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l. INTRODUCTION

A. PROCEDURE

1.1 Le23juillet 2001, les Communautés européennes (CE)" et les Etats-Unis (ci-aprés également
dénommeés les "parties’) ont informé I'Organe de réglement des différends (ORD) quils sont
mutuellement convenus de recourir a l'arbitrage conformément a l'article 25 du Mémorandum
d'accord sur les régles et procédures régissant le réglement des différends (ci-apres le "Mémorandum
daccord").? L'objectif déclaré de I'arbitrage &ait de déerminer le niveau de I'annulation ou de la
réduction d'avantages subie par les Communautés européennes en raison de |'application de
l'article 110 5) B) delaLoi sur le droit d'auteur des Etats-Unis.

1.2 Les parties ont eu recours au présent arbitrage aprés I'adoption par I'ORD du rapport du
groupe spécia qui, a la demande des Communautés européennes, avait examiné la compatibilité de
l'article 110 5) de la Loi sur le droit dauteur des Etats-Unis®, telle qu'dlle a é&é modifiée par la Loi
de 1998 sur les pratiques loyales dans le domaine des licences relatives & des oauvres musicales’, avec
I'Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce® Les
conclusions et recommandations du Groupe spécia® se lisent comme suit:

"7.1 A lalumiére des constatations exposées plus haut aux paragraphes 6.92 a
6.95, 6.133, 6.159, 6.211, 6.219, 6.266 et 6.272, le Groupe spécia conclut que:

a) L'ainéa A) de l'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur des Etats-Unis
satisfait aux prescriptions de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC et est par

1 Aux fins de la présente procédure, la mention "Communautés européennes” sera réputée, le cas
échéant, désigner les Communautés européennes et leurs Etats membres.
2 Voir WT/DS160/15. L'article 25 du Mémorandum d'accord se lit comme suit:

"1 Un arbitrage rapide dans le cadre de I'OMC, concu comme un autre moyen de
réglement des différends, peut faciliter la solution de certains différends concernant des
guestions clairement définies par les deux parties.

2. Sauf disposition contraire du présent mémorandum d'accord, le recours a un arbitrage
sera subordonné a I'accord mutuel des parties qui conviendront des procédures a suivre. Les
accords sur le recours a l'arbitrage seront notifiés a tous les Membres assez |ongtemps avant
I'ouverture effective de la procédure d'arbitrage.

3. D'autres Membres ne pourront devenir parties a une procédure d'arbitrage qu'avec
I'accord des parties qui sont convenues d'avoir recours al'arbitrage. Les parties ala procédure
conviendront de se conformer ala décision arbitrale. Les décisions arbitrales seront notifiées
al'ORD et au Conseil ou Comité de tout accord pertinent, ol tout Membre pourra soulever
toute question s'y rapportant.

4, Les articles 21 et 22 du présent mémorandum d'accord Sappliqueront mutatis

mutandis aux décisions arbitrales."

3 Loi de 1976 sur le droit d'auteur des Etats-Unis, Loi du 19octobre 1976, Loi 94-553, 90 Stat. 2541
(telle qu'elle a été modifiée).

* Loi du 27 octobre 1998 sur les pratiques loyales dans le domaine des licences relatives & des ceuvres
musicales, Loi 105298, 112 Stat. 2830, 105" Cong., 2 Session (1998), ci-aprés dénommée la "modification
de 1998".

® Ci-aprés dénommé I" Accord sur les ADPIC".

® Voir le rapport du Groupe spécial Etats-Unis— Article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur (ci-aprés
"Etats-Unis — Article1105) de la Loi sur le droit d'auteur’), WT/DSI160/R, adopté le 27 juillet 2000. Le
groupe spécial initial seraci-aprés dénommeé le "Groupe spécial”.
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conséquent compatible avec les articles1lbis1) 3° et111)2° de la
Convention de Berne (1971) tels quiils ont été incorporés dans I'Accord sur
les ADPIC par I'article 9:1 de cet accord.

b) L'dinéa B) del'article 110 5) de la Loi sur le droit d'auteur des Etats-Unis ne
satisfait pas aux prescriptions de I'article 13 de I'Accord sur les ADPIC et est
par conséguent incompatible avec les articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2° de la
Convention de Berne (1971) tels quiils ont éé incorporés dans I'Accord sur
les ADPIC par I'article 9:1 de cet accord.

7.2 Le Groupe spécia recommande que I'Organe de reglement des différends
demande aux Etats-Unis de rendre I'dinéa B) de l'article 110
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afin de déterminer sils pourraient participer a cette procédure en qualité darbitres.

[...]

Les parties conviennent que la décison arbitrale sera définitive et queles
['accepteront comme déerminant le niveau de I'annulation ou de la réduction
d'avantages aux fins de toutes procédures pouvant étre engagées a l'avenir au titre de
I'article 22 du Mémorandum d'accord en rapport avec le présent différend.”

1.7 Conformément au caendrier, les Communautés européennes ont présenté une note
méthodologique le 14 ao(t 2001. Les deux parties ont présenté des communications écrites
smultanément le 21 ao(t 2001. Elles ont présenté des réfutations écrites smultanément le
28 ao(t 2001. Les arbitres se sont réunis avec les parties le 5 septembre 2001. Les réponses aux
questions des arbitres ont éé regues le 11 septembre. Les parties ont é&é autorisées a présenter,
jusgu'au 14 septembre 2001, des observations concernant les réponses de la partie adverse.*”

1.8 Lesarbitres ont communiqué leur décision aux parties le 12
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fagon a ne pas contenir les renseignements pour lesquels, aprés consultation avec les parties, les
arbitres concluraient que le statut confidentiel pour des raisons commerciales éait suffisamment
justifie.  Les renseignements que les arbitres considéreraient comme des renseignements

commerciaux confidentiels seraient remplacés par la mention "x".?°

. PORTEE DU MANDAT DESARBITRES

A. COMPETENCE, AU TITRE DE L'ARTICLE 25 DU MEMORANDUM D'ACCORD, POUR EXAMINER LA
QUESTION PORTEE DEVANT LES ARBITRES PAR LES PARTIES

21 Les arbitres notent que c'est la premieére fois depuis la création de I'ORD que les Membres ont
fait appel al'arbitrage au titre de l'article 25 du Mémorandum d'accord.”* Alors que I'ORD établit des
groupes spéciaux ou renvoie des questions a d'autres organismes d'arbitrage, l'article 25 prévoit une
procédure différente. Les parties au présent différend devaient uniquement notifier a I'ORD leur
recours a l'arbitrage. Aucune décision n'est nécessaire de la part de I'ORD pour une question qui doit
étre soumise a arbitrage au titre de I'article 25. En I'absence d'un contrdle multilatéral sur le recours a
cette disposition, il appartient aux arbitres eux-mémes de faire en sorte quele soit appliquée
conformément aux régles et principes régissant le systéme de 'OMC*# Comme I'Organe d'appe I'a
rappelé dans |'affaire Etats-Unis — Loi antidumping de 19167, il existe une régle largement admise
voulant qu'un tribunal international soit habilité a examiner de sa propre initiative la question de sa
propre compétence. Les arbitres estiment que ce principe Sapplique auss aux organismes
darbitrage® Aucasou il y aurait des questions quant & la compétence des arbitres pour examiner le
présent différend, nousl70 Teestionjd317 Tc Ootc6 O TD des arbitr3 7.5 0 TD /FAE5U 1.0sarticlepropre c27u
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différend correspond aux recettes provenant des licences dont les détenteurs de droits des CE sont
potentiellement privés en raison de l'article 110 5) B).

35 Les Etats-Unis considérent que le niveau de l'annulation ou de la réduction d'avantages
causée aux Communautés européennes est égal aux bénéfices annuels perdus par les détenteurs de
droits des CE enraison de l'article 110 5) B). Comme les Communautés européennes, ils pensent que
le niveau de I'annulation ou de la réduction d'avantages devrait étre mesuré par référence aux
redevances de licences perdues par les détenteurs de droits des CE. Cependant, ils contestent
I'affirmation des Communautés européennes selon laguelle cellesci avaient subi une perte
d'avantages égale au montant total des redevances de licences qui pourraient hypothétiquement étre
recouvrées. De l'avis des Etats-Unis, la maniére la plus exacte et la plus justifiée factuellement de
guantifier les avantages perdus est de déterminer les avantages que les déenteurs de droits des CE
recevaient avant la promulgation de I'article 110 5) B).

3.6 D'aprés les Etats-Unis, la méthode proposée par les Communautés européennes devrait ére
rejetée car elle cacule les redevances de licences non obtenues comme s les déenteurs du droit
d'auteur recevaient des redevances de tous les utilisateurs de musique diffusée a la radio ou a la
télévision qui sont visés par I'article 110 5) B). Les Etats-Unis soutiennent qu'avant la promulgation
de l'aticle 110 5) B), de nombreux bars, restaurants et éblissements de vente au détail aux
Etats-Unis qui auraient pu passer de la musique diffusée & la radio ou a la télévision n'avaient pas de
licences & cette fin. Les Etats-Unis estiment quil faut Sattendre & ce que le taux de licences
concédées soit aing inférieur a 100 pour cent car la concession de licences aux bars, restaurants et
établissements de vente au détail entraine des colits substantiels pour les CMO des Etats-Unis qui
administrent les droits des détenteurs du droit d'auteur. |ls font valoir que, éant donné la dispersion
géographique de I'effectif dutilisateurs aux Etats-Unis, il n'est pas rationnd dun point de vue
économique pour les CMO des Etats-Unis de localiser tous les établissements qui passent de la
musique diffusée a la radio ou a la télévision et d'essayer d'obtenir et dadministrer des licences dans
chagque cas. Les Etats-Unis sont donc d'avis que, du fait qu'elle ne prend pas en compte le codt du
recouvrement et de la distribution des redevances, la méthode proposée par les Communautés
européennes procure en soi un gain imprévu, ce qui serait contraire aux régles de 'OMC et
pénaliserait de maniére inéquitable les Etats-Unis.

3.7 Les Communautés européennes rejettent I'argument des Etats-Unis sdon lequel il serait
"trop col(teux" de concéder des licences a certaines catégories d'entreprises ou a des entreprises
Situées dans certaines régions des Etats-Unis. D'aprés elles, cela revient & laisser entendre qu'un
Membre de I'OMC dans lequel les taux de piratage sont trés élevés ou dans lequd il est
particulierement difficile ou colteux de faire respecter les droits de propriété intellectuelle est, a
toutes fins pratiques, libéré de ses obligations de fond dans e cadre de I'Accord sur les ADPIC.

38 Les arbitres notent qu'ils sont appelés, en I'espece, a déterminer le niveau de I'annulation ou
de la réduction des avantages revenant aux Communautés européennes qui résulte du maintien en
application de 'article 1105) B). En ce qui concerne l'article 1105) B), le Groupe spécia a conclu
gue cet article &ait "[...] incompatible avec les articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2° de la Convention de
Berne (1971) tels quils ont éé incorporés dans I'Accord sur les ADPIC par l'article 9:1 de cet
accord.”"  Aucune partie au présent différend ne conteste le fait que l'aticle 110 5) B), tel quiil est
actuellement en vigueur, demeure incompatible avec les dispositions des articles susmentionnés.

3.9 Il et donc manifeste que les avantages qui sont compromis ou annulés en raison de
I'article 110 5) B) sont ceux qui devraient revenir aux Communautés européennes et aux autres

3! Rapport du Groupe spécial Etats-Unis— Article1105) de la Loi sur le droit d'auteur, supra,
paragraphe 7.1 b).
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Membres en vertu des dispositions des articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2° de la Convention de Berne
(1971) ** tels quiils ont &é incorporés dans I'Accord sur les ADPIC par I'article 9:1 de cet accord.

310 Il ressort des communications des parties que leur divergence de vues porte moins sur la
nature des avantages qui devraient revenir aux Communautés européennes en vertu des dispositions
des articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2° que sur le niveau des avantages que les Communautés européennes
pourraient escompter obtenir en vertu de ces dispositions. Les arbitres examineront ces questions
I'une aprés |'autre®®

3.110744 Tc0.26191 1- Tw vf4.5519 Tw (En cequi concerne, en premier lieu, 1a) Tj[0 Tc0.1875 Tw () Tj205.50 T

nature 11bis 20.22585dw (Leil cs7 Tc 0.3 l14uva( des M260.234 ntmmOMC'Tc 0.3370(I'un

2 g 19725 7.5 92[BT@9%d4gntmmbi Twfarmeb5. -(RPIC ¢ utgAD .66mJjerre
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315 Aux fins du présent différend, cela signifie que les Etats-Unis ont I'obligation d'offrir aux
détenteurs de droits des CE les droits exclusifs énoncés aux articles 11bis 1) 3° et 111) 2°.% 1l
importe de ne pas oublier, toutefois, que, Sil appartient aux Etats-Unis dassurer aux détenteurs de
droits des CE les droits exclusifs énoncés aux articles 11bis1) 3° et 11 1) 2°, il appartient aux
détenteurs de droits des CE de déterminer s et comment ils exer ceront ou exploiteront ces droits.

316 |l peuty avoir différents moyens pour les détenteurs de droits des CE d'exercer ou d'exploiter
les droits exclusifs que les Etats-Unis doivent leur offrir, mais les parties Saccordent & penser que,
dans la pratique, ces droits exclusifs sont et seraient exploités par voie de licences. Les arbitres ne
voient aucune raison de ne pas partager I'avis des parties a cet égard.””’

3.17  Sil est donc supposé que les détenteurs du droit d'auteur exploitent leurs droits exclusifs en
accordant des licences pour I'utilisation de leurs cauvres, I'un des avantages qui découlent de ces droits
est congtitué par les redevances de licences que les détenteurs de droits recevraient. Aing, les droits
exclusifs tels que ceux qui sont énoncés aux articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2° se traduiront normalement
par des avantages économiques pour les déenteurs du droit d'auteur.

318 Dans leurs communications adressées aux arbitres, les parties ont mis I'accent sur ce type
d'avantage revenant aux détenteurs du droit d'auteur. Les arbitres conviennent avec les parties qu'aux
fins de la présente procédure darbitrage, les avantages pertinents sont ceux qui sont de nature
économique.®® Cela est compatible avec les décisions rendues antérieurement par les arbitres
intervenant au titre de l'article 22:6 du Mémorandum d'accord.®® Par ailleurs, comme les parties au

36 L'article 1:1 de I'Accord sur les ADPIC dispose clairement que "les Membres donneront effet aux
dispositions [de I'Accord sur les ADPIC]". Les Membres doivent donc mettre en ceuvre dans leur droit interne
la protection requise par I'Accord sur les ADPIC. Par ailleurs, le passage pertinent de I'article 1:3 de I'Accord
sur les ADPIC dispose que "les Membres accorderont le traitement prévu dans le présent accord aux
ressortissants des autres Membres". (note de bas de page omise) Cela confirme que les droits exclusifs conférés
par les articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2° doivent étre accordés aux détenteurs de droits des CE.

37 La supposition selon laguelle les droits exclusifs en cause dans le présent différend sont exploités par
voie de licences est, bien entendu, sans préjudice de toutes suppositions qu'il pourra étre approprié de formuler
dans d'autres affaires concernant d'autres droits exclusifs garantis par I'Accord sur les ADPIC.

38 Cette opinion est fondée sur I'objet de la présente procédure, qui est de quantifier le tort économique
subi par les Communautés européennes ala suite du maintien en application de l'article 1105) B). 1l ne sensuit
pas nécessairement que les Membres ayant recours al'article 64 de I'Accord sur les ADPIC soient tenus d'établir
gu'il y a eu annulation ou réduction des avantages économiques qui résultent pour eux de I'Accord sur les
ADPIC. Les arhitres considéerent que leur vue est étayée par la déclaration ci-aprés des arbitres dans I'affaire
Communautés européennes — Régime applicable a I'importation, a la vente et a la distribution des bananes
- Recours des Communautés européennes a |'arbitrage au titre de I'article 22:6 du Mémorandum d'accord sur
le reglement des différends "les intéréts qu'un Membre peut avoir dans le commerce des marchandises ou des
services, ou son intérét dans une détermination des droits et obligations au titre des Accords de I'OMC, sont
suffisants pour établir que ce Membre est fondé en droit a engager une procédure de réglement des différends
dansle cadre de 'OMC. Toutefois, I'intérét juridique qu'a un Membre a ce que d'autres Membres donnent suite
aux recommandations et décisions ne signifie pas automatiquement a notre avis que ce Membre est habilité a
obtenir |'autorisation de suspendre des concessions au titre de l'article 22 du Mémorandum d'accord”. Vair la
décision des arbitres dans |'affaire Communautés eur opéennes — Régime applicable a I'importation, a la vente et
aladistribution des bananes — Recour s des Communautés européennes a |'arbitrage au titre de |'article 22:6 du
Mémorandum d'accord sur le réglement des différends (ci-aprés "CE — Bananes Il (22:6) (Etats-Unis)"),
WT/DS27/ARB, 9 avril 1999, paragraphe 6.10.

39 Voir, par exemple, les décisions des arbitres dans I'affaire CE — Bananes |11 (22:6) (Etats-Unis),
supra, paragraphe6.12 (avantages annulés ou compromis. pertes subies par les Etats-Unis en termes
d'exportations de marchandises et pertes subies par les fournisseurs de services des Etats-Unis en termes de
fourniture de services); Communautés européennes — Régime applicable a I'importation, a la vente et a la
distribution des bananes — Recours des Communautés européennes a |'arbitrage au titre de I'article 22:6 du
Mémorandum d'accord sur le réglement des différends WT/DS27/ARB/ECU, 24 mars 2000, note de bas de
page 52 (avantages annulés ou compromis: pertes subies par I'Equateur en termes de commerce effectif et de
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présent différend, les arbitres procéderont en partant de la supposition que les redevances de licences
pouvant étre obtenues par les détenteurs du droit d'auteur constituent une mesure appropriée des
avantages économiques découlant des articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2°.

319 En conséquence, les arbitres évalueront, en I'espece, le niveau des avantages des CE qui sont
annulés ou compromis du fait de l'article 110 5) B) en termes de recettes provenant de redevances qui
ne sont pas obtenus par les déenteurs de droits des CE. En formulant cette observation, les arbitres
sont conscients que leur tache dans la présente affaire est de déterminer les avantages qui sont refusés
aux Communautés européennes et non de déterminer les avantages qui sont refusés aux détenteurs de
droits des CE. Cependant, il est indéniable que les avantages qui sont refusés aux Communautés
européennes comprennent les avantages qui sont refusés aux détenteurs de droits des CE° Qui plus
est, les Communautés européennes n'ont pas formulé d'alégation selon laguelle I'article 1105) B) a
pour effet d'annuler ou de compromettre des avantages sgjoutant a ceux que les détenteurs de droits
des CE pourraient autrement obtenir en vertu des articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2°. En consequence, il
convient, aux fins de la présente procédure, de déterminer, en termes d'avantages non obtenus par les
détenteurs de droits des CE, le niveau des avantages des CE qui sont annulés ou compromis en raison
del'aticle 110 5) B).

320 Ayant examiné la nature des avantages qui devraient revenir aux Communautés européennes
au titre des articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2°, les arbitres abordent ensuite la question du niveau des
avantages que les Communautés européennes pourraient escompter obtenir en vertu de ces articles.
Autrement dit, la question que les arbitres devront ensuite examiner concerne le niveau des recettes
provenant de redevances que les déenteurs de droits des CE pourraient escompter recevoir s les
Etats-Unis devaient Sacquitter de leurs obligations au titre des articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2°.*

321 Les Communautés européennes estiment que, du fait que le présent différend porte sur des
droits exclusifs, le niveau des avantages que les déenteurs de droits des CE pourraient escompter
obtenir devrait étre évalué par référence a la valeur économique des droits exclusifs qui leur sont
conférés par les articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2°. Elles font valoir que la valeur économique de ces
droits correspond aux recettes provenant de redevances que les déenteurs de droits des CE peuvent
potentiellement réaliser. Les Communautés européennes rappellent, a cet égard, que tous les bars,
restaurants et établissements de vente au détail aux Etats-Unis qui passent de la musique diffusée ala

possibilités de commerce potentiel dans le secteur de la banane et perte en termes de fourniture effective et
potentielle de services de distribution); Communautés européennes — Mesures concernant les viandes et les
produits carnés — Plainte initiale des Etats-Unis — Recours des Communautés européennes a |'arbitrage au titre
de I'article 22:6 du Mémorandum d'accord sur le reglement des différends (ci-apres "CE — Hormones (22:6)
(Etats-Unis)"), WT/DS26/ARB, 12juillet 1999, paragraphe4l (avantages annulés ou compromis:
non-réalisation des exportations des Etats-Unis de viande de baauf et de produits carnés provenant d'animaux
traités avec des hormones); Communautés européennes — Mesures concernant les viandes et les produits carnés
— Plainte initiale du Canada — Recours des Communautés européennes a |l'arbitrage au titre de I'article 22:6 du
Mémorandum d'accord sur le reglement des différends (ci-aprés "CE — Hormones (22:6) (Canada)"),
WT/DS48/ARB, 12juillet 1999, paragraphe40 (avantages annulés ou compromis: non-réalisation des
exportations canadiennes de viande de boeuf et de produits carnés provenant d'animaux traités avec des
hormones).

0 En effet, comme il a déja été signalé, les droits énoncés aux articles 11bis 1) 3° et 111) 2° doivent,
conformément aux dispositionsde I'article 1:3 deI'Accord sur les ADPIC, étre accordés aux détenteurs de droits
des CE.

111 convient de noter qu'il n'est pas contesté que le niveau des avantages que les détenteurs de droits
des CE pourraient escompter obtenir si I'article 1105) B) était mis en conformité avec I'Accord sur les ADPIC
dépendait, d'abord et avant tout, de la position concurrentielle de ces détenteurs de droits sur le marché des
Etats-Unis. En fait, les deux parties ont tenté d'estimer le pourcentage des recettes totales provenant de
redevances produites aux Etats-Unis qui reviendrait aux détenteurs de droits des CE si l'article 110 5) B) était
rendu conforme aux articles 11bis 1) 3° et 111) 2°.
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radio ou a la télévision seraient tenus d'acquitter des droits de licence et que toute utilisation non
autorisée, par ces établissements, d'oauvres musicales protégées serait illégale.

322  Lesarbitres sont conscients du fait que les droits énonces aux articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2°
sont par nature des droits exclusifs. Sils sont accordés par les Etattc61g[]
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326 En effet, il est générdement admis que, dans la pratique, les détenteurs du droit d'auteur
chargent les CMO d'exercer et de fare respecter les droits exclusfs en cause dans le présent
différend.”® Ces CMO sont autorisées par les détenteurs du droit d'auteur a identifier les utilisateurs
de leurs droits, & accorder des licences pour |'utilisation de ces droits et a intenter une action en justice
pour faire respecter les licences ou poursuivre les utilisateurs qui omettent de solliciter une licence.

327 Les Etats-Unis déclarent qu'en Sacquittant des taches susmentionnées, les CMO des
Etats-Unis doivent assumer des frais substantiels. |ls rappelent a cet égard qu'aux Etats-Unis,
I'effectif potentiel des utilisateurs d'cauvres musicales protégées — c'est-a-dire les bars, restaurants et
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selon lequel il ne serait peut étre pas rationnel d'un point de vue économique pour les CMO des
Etats-Unis de chercher a concéder des licences & tous les utilisateurs d'oauvres protégées sans
exception. Les Communautés européennes estiment néanmoins que les codts de I'administration et du
respect des droits exclusifs ne devraient pas étre intégrés dans le calcul du niveau des avantages des
CE qui sont actuellement annulés ou compromis en raison de l'article 1105) B). A leur avis, cette
maniére de faire signifierait que, nonobstant I'Accord sur les ADPIC, les détenteurs de droits des CE
seraient obligés d'accepter un certain niveau de ce que les Communautés européennes appellent

"piratage’.



WT/DS160/ARB25/1
Page



WT/DS160/ARB25/1
Page 18

I'Accord sur les ADPIC®™ Les arbitres estiment qu'un tel résultat serait & la fois incompatible et
injustifié. Il serait tout a fait ingpproprié que les arbitres reconnaissent aux Communautés
européennes des avantages dont celles-ci ne subissent pas effectivement la perte en raison du maintien
en application de I'article 110 5) B).*

3.35 Enconclusion, les arbitres détermineront, en I'espéce, le niveau des avantages des CE qui sont
annulés ou compromis en raison de l'article 1105) B) en se référant aux recettes provenant de
redevances que les détenteurs de droits des CE pourraient raisonnablement escompter réaliser s les
Etats-Unis offraient les droits énoncés aux articles 11bis 1) 3° et 11 1) 2°. Pour les raisons indiquées
plus haut, les arbitres estiment que les recettes provenant de redevances que l'on pourrait
raisonnablement escompter que les détenteurs de droits des CE réaliseraient ne comprennent pas les
recettes provenant de redevances que ces détenteurs de droits abandonneraient en n‘exercant pas ou en
ne faisant pas respecter leurs droits exclusifs.

B.
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services n'ont jamais €té pris en compte, dans les procédures d'arbitrage antérieures au titre de
I'article 22:6 du Mémorandum d'accord, pour réduire le niveau des avantages dont il est congtaté quiils
ont été compromis ou annulés en raison d'un manquement a des obligations dans le cadre de 'OMC.

339 Les Etats-Unis font valoir que les avantages perdus pour les détenteurs de droits des CE en
raison de l'article 110 5) B) sont les sommes distribuées que ceux-ci autrement recevraient des CMO
des Etats
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Etats-Unis aux déenteurs de droits des CE devrait nécessairement étre fondé sur les chiffres
provenant de |a balance des opérations courantes des Etats-Unis. Le fait que cette balance peut, dans
certains cas, étre un édément utile pour ce qui est d'évauer I'incidence de mesures incompatibles avec
les regles de I'OMC ne signifie pas quil faille conclure qu'elle est déterminante dans tous les cas ou
quelle doit ére utilisée a I'exclusion dautres sources de données pertinentes®™ En effet, les
Etats-Unis eux-mémes n'ont pas fondé sur des chiffres de la balance courante I'argumentation quiils
ont présentée aux arbitres ni ne leur ont communiqué ces chiffres.

354 Une autre raison de considérer avec circonspection en I'espéce les chiffres de la balance
courante tient au fait que ces chiffres peuvent ne pas donner des indications suffisasmment précises
quant au montant des versements que les CMO des Etats-Unis feraient aux détenteurs de droits des
CE. Les arbitres croient comprendre que les transactions internationales qui sont comptabilisées dans
la balance courante des Etats-Unis sont les transactions entre les résidents aux Etats-Unis et les
résdents étrangers. Autrement dit, c'est le lieu de résidence des parties a une transaction
transfrontiéres donnée et non leur nationalité qui détermine la question de savoir g, et le cas échéant
ou, cette transaction est comptabilisée dans la balance courante. Or ce que les arbitres doivent
examiner dans la présente procédure ce sont les versements faits par les CMO des Etats-Unis aux
ressortissants des CE, c'est-a-dire aux détenteurs de droits des CE**

355 Aing, les versements faits par les CMO des Etats-Unis aux déenteurs de droits des CE qui
résdent aux Etats-Unis ou & des détenteurs de droits des CE qui résident, par exemple, en Suisse
devraient, de l'avis des arbitres, étre pris en compte dans leur détermination du niveau des avantages
des CE qui sont annulés ou compromis. Pourtant, ces transactions ne seraient pas comptabilisées dans
la balance courante des Etats-Unis en tant que transactions entre les Etats-Unis et les Communautés
européennes car |es ressortissants des CE concernés ne seraient pas résidents dans les CE.

356 Un probléme andlogue se poserait dans le cas des distributions indirectes des CMO des
Etats-Unis aux détenteurs de droits des CE. Par exemple, les détenteurs de droits des CE pourraient
faire appel & des affiliés éditeurs aux Etats-Unis pour se faire représenter dans ce pays. En pareil cas,
les versements & prendre en compte seraient ceux des CMO des Etats-Unis aux affiliés éditeurs aux
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CMO des Etats-Unis feraient aux détenteurs de droits des CE®* En raison de ce risque, les arbitres
préférent ne pas fonder leur determination du niveau des avantages perdus par les Communautes
européennes sur |es données provenant de la balance courante des Etats-Unis®

358 Euégard aux considérations qui précedent, les arbitres concluent que le niveau des avantages
des CE qui sont annulés ou compromis en raison de l'article 110 5) B) devrait étre évalué sur la base
du montant des versements au titre de redevances ("sommes distribuées’) qui seraient faits par les
CMO des Etats-Unis aux déenteurs de droits des CE ou & leurs représentants.

V. CALCUL
A. EXPOSE DE LA METHODE SUIVIE PAR L'ARBITRE
1. L'approche" del'incluson” par opposition a I'approche " de |'exclusion”

4.1 Les arbitres rappelent que, dans le cadre de la procédure du Groupe spécia, chacune des
parties a suggéré une approche différente pour le calcul du niveau des avantages des CE annulés ou
compromis en raison de l'application de l'article 1105) B). L'une, qudifiée dapproche "de
l'inclusion”, était préconisée par les Communautés européennes®® L'autre, appelée approche "de
l'exclusion”, était défendue par les Etats-Unis.*” Le Groupe spécial n'a pas pris position sur le point
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proportion revenant a la musique diffusée a partir d'autres sources que laradio et latéévison. Enfin,
ils opérent une déduction sur ce montant pour tenir compte des recettes provenant de la concession de
licences aux établissements de restauration, débits de boissons et établissements de vente au détail qui
utilisent la radio, mais ne se conforment pas aux limitations concernant la superficie et le matériel
fixéesal'article 110 5) B) et ne remplissent donc pas les conditions requises pour bénéficier de cette
exception. Les Etats-Unis arrivent & un niveau dannulation ou de réduction d'avantages alant de
446 000 a 733 000 dollars EU.

4.4 Les arbitres ont soigneusement examing les allégations, arguments et éléments de preuve
présentés par les parties a la lumiére des régles relatives a la charge de la preuve applicables dans le
contexte des arbitrages au titre de l'article 22:6 du Mémorandum d'accord, selon les instructions
données par les parties. Les arbitres éaient conscients du fait que, dans une procédure d'arbitrage au
titre de l'article 22:6, une partie conteste le niveau des contre-mesures que l'autre a l'intention de
prendre au titre des paragraphes 2, 3 et 4 de l'article 22. 1l est donc compréhensible quil incombe a la
partie qui conteste le niveau des contre-mesures de démontrer prima facie que la méthode et les
calculs présentés par la partie ayant I'intention d'appliquer des contre-mesures sont incompatibles avec
les prescriptions de l'article 22 du Mémorandum d'accord. Par exemple, dans les affaires
Communautés européennes — Hormones, la charge de la preuve incombait initidement aux
Communautés européennes. La présente affaire, toutefois, a éé soumise aux arbitres par les deux
parties par "accord mutuel”. On peut se demander sil y a ou non un plaignant et un défendeur. Cela
dit, nous notons que les procédures convenues présentées par les parties’® nous donnent expressément
pour instructions de suivre en ce qui concerne |'attribution de la charge de la preuve la régle appliquée
dans des arbitrages au titre de I'article 22:6. Nous notons également que les parties sont convenues
gue les Communautés européennes présenteraient une note méthodologique avant les premieres
communications écrites, comme dans les procédures au titre de l'article 22:6. Les arbitres ont donc
décidé dattribuer la charge de la preuve en conséquence, comme dans une affaire relevant de
l'article 22:6.

4.5 Sur la base du dossier qui leur a é&é présenté, en particulier les arguments et les déments de
preuve des Etats-Unis démontrant que la méthode des CE n'était pas toujours appropriée, les arbitres
considérent que les Etats-Unis ont établi prima facie que la méthode et |es estimations proposées par
les Communautés européennes ne permettaient pas de refléter d'une maniére appropriée le niveau des
avahtaiges des Qff qui EandttiBpadlieyiou comrdmis. A3ill TC evs, aa
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nous donner un point de départ fondé sur des faits antérieurs vérifiés, méme sil peut y avoir des
gjustements a faire pour évaluer le niveau des avantages annulés ou compromis a la date a laguelle la

guestion a été soumise aux arbitres.

4.8 Cette approche a égaement I'avantage de limiter le nombre de suppositions récessaires. En
comparaison, |'approche des Communautés européennes exigerait, a notre avis, que nous fondions
notre calcul sur ce qui a éé décrit dans certains arbitrages au titre de l'article 22:6 comme une
"hypothése".” Nous pensons que le recours & une hypothése serait justifié uniquement sil é&ait établi
que la situation existant avant la modification de 1998 était elle-méme incompatible avec I'Accord sur
lesADPIC.

4.9 Les arbitres rappellent que, avant I'entrée en vigueur de la modification de 1998, certaines
catégories d'éablissements étaient dgja exonérées du paiement de redevances au titre du droit d'auteur
en vertu de l'article 110 5) de la Loi de 1976 sur le droit d'auteur. Pour étre exonérés, ces
établissements devaient utiliser un appareil récepteur isolé d'un modéle couramment utilisé dans les
foyers, dou I'expression "exception pour usage de type privé' utiliste pour désigner cette
disposition.”  Certaines prescriptions en matiére de superficie sappliquaient également aux
établissements, sur la base de décisions prises par les tribunaux.”®  Avec la modification de 1998, il a
été gjouté un alinéa B) qui éendait la portée des exceptions prévues a l'article 1105).”

410 Les arbitres notent que leur t&che consiste a déterminer le niveau s avantages des CE
annulés ou compromis e non a évaluer la compatibilité avec I'Accord sur les ADPIC d'une
quelconque loi des Etats-Unis. Dans ce cadre, ils considérent également que la maniére la plus
appropriée d'évauer le niveau des avantages des CE annulés ou compromis est de déterminer ce que
les détenteurs de droits des CE recevaient avant |'application de la modification de 1998 — parce que
des chiffres antérieurs sont disponibles pour cette période — et de faire les gjustements appropriés pour
tenir compte de I'évolution du marché des Etats
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412 Le Groupe spécia n'a formulé aucune constatation au sujet de I'exception initiale pour usage
de type privé qui, en tout état de cause, n'éait plus en vigueur au moment ou il a publié son rapport.
Toutefois, dans son analyse de l'article 110 5) A) et B) actud, il abel et bien fait un certain nombre de
déclarations concernant I'exception initiale pour usage de type privé. Les arbitres rappellent que le
Groupe spécia arelevé le pourcentage limité d'établissements visés par 'exception initiale pour usage
de type privé, les restrictions imposées par |'article 110 5) e, plus précisément, le fait que "la diffusion
de musique par les petits établissements visés par |'exception au moyen d'appareils pour usage de type
privé n'gvait] jamais éé une source importante de recettes pour les CMO".” Nous notons a cet égard
que les Communautés européennes n'ont, ni devant le Groupe spéciad ni au cours de la présente
procédure, suffisamment établi leur allégation selon laquelle I'incidence économique de |'exception
initiale pour usage de type privé était considérable.

413 Lesarhitres, eu égard aux raisons indiquées par le Groupe spécid, ont conclu que, méme s la
Stuation existant avant la modification de 1998 éait incompatible avec I'Accord sur les ADPIC
(question sur laquelle ils ne se prononcent pas), l'incidence sur le niveau des avantages des CE
annulés ou compromis du recours a des chiffres ne comprenant pas les établissements qui
bénéficiaient de I'exception initiale pour usage de type privé serait limitée. Comparativement, essayer
de tenir compte dans nos calculs des éablissements qui éaient visés par |'exception initiae exigerait
de nouvelles estimations et appliquer la méthode des CE nécessiterait davantage de suppositions et
d'inférences.

414  Pour ces raisons, hous avons jugé bon de ne pas tenter dinclure dans le montant total des
redevances payées en relation avec des oawvres des CE les recettes potentielles probréci125711'Accos
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418 A lalumiére des arguments présentés par les parties, les arbitres pensent quil leur faut
peut-étre fixer une date a laguelle le niveau de I'annulation ou de la réduction des avantages des CE
devrait étre évalué. En effet, il se peut que ce niveau ait varié dans le temps. Nous notons, a cet
égard, que les circonstances du présent arbitrage peuvent justifier que nous adoptions une approche
différente de celle qui a éé suivie par les arbitres dans des arbitrages au titre de l'article 22:6 du
Mémorandum d'accord.

419 Les arbitres font observer qu'ils ont é&é désignés au titre de l'article 25 du Mémorandum
daccord. En conséguence, ils ne pensent pas étre soumis aux contraintes découlant d'un certain
nombre d'obligations imposées aux arbitres dans une procédure au titre de l'aticle 22:6. A la
différence de l'article 22:6, qui traite de prés de la mise en conformité (ou de son absence) alafin du
déla raisonnable, l'article 25 est muet quant a la date a laquelle une question soumise a arbitrage
devrait étre évaluée. Toutefais, les arbitres savent quiils ne sont pas appelés a examiner le niveau des
avantages des CE qui peuvent encore étre annulés ou compromis aprés la fin de la période de mise en
cauvre, mais a examiner le niveau des avantages des CE qui sont annulés ou compromis en raison de
I'application actuelle de I'article 1105) B).”” La pratique générale dans le cadre du Mémorandum
d'accord a été dexaminer les faits d'une cause a la date d'éablissement du groupe spécia. En
I'absence de toute spécification dans notre mandat, nous pensons qu'il faudrait supposer que les parties
voulaient que nous évaluions le niveau des avantages annulés ou compromis a la date a laquelle la
guestion nous a été soumise. En d'autres termes, nous devons déterminer le niveau de I'annulation ou
de laréduction des avantages des CE sur une période d'un an se terminant & une date auss proche que
possible du 23 juillet 2001. "®

420 Les arbitres rappdlent que les Communautés européennes ont suggé&ré quils suivent
I'approche adoptée dans les arbitrages au titre de I'article 22:6 sur I'affaire CE —Hormones, laguele
consisterait a évaluer le niveau de I'annulation ou de la réduction d'avantages en |'espéce a la date a
laguelle les Etats-Unis auraient d0 mettre leur |égisiation en conformité avec leurs obligations dans le
cadre de I'OMC. Nous rappelons que dans I'affaire CE —Hormones, les arbitres ont utilisé une
hypothese et ont considéré quils devraient évaluer le niveau de I'annulation ou de la réduction
d'avantages comme s les Communautés européennes avaient mis leur légidation en conformité a la
fin du délai raisonnable.”® Dans la présente affaire, le délai raisonnable était censé expirer le
27 juillet 2001.%°  Toutefois, le 24 juillet 2001, I'ORD est convenu dune prorogation jusqu'au

" Cela semble impliquer que le niveau de I'annulation ou de la réduction d'avantages que les arbitres
évalueront dans la présente affaire peut étre différent de celui qui peut exister aprés lafin du délai raisonnable.
Celaimplique en outre que le montant qui sera déterminé par les arbitres peut ne pas dispenser les parties d'un
arbitrage au titre de |'article 22:6.

"8 Le choix d'une base annuelle tient essentiellement au fait que les compensations ou suspensions de
concessions ou d'autres obligations ont jusqu'ici été calcul ées sur labase de 12 mois.

9 Voir la Décision des arbitres concernant I'affaire CE — Hormones (22:6) (Canada), supra, dans
laquelle les arbitres ont dit, au paragraphe 37, ce qui suit:

"Aprés avoir soigneusement examiné les allégations et arguments présentés par les parties,
nous considérons que notre point de départ est le suivant: guelles seraient les exportations
annuelles prospectives de viande de boauf et de produits carnés provenant d'animaux traités
avec des hormones du Canada vers les CE si les CE avaient retiré l'interdiction le
13 mai 19997 Le 13 mai 1999 est la date d'expiration du délai raisonnable accordé aux CE
pour mettre en ceuvre les rapports du Groupe spécia et de I'Organe d'appel.” (souligné et
italique dans I'original)

Les arbitres ont fait la méme déclaration au paragraphe 38 de leur décision concernant I'affaire
CE - Hormones (22:6) (Etats-Unis), supra.
8 vair le document WT/DS160/13.
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31 décembre 2001 ou jusgu'a la fin de la session en cours du Congrés des Etats-Unis, la date la plus
rapprochée étant retenue® Dans ces circonstances, les arbitres pensent quil n'est pas possible
dutiliser la date de la fin du délai raisonnable comme date limite, par crainte de rendre encore plus
incertaine leur estimation en faisant des suppositions additionnelles quant a la situation a la fin dune
période qui, elle-méme, n'est pas connue avec certitude.

421 Les arbitres notent également que les Etats-Unis alléguent que les arbitres devraient "éablir
une constatation d'annulation ou de réduction d'avantages sur la base de données concernant une
période récente (1996-1998). Les parties pourraient ensuite assurer I'équivaence de la future
suspension (ou compensation mutuellement convenue) en utilisant la méme période pour calculer le
chiffre du commerce a gjuster”. Les Etats-Unis gjoutent qu™en utilisant des données commerciales
concernant la méme période antérieure que celle qui a été considérée dans I'analyse du tort pour
caculer quelles concessions devraient étre suspendues (ou accordées a titre de compensation), nous
pouvons comparer des données commensurables et réduire au minimum le besoin de spéculation”.

422  Lesarbitres sont conscients que leur approche peut nécessiter des gjustements sur |a base de
déductions ou dinférences. Toutefois, nous sommes davis que I'approche des Etats-Unis serait
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que nous avons calculé a partir du PIB trimestriel en dollars courants, corrigé des variations
sai sonniéres en fonction des taux annualisés publiés par le Bureau du recensement des Etats-Unis®

3. Eléments non pris en considération dans le calcul
a) Approche des arbitres

425 Dans leurs communications, les Communautés européennes ont suggéré quun certain
nombre de facteurs qui, a leur avis, pouvaient contribuer a l'annulation ou a la réduction d'avantages,
ne soient pas pris en compte par les arbitres parce quil n'y avait pas de données précises. C'est le cas
des effets nocifs qu'a le refus de la protection de droits spécifiques afférents a une cauvre donnée pour
I'exploitation d'autres droits afférents a cette cauvre. En outre, les Communautés européennes ont
uniquement tenu compte dans leurs calculs des éablissements qui utilisent de la musique
radiodiffusée (C'est-a-dire de la musique émise par la radio ou la téévision). Bien qua leur avis
l'aticle 1105) B) soit auss applicable a la musique transmise par Internet, les Communautés
européennes n'ont pas inclus cet aspect dans leurs calculs.

426 De l'avis des arbitres, cela souléve la question de savoir comment concilier ces suggestions
avec leur tentative d'arriver a une estimation qui refléte auss éroitement que possible le niveau des
avantages des CE annulés ou compromis. Les arbitres rappellent que dans le document
WT/DS160/15, les parties ont dit ce qui suit: "elles ... accepteront [la déc