF 88 1309 c.5, 89 I 329ss. et arréts cités.

358 ATF 76 11 103, 83 1122, 89 1II 270, 93 I 233.

% 1d. Rixrin, op. eit.

360 Par exemple C. just. civ. Geneve dans I’arrét cité ad 62, 65;
arrét Bayrischer Rundfunk, BullUER 1957, p. 333, 735, RUER 57D,
p.31; NJW 1958, p. 1298; L.. RoSENBERG, Uber die Zulissigkeit des
ordentlichen Rechtsweges gegen wirtschaftliche Werbemafinahmen
des bayrischen Rundfunks, Zeitschrift fiir Zivilprozel 70, p.285;
Kammergericht 16.6.1966, FuR 1967, p.40; BGHZ 37, p.27;
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celle de commettre des infractions®#, en précisant que, pour
dire s’il y avait acte illicite et faute, il fallait prendre en con-
sidération les devoirs généraux de la presse dans une société
libre362. Or le role de la presse, en matiere d’information,
consiste a relater avec objectivité des faits vrais d’intérét
général, sans pour autant violer des intéréts particuliers
prédominants 63, Les commentaires et critiques sont licites
si, fondés sur des critéres objectifs, ils ne blessent pas sans
raison 363bis,

La liberté d’expression en radiodiffusion®é* étant aussi
importante que dans la presse écrite, les problemes de res-
ponsabilité s’y posent de la méme maniere et devraient s’y

BVerfGE 12, p.206; LG Stuttgart NJW 1962, p.1622, n. P. HART-
MANN ; Trib. gde inst. Toulouse 21.12.1964, D.1965 J.401, n. DEB-
BASCH; Cass. civ. (séquestre), JCP 1964 II 13932, 1965 11 14038; la
répartition du temps d’émission entre les partis, avant les élections,
ne ressortit pas au droit privé, JAC 31 n°16, BVerfGE 7 p. 99, 14
p.121, 20 p.218.

361 ATF 70 IV 24, 73 IV 15, 77 IV 99, 80 IV 165, 91 II 408 et
arréts antérieurs cités.

362 ATF 71 11191, TF dans SJ 1954, p. 95, TF dans ZR 52 n°195,
ATF 91 II 406; cf. C.Lubpwiag, Schweizerisches Presserecht, Bale
1964; GrosseN, Schweizerisches Privatrecht, 1I, p.366; H.-F.
Gass, Unerlaubte Handlung durch o6ffentliche Aussagen. Der Mil3-
brauch des Rechts auf freie MeinungsiuBerung, thése Bale 1953
(machine). Sur la portée de droit privé des libertés constitutionnelles
cf. aussi ATF 91 11408 avec réf. cit. et ATF 86 II 201, GROSSEN, op.
cit., p. 357, HUBER, avis de droit précité, p.27.

363 ATF 37 I 375, 388, 38 1 86, 39 I 363, 593, 42 I 89, 43 1II 636,
47 1668, 55 II 97; note THiLO JdT 1934 p. 354.

363bis TF dans JdT 1935, p.365, ATF 60 II 407, 71 11191, 91 11
406 et réf. cit.; F.-K. FroMmM, Grenzen der Kritik ..., INTERGU
=2y,

364 ATF 87 I 117: «la liberté d’expression constitue un principe
fondamental ... et une extension de la protection assurée par la
liberté de la presse»; ATF 87 I 288; BVerfGE 12, p.260; HUBER,
avis de droit précité, p.29, 39; cf. entre autres BAumaNN, op. cit.,
p.145; FF 1956 I, p.1553, 1562; plus restrictif, BircH, op. cit., p.
81-82; cf. art. 10 de la Convention européenne des droits de
homme.
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résoudre selon les mémes principes365.365bis. [Ecrite ou orale,
la presse doit pouvoir remplir sa fonction d’information et la
rapidité que cela implique ne permet pas tous les controles.
La situation particuliere de I'organisme de radiodiflusion
permet pourtant d’attendre de sa part une plus grande dili-
gence et plus d’attention a I’¢gard du particulier.

A coté de l'effet de masse plus prononcé, la radiodiffusion
présente, par rapport a la presse écrite, une différence de
fonction; la SSR bénéficie d’un monopole et est chargée d’un
service public dont les obligations sont fixées par 'EEtat. Ana-
lysant les art.12 et 13 de la concession, la Cour de justice
civile du canton de Geneve, dans un arrét du 20 septembre
1966, a déclaré: «les programmes doivent ... revétir sur les
plans spirituel, artistique, moral et civique, un caractere
positif. Ils doivent avant tout servir I'intérét du pays, ren-
forcer I'union et la concorde nationales et contribuer a I'édu-
cation des auditeurs, tout en répondant a leur désir d’infor-
mation et de divertissement. Des lors, on peut en inférer que
la Radio se doit d’écarter toute diffusion d’idées négatives,
subversives ou qui ont trait a la polémique, lorsqu’il s’agit
de personnes.» L.a Cour releve que cette absence de polémi-
que la distingue de la presse; se référant a I'interdiction de la
publicité a la radiodiffusion sonore, le jugement ajoute:
«Alnsi, en Suisse, la Radio s’est vu assigner un but tres élevé
puisque d’intérét national au premier chef, tandis que I'inté-
rét commercial et les polémiques personnelles en sont bannis.»

365 De lege lata, I’art.27 CP applicable a la responsabilité de la
presse ne vise que la presse écrite. Lors de I’adoption du code pénal,
la radiodiffusion était déja trés répandue. Du reste 1’art.27 CP
instaurant une responsabilité pénale ex lege et «en cascade» du rédac-
teur en chef, de I’éditeur et de I'imprimeur, méme sans faute de leur
part, le principe nulla poena sine lege (art.1 CP) en empéche une
interprétation analogique. RikLIN op. cit. § 24. Id. en France, cf.
DEBBASCH, op. cit., p. 326 et réf. cit.

365bis A ]’étranger, on applique aussi de maniére générale a la
radiodiffusion les cautéles imposées a la presse écrite; DEBBASCH,
op. cit., p.337; RoEBER, Rechtsgrundlagen der Berichtserstattung
bei Film und Fernsehen, FuR 1963, n°9, p.2.
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La liberté de la presse n'implique pas non plus une pré-
tention de droit privé a I’acces aux sources d’'information 36,
Tout comme le journaliste en quéte de matiere, les services
de radiodiffusion n’en doivent pas moins respecter les biens
protégés par I'ordre juridique, matériels et immatériels, sans
que le refus du particulier de collaborer soit en so1 un abus de
droit.

2. La sphére personnelle protégée du particulier

63. Dans I'accomplissement de ses fonctions artistique,
de divertissement mais surtout d’information, I'organisme
de radiodiffusion est appelé a agir dans la limite ou se déploie
la personnalité du particulier. Inhérente a la vie en société,
cette ingérence devient illicite lorsqu’elle porte atteinte a la
sphére personnelle protégée de I'individu sans étre justifiée
par des intéréts légitimes (art.28 CC)?3¢7. L.es domaines pro-
tégés peuvent étre situés suivant les rayons d’action de la
personnalité, en partant de la sphére individuelle, pour pas-
ser & la sphere secrete ou intime, puis a la sphére privée, tout
ce qui est au-dela appartenant au secteur public . Ils peu-
vent 1’étre aussi en considération des éléments par lesquels
la personne se manifeste; les intéréts personnels, dit le Tri-
bunal fédéral, embrassent tout ce qui sert a individualiser
une personne et qui est digne de protection vu les besoins des
relations entre individus et selon les meceurs?®?, ce qui com-
prend notamment: son corps, son image, sa voix, son nom,
son comportement, sa création, ses sentiments, sa considé-
ration sociale ...370, S’il n’est guere de droits personnels aux-

366 ATF 80 II 41; cf. M. LOFFLER, Der Informationsanspruch der
Presse und des Rundfunks, NJW 1964 p.2277.

367 cf. GROSSEN, op. cit., p.354, 368 et les réf. bibliographiques
données par cet auteur; DEBBASCH, 0p. cit., p.347.

368 Jiacr, RDS 79, 1960, p.225a; SiecerT, NJW 1963, p.1953.

369 ATF 45 11624, 70 11 130; EGGER ad 28 n. 28.

370 Les désignations utilisées pour définir certains droits subjec-
tifs particuliers de la personnalité se référent tantot a I’'une, tantot
a Pautre de ces classifications. On parle aussi bien de «droit a la
sphére secréte» que de «droit a sa propre image» etc.
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quels la radiodiffusion ne puisse attenter, elle est spéciale-
ment exposée a le faire dans certains domaines.

A. La vie privée ou le respect du simple particulier

64. Chacun admet que la vie privée est protégée comme
telle contre la diffusion 3™ mais il est malaisé d’en préciser les
limites. La regle vaut sans doute pour les sphéres individuelle
et intime. Que faut-il penser par exemple de diffusions rela-
tives a I'activité professionnelle d’une personne 3?2 ou de son
comportement hors du domicile ? Plutot que de s’attacher
par trop aux mots de vie privée, il convient avant tout de
considérer que le particulier comme tel mérite respect et
tranquillité, en tant qu'un intérét supérieur ne s’y oppose pas
et, dans ce cadre-la, de distinguer suivant la part de la per-
sonnalité livrée a la publicité et 'importance de I’atteinte, en
pesant les intéréts en présence. A cet égard, il est indifférent
que I'activité humaine soit régie par le droit public ou privé,
qu’elle s’exerce dans un lieu public ou privé. Méme si la
jurisprudence ne s’est point prononcée sur ces questions,
quelques principes peuvent étre retenus (sous réserve des
exceptions examinées ci-dessous):

1o les événements de la vie privé sensu striclo ou familiale
ne doivent pas étre radiodiffusés;

201l en est de méme des apparitions dans des lieux publics
de personnes intervenant en tant que simples particuliers.

Les intéréts personnels du particulier ne sont pas lésés de
facon appreéciable tant que les ondes ne publient pas son
nom *73, son image ou un autre moyen de I'identifier et que ce
qui le concerne demeure dans 'anonymat?”. On s’inspirera

31 GrosseEN, RDS 79, 1960, p.83a et réf. cit.; ATF 44 II 319,
70 1T 130.

372 SIEGERT, ibid., admet la révélation de l’activité dans une
entreprise.

373 U, KoEBEL, Namensnennung in Massenmedien, JZ 1966,
p-389-393; BGH dans UFITA 44, p.167, NJW 1965, p.2148.

374 T es droits de la personnalité sont-ils violés lorsque des photo-
graphies sont prises dans un domaine privé? Trib. gde.inst. Seine,
JCP 66 II 14572.
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en outre de la régle de la proportionnalité: la protection doit
étre d’autant plus forte que le moyen de diffusion est puis-
sant 3%,

On se souvient peut-étre d’émissions étrangeres au cours
desquelles le reporter se faisait un jeu de faire apparaitre sur
I’écran de télévision la vie quotidienne en rue de particuliers,
saisie a leur insu. En Suisse, le juriste n’elit pas manqué de
juger avec sévérité une telle attitude, indépendamment
méme du droit a I'image. Les chroniques judiciaires radio-
diffusées ne doivent point non plus jeter en pature a la curio-
sité du grand public ce qui a trait a un particulier déterminé.
Si la question de fait ou de droit traitée par le tribunal peut
présenter un intérét général, le chroniqueur n’en sera pas
pour autant autorisé a proclamer sur les ondes le nom des
personnes en cause.

Les ceuvres littéraires susceptibles d’étre radiodiffusées
sont fréquemment inspirées par des faits tirés de la réalité.
D’aucuns peuvent se reconnaitre dans les personnages de
I’auteur?, Sil’art est un intérét supérieur pouvant autoriser
certains empietements (ante 72), I'’ceuvre ne doit en tout cas
contenir ni défiguration du personnage atteignant son hon-
neur ni divulgation de faits intimes 377,

375 Le célébre arrét HopLER, ATF 70 II 127, en est une applica-
tion: I’art pouvait justifier une atteinte aux sentiments intimes sous
la forme d’une peinture exposant le grand peintre sur son lit de mort
a condition que cette ceuvre demeurat dans un cercle restreint;
I’atteinte devenait illicite dés lors que lui était donnée une large
publicité. BGH dans NJW 1966, p.2353, GRUR 1967, p.205,
UFITA 50, p.255 (protection d’autant plus forte qu’il s’agit d’ima-
ges et qu’elles sont diffusées par le film ou la télévision).

376 C. de just. civ. Genéve, SJ 1941, p. 584 ; BGIHZ 26, p. 52 (appa-
rition, dans une comédie, de Conan Doyle et de ses personnages);
R.SAVATIER, Le droit de I’art et des lettres, Paris 1953; P. LALIVE,
Le romancier et la protection des intéréts personnels, lecon inaugu-
rale, Genéve 1956, Mémoires de la faculté de droit Geneve; C. JEAN-
NOT, La notion d’intéréts personnels et ’écrivain, theése Neuchétel
1960; HuBmaNN, Die Personendarstellung im Film ... Aktuelles
Filmrecht I, p. 26.

877 Gaz. Pal. 1949. 1. 127, JCP 1955 II 8656.
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B. La considération personnelle et professionnelle,
les sentiments intimes

65. Pour autant qu’elle le mérite, la personne peut pré-
tendre au respect non seulement de son honneur au sens du
droit pénal (74 ) mais aussi de sa dignité, de sa considération
personnelle et professionnelle3’8. Cette protection tend no-
tamment a ’abriter de 'abaissement et du ridicule, ceux-ci
ne fussent-ils pas déshonorants3?®.

Pour l'organisme de radiodiffusion la question revét un
intérét particulier dans les interviews. I.’arrét précité rendu
par la Cour de justice civile de Geneve le 20 septembre 1966
dans la cause C. contre Fondation des émissions de Radio-
Genéve 380 en est une illustration. Lors d’une émission radio-
phonique sur la vivisection, le reporter avait placé les paroles
tronquées de l'interviewé apres la lecture d’une lettre écrite
par une personne dépourvue de bon sens, de telle sorte que
son intervention était en partie dénaturée et qu’il s’en trou-
vait ridiculisé. LLa Cour admit une violation du contrat in-
nommé d’interview soumis aux regles du mandat (394 al. 2
CO). Au vu de sa fonction (62 ), la défenderesse doit pouvoir
exercer une censure qui s’imposait dans le cas particulier.
Mais elle doit agir avec loyauté et prévenir la personne inter-
viewée de ce que seule une partie de ses réponses sera retrans-
mise 31, Le reporter ne I’a pas fait; bien au contraire, il a posé

378 ATF 80 II 38, 87 1I 144, 91 II 403.

879 SIEGERT, ibid. ; RINTELEN, op. cit., p.130;le BGH a condamné
I’utilisation, dans un reportage cinématographique sur les meurtriers
et leurs peines, de I’image de personnes non coupables mais parais-
sant I’étre au vu de la présentation FuR 1962 n°5 p.13, 1966 n°2
p.51. Est illicite I'utilisation, dans une émission documentaire sur
la jeunesse d’aujourd’hui, de I'image de jeunes gens, saisie sans leur
accord et présentée sans raison suffisante avec un commentaire
dépréciatif (Italie) FuR 1962 n°4 p.16.

380 R. pE KALBERMATTEN, L.a radio a-t-elle le droit de procéder a
des coupures dans les interviews ? RUER 102b, p.60; SJ 1968 p. 172.

381 Des avis quelque peu divergents ont été exprimés quant au
droit de procéder a des coupures. Il devrait étre prohibé sauf I’ac-
cord exprés ou tacite de l'intéressé, ou amélioration purement for-
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des questions propres a ridiculiser la personne interrogée.
Cette décision mérite d’étre approuvée®®2, quoi que l'on
pense de sa base contractuelle (24 ), car elle peut se fonder de
la méme facon sur la protection de la personnalité 383,

Le méme souci doit guider I'organisme de radiodiffusion
lorsqu’il procéde a des critiques (62), quel qu’en soit 'objet
(72-74 ), notamment en matiere ¢conomique 384,

melle, sic BGHZ 13 p. 339 (citation raccourcie de lettre de lecteur).
Trib. corr. Seine, 10.5.1967: «Si un réalisateur a, sous la réserve de
ne rien omettre d’essentiel et de respecter le caractére général de
I’enregistrement, le droit de faire des coupures et de réaliser un
montage, ce droit disparait lorsque l’intéressé n’a pas donné au
moins un accord tacite sur ce point», RUER 105b, p.43, Gaz. Pal.
1967. 1. 348 ; A.Namurois dans RUER 98b, p.48: le réalisateur doit
prévenir l'intéressé qu’il y aura des coupures et a défaut d’accord
doit renoncer a l’interview ou la publier in exienso; OFTINGER,
Diirfen Redaktionen ihnen iibergebene Beitrige verandern? RSJ
64, p.17, not. p.23.

382 Elle fut citée dans le méme sens au Conseil national le 15. 3.
1967 par le Conseiller fédéral GNAEGI, & propos d’une autre émission
dénaturant le sens de certaines interventions, B. stén. CN 1967,
p-116.

383 Rien ne saurait justifier la soi-disant interview d’une personne
réelle, imaginée par le reporter sans le concours de l'intéressé,
BGH 8.12.1964 dans UFITA 43, p. 358 (Soraya), NJW 1965, p.685;
RSJ 61 p.164.

384 e BGH a condamné I’attitude d’un speaker qui, dans une
présentation de mode a la télévision, avait critiqué et dénigré un
modele de manteau figurant sur la page d’un journal, oul’on pouvait
lire le nom du couturier; la critique n’était pas objective, la compa-
raison ayant porté sur des articles de classe et prix différents, il n’y
avait pas de raison de mentionner le nom, UFITA 39, p.114, GRUR
1963 p.277, FuR 1962, n°5 p. 15, 1963, n°4 p.12, RUER 80b, p.66.
Dans un arrét plus récent, relatif a la critique a la télévision de
machines a usage ménager, le BGH a insisté sur le droit de critique;
quoique la critique fat injuste, il n’y avait en 'occurrence aucune
faute, JZ 1967, p. 94, UFITA 50, p. 229, NJW 1966, p.2010. Les tri-
bunaux autrichiens ont rejeté la demande de la corporation vien-
noise des fumistes qui se plaignait que dans une émission publicitaire
ala télévision on montrait un fumiste qui s’efforc¢ait en vain de répa-
rer un poéle d’ou se dégageait une épaisse fumée; I'inhabilité d’un
homme ne rejaillit pas sur tout le corps de métier, RUER 71b p. 35,
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[.a protection des intéréts personnels, dit fort justement
le Tribunal fédéral 3®2, «s’étend aussi aux sentiments intimes
qui comprennent le sentiment de piété envers des proches
décédés, les souvenirs d’événements communs importants,
de circonstances particulieres qui attachent les étres les uns
aux autres et qui s’incorporent en quelque sorte a notre per-
sonnalité.» Les sentiments intimes doivent étre respectés,
méme quand ils s’expriment en dehors de la vie privée, au
sens strict. On s’abstiendra de transmettre sur les ondes I'ex-
pression de profondes émotions intimes, a plus forte raison
de les provoquer. Comment ne pas partager la réprobation de
celui qui s’indignait que I'on diffusat en gros plan I'image de
femmes pleurant leurs parents perdus dans les décombres
d’une ville détruite 386 ?

C. Le droit a la propre image 387

66. Le droit de la personne physique a sa propre image est
proclamé depuis longtemps comme un droit moral388, Ex-
pression légale de cette régle générale, I'art.35 LLDA 3% in-
terdit que les exemplaires de I'image commandée soient mis
en circulation ou livrés a la publicité sans I’accord de la per-
sonne représentée, a moins qu’ils ne le soient par les autorités

72b p.52; BussmMANN, Der Warentest. Was Film und Fernsehen dar-
uiiber wissen miissen und als Werbetriger zu beachten haben, FuR
1963, n°11, p.10; F. HEYDEN, Vergleichender Warentest, RSJ 64,
p.1; RoEBER, Zulidssigkeit und Grenzen der Fernsehkritik, gewerbe-
schidigende Werturteile, FuR 1967, n°6 p.128 et les arréts cités
du BGH; RikLIN, op. cit., § 11 II 2a 1° et les réf. cit.

385 ATF 70 11 130.

386 SIEGERT, ibid.

387 cf, bibliographie dans RDS 79, 1960, p.126a; GROSSEN, op.
cit., p.372; ScuuLzg, ad § 23 KSchG et auteurs cités; DEBBASCH,
op. cit., p. 348 et auteurs cités; DEsBoIs, op. cit., p.366; G. PAMPEL,
Fernsehen und das Recht am eigenen Bild, thése Heidelberg 1954.

388 Selon un ATF non publié du 28.11.1946, cité par GROSSEN,
op. cit., p.374 n. 8, il est illicite de photographier une personne en rue
sans son accord en vue d’un emploi dans la presse.

389 Comme le § 22 KSchG; cf. a ce sujet ScHuLzE et la bibliogra-
phie citée.
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dans I'intérét de la justice. Les avis divergent quant a I'éten-
due de ce droit, suivant qu’on insiste davantage sur les be-
soins de I'individu ou de la société. Il ne devrait étre reconnu
que pour autant que I'image présente un lien assez étroit avec
la personne comme étant une individualité; ce rapport fait
généralement défaut des que I'individu apparait sur I'image
de facon fugitive ou accessoire et au second plan, sans que,
volontairement ou non, I’attention soit attirée sur lui39°,
Lerespect de ce droit est important en télévision 291, Est-il
besoin de rappeler qu’il s’adresse tout spécialement a ceux
qui utilisent le téléobjectif392? Il prohibe aussi la diffusion
de I'image des plaideurs et notamment celle de I'accusé dans
un proces pénal, quand cela n’est pas déja interdit par une
regle de droit administratif 393, S’il faut reconnaitre au photo-
graphe une certaine liberté pour fixer ce qui est soumis a la
vue du public, une protection plus grande du particulier est
de mise a la télévision en raison de sa plus grande diffusion.

390 C, d’appel Bile, Handelsrechtl. Entsch. 17, p.194; EcGER ad
28 n. 45, 56. Larégle du § 23 al.1 ch. 3 et 4 KSchG selon laquelle sont
en outre licites les images d’assemblées, corteges ou manifestations
semblables auxquels ont pris part les personnes représentées, de
méme que les portraits non commandés lorsqu’un intérét artistique
supérieur le justifie, pourrait, en Suisse aussi, seréclamer al’ordinaire
de I'intérét général (anfe 72) a connaitre ce qui se fait en public et
a apprécier une ceuvre artistique de valeur.

81 Hrpp, op. cit., p.48.

392 Dans le cadre d’une enquéte télévisée sur la prostitution, cinq
prostituées avaient été filmées au téléobjectif. S’étant reconnues sur
I’écran, elles agirent contre ’ORTF mais le proceés n’eut pas de suite,
DeBBASCH, op. cit., p.349.

393 En Allemagne, ’interdiction, objet d’une loi du 19.12.1964,
avait précédemment été proclamée par la jurisprudence ; BGHStr 10
p.102, 16 p.111, NJW 1957, p. 881, 1961, p.1753, 1781; vON STAK-
KELBERG, Film und Fernsehen im Gerichtssaal, FuR 1962 n°8 p.2;
BullUER 1953, p.201, 202; R.Apam, Radio und Fernsehiibertra-
gung bei Gerichtsverfahren in den USA, FuR 1964, n°2 p.10. En
France également, la radiodiffusion des débats judiciaires dans les
affaires pénales est interdite, alors qu’il est licite d’en faire des comp-
tes rendus (art. 388 et 403 CPP).
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Par contre, les choses ne jouissent pas de la méme pro-
tection 3%,

D. Droit a la voix

67. A coté du droit a I'image, on invoque le droit de la per-
sonne physique a sa voix, manifestation particuliécrement
intime et individuelle de la personnalité, qui ne doit étre ni
enregistrée ni diffusée sans son accord. Pour les mémes mo-
tifs, le droit suisse ne devrait reconnaitre ce droit que dans la
mesure ou 1l existe un rapport suffisamment étroit entre
I’homme et son expression vocale (52 ), soit lorsqu’elle appa-
rait & titre principal et permet une individualisation.

E. La protection du nom

68. L’art.29 al.2 CC prohibe 'usurpation du nom patro-
nymique, du prénom, du pseudonyme 3%, en tant qu’élément
du droit de la personnalité.

Les producteurs de films et les romanciers ont besoin de
noms et de prénoms pour leurs personnages. Ceux qu’ils choi-
sissent peuvent correspondre & ceux de personnes existantes.
Sauf risque concret de confusion, I'usage d’un prénom est
libre 396, 11 devrait en étre de méme des noms répandus, mais
non point de ceux qui ne le sont que peu 3%,

394 T.e Trib. de Rome a rejeté le 23.3.1965 une demande formée
contre la RATIdu fait que, dans un reportage télévisé relatif a I’effon-
drement d’une grue, I’on pouvait lire le nom du constructeur; la
relation était objective et d’intérét général; RUER 93b, p.56.

395 ATF 92 11 305 et réf. cit.; GRossgN, op. cit., p.335.

3% ATF 92 11 311 ; DEBBASCH, 0op. cit., p. 345 cite un arrét inédit
déboutant Cléo de Mérode: «Le prénom de Cléo, diminutif de Cléo-
patre, appartient a tout le monde»; H. WAwRETZKO, Der Schutz des
kiinstlerischen Vornamens, FuR 1962, n°8 p.6; OLG Miinchen
(Romy Schneider), FuR 1959, n°9 p.18; Trib.Seine (Soraya),
GRUR AIT 1962, p.21 et 426; DA 1961, p.149.

397 Trib. gde. inst. Seine 12.1.1965, condamnation de ’'ORTF et
de I'auteur d’un film télévisé pour avoir utilisé le nom de « LESTRAN-
GE» pour désigner deux personnages antipathiques dans une action
qui se déroulait dans le chateau qui appartint autrefois a un

25
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F. Autres intéréts personnels

69. Parmi les intéréts personnels que la radiodiffusion doit
aussi respecter figurent les droits moraux du créateur et de
I’exécutant (46, 52 ), le droit de chacun sur sa propre écriture,
la liberté de pensée, de décision et d’action et, d'une maniere
générale, la faculté du citoyen d’exercer ses libertés consti-
tutionnelles.

G. L’enregistrement en vue de la radiodiffusion

70. En général, le particulier est protégé de la méme fa-
con contre la radiodiffusion et I’enregistrement a cette fin 3%,

Un enregistrement licite peut également étre utilisé de
facon illicite sur les ondes. Il peut en étre ainsi d’enregistre-
ments établis a4 une autre fin (77) ou encore de fixations
destinées a la diffusion mais dont le mode d’utilisation viole
les droits de la personnalité. La cause jugée par la Cour de
justice civile du canton de Genéve en est un exemple carac-
téristique (62, 65). Un tel risque est fréquent pour le res-
ponsable d'une émission, des coupures et assemblages étant
imposés par les nécessités de I’horaire et le désir légitime
d’établir une production équilibrée.

3. Les atteintes licites aux intéréts personnels

Certaines circonstances rendent licite I’atteinte aux inté-
réts personnels.

A. Le consentement

71. Selon 1’adage volenti non fit injuria, I'intéressé peut
renoncer a la protection de sa personnalité, y compris aux
secrets garantis par des regles spéciales, dans la mesure ou

«LEsTRANGE», RUER 92b, p.47, DEBBASCH, 0op. cit., p.346; Trib.
Milan, FuR 1962 n°4 p.17; cf. les arréts francais cités par GROSSEN,
op. cit., p.341 n.31 et 34; Trib. Seine 22.10.1963, RIDA XXXXTV,
p. 242,

398 ATF non publié cité ad 66 a propos de la photographie; BGH
16.9.1966, GRUR 1967, p.205; RikLIN, op. cit., § 12 IL.
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la loi et les bonnes mceurs ne s’y opposent pas (art.27 al.2
CC)3%. Autrement dit, dans cette limite, et s’il ne peut se
prévaloir d’'une autre exception, 1’organisme de radiodif-
fusion doit s’assurer ’accord de I'intéressé lorsqu’il entend
livrer a la publicité de ses ondes ce qui touche au domaine
protégé du particulier. Ce consentement peut résulter d’actes
concluants. Celui qui s’efforce d’attirer I'attention du public
serait mal venu de se plaindre de jouir d’une trop grande
audience 4%°, A plus forte raison, celui qui accepte derépondre
a un reporter, sachant que les appareils fonctionnent, admet
ce faisant que son image, sa voix et sa pensée s’envolent vers
les récepteurs.

L’objet exact du consentement est important. Il sied au
besoin d’interpréter les manifestations de volonté selon les
régles de la bonne foi. Cela vaut pour les coupures et les as-
semblages. En vertu d’une présomption de fait, celui qui
donne une interview n’est pas sensé consentir a ce qu’on
utilise sa collaboration pour dénaturer sa pensée ou le ridi-
culiser. L’arrét rendu par la Cour de justice de Genéve (62,
65 ) en est encore un exemple frappant 49,

B. Lintérét général prépondérant
«Certains actes sont permis», dit le Tribunal fédéral,
«meéme s’ils touchent a des droits privés reconnus. C’est le

399 SIEGERT, NJW 1963, p.1953; le consentement est un acte
juridique, cf. W.FLumE, Das Rechtsgeschift, p. 890. A notre avis, il
peut étre générateur d’obligation, faire I’objet d’un contrat et n’est
pas par nature révocable en tout temps. Sur la controverse cf. 24.

100 GrosseEN, RDS 79, 1960, p.87a, BGHZ 26, p.52, NJW 1958,
p-459.

401 Par exemple StEGERT, NJW 1963, p.1953; cf. parmi de nom-
breux autres exemples jurisprudentiels: ZR 43 n°46 ou RSJ 40 p.
331; BGHZ 20 p.345, 26 p.349, 36 p.7; BGH 10.11.1961, GRUR
1962, p.211; UFITA 49, p.331, NJW 1965, p.1374; FuR 1962 n°4,
p.18; Gaz.Pal.1947.2.91, utilisation a des fins commerciales d’un
film de Mistinguett; Gaz.Pal.1963. 2.53, RTDC 1963 p.827; Gaz.
Pal. 1964. 1.73, RTDC 1964, p.568; RUER 59b, p.35 (utilisation
dans une émission publicitaire a la télévision d’extraits d’un film
sans 1’accord de I’acteur); cf. 70, 73.
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cas (surtout) lorsque I'intérét général ’emporte sur un inté-
rét particulier»?°2. Une formule nécessairement si générale
laisse un large pouvoir d’appréciation au juge et exclut toute
casuistique exhaustive.

L’atteinte par radiodiffusion ne peut étre licite que pour
autant qu’elle s’inscrive dans le cadre assigné a la presse,
quant a I'exigence de vérité, d’objectivité et de proportion-
nalité (62)4%. On invoque l'intérét général spécialement en
ce qui concerne I'’homme public et les personnages de 1'his-
toire contemporaine 403 bis,

72. Phomme public. Dés qu’un homme exerce ou brigue
une fonction publique d’une certaine importance, il sort du
role de simple particulier. Aussi les moeurs, et avec elles la
loi, la doctrine et la jurisprudence, admettent-elles que le
public puisse étre renseigné sur les qualités générales et no-
tamment les aptitudes morales de ceux qui doivent diriger
la collectivité. La réglementation pénale des délits contre
I’honneur en tient compte, qui autorise le diffamateur a prou-
ver la véracité de ses dires ou sa bonne foi, lorsqu’il a agi eu
égard a I'intérét public, méme si cela concerne la vie privée
ou la vie de famille (art.173 ch.2 et 3 CP). La presse peut en
pareille occurrence porter atteinte aux intéréts personnels
par la communication de faits pouvant étre utiles pour juger
des aptitudes de 'homme public et par des commentaires
appropriés %4, Ces principes valent également pour la radio-
diffusion, compte tenu des différences de fonction de ces deux
modes de diffusion (62). A la mesure des intéréts en pré-
sence, I'empietement pourra étre d’autant plus profond que
la fonction est élevée. Il n’aura aucune excuse s’il n’est dicté
que par la curiosité, sans rapport avec la fonction. L.’homme

402 ATF 70 11 133-134.

403 Td. par exemple, en République fédérale, BVerfGE 7, p.198,
212, BGHZ 31, p. 313, BGH dans NJW 1964 p. 1471.

403bis | ’intérét artistique justifie aussi certains empi¢tements,
ATF 70 11 133; RikLIN, op. cit., § 13 II; cf. 64, 68, 75.

404 ATF 71 I1191 et réf. cit., 91 11406 ; GrosseN, RDS 79, p. 85a.
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public a la conduite irréprochable ne devra pas, au nom de sa
charge, voir sa vie privée ou de famille perturbée par la
presse écrite ou la radiodiffusion%, Il ne devra tolérer la
critique que si elle demeure objective 46,

73. le personnage de Uhistoire contemporaine. Celui dont
la conduite ou la condition I'éleve ou mérite de I’élever au
rang d’un personnage de I’histoire contemporaine*°? doit tolé-
rer que la collectivité s’intéresse a lui et que la presse répande
des informations a son sujet, en tant que sa notoriété le justi-
fie. Le principe ainsi formulé, tel qu’il est généralement ad-
mis, peut se réclamer de la pesée des intéréts en présence et de
I'intérét général prédominant. Il ne faudrait pas comprendre
le terme (peu approprié) d’histoire contemporaine dans un
sens trop restrictif, mais lui donner une signification relative.
L’intérét du public a étre renseigné sur un phénomeéne d’in-
térét général dépend des destinataires; il peut étre d’une
portée limitée dans le temps, I’espace ou quant aux per-
sonnes concernées. On peut étre un personnage de I’histoire
contemporaine purement locale. Peu importe la cause de la
notoriété. Elle peut résulter par exemple de la vie publique,
d’exploits sportifs, d’une activité artistique, professionnelle
ou encore de la commission d’un forfait. Vivace ou fugitive,
elle n’autorise une intrusion dans la sphére personnelle que
pour la période ou elle dure?%®. L’empietement, ici encore,
devra répondre a la norme de proportionnalité.

Parmi les nombreuses causes soumises & I’examen des
autorités judiciaires et administratives, peu d’entre elles
sont d’intérét général. La plus grande prudence est de mise
au sujet des informations relatives 4 des procédures en

405 (GROSSEN, ibid.

106 (, just. civ. Geneve, SJ 1939, p. 388, 1953, p.235.

407 Expression du § 23 al. 1 ch.1 KSchG.

408 I.e 31.10.1966 le Trib. de Rome a rejeté la demande d’un an-
cien champion du monde de boxe en 1935 qui se plaignait d’une
émission historique ou biographique a son sujet: les faits, exacts,
étaient encore d’intérét général, leur examen était objectif, RUER
105b, p.47.
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cours?%, En tant qu’'un intérét général suffisant la justifie,
I'information est licite, quelle que soit la nature de la procé-
dure4?, Différentes décisions étrangeres se sont prononcées
dans le méme sens pour la publication de I'image de la per-
sonne incriminée 411,

Les personnages de I'histoire contemporaine n’ont pas a
admettre une divulgation de leur vie intime et privée, no-
tamment la fixation de leur image, en tant que cette vie ne
releve pas de I'histoire contemporaine; méme en cette der-
niére hypothése, 'intrusion doit étre proportionnée*2. En

109 e journaliste a ’obligation d’observer la prudence la plus
stricte dés lors qu’il s’agit d’annoncer le dépot d’une plainte pénale,
de reproduire son contenu ou d’émettre une appréciation sur une
instruction dés avant sa cléture. Il a précisément I’obligation, avant
de publier la nouvelle, non seulement de prendre les renseignements
voulus, mais encore de peser les intéréts en présence: I’intérét public
et I'intérét privé.», ATF non publié du 2.11.1937; id. TF dans SJ
1940, p. 100 (plainte pénale); I’organisme de radiodiffusion doit user
de la plus grande prudence dans la relation, méme véridique, d’une
arrestation, la personne appréhendée pouvant étre innocente, Civ.
Bruxelles 29.6.1965, RUER 98b, p.49-50; ATF 82 IV 71; Oberst.
Gerichtshof d’Autriche 17.3.1964, UFITA 42, p.242; OLG Munich
15.11.1962, GRUR 1964, p.42.

10 ATEF 93 I 74; licéité de la communication radiophonique du
licenciement d’un fonctionnaire supérieur, consécutive & un long
débat parlementaire ayant passionné I’opinion publique; C. just. civ.
Genéve, SJ 1941, p. 584 (proces civil).

41 Par exemple OLG Munich, NJW 1963, p.658, FuR 1963, n°5
p.13; SIEGERT, ibid. ; confra SJ 1914, p. 44 ; aux Pays-Bas, faute d’in-
térét suffisant, la publication de I’image d’un condamné & une peine
relativement faible avec sursis fut déclarée illicite, FuR 1961, n°4
p. 16.

412 Par exemple BGHZ 24, p. 200, UFITA 44, p. 167, GRUR 1966,
p.157; FuR 1962, n°4 p.15, GRUR AIT 1965 p.440: quoiqu’une
partie de la vie privée d’une personne (Clara Petacci) ressortisse a
I’histoire contemporaine, il n’est licite de publier ni toute sa vie
privée ni celle de ses proches; DA 1966, p.247: dans un film sur
Landru, il est admissible de représenter sa maitresse encore vi-
vante, non de la montrer trés légérement vétue sans son accord;
LG et OLG Munich, FuR 1961, n°12 p.11, 1963, n°10 p.16; UFITA
37, p.123, 228: l'illicéité peut résulter non des images mais de leur
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particulier, la notoriété dont certains jouissent, bon gré mal
gré, ne justifie point que, grace a 'usage du téléobjectif, un
reporter saisisse leur vie privée dans le cadre fermé du domi-
eile i3,

4. L’atteinte a ' honneur

74. Soumis comme la presse aux regles du droit commun
(62), I'organisme de radiodiffusion doit, notamment dans
sa fonction d’information, respecter '’honneur d’autrui, bien
juridique protégé comme un intérét personnel (art.28 CC)
et par la législation pénale (art.173ss. CP), soit deux causes
d’illicéité civile, dont I’étendue n’est pas nécessairement la
méme. L’honneur au sens des art.173ss. CP est la considéra-
tion de la personne physique ou morale** en tant qu'hon-
néte homme, non point sa valeur professionnelle, artistique
ou politique; mais c’est attenter a son honneur que de lui
reprocherun acte que ne commettrait pas un honnéte homme
dans I’exercice de sa profession, de son art ou de son activité
politique 415,

juxtaposition et des commentaires qui les accompagnent; de nom-
breuses décisions réprouvent I’utilisation commerciale non consentie
de I'image de personnes de I’histoire contemporaine, généralement
fixée a une autre fin, RSJ 9, p.241, BGHZ 20, p.345, NJW 1961,
p- 558, GRUR 1962, p.211, Gaz. Pal. 1947. 2. 91, cf. aussi 70, 71.

113 Trib. gde.inst. Seine, Gaz.Pal. 1966. 1. 37 (Brigitte Bardot);
id. Gaz. Pal. 1966. 1. 331.

11 ATF 71 IV 36.

15 AFT 71 1V 230,721V 172,74 1V 114, 80 IV 164, 92 IV 96, 101.
Est en particulier contraire a I’honneur de dire de quelqu’un qu’il
a un comportement réprimé par la loi pénale comme délit intention-
nel, a moins qu’il n’existe des circonstances telles que la commission
d’un tel délit n’atteigne pas la considération morale de I'intéressé;
ainsi pour I’accusation de frauder le fisc, ATF 73 IV 30, de diffamer,
ATF 81 IV 324, d’étre un espion, un traficant d’armes et de stupé-
fiants, ATF 82 IV 71, de commettre des actes de concurrence dé-
loyale, ATF 91 11401, d’avoir été condamné pénalement, ATF 69 IV
165, 71 IV 126. Est encore déshonorant le fait pour un parlemen-
taire de violer sciemment certaines dispositions constitutionnelles,
ATF 80 IV 165, ou pour quiconque d’avoir tout autre comportement
réprouvé par la morale courante, comme de trahir intentionnelle-
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Dans les délits contre I’honneur, ’acte attentatoire réside
dans I’allégation de faits sous forme d’accusation ou de soup-
cons, dans leur propagation€ (art.173 et 174 CP) par la
parole, I’écriture, I'image, le geste ou des voies de fait (art.
177 CP), notamment l'injure formelle et le jugement de
valeur; les destinataires sont soit des tiers (art.173, 174 et
177 CP), soit la victime (art.177 CP). En radiodiffusion, a
part des voies de fait, les différents modes de commission
peuvent étre envisagés, aussi bien par l'intermédiaire de
I’écran que du récepteur radiophonique.

En droit pénal, la vérité des allégations exculpe (art.173
ch.2 CP), 4 moins qu’elles aient été articulées ou propagées
aux conditions prévues cumulativement par I’art.173 ch.3
CP, c’est-a-dire d’une part sans motif suffisant, notamment
sans égard a I'intérét public, et d’autre part principalement
dans le dessein de dire du mal d’autrui, notamment lors-
qu’elles ont trait 4 la vie privée ou la vie de famille. Le diffa-
mateur véridique qui n’a pas agi principalement dans le des-
sein de dire du mal d’autrui jouit donc de I'impunité, méme
s’il ne pouvait se réclamer de motifs suffisants. Un tel com-
portement peut néanmoins étre civilement répréhensible
lorsqu’il porte atteinte de maniére intolérable aux intéréts
personnels de la victime %7, spécialement s’il se rapporte a sa
vie privée ou de famille.

En droit pénal, lorsque I'allégué est faux, le diffamateur
bénéficie de I'impunité s’il établit qu’il avait des raisons
sérieuses de le tenir de bonne foi pour exact (art.173 ch.2

ment des intéréts confiés, RJB 82, p. 307, BJP 1954 n°219, de s’adon-
ner a la prostitution, SJ 1950, p.381, de déclarer qu’on n’est pas un
homme d’honneur, ATF 74 IV 98, ou qu’on est un psychopathe,
ATF 93 IV 20. Peu importe que I’allégation soit faite sous forme de
satire, 4 moins qu’il en résulte que son auteur ne la prenait pas au
sérieux, ATF 85 IV 185, W.HuBER, Der strafrechtlich geschitzte
Ehrbegriff in der schweizerischen Rechtsprechung, RSJ 61, p.349.

416 Méme avec ’indication de la source, ATF 82 IV 79.

47 ATF 55 II 33, 91 II 405; J.-P. MULLER, Zur Bedeutung der
Pressefreiheit beim privat- und strafrechtlichen Ehrenschutz,
RDS 86 I, 1967, p.115.
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CP), a moins qu’il n’ait été articulé ou propagé aux condi-
tions prévues a I'art.173 ch.3 CP. Au contraire, en droit
civil, un allégué faux n’est jamais licite, la bonne foi ne s’exa-
minant qu’a propos de la faute!8,

Méme vrai ou tenu de bonne foi pour tel, I'allégué mal-
veillant articulé ou propagé sans motif suffisant est un délit
pénal (art.173 ch.2 CP), partant civil.

Le droit de critique découlant de la liberté d’expression,
les jugements de valeur sont en soi licites, fussent-ils désobli-
geants. En droit pénal, un jugement de valeur portant
atteinte a I'honneur (art.177 CP) est admissible si, sur la
base des faits qui lui ont donné lieu, il était objectivement
soutenable ou pouvait de bonne foi étre objectivement tenu
pour tel par leur auteur?. La jurisprudence civile, suivant
les mémes voies, admet la critique, pour autant qu’elle ne soit
pas inutilement blessante et qu’elle repose sur des faits véri-
diques ou du moins sur des indications que ’auteur pouvait
de bonne foi tenir pour vraies sur la base d’'un examen sé-
rieux; lorsque ces faits ne sont pas connus de ceux a qui ’au-
teur s’adresse et qu’ils ne leur sont pas communiqués par
lui, son appréciation, pour étre admissible, ne doit pas éveil-
ler de fausses représentations 420,

a. L alteinte aux bonnes meoeurs

75. En réprimant certaines atteintes aux bonnes mceurs
(art.187ss. CP), la loi pénale trace également une limite a la
licéité civile des actes, des images, éventuellement des paro-
les*2!, utilisable si ce n’est en radiophonie, du moins en télé-
vision.

18 ATF 71 11193, 91 11 406. Au contraire, la jurisprudence alle-
mande la plus récente insistant sur la liberté d’expression et d’in-
formation, admet la licéité de certaines déclarations inexactes,
NEUMANN/DUESBERG, Einschrinkung des Geltungsbereichs des
§824 BGB durch die Meinungs-und Informationsfreiheit, NJW 1968,
p.81.

9 ATF 74 IV 101,77 IV 99, 168,92 TV 98.

120 ATF 60 11407 et réf. cit., 71 11194 ; cf. 62.

421 T.a question de savoir si des paroles impudiques sont répri-
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a) la notion de bonnes meeurs. Selon la jurisprudence cons-
tante du Tribunal fédéral, est contraire aux bonnes moeurs
ce qui blesse la décence sexuelle de maniére difficilement ad-
missible. Alors que, s’agissant des actes contraires a la pu-
deur, il faut dans les cas douteux rechercher si 'auteur a agi
pour satisfaire un instinct sexuel, la jurisprudence considere
au contraire qu'en matiere de publications contraires aux
meeurs il importe peu que leurs effets se traduisent par une
excitation des instincts sexuels de 'homme aux réactions
normales ou par un sentiment de dégotit ou de répulsion 422,
La loi et la jurisprudence se référent 4 la morale populaire
courante pour définir I'impudeur*22bis, Celle-ci est fonction
des circonstances, notamment du lieu de ’acte, des per-
sonnes impliquées, de leur sexe, de leur age, de leur attitude.
Pour juger si des publications sont obscenes, on les exami-
nera dans leur ensemble et leur contexte, a '’endroit ou la
publication a lieu et compte tenu du cercle des destinatai-
res*?®, Cette relativité de I'impudeur trouve son application
dans les émissions de radiodiffusion. Public en principe in-
déterminé et non différencié, celui de la radiodiffusion est a
I’opposé du cercle des connaisseurs. Telle image ne froissant
pas la pudeur de I’homme de science *>* ou de I’artiste heurte-

mées en tant qu’actes contraires a la pudeur en droit positif est con-
troversée; le TF le nie, ATF 70 IV 85, 90 IV 200; indécis, ATF 89 IV
12; contra RSJ 52 p. 330, 61 p.260, 62 p.60; cf. H.ScHuLTZ dans
RJB 101 p. 28, 102 p.63; KaArmANN, Eine Bresche in den Schutz des
Kindes vor Unzucht, RPS 81, p.303ss.; A.ScHiTz, Ist das Fiithren
unziichtiger Reden vor Kindern nach dem schweizerischen Straf-
gesetz strafbar ? RSJ 61, p.236; W.Hemm, JdT 1963 IV, p.50.

422 TF dans BJP 1944 n° 244,70 IV 112, 209, 71 IV 95, 76 1TV 276,
78 IV 37, 164,79 IV 126,83 IV 24,86 IV 19,87 IV 74, 89 IV 14, 198,
91 IV 71; BJM 1960, p.92; cf. CArRL Lupwia, Zum Begriff der Un-
zucht und des Unziichtigen, BJM 1960, p.109.

422bis ATEF 71 IV 95, 76 IV 239, 78 IV 163, 91 IV 71.

423 ATF 86 IV 19,87 IV 74,89 IV 198; F. EssE1va, Quelques con-
sidérations sur les publications obscenes et les publications immora-
les, RPS 78, p.361; BGHSt dans UFITA 38 p.181, 44 p.181.

424 HAFTER, Schweizerisches Strafrecht 1I/1, p.167; Locoz ad
204 n.2 i.f.; THORMANN et v. OVERBECK ad 204 n. 3.
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ra celle de ’homme moyen et ne conviendra pas a la diffusion
sur les ondes. L’on pourra aussi tenir compte du fait qu’a une
certaine heure de la soirée les plus jeunes spectateurs ou au-
diteurs sont couchés ou devraient I’étre et qu’on peut raison-
nablement exiger des responsables qu’ils les écartent d’émis-
sions destinées seulement aux adultes (93 ). Pour ces produc-
tions-la, la limite de la décence sera fonction seulement de
I’auditeur ou spectateur adulte.

D’une maniére générale, cette limite n’est pas toujours
aisée a définir d’emblée, en raison de sa source et de sa relati-
vité. S’il est des cas ou est évidente I'impudeur4?® ou la
bénignité, voire l'inexistence de l'atteinte aux mceurs?26,
dans d’autres éventualités la décision est moins aisée et
dépendra singulierement des circonstances. Ainsi en est-il de
I’étre humain nu, des attouchements corporels et du baiser 427,
Personne sans doute ne s’offusquera s’il apercoit un corps
partiellement nu lors d’une opération télévisée ou I'image
d’un petit enfant sans habits, mais plus d'un serait choqué

425 A coté de I'acte sexuel, BJP 1964 n°41, Pr. des Kantonsger.
Graubiinden 1955 n°35 ou BJP 1957 n°53, donner l'illusion qu’on
montre son sexe a nu, ZR 63 n°11. Par contre, il n’est pas illicite
d’exposer objectivement a un enfant ce que sont I’accouplement des
animaux et ses conséquences, ATEF 89 IV 13. Le film d’Ingmar Berg-
mann, «Das Schweigen», contenait trois scénes jugées indécentes,
représentant I’acte sexuel, un acte d’onanisme et une autre scéne
sexuelle, cf. a ce sujet et sur les rapports en droit allemand entre la
liberté del’art et les bonnes meeurs, FuR 1965 p. 190, 1966 p. 70, 187,
190; UFITA 38 p.181, 42 p. 341, 44 p.181, 370; H. vo~N HARTLIEB,
Kunstfreiheit und Sittengesetz, FuR 1966, n° 10 p. 252, Unziichtige
Kunst, FuR 1965, n°10 p.200; R. DiNNwALD, Unzlchtige Kunst ?
et voNn HarTLIEB, Wolf im Schafpelz ? dans FuR 1966, n°3 p.55ss.

426 Regarder I'impudeur, RJB 81, p.131, ou la photographier,
RSJ 54, p.258 n°142 ou BJP 1957 n°2035.

427 Se promener devétu dans les lieux publics est condamnable,
ATF 89 IV 130, mais pas le fait de devétir un jeune enfant sauf lubri-
cité de’auteur, ATF 70 IV 112; confra, pour une jeune fille de 16 ans,
TF dans ZR 63 n°9 = BJP 1964 n°221, alors que la représentation
photographique ou picturale de I’étre humain nu devra etre exa-
minée in concrefo, ATF 86 IV 19, 89 IV 197.
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de voir sur son écran un promeneur adulte dévétu! Les attou-
chements, méme par dessus les habits, sont indécents, sui-
vant les circonstances et notamment leur endroit428, La
décence du baiser est d’un intérét manifeste pour le film et
la télévision. Selon le Tribunal fédéral, le simple baiser,
meéme donné sur la bouche, ne heurte point les bonnes meeurs
mais il pourra le faire suivant la facon particuliére dont il est
donné ou les circonstances qui 'entourent 42%. Au vu de cette
jurisprudence, les scenes de baisers, chéres 4 tant de cinéastes
et sans doute a tant de spectateurs, seront rarement tenues
pour indécentes.

Les films de moeurs reproduisent souvent I'image de
prostituées en rue. I.’émission télévisée de 'ORTF sur la
prostitution (66 ) heurterait-elle les bonnes moeeurs en Suisse ?
L’art.206 CP réprime le racolage public, disposition proté-
geant a la fois les destinataires de I'ofire et I’ordre public.
Toutefois le racolage n’est pas considéré en lui-méme comme
un acte contraire a la pudeur®3® et sa répression d’office a été
instaurée pour lutter contre la prostitution en rue®3. Aussi
la radiodiffusion du racolage n’apparait-elle pas en soi illi-
cite, pas plus que la relation d’une autre infraction, des lors
que la relation n’est pas en elle-méme illicite.

128 Toucher les organes génitaux par dessus les habits, ATF 78
IV 35, ainsi que la poitrine, caresser les cuisses par dessus une jupe,
ATF 78 IV 163, id. TF dans BJP 1944 n°244, BJP 1961 n°205, Pr.
Kantonsg. Graubiinden 1956 n°32 ou RSJ 53, p.139 n°69 ou BJP
1957 n°138. Par contre la caresse donnée sur les bras d’un enfant
n’est indécente qu’en cas de lubricité, ATF 70 IV 211. La tape donnée
sur le postérieur vétu d’une jeune personne n’a pas été considérée
comme contraire aux meeurs, Pr. Kantonsg. Graubiinden 1959 n°18
et BJP 1961 n°205.

129 Par exemple, le baiser lingual donné par sensualité par deux
personnes du méme sexe ou encore entre maitre et éleve, ATF 76 IV
276,91 IV 70; cf. aussi Pr. Kantonsg. Graubiinden 1956 n°3 ou BJP
1958 n°39, BJP 1956 n° 32, 1957 n°138 ou RSJ 53, p.139n°69, BJP
1961 n°25, FuR 1966, p.22.

430 Art.204 CP a contrario; ATF 87 IV 126 au sujet de I’art. 205
CP; Locoz ad 206 n. 1.

131 ATF 82 IV 197.
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b) Uacte contraire aux bonnes meeurs. Les différents actes
prohibés sont définis par la loi pénale (art. 187ss. CP). Savoir
si une infraction de ce genre peut étre commise par la voie
des ondes est une question qui ne se pose guere que pour les
publications obscenes 432,

L’art.204 CP réprime certains actes relatifs aux «écrits,
images, films ou autres objets obscénes»; a4 I'époque de la
signature de la convention relative a la répression de la cir-
culation et du trafic des publications obscénes, qui a donné
lieu a la loi de 1925, dont I’art. 204 CP est issu, on entendait
manifestement par le terme de publication non pas I’action
de rendre public mais 'objet publié; aussi apparait-il fort
problématique qu’on puisse admettre que les «images» de
I’art.204 CP soient autre chose que des «objets», c’est-a-dire
des images fixées sur un support matériel 433 et notamment
qu’elles comprennent les images télévisées lors d’émissions
diffusées en direct*34, L.’art.204 CP interdit d’«exposer» des
publications obsceénes; encore que I’expression ne soit pas
tres bien adaptée a la représentation du film, on a voulu la
viser en raison de I'importance du cinématographe pour la
jeunesse 435, ce qui comprend également la télévision de films
ou d’autres objets contraires aux meceurs, tels des tableaux,
statues, photographies ...

432 J’acte ne peut étre commis «en présence» (art.191 ch.2 al.3
CP) du spectateur ou de I’auditeur, la radiodiffusion étant une com-
munication entre absents. Il apparait aussi douteux que I’acte radio-
diffusé soit de ce seul fait commis «en public» (6ffentlich) selon ’art.
203 CP et que cette expression désigne autre chose qu’un lieu acces-
sible au public ou 4 la perception directe du public.

433 Cf. HAFTER II vol.1 p.168; THORMANN et v.OVERBECK ad
204 n. 2.

434 Supposé qu’une interprétation extensive de ’art.204 CP ne
soit pas possible in casu, cette lacune devrait étre comblée lors d’une
révision du code pénal.

435 ¢’exposition publique, dit le CF, comprend tout acte par
lequel le contenu d’une publication est placé sous les yeux du pu-
blic.», FF 1924 III p.1103ss. notamment 117,114; Locoz ad 204
n. 3.



396 J.-F. Egli:

Notre législation protége-t-elle suffisamment les enfants
et les adolescents contre les émissions pouvant troubler leur
développement psychique et moral ? La protection des bon-
nes meeurs en matiére sexuelle n’est qu’un aspect du pro-
bleme; il est des émissions qui, sans attenter a la décence
sexuelle, peuvent nuire a la formation humaine, notamment
du point de vue éthique. Si I'on peut débattre de la licéité
civile d’émissions nuisibles a la jeunesse en tant qu’atteintes
a la santé (76), I’arme civile n’est guére a la mesure du dan-
ger. Face a un probleme qui dépasse les frontieres des can-
tons, la solution devrait étre fédérale; la loi pourrait contenir
quelques régles quant a 'horaire*3¢ et au contenu des émis-
sions 437,

6. L’ atteinte a la santé ou a la vie

76. La loi protége la vie et la santé du particulier (droit
constitutionnel a 'intégrité, art.111ss. CP, 45 ss. CO), com-
me la tranquillité publique (par exemple art.258 CP). Une
émission d’épouvante fictive au réalisme trop poussé peut
faire croire a certains auditeurs ou spectateurs qu’ils sont
frappés d’un grand malheur et provoquer une véritable pani-
que dommageable a la santé. Celle-ci pourrait encore étre
atteinte par exemple a la suite de conseils ménagers ou
médicaux erronés ou équivoques (78 ) transmis sur les ondes.
Les responsables des émissions doivent compter avec la

438 Fn République fédérale, par exemple, une norme légale a in-
terdit de diffuser des émissions nuisibles a la jeunesse avant 21 heu-
res, W.BEckKER, Jugendschutz im Fernsehrecht, Monatsschrift fir
deutsches Recht 1964, p.463; HiLrig, Auch hier gibt es klare Be-
stimmungen, FuR 1962, n°10 p. 7; RoEBER, Jugendschutz im Fern-
sehen, FuR 1962, n°4 p.10; F.Giesg, Haben Kinder keine Grund-
rechte? Aktuelles Filmrecht I, p.46. Dans son principe une telle
regle est sage et pourrait inspirer ’autorité fédérale. Si elle corres-
pond, d’une maniére générale, a la pratique avisée de la SSR, I'im-
portance méme du probleme justifierait une réglementation ad hoc.

437 Ta protection de la jeunesse a, par exemple, aussi provoqué a
Pétranger une réglementation relative au contenu des émissions
publicitaires, cf. L.a publicité a la radio et a la télévision, monogra-
phie juridique n°4 de ’'UER, p.18; cf. aussi ATF 93 I 310.



Le droit de la radiodiffusion en Suisse. Radio et télévision 397

possibilité de tels effets et les prévenir (61) en prenant en
considération non seulement les réactions de I’homme moyen
mais aussi celles de personnes dont l'intelligence ou la résis-
tance nerveuse est peu développée. Sans doute, la radiodif-
fusion doit-elle aussi étre le reflet de la vie et I’on ne saurait
cacher systématiquement la réalité, au nom des égards pour
les personnes sensibles. Le bon sens et le tact dictent d’eux-
mémes une solution raisonnable: d’une maniére générale la
décence commandera la discrétion dans la description ou la
reproduction de I’horreur mais, lorsque cela n’est pas possi-
ble, il convient de prévenir les personnes sensibles de maniere
adéquate, soit non seulement par une annonce dans le pro-
gramme diffusé sur les ondes mais également dans les pro-
grammes écrits.

7. L’ atteinte a la sphére économique; la concurrence
déloyale *38

77. La radiodiffusion peut influer sur la situation écono-
mique des particuliers, notamment de ceux qui exercent une
activité économique. A coté d’autres sources d’obligations 439,
I'application du droit de la concurrence déloyale mérite
examen. Toutes autres conditions remplies, la concurrence
déloyale suppose qu’il existe, d’'une part, un rapport de con-

138 F. BADER, Die Haftung der Presse fiir unlautern Wettbewerb,
thése Bale 1949 (machine); K.Bussmann, Die Beziehungen der
Rundfunkanstalten zu den Zeitungsverlagen unter der Sicht des
Wettbewerbsrechts, dans Beitrige zum Rundfunkrecht, cahier 3,
Francfort 1965; H. ScaNEIDER, Werbung im Rundfunk, dans Bei-
trige zum Rundfunkrecht, cahier 1; cf. aussi 26, 27.

43% Parexemplel’art.41 CO par suite dela diffusion dommageable
d’un fait inexact; cf. un exemple dans DEBBAScH, op. cit., p.340:
mévente provoquée par I’annonce qu’un journal ne paraitrait pas le
lendemain. Par contre le fait de ne pas faire figurer un particulier
dans une émission ne saurait, sauf circonstances bien particuliéres,
constituer un acte illicite. Dans un reportage a la télévision sur une
manifestation économique, le reporter n’avait pas fait figurer la
marchandise d’un commerc¢ant, sa demande fut rejetée, la RAI étant
libre de choisir ses sujets d’actualité, Rome 14.12.1962, RUER 81b,
pP.52; a ce sujet cf. art. 13 al.4 conc. (81).
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currence économique entre 'auteur (ou celui qu’il favorise)
et la victime, d’autre part, un acte de concurrence de 1’au-
teur au préjudice de la victime, et que I'acte soit déloyal44,

Est protégée toute activité a but lucratif et elle seule,
méme lorsqu’elle ne vise pas directement a la réalisation d’un
bénéfice mais est un moyen d’atteindre un but idéal comme
dans une association (art.61 al.2 CC)%4. Un organisme de
radiodiffusion peut, selon ce critére, exercer une activité
économique a but lucratif 442, Il en est ainsi lorsqu’il conclut
des contrats bilatéraux parfaits, comportant des presta-
tions réciproques. Les contrats de publicité a la télévision
(26, 27 ) en sont un cas. Il en serait de méme sil’organisme de
radiodiffusion percevait lui-méme des redevances aupres des
auditeurs, car le contenu des programmes est un moyen
permettant d’exercer une influence sur le montant des res-
sources recherchées par 'organisme d’émission. En Suisse,
du point de vue juridique et formel, la SSR n’a pas de rap-
ports de droit avec les usagers, leurs prestations ne sont pas
le pendant de celles de la SSR mais seulement la taxe exigée
par 'Etat pour la concession d’un droit régalien (83, 91).
Dans la réalité économique, la situation n’est guére diffé-
rente de ce qu’elle serait si la SSR était autorisée par la légis-
lation a percevoir directement des redevances, car elle recgoit
de I'Etat une part proportionnelle des sommes versées par
les concessionnaires (art.21 conc.); elle a donc tout intérét a
satisfaire auditeurs et téléspectateurs pour conserver et si
possible accroitre le nombre des concessionnaires a la récep-
tion, comme s’ils étaient ses propres clients. Sur ce point, la
réalité économique devrait primer443 et faire reconnaitre que

40 ATF 74 TV 113, 75 IV 23, 80 I1 167, 80 IV 33, 86 1I 110, 87
IT 335, 90 IT 195, 322, 92 II 309, 93 II 140; TrROLLER, op. cit., II,
p-892.

M ATF 741V 113,751V 23,80 11170; Vovamg, RDS 82 11, 1963,
p-504.

442 RIKLIN, op. cit., § 9 IV; DENZLER, op. cit., p.88 n. 75, conira,
le méme, p.85ss.

13 v, BurenN, Kommentar zum Wettbewerbsgesetz, p.17, n.40.
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la SSR exerce une activité économique. La solution con-
traire avantagerait sans raison profonde un producteur au
détriment d’autres, dans la concurrence que se livrent ceux
qui diffusent des informations, des ceuvres littéraires ou ar-
tistiques, qui créent des spectacles, des auditions ...

Le rapport de concurrence est une notion a interpréter de
facon large 44, Il existe entre différents organismes, dans les
relations internationales ou internes45. I.e monopole de fait
dont jouit la SSR ne supprime pas toute concurrence, car
celle-ci peut s’exercer de facon marginale par des services,
voire des biens de substitution permettant de satisfaire des
besoins égaux ou semblables#4®, Le besoin de spectacle du
particulier peut étre satisfait par la télévision, le film*47 ou
la production directe (théatre, opéra, music-hall, manifesta-
tion sportive®#®...), son besoin d’information par la radio-
diffusion sonore et visuelle, la presse écrite 449, les livres, voire
le film, son besoin de musique par la radiodiffusion, aussi
bien que par le disque, le concert, voire I’exécution de musi-

st ATF 92 IT 24, 309.

445 TROLLER, Jurisprudenz auf dem Holzwege, p. 59-60.

446 v, BUREN, op. cit., p.19 n.46; TroLLER, op. cit., II, p.892.

447 Concurrence entre radiodiffusion, producteurs de films ou
exploitant de salle de cinéma, BGHZ 37, p.1; OLG Hambourg,
GRUR 1961, p.100, RUER 53b, p.41; UFITA 37 p. 308, 38 p.190;
FuR 1962 n°9 p.12 et 11 p.13; Trib. comm. Seine, JCP 1965 II 14
208; G.LyonN-CAEN, Cinéma et télévision, D.1963 chron. 91.

448 Film au téléobjectif d’'un match de boxe sans I’accord de ’or-
ganisateur BGHZ 39, p.352, FuR 1963, n°10 p.15 (I'organisateur
de spectacle doit consentir a 1a radiodiffusion), cf. ScauLzg, Jurispr.
KGZ n°4. En Italie, ’accord de I’organisateur a toujours été néces-
saire pour la retransmission en provenance d’un lieu fermé, alors que
les avis et décisions ont varié pour les spectacles organisés en champ
libre, BullUER 1956, p.838, RUER 48b p. 30, 55b p.55, 59b p. 34,
87b p.46, 98b p. 60, A. GIANNINI, A propos de la protection des mani-
festations sportives, RUER 58b p.27; cf. bE REDING, 0p. cit., p.29,
39, 52, 58.

149 Concurrence entre radiodiffusion et celui qui utilise a titre
lucratif les informations radiophoniques, RGZ 128 p.330; concur-
rence niée in casu entre un organisme et un journal, LG Hambourg
24.4.1963, UFITA 40, p.220.

26
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que parle consommateur (vente d'instruments et de cahiers).
Le besoin de publicité du consommateur peut étre satisfait
par la radiodiffusion, le cinéma, les affiches publiques, la
presse écrite ... La situation de concurrence est entiere sur
le marché des prestations nécessaires a la radiodiffusion: les
besoins pécuniaires des auteurs mais surtout des artistes
employés et autres peuvent étre satisfaits soit par la radio-
diffusion soit par d’autres consommateurs de leurs services.

Sans méme étre concurrent un sujet de droit peut com-
mettre un acte de concurrence déloyale®, en tout cas comme
complice ou coauteur (art.50 CO)*%2. La responsabilité de la
SSR a ce titre peut étre engagée en cas de publicité télévisée
pouvant étre qualifiée d’acte de concurrence déloyale; la
grande publicité qu’elle donne a I’annonceur exige de sa part
une diligence appropriée dans le contrdle de la licéité des
émissions publicitaires (notamment 65)452bis,

Est un acte de concurrence le comportement, actif ou
passif, propre a influer sur la concurrence économique %3,
La nature des concurrents de 'organisme de radiodiffusion
permet d’imaginer quels actes pourront avoir une telle in-
cidence. L’utilisation du travail d’autrui sans bourse délier
(62, 53) en est un des cas principaux.

La concurrence est déloyale lorsque, abusive, elie résulte
d’une tromperie ou d’un autre procédé contraire aux regles
de la bonne foi (art.1 al. 1 LLCD). A c6té des hypotheses pré-
cises énumeérées de maniére exemplaire (art.1 al.2 LCD), le
caractére général de la norme en fait la difficulté.

D’une maniére générale, le seul fait que I'organisme de
radiodiffusion exerce une activité identique ou similaire a

450 Arret Bayrischer Rundfunk, OLG Munich 24.10.1957,
BullUER 1957, p. 333, 735, RUER 57b, p.31, NJW 1958, p.1298.

451 TROLLER, Op. cit., IT, p.893.

452 ATF 80 IV 33, 82 11 546, 93 Il 140. Dans un arrét du 9.10.
1963, le BGH a admis un acte de concurrence déloyale du fait que,
dans une interview télévisée, la personne interrogée s’attribuait des
avantages commerciaux immérités, GRUR 1964, p.208.

452bis BGH dans GRUR 1961, p.544.

453 ATF 75 IV 23, 82 11 546, 86 11 110, 87 I1 335, 90 II 195.
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celle d’autres entreprises, telles que la presse écrite ou les
salles de cinéma, n’est pas un comportement déloyal. Il en
est ainsi de la publicité sur les ondes ou de la télévision des
films du commerce #4,

8. Les renseignements erronés

78. A larecherche de contacts et d’échanges avec le public,
les organismes de radiodiffusion répondent aux questions des
auditeurs, leur donnent spontanément des conseils médi-
caux, culinaires, domestiques, sportifs ou autres, ce qui peut
faire naltre des rapports de responsabilité. Selon les prin-
cipes généraux, celui qui, interrogé sur des faits qu’il est bien
placé pour connaitre consent a répondre, doit donner desren-
seignements exacts des qu’il peut se rendre compte qu’ils
peuvent étre importants pour le destinataire; ne le faisant
pas, il agit de facon illicite 455, e seul fait de donner un ren-
seignement demandé n’engage pas la responsabilité contrac-
tuelle du donneur de renseignements lorsqu’il n’agit pas dans
I’exercice d’une profession ou contre rémunération4®. Un
contrat pourra toutefois naitre suivant les manifestations de
volonté des intéressés (24 ). Il serait arbitraire et peu satis-
faisant de limiter la responsabilité délictuelle de I'organisme
de radiodiffusion a I’égard du seul demandeur de consells, car

454 Trib. comm. Seine 8.3.1965, Gaz.Pal.1965.1.299 (télévision
des films du commerce), JCP 1965 11 14208, n. DEsBo1s, Paris 17.5.
1967 RUER 105b, p.41, Gaz.Pal.1967.1.345 (la Cour a renvoyé a
la commission ad hoc la question de savoir si 'ORTF abusait d’une
position dominante selon la législation sur les cartels); MENTHA,
Presse et radio ..., RUER 94b p.77, 100b p.84 et réf. cit.; Buss-
MANN ibid.; M.STeiINMANN, Das Werbefernsehen im Konkurrenz-
kampf der Werbemittel und Werbetréiger, Pol. Verl. Ziirich 1967.

455 ATE 30 11267, 41 1182, 57 1186, 68 11302, 80 11154, TF dans
SJ 1955, p.561, ZR 46 n°179; H.LEEMANN, Die Haftbarkeit der
Auskunfteien nach Gesetz- und Vertragsrecht, RSJ 5, p.69;
E.Baumann, Die Verantwortlichkeit bei Auskunfterteilung, RNRF
20, p.65, 121.

156 ATF 30 11267, 41 1182, 57 11 85, 68 T1302; cf. 395 CO a con-
trario et sur les conséquences du caractere délictuel de la responsa-
bilité art. 8 CC, 41 et 97 CO, 55 CC, 55 et 101 CO, 60 et 127 CO.
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les réponses a ses questions sont destinées au public en géné-
ral; pour les mémes motifs, il serait tout aussi gratuit de sub-
ordonner a une demande d’un auditeur une responsabilité de
I’organisme qui peut tout autant se fonder sur la création
d’un état de choses dangereux (61 ).

§ 2. La faute

79. Pour apprécier si les sociétés de radiodiffusion par
leurs organes et si leurs employés ont commis une faute, on
tiendra compte du statut de I'organisme et des difficultés
inhérentes a ’exercice de cette activité (62). Une grande
diligence sera exigée du titulaire d’une concession pratique-
ment exclusive pour un service public particulierement
important pour l'ensemble de la population?’. Cela im-
plique un controle rigoureux du choix, mais surtout de la
formation et de la surveillance du personnel457bs, [)’autre
part, les nécessités propres a un tel service ne permettent
pas d’éviter tout acte objectivement illicite: les besoins de
I'information veulent que le public soit orienté rapidement
sur les faits les plus importants, avant qu’il soit possible d’en
vérifier '’exactitude; les émissions en «direct», qu’on ne peut
condamner comme telles, comportent en elles-mémes le ris-
que de permettre la diffusion d’images ou de paroles regret-
tables.

Pour illicite qu’elle soit, I'information fausse n’est pas
fautive lorsque l'organisme a fait preuve de la diligence
requise *8. Contrairement a certaines affirmations trop ab-
solues*%, I’organisme n’est pas en mesure de controler toutes

47 Norme administrative, 1’art.11 al.1 i.f. conc. exige que la
SSR s’assure de la licéité des programmes.

457bis T 6FFLER, Die Sorgfaltspflichten der Presse und des Rund-
funks, NJW 1965, p. 942.

158 BGH JZ 1967 p.94, UFITA 50, p.229, NJW 1966, p.2010.
(69).

459 DEBBASCH, op. cit., p. 340 et trois arréts cités par lui, notam-
ment Paris 2.11.1957, RUER 54b, p.43.
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les informations transmises par les agences de presse. Il doit
pouvoir se fier en principe a la documentation fournie par
une agence réputée pour son sérieux, comme sur les ren-
seignements donnés par une personne digne de foi sur une
question qu’on ne peut pas vérifier autrement 460, Mais il est
des circonstances ou il sied de se méfier méme de nouvelles
transmises par une agence réputée. Ce sera le cas notamment
lorsqu’il s’agit d’une imputation grave et facile a vérifier ou
lorsque le contenu méme de la dépéche apparait suspect 6.
Une attention particuliére sera requise lorsque les faits re-
latés par I'agence ne se rapportent pas 4 des événements
politiques importants; dans ce cas, en effet, la fonction d’in-
formation n’exige pas une diffusion immédiate, en sorte
qu'une vérification est possible42, I.a radiodiffusion ayant
pour particularités, a I'inverse de nombreux journaux, de
s’adresser au public en général, pour une région territoriale
étendue, et de ne pouvoir consacrer qu'une partie de son
activité a I'information, elle doit se consacrer avant tout
aux nouvelles d’intérét général pour toute sa région; si les
faits divers peuvent aussi intéresser son public, leur diffusion
ne peut se réclamer des difficultés inhérentes & une informa-
tion rapide. Lorsque la diffusion d’une information fausse
n’est pas fautive, I’absence de rectification peut I’étre et
représenter en elle-méme un acte illicite 463,

160 ATEF 29 11 678, SJ 1946 p. 228.

161 ATF 32 11 504, 43 11 637, 82 IV 71.

162 ATF 82 IV 77.

163 ATF 59 11 150, SJ 1933, p.507; cf. aussi ATF 33 I 302 et 91
I1 407. Selon le principe général, celui qui crée un état de chose
dangereux doit prendre les mesures nécessaires pour éviter la réali-
sation du dommage (61). Celui qui publie une information de la
véracité de laquelle il n’a pu s’assurer crée un danger pour le cas out
elle serait inexacte; si elle se révele telle, la rectification est un moyen
d’éviter le dommage en tout ou en partie; par ailleurs I’art.28 al.
1 CC créant I’action en cessation de trouble méme sans faute suppose
une obligation de I’auteur de mettre fin au trouble méme sans juge-
ment, ce qui en I’occurrence peut se faire par la rectification.
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§ 3. La qualité pour agir et pour défendre

80. L’action délictuelle appartient au lésé (art.41 CO),
comme l'action en cessation de trouble et en interdiction
(art.28 al.1 CC). Lorsqu’elle est fondée sur la concurrence
déloyale, les 1ésés peuvent étre des concurrents ou des clients
(art.2al.2et 3 LCD) et I’action est conférée en outre a I’asso-
ciation professionnelle chargée de la défense des intéréts
matériels de ses membres, lorsqu’un de ceux-ci a qualité pour
agir (art.2 al. 3 LCD). Selon la jurisprudence, I’action fondée
sur I’art. 28 CC peut aussi étre exercée par ’association aux
memes conditions, en tant du moins qu’il s’agit de la cessa-
tion du trouble“%4, ce qui ne serait pas sans intérét pour la
défense d’auditeurs contre d’éventuelles atteintes illicites
par I'organisme de radiodiffusion.

Personnes morales, les sociétés de radiodiffusion répon-
dent de leurs actes illicites propres (art.55 CC) et de ceux de
leurs employés aux conditions de 'art.55 CO. La difficulté
est de savoir quelle société a agi (15) et par ailleurs si c’est
elle-méme ou son employé. On le recherchera in concreto,
une infraction pouvant du reste étre commise par plusieurs
auteurs, soit comme co-auteurs, soit dans la relation d’insti-
gateur ou de complice de I'auteur principal (art.50 CO). Si
le service des programmes est assuré par les sociétés régio-
nales (art.8 al. 1 conc.), la direction générale en incombe a la
SSR par son directeur général (art.11 al.1 conc.) et les so-
ciétés régionales diffusent leurs programmes sous la direc-
tion de la SSR (art.11 al.3 conc.). La SSR assume seule la
diffusion des programmes sur ondes courtes (art.11 al.5
conc.) 465466, T orsque 1'émission est objectivement illicite,
elle peut donner lieu a I’action de I'art.28 CC et, en cas de

164 ATF 73 II 67, 75 II 308; v.BUREN, op. cit., p.183 n.54;
MEYER, Das Verbandsklagerecht in der neuesten Rechtsprechung
des Bundesgerichtes, RSJ 44, p.185; cf. pour le recours de droit
public, ATF 93 I 127 et réf. cit.

165 Dans I'arrét ATF 62 11 246 c. 3, le TF admit la qualité pour
défendre a la fois de la SSR et de la Radiogenossenschaft Bern, en-
core que celle-ci prétendit agir comme organe de la SSR, s’agissant



Le droit de la radiodiffusion en Suisse. Radio et télévision 405

faute, a I’action en réparation du dommage matériel (art.
41ss. CO) et du tort moral (art.49 CO). La responsabilité
délictuelle de la personne morale exige une faute d’'un organe
(art.55 al.2 CC). Selon la jurisprudence actuelle, est tenue
pour tel la personne qui, en raison de la situation qu’elle
occupe dans l'affaire et des pouvoirs qui lui sont dévolus
par les statuts ou les regles qui régissent 1’organisation in-
terne de l’affaire, participe effectivement et d’une facon
décisive a la formation de la volonté sociale¢?, La société de
surcroit répond ex lege des actes illicites de ses ouvriers et
employés dans la mesure prévue a I’art.55 CO. Eu égard a
I'importance de I'atteinte qui peut étre infligée a4 un parti-
culier par la radiodiffusion et du risque inhérent a ce mode de
publication, il n’est point satisfaisant que ’organisme de
radiodiffusion puisse se décharger de sa responsabilité en
établissant qu’il n’a commis aucune faute ou que sa diligence
n’ett pas empéché le dommage de se produire (art.55 al.1
CO i.f.). En ce qui le concerne, la suppression de la preuve
libératoire serait pleinement justifiée®8, Au besoin, une
régle spéciale pourrait étre introduite sur la responsabilité
civile de I'organisme de radiodiffusion 4%, ce qui n’aurait rien

de la radiodiffusion des disques du commerce: I’action en cessation
est dirigée contre tous ceux qui agissent de maniére objectivement
illicite.

466 Sj la situation de la Confédération, entreprise des PTT, qui
assure la transmission technique des émissions (art.17 conc.) peut
étre comparée a celle de I'imprimeur d’un journal — sur la responsa-
bilité civile de celui-ci, ATF 64 1114, 24,72 II 307 —, sa responsabi-
lité ne ressortit pas au droit privé, au sens propre, car elle n’agit pas
a I’égal d’un particulier.

467 ATF 81 11226, 87 11 187, 88 11 527; la qualité d’organe y est
niée pour un ouvrier ou un contremaitre chargé d’une mission de
surveillance et d’exécution, alors qu’elle a été admise pour I'ingé-
nieur prenant des décisions importantes de facon indépendante, cf.
M. GuTtzwILLER, Schweizerisches Privatrecht, II, p.491.

468 Cf. GiLLIARD, Vers I'unification du droit de la responsabilité,
RDS 86 II, 1967, p.295 et I'intervention de P. JicaG1, au congres de
la Société suisse des juristes en 1967 ; RikLIN, op. cit., § 16 II.

469 Cf. BERGSTROM, Lanouvelle loi suédoise sur les responsabilités
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d’exhorbitant, la presse ayant aussi un statut particulier de
responsabilité 4, I.’organe ou I’employé répond enfin a titre
personnel (art.55 al.3 CC, 41 CO).

§ 4. La nature de la réparation*™

81. Les modes de réparation prévus par le droit de la
responsabilité peuvent aussi étre envisagés a ’encontre de
I'organisme d’émission (art.28 CC, 41ss. CO, 2 LCD).

Parmi les probléemes spécifiques a la radiodiffusion, figure
celui de savoir dans quelle mesure le juge civil peut ordonner
a I'organisme de radiodiffusion d’avoir un comportement
déterminé dans ses programmes, sous forme positive (ordre
de publier le jugement, une réponse, une rectification) ou
d’abstention (interdiction). Aucune raison de principe ne s’y
oppose, si, selon 'opinion dominante, le droit régalien ne
s’étend pas au contenu des programmes et que celui-ci res-
sortit exclusivement au droit privé (61). Acte administratif
a effetsinternes (61 ), la concession dont I’art. 13 al. 4 prévoit
que «nul n’a le droit d’exiger la diffusion, par la radiodiffu-
sion sonore ou par la télévision, d’ceuvres ou d’idées détermi-
nées, ni 'utilisation du matériel et des installations de la

a la radiodiffusion, RUER 104b, p.43; cf. aussi RUER 51b, p.21.
Cette loi du 14.12.1966 protége ’anonymat, en créant pour chaque
émission un secrétaire général d’émission, responsable de la licéité de
I’émission, sauf dans certaines émissions «en direct»; I’organisme est
solidairement responsable. J. ANDENAES, Responsabilité 1égale en
matiere de programmes radiodiffusés (Norvege), RUER 71b, p.31.

470 T ’art. 4 LCD vise la presse écrite. Norme d’exception en faveur
de celle-ci (v. BUREN, op. cit., p.187) de lege lata, il ne devrait pas
étre interprété extensivement sans des raisons pertinentes qui ne
nous paraissent pas exister. Sila nouvelle 1égislation met I’organisme
de radiodiffusion sur le méme pied que la presse quant au droit au
secret de rédaction, le régime de la responsabilité pénale et civile de
I’organisme devra en tenir compte.

41 R. BirkHAHN, Rechtsweg bei Klagen gegen Rundfunk und
Fernsehen auf Unterlassung und Widerruf, Monatschrift fiir deut-
sches Recht 1963, p.636ss.; RIKLIN, op. cit., § 15ss.
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SSR»472, ne saurait priver une personne de droits subjectifs
que lui reconnait le droit positif.

Ainsi la publication du jugement, lorsqu’elle est justifiée,
devrait pouvoir étre ordonnée, suivant les cas, aussi bien
dans la presse écrite?®bs que par vole de radiodiffusion,
mode singulierement efficace de rendre publique une déclara-
tion. Ce qui peut étre imposeé a la presse écrite, en cas d’abus
de sa part, devrait pouvoir I'étre tout autant a I’organisme
de radiodiffusion.

Le probleme est souvent évoqué de savoir si le 1ésé béné-
ficie d’un «droit de réponse» ou d’un droit & obtenir une recti-
fication 473, Il ne nous appartient pas de dire si et dans quelle
mesure une telle prétention peut se fonder sur le droit admi-
nistratif et étre sanctionnée par la voie administrative 474,
Quelle que soit la portée de I’art. 13 al.4 conc., nous n’aperce-
vons pas de motif pertinent de reconnaitre au 1ésé une pré-
tention de droit civil a diffuser une déclaration de son cru.
Il suffit que 'organisme ait I’obligation de rectifier une nou-
velle inexacte et dommageable ou offensante sans raison 4%,
de maniére a atteindre autant que possible le méme public

472 Comme le montre le texte de la concession, on a voulu par la
garantir I'indépendance de la société d’émission tant a I’égard des
particuliers que des autorités.

472bis Trib. corr. Seine 10.5.1967, Gaz.Pal.1967.1.348.

473 COMMENT, op. cit., p.571; DEBBASCH, op. cit., p.329 et réf.
cit.; GILLIERON, op. cit., p.165; GROSSEN, op. cit., II, p.367 et réf.;
G.Hansson, Regles concernant le droit de rectification établies par
les organismes nordiques de radiodiffusion, RUER 100b, p.79;
JacoTTET, RDS 67, 1948, p.228a ss.; JAcgl, RDS 79, 1960, p.254a;
A.Grassi, Radiodiffusion et droit de rectification, RUER 89b,
p.39; Namurois dans RUER 98b, p.48; StrascuNov, Diffamation
et droit de réponse en radiodiffusion, Bull. de docum. de I'OIR,
p-949 n°29; cf. spécialement RikLIN, op. cit., § 15 et 26 avec de
nombreuses réf. jurispr. et bibl. surtout en droit allemand. En Alle-
magne, ce droit est reconnu de facon générale par les lois des Lander
en la matiere, D. Kurkg, Das Recht auf Gegendarstellung bei Hor-
funk, Fernsehen und Film, FuR 1966, p.236; J. GREIFF, Die Berich-
tigungspflicht des Rundfunks ... NJW 1950, p. 761.

474 A ce sujet pE REpIiNG, op. cit., p.87.

175 FF 1956 I, p.1563; art. 2 al. 1 litt. ¢ LCD.
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(79 1.f.). Les programmes sont tres limités par ’horaire et
ce pourrait étre une nouvelle cause de polémique — peu con-
forme a la fonction de 'organisme (62) — que d’autoriser la
diffusion d’une déclaration du lésé. Enfin, s’il était reconnu,
I’ordre judiciaire de publier compléterait a satisfaction les
moyens de protection du léseé.

§ 5. Droit applicable dans Uespace. Lieu du délit

82. Lefor de ’action dirigée en Suisse contre un organisme
de radiodiffusion ne connait pas de regle spéciale (dans les
relations intercantonales: art.59 Cst. sauf exception légale;
a intérieur d’un canton: droit cantonal; dans les relations
internationales: les conventions ou a défaut le droit canto-
nal).

Selon la jurisprudence fédérale, la lex loci delicli commissi
est applicable en matiére délictuelle, le lieu de I’action étant
déterminé selon le principe de 'ubiquité®?. Le lieu de I'ac-
tion est relativement aisé a fixer#. Le licu des effets semble
plus difficile & situer: la radiodiffusion envahissant de ses
ondes une partie du globe dépassant d’ordinaire les frontie-
res nationales, un acte peut avoir des effets dommageables
dans plusieurs états et, qui plus est, le dommage peut ne pas
étre éprouvé par le cercle des auditeurs mais par des tiers
(par exemple ceux qui sont diffamés ou victimes d’actes de
concurrence déloyale) sis éventuellement dans un ressort

476 ATF 22 p. 486, 1170, 35 11480, 43 11 315, 51 11 328, 66 11167,
76 11111, 82 11163, 87 11115,91 11123, 92 I1262; K. TROLLER, Das
internationale Privatrecht des unlauteren Wettbewerbs, theése Fri-
bourg 1962, qui critique la théorie de I’ubiquité; SCHONENBERGER/
JAGgai, Introd. n.325ss., A. Froriep, Der unlautere Wettbewerb im
internationalen Privatrecht, these Berne 1958.

477 1”OG de Zurich a jugé que, s’agissant de I'interview transmise
«en direct» a la télévision suisse, d’'un médecin questionné dans son
cabinet a Schaffhouse, le lieu de’action déterminant pour appliquer
les art.7 et 346 CP, était Schaffthouse, RSJ 63, p.173 n.79; cf.
Buser, RDS 51, 1932, p.125a n.85 p.178a; RikLIN, op. cit., § 21,
I1I propose de lege ferendal’extension de l’art. 347 CP (for en matiére
de presse) a la radiodiffusion.
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territorial différent. La jurisprudence suisse n’a pas encore
décidé & quel lieu 1l faut en ce cas donner la préférence, a titre
exclusif, alternatif ou cumulatif 47, Il est satisfaisant qu’on
puisse exiger de celul qui accomplit des actes dont le rayon
d’action direct s’étend sur plusieurs états, de faire en sorte
d’en respecter la législation4?.

I11. De l'action contractuelle
ou quasi-contractuelle

83. Certains, a I’étranger*®®, voire en Suisse**1, ont voulu
voir un rapport de droit direct entre le concessionnaire a la
réception et le concessionnaire a I’émission, permettant au
premier de s’adresser au juge pour obtenir que le second

178 Cf. ATFE 92 II 267. Pour SCHONENBERGER/JAGGI, Introd. n.
336, I'effet du délit commis par voie de radiodiffusion est au lieu ou
s’est produite la violation du bien juridique protégé; en matiére de
concurrence déloyale, ce serait soit le lieu ou les clients sont perdus
soit le siege de la victime; en matieére de violation des droits de la
personnalité, le lieu ou la victime a son principal centre. Admettre
comme lieu des effets le siége de la victime ou son domicile aurait
pour conséquence de faire dépendre la licéité d’un acte d’éléments
entiérement fortuitset souventimprévisibles pourl’auteur. Il suffit de
penser a I’émission suisse percue en Allemagne mais portant atteinte
aux droits d’une personne ayant son siége ou son domicile au Japon.

479 Lorsque I’émission est percue dans un pays éloigné auquel elle
n’est normalement pas destinée, méme sila loi n’en est pas observée,
il pourra ne pas y avoir de faute.

480 Dans un proces instruit devant le Trib. gde. inst. Toulouse,
les demandeurs reprocheérent a I’'institut de radiodiffusion une émis-
sion de mauvais gotit: Napoléon et ses maréchaux représentés a
bicyclette et en culottes courtes fuyaient devant leurs ennemis. Les
juges admirent leur compétence en tant que la demande était fondée
sur des rapports contractuels en responsabilité, en raison de la ges-
tion privée de l'institut, mais déclarérent la demande irrecevable,
faute d’intérét juridique des demandeurs, ceux-ci n’étant pas usa-
gers, pour n’avoir point payé la redevance. Un arrétiste, approu-
vant la décision, estima qu’un recours au juge s’imposait pour faire
respecter les droits attachés a la qualité d’usager, notamment celui
au respect de I’égalité et de I'objectivité, D.1965 J.401, n. DEB-
BASCH et le méme, op. cit., p. 343.
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respecte ses obligations. Conformément & I’opinion dominan-
te, on ne saurait admettre I'existence d'un rapport de droit
privé, contractuel ou quasi-conctractuel, entreles deux sortes
de concessionnaires, ayant pour objet la quantité et la quali-
té de I'émission?®2, L’un et I'autre ont un statut juridique
découlant de la concession qui les lie a I'Etat; le rapport, de
droit public, donne a I'un le droit d’émettre, a 'autre celui
de recevoir les émissions. Concessions a I’émission et a la
réception sont res infer alios acta. Un rapport direct de droit
privé entre les deux sortes de concessionnaires ne pourrait
se fonder que sur une stipulation pour autrui (art.112 CO)
de droit privé, contenue dans la concession accordée a la
SSR, aux termes de laquelle le tiers qu’est I'usager pourrait
demander directement a la SSR le respect d’une obligation
de droit privé contractée en sa faveur (art.112 al.2 CO). La
concession impose I’obligation d’émettre (art.1 al.2) et con-
tient des régles strictes sur les programmes (art. 11ss.); 'art.
13 al.4 exclut un droit de quiconque sur le contenu de ceux-ci
(81). L’autorité fédérale se charge elle-méme de surveiller
I'exécution des obligations qu’elle impose (art.4). Une cer-
taine protection est assurée aux usagers par les statuts, sou-
mis 4 l'approbation de l'autorité concédante (art.6 al.2
conc.), sans compter ’ouverture de Ia voie administrative.
Cette protection de droit public permet d’exclure que I’au-
torité concédante ait entendu stipuler des droits privés en
faveur des concessionnaires a la réception a l'encontre des
concessionnaires a la diffusion 483,

481 Ainsi CoMmMENT admet «un droit 4 une émission convenable de
la part du poste émetteur national», dont I'inexécution pourrait don-
ner lieu & une demande d’indemnité fondée sur I’art.41 ou 62 CO,
RJB 68, p.569.

482 MULLER, op. cit., p.45; BIRcH, op. cit., p. 82; CAsPAR, op. cit.,
p.141; Buser, RDS 51, 1932, p.54a; DENZLER, op. cit., p.43ss.;
GILLIERON, op. cit., p.29; JACOTTET, op. cit., p.42; RIkKLIN, op. cit.,
§ 9 I 2 1;id. RGZ 128, p.330; ULMER, op. cit., § 41 I; C. d’appel
Génes, BullUER 1953, p. 711 et Cass.it. 17.10.1955, BullUER 1957,
p.181.

s Td. RGZ 128, p.330.
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L’ouverture d’une action civile contractuelle en exécu-
tion, réparation ou méme fixation de droit ne répondrait du
reste a aucune nécessité, ni en droit actuel, ni de lege ferenda.
Bien aménagée, la voie de droit administrative4®* apparait
de loin préférable, en raison de ses formes, délais et frais
beaucoup moins conséquents et de la plus grande unité de
jurisprudence qu’elle permet de réaliser485. Ce serait au de-
meurant un non-sens que d’admettre simultanément deux
voies différentes ayant le méme objet et pouvant donner lieu
a des décisions contradictoires.

1V. L’action en enrichissement illégitime

84. La recherche des droits du concessionnaire a la récep-
tion en cas de cessation d’émissions importante pendant la
durée de la concession ne revét qu'un intérét théorique.
[’usager ne pourrait avoir contre I'autorité de concession
qu’'une prétention de droit public48. Supposé qu’une telle
créance existe, entrainant la réparation du préjudice, le
concessionnaire a la réception ne pourrait plus se prétendre
lésé dans une action dirigée contre I’organisme de radiodif-
fusion. Dans I’hypothése contraire et dans la mesure ou
I’autorité concédante a transféré a ’organisme sa part des
redevances, toutes autres conditions remplies, I’on pourrait
envisager ’exercice d’une condictio (art.62 CO) fondée sur le
droit privé — en raison de la nature des deux sujets de droit
et de ’absence de contrainte — ou sur le droit public — qui a
présidé au double transfert de fonds*%—; dans des circons-
tances particulieres, la cessation des émissions pourrait en-
trainer une action délictuelle 487,

181 A ce sujet BAumMANN, op. cit., p.114ss.; BircH, op. cit., p. 81.

485 Cf. par exemple décisions du CF JAC 4 n°14, 10 n°236, 31
n°16; Buser, RDS 51 p.60a ss.; en France, DEBBASCH, op. cit.,
p.-351 et Le droit a 'antenne, D.1967 chr. 19.

486 ATF 90 IT 423.

487 ComMENT, RJB 68, p. 569.



412 J.-F. Egli:

Chapitre 4

LA RECEPTION DES EMISSIONS

I. La protection assurée a la réception

§ 1. En général

85. Les normes du droit administratif et du droit privé
concourent a protéger le concessionnaire a la réception. Si
les premiéres '’emportent en importance pratique, les autres
lui permettent de faire respecter ses droits par les particu-
liers.

Les droits de la personnalité (art.28 CC) comprenant tout
ce qui sert a individualiser une personne et qui mérite la
protection de la loi d’aprés les nécessités de 1a vie en société
et les usages recus (63), dans les conditions actuelles de la
vie en société, on doit y ranger le droit de percevoir les
é¢missions radiodiffusées aux conditions légales. C’est un des
moyens importants permettant a la personne physique
d’exercer sa liberté de mouvement et de décision par la
source d’information, de distraction et d’émotion artistique
qu’elle représente 488, D’autre part, dans les relations de droit
privé, les personnes ne doivent pas empécher un comporte-
ment autorisé par le droit public®, notamment I’exercice
d’une activité autorisée par I'Etat.

488 1 n’est guere douteux que ces facultés soient tenues pour des
libertés individuelles garanties par le droit non écrit de Ia Constitu-
tion (ATF 87 1 114, 89 192, 90 I 29, 91 I 480), cf. les art.19, 26 et
27 de la Déclaration universelle des droits de ’homme, des Nations
Unies du 10.12.1948 et I’art. 10 de la Convention européenne. Hu-
BER, avis de droit précité, p.42, admet le droit «des freien Meinungs-
empfangs»; NamMURrois, Quelques aspects du droit a 'information,
RUER 59b; p.25.

489 ATF 86 11 205-206.
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§ 2. Des moyens de droit privé contre les perturbations*®°

86. Dans notre pays, a I'inverse de certains états voi-
sins 4%, la lutte contre les parasites n’a guéie occupé les juges
civils, grace a l'efficacité des mesures préventives et des
sanctions administratives.

Sur le plan civil, le 1ésé pourra invoquer la protection pé-
titoire (art.679, 684 CC), possessoire (art.928 CC), aqui-
lienne et celle fondée sur les intéréts personnels (art. 28 CC),
voire sur ’abus de droit (art.2 CC). L’illicéité résultera en
général des normes administratives, a défaut, des principes
généraux, notamment d’un défaut de précaution de celui
qui crée un état de chose dangereux (61). Le juge pesera les
intéréts en présence. La responsabilité pourra étre contrac-
tuelle, notamment entre bailleur et preneur.

§ 3. Du droit a I’anlenne %2

A. Dans le bail

87. Du temps ou, pour jouir d’une audition radiophoni-
que suffisante, il était nécessaire de disposer d’une antenne
extérieure, le probléme se posa de savoir si, dans le contrat
de bail a loyer, le preneur pouvait exiger du bailleur qu’il
autorisat la pose d’une antenne extérieure. La solution gé-
néralement donnée fut la suivante. Il faut s’en tenir en pre-
mier lieu a la lettre du contrat, lorsqu’elle autorise ou exclut

490 Busger, Der Storungsschutz nach schweizerischem Recht,
Archiv fir Funkrecht 5, p.309-333, Der Stdérungsschutz in der
Schweiz, Archiv fir Funkrecht 8, p.8, RDS 51, 1932, p.135a;
DEBBASCH, op. cit., p.505 et réf., p.534; CommenT, RJB 60, p.558;
GILLIERON, op. cit., p.101; W.HuLFERSOHN, Abwehranspriiche
gegen Fernsehstorungen durch Reflektoren, NJW 1961, p.1448;
H.ZurBRrUGG, Die Radiostérungen als Rechtsproblem, these Berne
1939.

491 En France, Gaz.Pal.1930.1.609, 1933.1.599, S.1937.1.243.

192 Byser, RDS 51, 1932, p.95a; CHAMRATH, Problémes juri-
diques relatifs a ’antenne extérieure, RUER 50b, p.23; DEBBASCH,
op. cit., p.500; GILLIERON, op. cit., p.53; W.LANE, Die Rundfunk-
antenne im Recht, theése Tiibingen 1957.
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la pose d’une antenne. En cas de silence du contrat, les solu-
tions proposées ou adoptées différaient quelque peu: pour
certains le preneur, pour autant qu’il en supportat les frais,
avait en principe droit & 'antenne extérieure %, alors que
d’autres affirmaient plutot qu’il fallait en décider de cas en
cas, en procédant & une équitable pesée des intéréts en pré-
Senpe#it,

Les progreés de la technique ont fait perdre a ce probléme
son intérét pratique et en ont aussi changé la donnée. D’ordi-
naire le concessionnaire n’a plus besoin d’une antenne exté-
rieure pour obtenir une bonne audition. De plus, celui qui
peut étre relié au réseau téléphonique, peut obtenir un abon-
nement de télédiffusion. On n’imagine plus que des cas tres
particuliers dans lesquels le preneur aurait un intérét digne
de protection a obtenir, malgré le silence du contrat, I’autori-
sation de poser une antenne extérieure 4%,

Par contre, le probléme a acquis une nouvelle actualité a
propos des antennes de télévision et il conservera de I'inté-
rét tant que celles-ci seront nécessaires. Il se pose d’une
maniere un peu différente, en raison des conditions techni-
ques. La réception des programmes des émetteurs proches
peut s’obtenir au moyen d’antennes extérieures de dimen-
sions modestes, parfois méme d’antennes incorporées ou in-
térieures. En revanche, une réception suffisante des ondes en
provenance d’émetteurs éloignés exige une antenne d’un
poids et d’'une dimension considérables. La réception dépend
en outre beaucoup des conditions locales.

493 Par exemple Buser, RDS 51, 1932, p.109ss.; COMMENT,
RJB 68, p.555-558 ; GILLIERON, op. cit., p.58.

494 Par exemple Busgr, RDS 51, 1932, p. 645a.

495 Par exemple en raison de I’endroit ou la réception des ondes
est particuliérement mauvaise et ou I'on ne dispose pas de téléphone
ou en raison de la profession du preneur, exigeant ’audition d’émet-
teurs spéciaux. Le trib. Hambourg a reconnu le droit 4 une antenne
extérieure pour la réception des ondes ultra-courtes a un locataire
qui ne pouvait pas avoir une bonne audition par les ondes moyennes,
BullUER 1954, p.57.
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En droit suisse, le droit éventuel du preneur ou fermier a
I’antenne ne peut se fonder que sur le contrat de bail4% en
ses clauses expresses ou tacites, au besoin en en comblant une
lacune4%?. LLa détermination de la volonté commune ou hy-
pothétique des contractants se fera d’apres les circonstances
particuliéres. D’'une maniere générale, dans les conditions
actuelles, au vu de 'importance prise par la télévision dans
la vie d’un nombre sans cesse grandissant de foyers, comme
moyen d’instruction et de distraction, on pourra, dans le
doute, présumer en fait que le preneur n’a pas voulu se priver
de la possibilité de capter, comme tant d’autres, les émis-
sions de télévision des émetteurs les plus rapprochés et que
le bailleur n’a pas non plus voulu I’en frustrer. Il faut de
méme présumer en fait que, dans un tel contrat conclu a titre
onéreux, le bailleur n’entend ni subir lui-méme un dommage
ni courir un risque non couvert, en raison de sa responsabilité
de propriétaire de batiment (art.58 CO) (95) ou contrac-
tuelle a 1’égard de tiers. Il en découle que, d’ordinaire, le
bailleur n’est pas censé consentir 4 la pose d’'une antenne ex-
térieure, si celle-ci n’est pas nécessaire a la réception des pro-
grammes des émetteurs proches ou s’il est possible au pre-
neur de seraccorder a une antenne préexistante, individuelle
ou collective. D’autre part, dans un contrat a titre onéreux
comme le bail a4 ferme ou a loyer, le bailleur n’est pas censé
faire une libéralité a son cocontractant; son accord ne peut
étre présumé que dans la mesure ol il n’en découle pas pour
lui une charge supplémentaire (paiement par le preneur ou

496 J.>usage, invoqué par certains (CommeENT, RJB 68, p.556), ne
peut étre source de droit que si la loi s’y référe ou siles parties 1’ad-
mettent comme droit conventionnel (art.5 CC, ATF 47 II 163, 76
1150, 83 11522, 86 11257, 91 11 356; L1veER ad 5 n.73, 78, 79). Sile
droit de capter les ondes en provenance de 1’éther est un droit de la
personnalité (85), I’exercice en suppose en principe le respect de la
légalité et notamment des droits d’autrui (ATF 50 1 164 ; EcGERr ad
28 n. 53); s’il est pratiquement possible dans le cadre de I’ordre juri-
dique, il ne saurait autoriser une atteinte a la propriété des tiers.

497 Selon les regles de la bonne foi et la volonté hypothétique des
parties, cf. ATF 90 IT 243.
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fermier des frais d’installation avec des garanties suffisantes
de sécurité, puis de remise en état complet, prise en charge
par lui des conséquences d’'un dommage éventuellement
causé par I’antenne, sous forme par exemple du paiement des
primes d’une assurance en responsabilité civile; au besoin
garanties réelles ou personnelles a ce sujet).

IFaut-il accorder de plein droit au locataire la faculté
d’installer une antenne, lorsque le propriétaire ne fait pas
installer une antenne collective 4?8 ? Il ne semble point qu’il y
ait urgence a introduire, par voie législative, une telle res-
triction a la liberté des contrats?®?, d’autant que les condi-
tions techniques sont susceptibles de se modifier rapidement
et que la collectivité n’a pas d’intérét a encourager les an-
tennes individuelles. Il en est de méme d'un éventuel droit
impératif de tout locataire immobilier au raccordement a un
réseau communautaire de distribution.

B. Entre voisins

88. Dans les relations entre propriétaires % voisins, les
art.691 a 693 CC permettent d’obtenir contre indemnité
le droit d’utiliser le fonds d’autrui pour la pose «d’acque-
ducs, de drains, tuyaux de gaz et autres, ainsi que de con-
duites aériennes ou souterraines». La jurisprudence fédé-
rale tient I’énumération pour exemplaire: «ce qui caracté-
rise les conduites visées par la loi, c’est que le propriétaire
grevé a pour seule obligation essentielle de tolérer sur son
fonds leur installation stable servant a des fins d’autrui et
n’est pas géné par l'exploitation de l'installation une fois
terminée»®®, A cet égard, un {il d’antenne peut sans doute

498 Comme l’ont fait par exemple la France par loi du 6.7.1966,
la principauté de Monaco (BullUER 1956, p.568) et I’Espagne,
RUER 48b, p.29.

49 PDans un marché ne comportant pas de pénurie de logements,
la faculté devrait étre laissée au propriétaire de s’opposer a I’érection
d’une antenne sur son toit.

499bis HJaap ad 691-3 n.3; LEEMANN ad 691 n. 10.

500 ATF 71 II 85, trad. JAT 1945 I 515, n. Cu. KNaPP.
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étre traité comme une conduite électrique et une modeste
antenne n’est pas plus génante qu'un poteau électrique.

Sil’on applique ces dispositions a I’antenne, le juge pour-
ra, apres avoir pesé les intéréts en présence, reconnaitre un
droit de conduite sur le fonds d’autrui. Une telle prétention
peut étre utile pour capter les ondes de télévision lorsque
leur réception directe n’est pas possible ou est troublée par
la présence d’installations tierces >,

§ 4. L’appareil récepteur dans la poursuite

89. Vu I'importance prise par la radiodiffusion dans la
vie sociale et dans celle de presque chaque habitant, on peut
se demander si, dans la poursuite pour dettes, il ne convien-
drait pas — de lege lata ou de lege ferenda — de laisser au débi-
teur un poste récepteur comme bien insaisissable3°2, A notre
connaissance, cela n’a pas été admis en Suisse a ce jour®®,

Dans certains cas exceptionnels, I'appareil récepteur
pourrait étre tenu pour un instrument de travail (art.92
ch.3 LP). Les invalides, attachés a une religion, incapables
de se rendre a des manifestations religieuses mais ayant
I’habitude d’y participer a distance grace aux cultes diffusés
par les ondes devraient aussi pouvoir invoquer ’insaisissa-
bilité de leur poste récepteur, en tant qu’objet de culte
(art.92 ch.2 LLP) 5% — non par nature mais par affectation —;
le poste de radio étant suffisant & cet effet, le débiteur ne
devrait pas pouvoir invoquer 'insaisissabilité d’un poste de
télévision utilisé dans le méme but.

501 HULFERSOHN, ibid.

502 Sur le poste récepteur en détention préventive en Allemagne
cf. BVerfG, NJW 1963, p. 755, OLG Hambourg, NJW 1962, p.1633.

503 R.Joos, Handbuch fiir die Betreibungsbeamten der Schweiz,
p.156. En Allemagne, par contre, le débiteur n’est pas privé de son
poste de radio, mais on ne lui laisse pas celui de télévision, sauf cas
spéciaux d’infirmité, STEiN-JoNAs-PoHLE 16¢ éd. § 811 IV 1 A;
Wieczorek, ZPD § 811, D IIIb 2; LG Aurich, NJW 1962, p.1779,
1965, p.1387, FuR 1965, p.220.

504 ATF 30 1168, 61 IIT 45, 88 IIT 48.
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D’une maniére plus générale, I'insaisissabilité d’un ré-
cepteur ne pourrait étre admise — outre les cas ou sa valeur
probable de réalisation ne justifierait pas la saisie (art.92
ch.1 LP i.f.) — que si 'on pouvait le tenir pour un effet per-
sonnel, un ustensile de ménage ou un meuble indispensable
au débiteur et 4 sa famille (art.92 ch.1 LP). Est indispen-
sable, ce que chacun, d’aprés les idées courantes, doit possé-
der, notion relative, fonction des moeurs et du niveau de
vied9%; tel bien tenu pour un luxe lors de I’adoption de la loi,
peut par la suite devenir indispensable®%. Plusieurs raisons
donnent a penser que dans un avenir point trop éloigné, le
droit suisse reconnafitra au débiteur saisi la faculté de con-
server un petit poste de radiodiffusion. En effet, sur une
population de pres de six millions d’habitants, le nombre des
concessions d’appareils récepteurs s’élevait a fin 1967 a
1725341, sans compter les récepteurs clandestins; c’est dire
que presque chaque foyer dispose d’au moins un poste, dont
la possession ne peut plus étre tenue pour un luxe. D’autre
part, le marché offre actuellement de petits appareils récep-
teurs portatifs neufs a des prix fort modiques°7. Déclarer in-
saisissable un poste récepteur de radiodiffusion ne représen-
terait donc pas un gros sacrifice pour le créancier, lequel
selon le principe général de substitution pourrait offrir en
remplacement un appareil plus modeste au débiteur qui en
posséderait un ayant une valeur de réalisation plus élevée 2%,
Enfin, la jurisprudence admet déja, dans le cadre de I’art. 93
LP, qu’il faut aussi laisser au débiteur saisi une petite somme
pour I'occupation de ses loisirs et de ses besoins culturels°?;

505 JAEGER ad 92 n.7.

506 FRITZSCHE, Schuldbetreibung, Konkurs und Sanierung,?I,
p.167; ainsi la machine a laver, considérée encore par JAEGER ad 92
n.7 comme n’étant pas indispensable, a été reconnue insaisissable
dans 'arrét ATF 86 I11 7 a certaines conditions point trop restric-
tives.

507 Nous avons par exemple vu des appareils neufs depuis Fr.29.—
dans un grand magasin.

508 ATF 82 III 153, 86 III 8 et les arréts cités.

509 ATF 81 III 98.
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lui laisser un petit appareil de réception tendrait au méme
but. Le texte légal actuel, volontairement souple et laissant
un large champ ala jurisprudence, permettrait cerésultat. En
revanche, selon I'opinion courante actuelle, chacun ne doit
pas posséder un téléviseur: les concessions sont moins nom-
breuses, les appareils sont sensiblement plus chers et les
besoins de distraction et de culture que la télévision permet
de satisfaire peuvent I’étre en général par la radiophonie.

I1. L’usage abusif des appareils de réception
§ 1. Le bruit

90. La lutte contre le bruit provoqué par les récepteurs ne
pose pas non plus de problémes spécifiques. Ici aussi, elle
est assurée en premier lieu parles normes de droit administra-
tif et notamment de police, destinées a assurer la tranquillité
publique, avec les sanctions pénales qui y sont prévues. Dans
bien des cas, elles sont seules & méme de produire le résultat
escompté. Ce sont elles en particulier qui devraient permettre
d’empécher les récepteurs (portatifs) privés d’importuner
ceux qui ne désirent pas I’étre dans les lieux publics, ainsi
que dans les foréts et paturages ouverts a I'accés du public
(art.699 CC); 1a ou cette protection n’existe pas encore, on
peut espérer que les législateurs cantonaux (communaux)
la fourniront sans trop tarder.

En droit privé, le lésé peut se prévaloir mutatis mutandis
des mémes dispositions qu’a I’encontre des perturbations
aux ondes de radiodiffusion (86 )31, Dans le bail portant sur

510 HaAB ad 684 n.24 ; OFTINGER, Lirmbekimpfung als Aufgabe
des Rechts. Entwicklungen im Recht der Larmbekidmpfung, RSJ
55, p.97ss., 117ss., Les armes juridiques dans la lutte contre le bruit,
JdT 1960, I, p.466ss., Lirmbekidmpfung in rechtlicher Sicht, RJB
100, p.101ss.; L’abus de radio dans Rev.tri. droit civ. 1962, p.100;
Gaz. Pal. 1961. 1. 156; I’art.28 CC protége la santé si ce n’est la
seule tranquillité personnelle, OrTINGER, RJB 100, p.109; STARK
ad 928 n.21.
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un appartement, ’excés de bruit nuisible a la santé physique
et nerveuse du preneur ou des siens peut, suivant les cas,
étre une circonstance rendant la chose impropre a 1'usage
promis (art.254 al.2 CO), constituer un défaut dangereux
pour la santé (art.254 al.3 CO), voire une circonstance grave
rendant intolérable la continuation du bail (art.269 CO),
causes légales permettant de demander l'exécution, une
réduction du loyer, la réparation du dommage ou de rési-
lier3, Provoqué par le preneur, le bruit radiophonique
excessif est une violation de I'art.261 al.1 CO I'obligeant a
des égards en faveur des autres habitants, avec comme sanc-
tion l'obligation d’exécuter, de réparer le dommage et au
besoin la résiliation.

§ 2. La réception sans concession

91. La réception privée sans concession n’est un délit que
contre I'ltat, entreprise des PTT, sans action délictuelle des
lésés indirects (48), ni des auteurs, la réception privée
n’étant pas soumise a leur droit (67 ).

La réception publique sans concession est un délit a la
fois contre I’Etat et contre les auteurs, si ceux-ci n’y ont pas
consenti (39). La situation de ’organisme de radiodiffusion
et des autres 1ésés indirects est la méme que ci-dessus dans la
mesure ou cette réception publique pourrait faire I’objet
d’une concession 2,

§ 3. Cas d’illicéité de la réception méme conforme a la con-
cession

92. a) Le droit de communication publique de l’ceuvre
radiodiffusée, appartenant a I'auteur, est violé par le con-
cessionnaire a la réception publique chaque fois qu’il trans-
met une ceuvre radiodiffusée sans I'autorisation préalable

511 BEckER ad. 254/255 n. 18 ss.; OFTINGER, RSJ 55, p.117ss.
%12 Contra Busgr, RDS 51, 1932, p.215a.
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de 'auteur (39, 49). Les motifs qui ont provoqué la scission,
quelque peu artificielle, du droit d’auteur en radiodiffusion
ne devraient pas étre retenus en faveur des autres personnes
dont la prestation est utilisée par I’émission, car leur accord
avec la radiodiffusion devrait étre compris comme valant
consentement a la réception aux conditions autorisées par
les concessions. Si cette utilisation n’a pas été consentie mais
était licite, laréception conforme & la concession I'est égale-
ment, méme si elle implique une nouvelle diffusion en cas de
réception publique (51ss.).

93. b) Lorsque I'acte de radiodiffusion est lui-méme illi-
cite, la communication de la production radiodiffusée (en
public et parfois méme en privé), en tant qu’impliquant un
nouvel acte de diffusion, pourra étre également illicite. Sans
doute la faute sera-t-elle exclue, si on ne peut raisonnable-
ment exiger de 'auteur de 1’acte un autre comportement.

La communication d’une production radiodiffusée en elle-
méme licite pourra encore étre illicite lorsqu’elle est contraire
a un impératif juridique, notamment a une obligation légale
de veiller a I’éducation et a 1a santé physique et psychique de
tiers, en particulier d’enfants (par exemple art. 159, 275, 331,
332, 405CC) (79, 76).

Si aucune norme n’interdit cette diffusion, les tiers qu’elle
pourrait léser n’ont aucune action. Aussi la réception publi-
que, conforme a la concession, ne saurait étre en elle-méme
un acte déloyal de concurrence a 1I’égard d’autres commer-
cants 513,

83 Jly a quelques années, le Trib. comm. Seine a rejeté la deman-
de d’un exploitant de salle de cinéma, qui se plaignait de ce qu'un
commerc¢ant voisin diffusat dans un établissement public sur son
téléviseur le méme film que celui qu’il projetait dans sa salle, D. 1963
Somm. 107.
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I111. Le dommage causé par les installations de réception
§ 1. L’électricité

94. 1’ utilisation du courant électrique, exigée en général
par les appareils de réception, crée un risque, dont la réalisa-
tion peut étre dommageable. LLa responsabilité causale ins-
tituée par la loi sur les installations électriques du 24 juin
1902 n’est pas applicable aux installations intérieures (art.
41), soit les ouvrages établis dans l'intérieur des maisons,
dépendances et locaux adjacents, qui utilisent le courant
autorisé dans de tels cas (art.16)5, Par ailleurs les récep-
teurs, du moins quand ils sont mobiles et reliés par des fils
amovibles, ne présentent pas la stabilité nécessaire pour
pouvoir étre considérés comme des ouvrages au sens de
I’'art.58 CO. En cas de lésion provoquée par le courant élec-
trique provenant d’une telle installation, la responsabilité
délictuelle d’une personne ne pourra étre engagée qu’aux
conditions de I’art.41 CO. Comme tout détenteur d’'un appa-
reil électrique, celul d’un poste récepteur doit prendre des
précautions suffisantes pour empécher une électrocution ou
un incendie (ne pas enlever des dispositifs de protection, les
réparer lorsqu’ils sont défectueux ou en faire poser lorsqu’ils
manquent); suivant les cas, il doit compter avec I'inexpé-
rience et I'inattention d’enfants, de vieillards ou de débiles

(61).

§ 2. L’antenne

95. La nécessité de recourir a des antennes extérieures
d’une dimension et d’'un poids considérables, placées aussi
haut que possible, rend actuel 'examen des rapports de res-
ponsabilité vis-a-vis des tiers. Par place, les toits se couvrent

514 Cette exonération a été inspirée par la considération que les
installations intérieures sont assez peu dangereuses et que les inté-
ressés sont au courant des risques relativement faibles qu’elles im-
pliquent, ATF 37 11 105, 63 II 115, 84 II 50; OFTINGER, op. cit., II,
P-407ss.
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d’une forét d’antennes. On apprend de temps & autre que
I’'une d’elles est tombée.

Le 1ésé peut rechercher celui qui par sa faute a provoqué
le dommage (art.41 CO), qu’il soit installateur®®, maitre de
I’ouvrage ou une tierce personne 8, I'illicéité pouvant résul-
ter de I'inobservation d’une prescription administrative ou
du principe général de diligence (61 ). Il peut de méme invo-
quer la responsabilité de I’art. 58 CO, que I’antenne soit par-
tie intégrante ou accessoire du batiment, ou qu’elle repré-
sente un autre ouvrage au sens de cette disposition5.
Le débiteur de I'obligation est le propriétaire du batiment
lorsqu’il pose une antenne 4 son usage ou une antenne collec-
tive a celui des habitants du batiment. Qu’en est-il lorsqu’'un
habitant installe pour son compte et & son propre usage une
antenne sur un batiment qui ne lui appartient pas ? Selon la
jurisprudence du Tribunal fédéral, la nature juridique en
droits réels n’est pas décisive pour définir quel est le proprié-
taire au sens de I’art.58 CO; est tenu pour tel celui qui établit
un ouvrage sur le fonds d’autrui sur la base d’une convention
de précarité; il en est de méme lorsque différentes parties
d’une installation ont des propriétaires différents tout en
formant une unité fonctionnelle; la responsabilité est encou-
rue par le propriétaire de la partie la plus importante, a
savoir celle qui apparait comme constitutive de l'ouvrage
dans son ensemble®8, Sur la base de ces principes, ’antenne
individuelle peut étre tenue, fonctionnellement, pour un
accessoire de l'installation principale que représente le poste
récepteur et son propriétaire, aussi propriétaire économique
de I'antenne, peut également en étre considéré comme le

516 Cf. ATF 35 II 244 (crochet mal fixé sur un toit).

516 ATF 90 II 11 (pylone déboulonné par des enfants).

517 Quand I’antenne est fixée 4 demeure au sol, soit directement,
ATF 26 1I 837 (poteau téléphonique), OFTINGER, op. cit., II, p. 32,
58, 77, soit par I'intermédiaire d’un batiment, ATF 90 II 229.

518 ATF 43 11659, 48 11479, 63 11 97, 74 11 156, 79 11 78. Quand
I’antenne du preneur posée sur I’édifice du bailleur devient-elle pro-
priété de celui-ci? Cf. OG Lucerne, RSJ 63 p.207 n°108.
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«propriétaire» au sens de I'art.58 CO 9, alors méme qu’elle
serait devenue partie intégrante ou accessoire de I'immeuble.
Pour déterminer s’il y a défaut de construction ou d’entre-
tien, on se montrera d’autant plus exigeant quant aux nor-
mes de sécurité a observer que les antennes, exposées a des
efforts considérables, représentent un grand risque pour
autrui; elles doivent étre & méme de résister a des tempétes
anormalement fortes; le cas de force majeure ne devra étre
admis que dans des circonstances tout a fait exceptionnelles.
Lorsque le «propriétaire» de I’antenne ne I’est pas du bati-
ment, la mauvaise fixation est-elle un défaut du batiment,
de 'antenne ou des deux? La jurisprudence enseigne que
pour déterminer I’étendue d’'un ouvrage, il faut s’en tenir
surtout aux circonstances du cas particulier®2. Sous cette
réserve, certaines remarques générales sont possibles. L’ uti-
lisation du batiment permet de placer I'antenne & une plus
grande hauteur, ce qui en augmente d’autant le risque; une
part du danger est donc due au batiment et lui est propre;
si I’on tient qu’un batiment ou un ouvrage est défectueux
lorsqu’il n’offre pas une sécurité suffisante pour I'usage au-
quel il est destiné®?, il faut reconnaitre que 'un des buts
assignés aux batiments est de permettre aux habitants, aux
visiteurs ou aux passants d’en parcourir les alentours sans
danger; il ne serait pas atteint si le batiment tenait lieu de
support a une antenne mal fixée ®22. La responsabilité causale
du tiers «propriétaire» de I’antenne peut aussi étre envisagée ;
la destination de I’antenne voulant souvent qu’elle soit fixée
a un endroit élevé (certaines d’entre elles, par leurs poids et
dimensions, pourraient causer un dommage, en cas de chute,
méme si elles étaient fixées directement au sol), en tant qu’ou-
vrage, elle comporterait un défaut si elle n’offrait pas une

519 CommeEnT, RJB 68, p.557.

520 ATF 79 11 78.

521 ATF 88 II 420, 84 II 266 et réf. cit.

522 Cf, ATF 79 11 78 (défaut d’entretien ou de construction d’une
route en raison d’une borne d’«hydrant», propriété d’un tiers, se
trouvant sur la chaussée).
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sécurité suffisante pour cet usage. Rien ne s’oppose, le cas
échéant, a un concours de deux responsabilités causales fon-
dées sur I’art. 58 CO 523,

528 TF dans SJ 1943, p. 385, JAT 1943 I, p. 434, cons. non publiés
dans ATF 69 II 89; BEckER ad 51 n.3, 11; OSER/SCHONENBERGER
ad 51 n.4, 19; OFTINGER, op. cit., I, p.300ss., 307ss.
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