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Reproduction d’œuvres littéraires, 2005-2014



Reasons for the decision



Motifs de la décision



I. INTRODUCTION



I. INTRODUCTION



[1] The Canadian Copyright Licensing Agency, operating as Access Copyright (Access), is a collective society that administers the reproduction right in published books, magazines, journals, and newspapers, for all of Canada except Quebec.



[1] La Canadian Copyright Licensing Agency, exerçant ses activités sous l’appellation d’Access Copyright (Access), est une société de gestion qui administre les droits de reproduction des livres, des magazines, des revues et des journaux publiés, pour tout le Canada à l’exception du Québec.



[2] On March 31, 2004 and March 31, 2009, Access filed, pursuant to subsection 70.13(1) of the Copyright Act1 (the “Act”), proposed statements of royalties to be collected for the reproduction in Canada (excluding Quebec) of works in its repertoire by employees of provincial and territorial governments for the years 2005 to 2009 (“2005 Proposed Tariff”)2 and 2010 to 2014 (“2010 Proposed Tariff”),3 respectively. The 2005 Proposed Tariff targets paper copies; the 2010 Proposed Tariff targets both paper and digital copies.



[2] Le 31 mars 2004 et le 31 mars 2009, Access a déposé, en application du paragraphe 70.13(1) de la Loi sur le droit d’auteur1 (la « Loi »), des projets de tarif des redevances à percevoir pour la reproduction au Canada (à l’exception du Québec) d’œuvres de son répertoire par des fonctionnaires des gouvernements provinciaux et territoriaux pour les années 2005-2009 (« projet de tarif de 2005 ») 2 et 2010-2014 (« projet de tarif de 2010 »),3 respectivement. Le projet de tarif de 2005 vise les copies papier. Le projet de tarif de 2010 vise à la fois les copies papier et les copies numériques.



[3] The proposed statements of royalties were published in the Canada Gazette on April 24, 2004 and May 9, 2009, with a notice informing potential users or their representatives of their right to object to the statements. These tariffs are inaugural.



[3] Les projets de tarif de redevances ont été publiés dans la Gazette du Canada le 24 avril 2004 et le 9 mai 2009, accompagnés d’un avis indiquant que tout utilisateur éventuel intéressé ou son représentant pouvait y faire opposition. Il s’agit de tarifs inauguraux.



[4] The governments of British Columbia (BC), Ontario, Alberta, Saskatchewan, Manitoba, Yukon, Nunavut, Nova Scotia, Prince Edward Island and Newfoundland and Labrador filed timely objections to the 2005 Proposed Tariff. The same governments objected to the 2010 Proposed Tariff, as well as the governments of the Northwest Territories and New Brunswick. On March 1, 2011, after it concluded a licence with Access, the Government of Ontario withdrew from the proceedings. On March 31, 2011, the Government of the Northwest Territories also withdrew from the proceedings.



[4] Les gouvernements de la Colombie-Britannique, de l’Ontario, de l’Alberta, de la Saskatchewan, du Manitoba, du Yukon, du Nunavut, de la Nouvelle-Écosse, de l’Île-du-Prince-Édouard et de Terre-Neuve-et-Labrador ont déposé des oppositions en temps opportun au projet de tarif de 2005. Les mêmes gouvernements se sont opposés au projet de tarif de 2010, ainsi que les gouvernements des Territoires du Nord-Ouest et du NouveauBrunswick. Le 1er mars 2011, après avoir conclu une entente de licence avec Access, le gouvernement de l’Ontario s’est retiré des procédures. Le 31 mars 2011, le gouvernement des Territoires du NordOuest s’est également retiré des procédures.



-2[5] The governments of Alberta, Saskatchewan, Manitoba, Yukon, Nunavut, Nova Scotia, Prince Edward Island, New Brunswick and Newfoundland and Labrador elected to be jointly represented. They are referred to as the Consortium. The Government of BC elected to be represented on its own. The Government of BC and the Consortium are, collectively, the Objectors.



[5] Les gouvernements de l’Alberta, de la Saskatchewan, du Manitoba, du Yukon, du Nunavut, de la Nouvelle-Écosse, de l’Île-du-Prince-Édouard, du Nouveau-Brunswick et de Terre-Neuve-etLabrador ont choisi d’être représentés conjointement. Ils sont désignés sous le nom de Consortium. Le gouvernement de la ColombieBritannique a choisi d’être représenté séparément. Les gouvernements de la Colombie-Britannique et le Consortium sont, collectivement, les opposants.



[6] The Board consolidated the examination of both proposed tariffs. The hearing began on October 23, 2012 and lasted 8 days, including final arguments. The record was not perfected until August 28, 2014 by reason that the Board required Access and the Objectors (together, the “Parties”) to provide further information and perform additional analysis and calculations. A detailed description of the demands for further particulars is set out in part II.B, below.



[6] La Commission a regroupé l’examen des deux projets de tarif. L’audience a commencé le 23 octobre 2012 et a duré 8 jours, incluant les plaidoiries finales. Le dossier n’a été mis en état que le 28 août 2014 en raison du fait que la Commission a demandé qu’Access et les opposants (collectivement appelés « les parties ») fournissent des renseignements supplémentaires et effectuent des analyses et des calculs supplémentaires. Une description détaillée des demandes d’informations additionnelles est fournie à la partie II.B, ci-dessous.



II. THE PROCESS



II. LE PROCESSUS



A. Pre-hearing process



A. Le processus préalable à l’audience



1. Crown immunity



1. L’immunité de la Couronne



[7] On January 15, 2010, the issue of whether the Act was binding on the Crown in right of the provinces was raised by some of the Consortium members as a preliminary matter. The matter was a direct challenge on the Board’s jurisdiction to certify a tariff for the reproduction of works by employees of provincial and territorial governments. The preliminary issue on the Board’s jurisdiction was heard on September 27, 2011. On January 5, 2012, the Board dismissed the claim for Crown immunity.4



[7] Le 15 janvier 2010, la question de savoir si la Loi s’appliquait à la Couronne du chef des provinces a été soulevée par certains membres du Consortium à titre préliminaire. La question était une contestation directe de la compétence de la Commission pour homologuer un tarif visant la reproduction d’œuvres par des employés des gouvernements provinciaux et territoriaux. La question préliminaire concernant la compétence de la Commission a été entendue le 27 septembre 2011. Le 5 janvier 2012, la Commission a rejeté la prétention relative à l’immunité de la Couronne.4



[8] The decision of the Board was upheld by the Federal Court of Appeal on April 3, 2013.5



[8] La décision de la Commission a été confirmée par la Cour d’appel fédérale le 3 avril 2013.5



2. The Volume Study



2. L’enquête de volume



[9] In 2010, Access and the Objectors agreed to conduct a study of the volume and nature of published works reproduced by government



[9] En 2010, Access et les opposants ont convenu de mener une enquête sur le volume et la nature des œuvres publiées copiées par des fonctionnaires



-3employees (“Volume Study” or “Study”), the details of which are set out in part VI below. On December 17, 2010, the Board ordered that a pretest be carried out in order to assess the overall reliability of the Study. The pre-test took place between May 6, 2011 and June 20, 2011 and, as discussed below, was considered satisfactory to the Parties.



(« l’enquête de volume » ou « l’enquête »), dont les précisions figurent à la partie VI, ci-dessous. Le 17 décembre 2010, la Commission a ordonné qu’un essai préliminaire soit effectué pour évaluer la fiabilité globale de l’enquête. L’essai préliminaire a été effectué entre le 6 mai 2011 et le 20 juin 2011 et, comme nous le verrons plus loin, il a été jugé satisfaisant par les parties.



[10] The Volume Study was conducted in two phases, Phase I and Phase II, which were completed by December 2011.



[10] L’enquête de volume a été menée en deux phases, soit la phase 1 et la phase 2, qui ont été complétées en décembre 2011.



B. Post-hearing process



B. Le processus après l’audience



[11] On December 4, 2012, the Board issued two notices. The first asked the Parties to provide a legal brief to address issues related to exceptions to copyright, and to comment on the Board’s statements regarding Access’ repertoire. The second notice asked the Parties to make various calculations, submissions on value, and to clarify certain statements made by Access in previous submissions.



[11] Le 4 décembre 2012, la Commission a émis deux avis. Le premier demandait aux parties de produire un mémoire juridique traitant des questions liées aux exceptions au droit d’auteur, et de commenter les observations de la Commission en ce qui a trait au répertoire d’Access. Le second demandait aux parties d’effectuer divers calculs, de formuler des observations sur la valeur et d’apporter des éclaircissements sur certaines déclarations faites par Access dans des observations antérieures.



[12] The responses to the second notice were completed by February 1, 2013, and those to the first notice by February 22, 2013.



[12] Les réponses au deuxième avis ont été complétées en date du 1er février 2013 et celles concernant le premier avis ont été complétées en date du 22 février 2013.



[13] The Parties had completed making their submissions regarding administrative provisions by April 26, 2013. All were of the view that a single tariff could be certified for the entire 20052014 period (the “Tariff”).



[13] Le 26 avril 2013, les parties ont terminé la formulation de leurs observations concernant les dispositions administratives. Elles étaient toutes d’avis qu’un tarif unique pouvait être homologué pour toute la période allant de 2005 à 2014 (le « Tarif »).



[14] On March 14, 2013, the Board issued a notice in which it asked the Parties to comment on calculations made by the Board’s staff with respect to the appropriateness of using certain data from the Volume Study. It also expressed a preliminary view on the events captured in the Volume Study that should be used in the calculation of a royalty rate, and directed the Parties to submit additional data relating to those events. Those submissions were received by April 30, 2013.



[14] Le 14 mars 2013, la Commission a émis un avis dans lequel elle demandait aux parties de formuler des observations sur les calculs effectués par le personnel de la Commission relativement au caractère approprié de l’utilisation de certaines données provenant de l’enquête de volume. La Commission donnait également une opinion préliminaire sur les cas relevés dans l’enquête de volume qui devraient être utilisés dans le calcul d’un taux de redevances, et demandait aux parties de présenter des données supplémentaires portant sur ces cas. Ces observations ont été reçues en date du 30 avril 2013.



-4[15] On May 6, 2013, the Board ordered Access and the Objectors to prepare data samples and to analyze the data from these samples with respect to compensability and repertoire.



[15] Le 6 mai 2013, la Commission a ordonné à Access et aux opposants de préparer des échantillons de données et d’analyser les données provenant de ces échantillons en ce qui concerne le caractère rémunérable et le répertoire.



[16] On May 27, 2013, the Consortium wrote to the Board informing it that there remained a discrepancy of four copying events between the sample prepared by it and by Access.



[16] Le 27 mai 2013, le Consortium a écrit à la Commission pour l’aviser qu’il subsistait un écart de quatre cas de copie entre l’échantillon qu’il avait préparé et celui préparé par Access.



[17] During the time this discrepancy was being resolved, the Board suspended the timetable for the analysis of the sample. Subsequently, the Parties filed an agreement in which they agreed that the sample consisted of 291 copying events. The analyses were completed by August 6, 2013.



[17] Durant la période au cours de laquelle cet écart était en cours de résolution, la Commission a suspendu le calendrier pour l’analyse de l’échantillon. Par la suite, les parties ont déposé une entente dans laquelle elles acceptaient que l’échantillon consiste en 291 cas de copie. Les analyses ont été achevées en date du 6 août 2013.



[18] On May 6, 2014, the Board ordered the Parties to make submissions on the effect of the requirement in the 2010 Proposed Tariff that digital copies be destroyed once a licensee is no longer covered by a tariff. Those responses were received by June 13, 2014.



[18] Le 6 mai 2014, la Commission a ordonné aux parties de formuler des observations sur l’effet de l’exigence figurant dans le projet de tarif de 2010, selon laquelle les copies numériques devaient être détruites si le titulaire d’une licence n’est plus visé par un tarif. Les réponses ont été reçues en date du 13 juin 2014.



[19] On July 21, 2014, the Board issued a notice in which it set out its preliminary conclusions as to which events from the Volume Study were compensable for the purposes of determining a royalty rate for the Tariff and directed the Parties to calculate the average number of compensable copies made by each government employee in a year. The Board received the responses by 28 August, 2014.



[19] Le 21 juillet 2014, la Commission a émis un avis dans lequel elle énonçait ses conclusions préliminaires quant aux cas de l’enquête de volume donnant droit à rémunération aux fins du calcul d’un taux de redevances pour le Tarif, et demandait aux parties de calculer le nombre moyen de copies donnant droit à rémunération effectuées par chaque fonctionnaire dans une année. La Commission a reçu les réponses en date du 28 août 2014.



III. LICENCES WITH GOVERNMENTS IN CANADA



III. LES LICENCES CONCLUES AVEC LES GOUVERNEMENTS AU CANADA



[20] Access and the Government of Canada, and some provincial and territorial governments of Canada, have previously entered into licensing agreements. Some of these agreements form the basis of Access’ proposal and were the subject of intense submissions in the evidence and at the hearing. It is therefore necessary to provide an overview of these licensing agreements.6



[20] Access et le gouvernement du Canada ainsi que des gouvernements provinciaux et territoriaux du Canada ont auparavant conclu des ententes de licence. Certaines de ces ententes constituent le fondement de la proposition d’Access et ont fait l’objet de nombreuses observations présentées dans la preuve et à l’audience. Par conséquent, il est nécessaire de fournir un aperçu de ces ententes de licence.6



-5A. Government of Canada



A. Le gouvernement du Canada



[21] Access7 and Copibec8, the collective society that administers, in Quebec, the reproduction right in published works, entered into a joint licensing agreement with the Government of Canada in May of 1994 (“Initial Canada Licence”9). Although effective as of April 1, 1994 until March 31, 2001, the licence provided for the compensability of copies carried out from April 1, 1991 to March 31, 1994.



[21] Access7 et Copibec8, la société de gestion collective qui gère, au Québec, le droit de reproduction d’œuvres publiées, ont conjointement conclu une entente de licence avec le gouvernement du Canada en mai 1994 (la « licence initiale avec le Canada »9). Bien qu’elle ait été en vigueur du 1er avril 1994 au 31 mars 2001, la licence prévoyait le versement d’une somme pour compenser les copies faites entre le 1er avril 1991 et le 31 mars 1994.



[22] The royalty rate for the Initial Canada Licence was based on the results of a joint study that was conducted between June of 1992 and May of 1993 (“Goss Gilroy Study”10). The Goss Gilroy Study concluded that federal government employees made 57.04 million pages of copies (or “exposures”) of licensable materials annually. The parties agreed to discount the estimated volume by 20 per cent (to 45.63 million exposures) to account for the assumed repertoire coverage of the collectives at the time (80 per cent). That volume was then multiplied by a blended page rate of $0.03 to arrive at an annual royalty of $1,368,960.



[22] Le taux de redevances pour la licence initiale avec le Canada était fondé sur les résultats d’une enquête conjointe qui avait été menée entre juin 1992 et mai 1993 (l’« enquête Goss Gilroy »10). L’enquête Goss Gilroy a conclu que les fonctionnaires fédéraux faisaient annuellement 57,04 millions de pages de copies de documents visés par une licence. Les parties ont convenu de réduire de 20 pour cent (à 45,63 millions de copies) le volume estimatif pour tenir compte de la portée des répertoires présumée par les sociétés de gestion à ce moment-là (80 pour cent). Ce volume a ensuite été multiplié par un taux pondéré de 0,03 $ la page pour obtenir une redevance annuelle de 1 368 960 $.



[23] The parties also signed a separate agreement covering press clippings, which was effective from April 1, 1994 to March 31, 2001 (“Press Clipping Licence”11). Under this licence, the Government of Canada made an annual royalty payment of $500,000. Thus, as of April 1, 1994 the Government of Canada was paying Access and Copibec $1,868,960 annually for the Initial Canada Licence and the Press Clipping Licence.



[23] Les parties ont également signé une entente distincte visant les coupures de presse, qui prenait effet le 1er avril 1994 et se terminait le 31 mars 2001 (la « licence relative aux coupures de presse »11). Aux termes de cette licence, le gouvernement du Canada a payé une redevance annuelle de 500 000 $. Ainsi, à compter du 1er avril 1994, le gouvernement du Canada payait annuellement 1 868 960 $ à Access et à Copibec au titre de la licence initiale avec le Canada et de la licence relative aux coupures de presse.



[24] In January of 2000, the parties signed an amending agreement,12 effective from April 1, 1999 to March 31, 2001, which consolidated the Press Clipping Licence and the Initial Canada Licence into one agreement. There was no change to the combined annual royalty rate. This amending agreement was extended repeatedly until a new licence was signed on December 22, 2005 (“2004 Canada Licence”13).



[24] En janvier 2000, les parties ont signé une entente modificative,12 prenant effet le 1er avril 1999 et se terminant le 31 mars 2001, qui regroupait la licence relative aux coupures de presse et la licence initiale avec le Canada en une seule entente. Aucune modification n’a été apportée au taux de redevances annuel combiné. L’entente modificative a été reconduite à plusieurs reprises jusqu’à la signature d’une nouvelle licence le 22 décembre 2005 (la « licence de 2004 avec le Canada »13).



-6[25] During the negotiations of this agreement, the parties agreed to conduct a joint study to measure the volume of photocopying by federal government employees. The study (“2003 Canada Study”14), conducted by Circum, took place during the course of 2003 and 2004.



[25] Lors de la négociation de l’entente susmentionnée, les parties ont convenu de mener une enquête conjointe afin de déterminer le volume de photocopies faites par les fonctionnaires fédéraux. L’enquête (l’« enquête Canada de 2003 »14), menée par Circum, a été effectuée en 2003 et en 2004.



[26] The 2003 Canada Study concluded that the Government of Canada employees made approximately 54 million copies of published works each year (not including press clippings for the purpose of media monitoring). The parties disagreed on the interpretation of the study results as well as on quantification issues. The most contentious issue was the appropriate discount to be applied for fair dealing. At the time, the Supreme Court of Canada had just released its decision in CCH Canadian v. Law Society of Upper Canada15 (CCH) and the Government of Canada argued that a 50 per cent discount to the volume should be applied as a result of that decision. Access argued that a 6 per cent discount to the volume should be applied for fair dealing.



[26] L’enquête Canada de 2003 a permis de conclure que les fonctionnaires fédéraux effectuaient chaque année environ 54 millions de copies d’œuvres publiées (excluant les coupures de presse aux fins de veille médiatique). Les parties ne se sont pas entendues sur l’interprétation des résultats de l’enquête ainsi que sur des questions d’évaluation des montants. La question la plus litigieuse était la réduction appropriée qui devait être appliquée relativement à l’utilisation équitable. La Cour suprême du Canada venait alors de rendre la décision CCH Canadienne Ltée c. Barreau du Haut-Canada15 (CCH), et le gouvernement du Canada a soutenu qu’une réduction de 50 pour cent sur le volume devrait s’appliquer suite à cette décision. Access a soutenu qu’une réduction de 6 pour cent sur le volume devrait être appliquée pour tenir compte de l’utilisation équitable.



[27] The parties eventually settled on an annual royalty of $2,500,000.



[27] Les parties se sont finalement entendues sur une redevance annuelle de 2 500 000 $.



[28] The 2004 Canada Licence covered the period from April 1, 2004 to March 31, 2013. The annual royalty rate payable under the joint licence was at $2,500,000 for 2004, and increased at a rate of 2 per cent annually. At the time of the hearing, the rate for 2012-2013 was thus $2,929,148.44.16 The licence only covered paper reproductions. The 2004 Canada Licence included an indemnity provision pursuant to which Access and Copibec would indemnify the licensee for any claim arising from the copying of published works under the terms of the licence, irrespective of whether the published work was within the collectives’ repertoire.



[28] La licence de 2004 avec le Canada couvrait la période allant du 1er avril 2004 au 31 mars 2013. Le taux annuel de redevances à verser aux termes de la licence conjointe était fixé à 2 500 000 $ pour 2004, et augmentait de 2 pour cent annuellement. Au moment de l’audience, la redevance pour 2012-2013 était donc de 2 929 148,44 $.16 La licence ne visait que les copies sur papier. La licence de 2004 avec le Canada comprenait une clause d’indemnisation aux termes de laquelle Access et Copibec s’engageaient à indemniser le titulaire de la licence pour toute réclamation découlant de la copie d’œuvres publiées selon les conditions prévues dans la licence, sans égard au fait que l’œuvre publiée faisait partie ou non du répertoire des sociétés de gestion.



B. Government of Ontario



B. Le gouvernement de l’Ontario



[29] On June 16, 1995, Access and the Government of Ontario entered into a licensing agreement,17 effective from April 1, 1995 to March 31, 1998 at a rate of $2.50 per full-time



[29] Le 16 juin 1995, Access et le gouvernement de l’Ontario ont conclu une entente de licence,17 en vigueur du 1er avril 1995 au 31 mars 1998, pour un taux de 2,50 $ par employé équivalent temps plein



-7equivalent employee (FTE). The licence covered reprographic reproductions of published works, excluding newspapers.



(ETP). La licence visait les reproductions par reprographie d’œuvres publiées, à l’exception des journaux.



[30] On September 18, 1995, this licence was amended to include departmental newspaper copying and media-monitoring uses, and the royalty was increased to $3.12 per FTE.18



[30] Le 18 septembre 1995, cette licence a été modifiée de façon à inclure la copie de journaux par les ministères et les utilisations aux fins de veille médiatique, et la redevance est passée à 3,12 $ par ETP.18



[31] The parties agreed to renew the licence at the rate of $3.12 (“1998 Ontario Licence”19). The 1998 Ontario Licence came into force on April 1, 1998 and extended until March 31, 2001. The licence was renewed annually from March 31, 2001 to March 31, 2010 at the same rate of $3.12 per FTE.



[31] Les parties ont convenu de renouveler la licence au taux de 3,12 $ (la « licence de 1998 avec l’Ontario »19). La licence de 1998 avec l’Ontario est entrée en vigueur le 1er avril 1998 et venait à échéance le 31 mars 2001. La licence a été renouvelée annuellement du 31 mars 2001 au 31 mars 2010, au même taux de 3,12 $ par ETP.



[32] The parties again entered into a licensing agreement on February 10, 2011 (“2010 Ontario Licence”20) for the period April 1, 2010 to March 31, 2015.



[32] Les parties ont encore une fois conclu une entente de licence le 10 février 2011 (la « licence de 2010 avec l’Ontario »20) pour la période du 1er avril 2010 au 31 mars 2015.



[33] The licence provided for a rate of $7.50 per FTE for 2010. For subsequent years, the rates increase yearly according to the Consumer Price Index. The licence contained an indemnity provision pursuant to which Access would indemnify the Government of Ontario for liabilities it may incur by copying works as authorized under the licence.



[33] La licence prévoyait un taux de 7,50 $ par ETP pour 2010. Pour les années subséquentes, les taux augmentent annuellement selon l’indice des prix à la consommation. La licence prévoyait une clause d’indemnisation aux termes de laquelle Access s’engage à indemniser le gouvernement de l’Ontario pour toute responsabilité qu’il pourrait encourir en copiant des œuvres conformément à l’autorisation conférée par la licence.



[34] This licence was the only one in force between Access and the government of a province or territory at the time of the hearing.



[34] La licence susmentionnée était la seule en vigueur entre Access et le gouvernement d’une province ou d’un territoire au moment de l’audience.



C. Government of Alberta



C. Le gouvernement de l’Alberta



[35] In 1996, Access and the Government of Alberta signed an initial licence,21 effective from October 1, 1995 until March 31, 1999 at a rate of $2.80 per FTE. The rate was a negotiated rate; no survey on the volume of copying was conducted. This licence covered reprographic copying of published works, including departmental copying of newspapers.



[35] En 1996, Access et le gouvernement de l’Alberta ont conclu une entente initiale,21 en vigueur du 1er octobre 1995 au 31 mars 1999, pour un taux de 2,80 $ par ETP. Il s’agissait d’un taux négocié. Aucun sondage de volume de copie n’avait été mené. La licence visait la copie par reprographie d’œuvres publiées, y compris la copie de journaux par les ministères.



[36] In 2000, a new licence (“1999 Alberta Licence”22) was signed to cover the period April 1, 1999 to March 31, 2002 at the rate of $2.80 per



[36] En 2000, une nouvelle licence (la « licence de 1999 avec l’Alberta »22) a été conclue et couvrait la période allant du 1er avril 1999 au 31 mars 2002,
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pour un taux de 2,80 $ par ETP. Aucun sondage n’avait été mené.



[37] The 1999 Alberta Licence was renewed annually at a rate of $2.80 per FTE until March 31, 2010.



[37] La licence de 1999 avec l’Alberta a été renouvelée annuellement à un taux de 2,80 $ par ETP jusqu’au 31 mars 2010.



D. Government of Saskatchewan



D. Le gouvernement de la Saskatchewan



[38] In 1998, Access and the Government of Saskatchewan entered into a licence agreement at a rate of $2.80 per FTE (“Saskatchewan Licence”23). No survey had been conducted.



[38] En 1998, Access et le gouvernement de la Saskatchewan ont conclu une entente de licence pour un taux de 2,80 $ par ETP (la « licence de la Saskatchewan »23). Aucun sondage n’avait été mené.



[39] The licence was effective from April 1, 1998 until March 31, 2000, and was automatically renewed annually, remaining in force until December 16, 2009.



[39] La licence était en vigueur du 1er avril 1998 au 31 mars 2000 et a fait l’objet d’une reconduction automatique annuelle. Elle est restée en vigueur jusqu’au 16 décembre 2009.



E. Government of British Columbia



E. Le gouvernement de la Colombie-Britannique



[40] In 2003, Access and the Government of BC jointly designed a copying survey methodology. The survey was conducted by an independent contractor in 2003.



[40] En 2003, Access et le gouvernement de la Colombie-Britannique ont conjointement établi une méthodologie de sondage en matière de copie. Le sondage a été mené par un entrepreneur indépendant en 2003.



[41] A draft report analyzing the survey results was written by BC Stats.24 However, the report was never finalized because Access and the Government of BC were unable to agree on the analysis of the results and corresponding FTE rate. BC Stats estimated that the applicable FTE rate should be $3.17, whereas Access believed that the applicable FTE rate should range between $8.46 and $19.95. The Government of BC offered to enter into an interim two-year licence for $2.80 per FTE, as that was the rate paid by Alberta and Saskatchewan at the time. Access rejected the proposal and no licence was entered into.



[41] BC Stats a rédigé un rapport provisoire analysant les résultats du sondage.24 Toutefois, le rapport n’a jamais été finalisé parce qu’Access et le gouvernement de la Colombie-Britannique n’ont pu s’entendre sur l’analyse des résultats et sur le taux par ETP correspondant. Selon BC Stats, le taux par ETP applicable devait être de 3,17 $, alors qu’Access croyait qu’il devait se situer entre 8,46 $ et 19,95 $. Le gouvernement de la ColombieBritannique a proposé de conclure une entente de licence provisoire de deux ans pour 2,80 $ par ETP, étant donné qu’il s’agissait du taux que payaient l’Alberta et la Saskatchewan à ce moment-là. Access a rejeté la proposition et aucune entente de licence n’a été conclue.



[42] BC also conducted another survey, on its own, in 2006; however, no further licensing agreement with Access was entered into.



[42] En 2006, la Colombie-Britannique a également mené, seule cette fois, un autre sondage. Toutefois, aucune autre entente de licence n’a été conclue avec Access.



F. Government of Quebec



F. Le gouvernement du Québec



[43] The first licensing agreement that was entered



[43] La première entente de licence qui a été conclue



-9into between Copibec and the Government of Quebec covered the period from 1996 to 2001. The term of that licence was subsequently extended until June 30, 2003.25



entre Copibec et le gouvernement du Québec couvrait la période allant de 1996 à 2001. L’échéance de la licence a été par la suite prolongée jusqu’au 30 juin 2003.25



[44] A further agreement covered the period from July 1, 2003 to March 31, 2008 (“2003 Quebec Licence”26). The rate ranged from $8.80 per FTE in 2003 to $12.80 per FTE in 2007. This licence was extended until October 31, 2008.27



[44] Une autre entente couvrait la période allant du 1er juillet 2003 au 31 mars 2008 (la « licence de 2003 avec le Québec »26). Le taux variait de 8,80 $ par ETP en 2003 à 12,80 $ par ETP en 2007. Cette licence a été reconduite jusqu’au 31 octobre 2008.27



[45] A further licence covered the period November 1, 2008 to March 31, 2011 (“2008 Quebec Licence”28). The rate ranged from $14 per FTE in 2008-2009 to $14.25 per FTE in 20092011. The parties agreed that the firm L’Observateur would conduct a study to estimate the volume of copies made by employees of the Government of Quebec.29



[45] Une autre licence couvrait la période allant du 1er novembre 2008 au 31 mars 2011 (« licence de 2008 avec le Québec »28). Le taux variait de 14 $ par ETP en 2008-2009 à 14,25 $ par ETP en 20092011. Les parties ont convenu que l’entreprise L’Observateur mènerait une enquête pour faire une estimation du volume de copies réalisées par les employés du gouvernement du Québec.29



[46] Both the 2003 and 2008 Quebec licences provide for additional royalties to be paid by the Ministère de l’Éducation, du Loisir et du Sport (MELS) for ministry exams.



[46] La licence de 2003 avec le Québec et la licence de 2008 avec le Québec prévoient toutes les deux que des redevances supplémentaires doivent être payées par le ministère de l’Éducation, du Loisir et du Sport (MELS) pour les examens du ministère.



[47] In 2011, Copibec and the Government of Quebec entered into a licensing agreement for the period May 3, 2011 to March 31, 2014 (“2011 Quebec Licence”30). (For the period April 1, 2011 to May 2, 2011, the preceding licence was extended) The licence provided for a rate of $14.55 per FTE for the period April 1, 2011 to March 31, 2012, a rate of $14.85 for the period April 1, 2012 to March 31, 2013 and a rate of $15.15 for the remaining term of the licence. Digital copies were not allowed under the licence, with the exception of copies made by the MELS for use in ministry exams, for which additional royalties were payable.31 The licence provided the Government of Quebec with an indemnity provision covering the copying of works that are not on Copibec’s exclusions list.



[47] En 2011, Copibec et le gouvernement du Québec ont conclu une entente de licence pour la période allant du 3 mai 2011 au 31 mars 2014 (la « licence de 2011 avec le Québec »30). (Pour la période du 1er avril 2011 au 2 mai 2011, la licence précédente a été étendue) La licence prévoyait un taux de 14,55 $ par ETP pour la période du 1er avril 2011 au 31 mars 2012, un taux de 14,85 $ pour la période du 1er avril 2012 au 31 mars 2013 et un taux de 15,15 $ pour la période restante de la licence. Aux termes de la licence, les copies numériques n’étaient pas autorisées, à l’exception de copies réalisées par le MELS qui devaient être utilisées dans les examens du ministère et pour lesquelles des redevances supplémentaires étaient payables.31 La licence prévoyait pour le gouvernement du Québec une clause d’indemnisation visant la copie d’œuvres qui ne figuraient pas sur la liste d’exclusions.
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IV. LA POSITION DES PARTIES ET LES TAUX



RATES



PROPOSÉS



A. Access



A. Access



[48] Access argues that the data from Phase I of the Volume Study are more reliable than the data from Phase II. However, even though Phase I data are more reliable, Access contends that they nevertheless suffer from many limitations and rely on too many assumptions; as such, they are not reliable enough to be used in a volume times value calculation.



[48] Access fait valoir que les données de la phase 1 de l’enquête de volume sont plus fiables que celles de la phase 2. Toutefois, même si les données de la phase 1 sont plus fiables, Access soutient qu’elles ont néanmoins de nombreuses lacunes et qu’elles sont fondées sur de trop nombreux a priori. Par conséquent, elles ne sont pas suffisamment fiables pour être utilisées dans un calcul multipliant le volume et la valeur.



[49] Access instead proposes to establish a fair market value by examining the royalty rates determined by actual arm’s-length negotiations for the licensing of similar rights to those of the proposed tariffs, a “market comparable” approach.



[49] Access propose plutôt d’établir une juste valeur marchande en examinant les taux de redevances établis au moyen de véritables négociations indépendantes pour l’octroi de droits de licence similaires à ceux des projets de tarif, à savoir une méthode fondée sur les « éléments comparables du marché ».



[50] Such an approach is based on agreements entered into by either Access or Copibec with the provinces or the Government of Canada (“Benchmark Licences”). In Access’ opinion, the market comparable approach is the most appropriate method to estimate the fair market value of the rates under the proposed tariffs because rates agreed upon under arm’s-length negotiations provide the best information available.



[50] Une telle méthode est fondée sur les ententes conclues par Access ou Copibec avec les provinces ou le gouvernement du Canada (les « licences de référence »). De l’avis d’Access, la méthode fondée sur les éléments comparables du marché est la méthode la plus appropriée aux fins de l’estimation de la juste valeur marchande des taux prévus dans les projets de tarif, parce que les taux convenus dans les négociations indépendantes fournissent les meilleurs renseignements disponibles.



[51] However, in applying the market comparable approach, Access contends that some of the agreements into which Access entered reflect values below fair market value, and should therefore not be considered in this analysis. It argues that some of these agreements were negotiated without the benefit of information on copying in governments, as governments were not interested in carrying out a survey, and that Access may have made some of those agreements while under a compulsion to act. Access argues that such agreements cannot be representative of “fair market value.”



[51] Toutefois, pour appliquer la méthode fondée sur les éléments comparables du marché, Access soutient que certaines ententes qu’elle a conclues font état de valeurs inférieures à la juste valeur marchande et que, par conséquent, elles ne devraient pas être prises en considération dans la présente analyse. Access soutient que certaines de ces ententes ont été négociées en l’absence de tout renseignement sur les copies réalisées dans les gouvernements, étant donné que les gouvernements ne souhaitaient pas faire un sondage, et qu’Access pourrait avoir conclu certaines de ces ententes sous la contrainte. Access estime que de telles ententes ne peuvent pas être représentatives de la « juste valeur marchande ».



[52] For the 2005 Proposed Tariff, Access initially



[52] Pour le projet de tarif de 2005, Access a



- 11 proposed a rate of $15 per FTE. For the 2010 Proposed Tariff, it proposed a rate of $24 per FTE. While the 2005 Proposed Tariff covers the making of copies from paper sources, the 2010 Proposed Tariff also covers the making of copies from digital sources.



initialement proposé un taux de 15 $ par ETP. Pour le projet de tarif de 2010, elle a proposé un taux de 24 $ par ETP. Alors que le projet de tarif de 2005 vise la réalisation de copies à partir de sources papier, le projet de tarif de 2010 vise aussi la réalisation de copies à partir de sources numériques.



[53] In its statement of case, Access reduced the rates it sought. It proposed that the rate for the 2005 Proposed Tariff be $10.10 per FTE, with annual adjustments for inflation, or $10.50 per FTE if fixed for the five-year term of the tariff. For the 2010 Proposed Tariff, it proposed a rate of $11.30 per FTE, with annual adjustments for inflation, or $11.70 per FTE if fixed for the fiveyear term of the tariff.32 According to Access, of the Benchmark Licences that were in force during the 2005-2009 period, the best proxy is the 2003 Quebec Licence. This is the licence on which the proposed rates in the statement of case are based.33



[53] Dans son énoncé de cause, Access a réduit les taux qu’elle avait proposés. Pour le projet de tarif de 2005, elle a proposé un taux de 10,10 $ par ETP, avec des rajustements annuels pour l’inflation, ou un taux de 10,50 $ par ETP s’il reste fixe pour la période de cinq ans visée par le tarif. Pour le projet de tarif de 2010, Access a proposé un taux de 11,30 $ par ETP, avec des rajustements annuels pour l’inflation, ou un taux de 11,70 $ par ETP s’il reste fixe pour la période de cinq ans visée par le tarif.32 Selon Access, parmi les licences de référence qui étaient en vigueur pendant la période allant de 20052009, le meilleur indicateur est la licence de 2003 avec le Québec. Les taux proposés dans l’énoncé de cause sont fondés sur cette licence. 33



[54] Alternatively, if the Board were to conclude that the 2003 Quebec Licence is not indicative of a fair market value royalty, then the royalties should be based on the rates provided for in the 2004 Canada Licence, namely $8.40 per FTE, after adjustment. Finally, if the Board were to conclude that a rate cannot be derived from the 2004 Canada Licence, then the Board should set the rate at $5.56, which is the mid-point between the 2004 Canada Licence and the rate provided for in the 1999 Alberta Licence and the Saskatchewan Licence.34



[54] Alternativement, si la Commission devait conclure que la licence de 2003 avec le Québec n’est pas un bon indicateur d’une redevance équivalente à la juste valeur marchande, les redevances devraient alors être fondées sur les taux prévus dans la licence de 2004 avec le Canada, à savoir 8,40 $ par ETP, après rajustement. Enfin, si la Commission devait conclure qu’un taux ne pouvait pas provenir de la licence de 2004 avec le Canada, la Commission devrait alors fixer le taux à 5,56 $, qui se situe à mi-chemin entre le taux prévu par la licence de 2004 avec le Canada et celui prévu par la licence de 1999 avec l’Alberta et la licence de la Saskatchewan.34



[55] Similarly, for the 2010-2014 portion of the Tariff, Access is of the opinion that the best proxy is again the 2003 Quebec Licence. Alternatively, if the Board were to conclude that this licence is not indicative of a fair market value royalty, then the Board should set a rate based on the 2004 Canada Licence, which was in 2010 at an equivalent of $9.54 per FTE.35 Finally, if the Board were to conclude that a rate cannot be derived from the 2004 Canada Licence, then the Board should set the rate at the mid-point between the 2004 Canada Licence and the 2010 Ontario Licence, at the rate of $8.45 per FTE for the five-year term.36



[55] De même, pour la période de 2010-2014 visée par le Tarif, Access estime que le meilleur indicateur est, encore une fois, la licence de 2003 avec le Québec. Subsidiairement, si la Commission devait conclure que cette licence n’est pas un bon indicateur d’une redevance équivalente à la juste valeur marchande, la Commission devrait alors fixer un taux fondé sur la licence de 2004 avec le Canada, qui était de 9,54 $ par ETP en 2010.35 Enfin, si la Commission devait conclure qu’un taux ne pouvait pas provenir de la licence de 2004 avec le Canada, la Commission devrait alors fixer le taux à mi-chemin entre la licence de 2004 avec le Canada et la licence
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B. Les opposants



[56] The Objectors submit that the Board should adopt the same volume-times-value methodology that the Board used in its 2009 decision37 relating to the reproduction of published works in Access’ repertoire by elementary and secondary schools outside Quebec. In that decision, the Board established the royalty rates per FTE on the basis of the volume of compensable copies of published works, multiplied by the estimated per-page value of each genre of copied works, divided by the total number of FTE students (“volume-times-value methodology”).



[56] Les opposants soutiennent que la Commission devrait adopter la même méthodologie que celle utilisée dans sa décision de 200937 à l’égard de la reproduction d’œuvres publiées du répertoire d’Access par les écoles primaires et secondaires hors Québec, soit celle qui consiste à multiplier le volume par la valeur. Dans cette décision, la Commission a établi les taux par ETP en fonction du volume de copies d’œuvres publiées donnant droit à rémunération multiplié par la valeur estimative d’une page de chaque genre d’œuvre copiée, divisé par le nombre total d’élèves ETP (la « méthodologie du volume multiplié par la valeur »).



[57] The Objectors disagree with Access’ premise that the Board cannot adopt this methodology for lack of reliable data. On the contrary, the Volume Study, which Access, the Consortium, and the Government of BC jointly designed and implemented, provides ample and reliable data upon which to rely in applying an empirical, volume-based methodology. They argue that there is no reason why the Board should abandon the methodology it adopted in 2009; there should be tariff-to-tariff consistency in terms of how Access’ tariffs are established by the Board, whether the users of its repertoire are elementary and secondary schools or provincial and territorial governments.



[57] Les opposants ne souscrivent pas à la prémisse d’Access selon laquelle la Commission ne peut pas adopter cette méthodologie en raison de l’absence de données fiables. Au contraire, l’enquête de volume, conçue et mise en œuvre conjointement par Access, le Consortium et le gouvernement de la ColombieBritannique, fournit des données nombreuses et fiables sur lesquelles on peut se fonder pour appliquer une méthodologie empirique qui repose sur le volume. Ils soutiennent que rien ne justifie que la Commission abandonne la méthodologie qu’elle a adoptée en 2009 et qu’il devrait y avoir une cohérence entre les tarifs en ce qui concerne la manière dont les tarifs d’Access sont établis par la Commission, peu importe que les utilisateurs de son répertoire soient des écoles primaires et secondaires ou des gouvernements provinciaux et territoriaux.



[58] Furthermore, the Consortium submits that the data from Phase II of the Volume Study are reliable.



[58] En outre, le Consortium soutient que les données de la phase 2 de l’enquête de volume sont fiables.



[59] The Objectors contend that the Study indicates that there is in fact a very limited amount of compensable copying taking place in provincial and territorial governments. Using the estimated volume of compensable copies derived from the Volume Study, the FTE rate should range between $0.01 (Phase II results) and $0.22 (Phase I results) for the 2005-2009 Tariff period, and $0.07 (Phase II results) and $0.73 (Phase I results) for the



[59] Selon les opposants, l’enquête démontre qu’il existe en fait un nombre très limité de copies donnant droit à rémunération qui sont faites dans les gouvernements provinciaux et territoriaux. Si l’on utilise le volume estimatif de copies donnant droit à rémunération provenant de l’enquête de volume, le taux par ETP devrait varier entre 0,01 $ (résultats de la phase 2) à 0,22 $ (résultats de la phase 1) pour la période du Tarif de 2005-2009, et de 0,07 $
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(résultats de la phase 2) à 0,73 $ (résultats de la phase 1) pour la période de 2010-2014 du Tarif.38



V. EVIDENCE



V. LA PREUVE



A. Access



A. Access



[60] Ms. Maureen Cavan, Executive Director of Access at the time of the hearing, and Ms. Roanie Levy, then General Counsel and Director, Policy and External Affairs, described the collective society’s organizational structure, mandate and activities; they explained how Access acquires its repertoire and the principles governing royalty collection and distribution.



[60] Mme Maureen Cavan, directrice générale chez Access au moment de l’audience et Mme Roanie Levy, alors avocate générale et directrice, Politique et Affaires extérieures, ont décrit la structure de la société de gestion, son mandat et ses activités. Elles ont expliqué la façon dont Access acquiert son répertoire ainsi que les principes régissant la perception et la distribution des redevances.



[61] Ms. Cavan and Ms. Levy also provided a description of the terms and conditions of the past and current licences in place in Canada in the government sector. They described the history of negotiations with the provincial, territorial, and federal governments from 1993 up to the filing of the tariffs and Access’ attempts to negotiate licences with provincial governments.



[61] Mme Cavan et Mme Levy ont également fourni une description des modalités des licences anciennes et actuelles en place au Canada dans le secteur public. Elles ont décrit l’historique des négociations avec les gouvernements provinciaux et territoriaux et le gouvernement fédéral de 1993 jusqu’au dépôt des tarifs ainsi que les tentatives d’Access de négocier des licences avec les gouvernements provinciaux.



[62] They explained that until the proposed tariffs were filed, and except for the Government of BC, the Objectors had refused to agree to a survey that would have provided information on the nature and volume of copying in governments. The only study that had been used to set a rate in Canada was the Goss Gilroy Study conducted within the Government of Canada in 1993. Any other surveys that have been conducted in the government sector (2003 BC Study, 2003 Canada Study and the 2007 Quebec Study) have not been used to establish a licence rate. Rather, because the parties were never able to agree on the results of those surveys, they simply acted as a background for negotiations.



[62] Elles ont expliqué que, jusqu’au dépôt des projets de tarif, à l’exception du gouvernement de la Colombie-Britannique, les opposants avaient refusé d’accepter la tenue d’un sondage qui aurait permis de fournir des renseignements sur la nature et le volume de copies réalisées dans les gouvernements. La seule enquête qui a été utilisée pour établir un taux au Canada était l’enquête Goss Gilroy menée au sein du gouvernement du Canada en 1993. Tout autre sondage qui a été mené dans le secteur public (l’enquête de 2003 visant la Colombie-Britannique, l’enquête de 2003 visant le Canada et l’enquête de 2007 visant le Québec) n’a pas été utilisé pour établir un taux. Au contraire, étant donné que les parties n’ont jamais pu s’entendre sur les résultats de ces sondages, elles se sont simplement servies de ces résultats comme toile de fond pour les négociations.



[63] Finally, Ms. Cavan and Ms. Levy described the repertoire analysis carried out by Access on the Volume Study data to determine what copies were subject to compensation under the proposed tariffs.



[63] Finalement, Mme Cavan et Mme Levy ont décrit l’analyse du répertoire effectuée par Access sur les données de l’enquête de volume pour déterminer les copies qui faisaient l’objet de rémunération conformément aux projets de tarif.



[64] Mr. Benoît Gauthier, President of Circum Network Inc., was a member of the joint steering



[64] M. Benoît Gauthier, président de Circum Network Inc., était membre du comité directeur



- 14 committee that designed and implemented the Volume Study with respect to the copying carried out by the Objectors. The steering committee was comprised of two representatives of the Objectors and three representatives of Access, including Mr. Gauthier. Mr. Gauthier described what was contained in Phase I and Phase II of the Volume Study. He explained why, in his opinion, the Phase I data is the most reliable and why he therefore based his analysis on the Phase I data only. He then described how the data were processed, and presented the results of the Study. As instructed by Access, he applied three different fair-dealing rules to account for copies that ought to be excluded from the volume of compensable copies because they appeared to be fair. Depending on which rule was applied, he estimated the volume of compensable exposures per year to be 283.7, 250.8, or 237.1 per FTE.39



conjoint qui a conçu et réalisé l’enquête de volume relativement aux activités de copie effectuées par les opposants. Le comité directeur était composé de deux représentants des opposants et de trois représentants d’Access, incluant M. Gauthier. Celui-ci a décrit le contenu de la phase 1 et de la phase 2 de l’enquête de volume. Il a expliqué pourquoi, à son avis, les données de la phase 1 étaient les plus fiables et pourquoi il avait par conséquent fondé son analyse uniquement sur les données de la phase 1. Il a ensuite décrit comment les données avaient été traitées et a présenté les résultats de l’enquête. Selon les instructions d’Access, il a appliqué trois différentes règles relatives à l’utilisation équitable pour tenir compte des copies qui devaient être exclues du volume de copies donnant droit à rémunération parce qu’elles semblaient équitables. Selon la règle qui était appliquée, il a estimé que le volume annuel de copies donnant droit à rémunération était de 283,7, de 250,8 ou de 237,1 par ETP.39



[65] Mr. Bradley A. Heys, Vice-President of NERA Economic Consulting, was asked by Access to provide an estimate of the value of the royalty rate relevant to each of the proposed tariffs.



[65] Access a demandé à M. Bradley A. Heys, vice-président de NERA Economic Consulting, de fournir une estimation de la valeur du taux de redevances pertinent pour chacun des projets de tarif.



[66] Mr. Heys explained that Benchmark Licences provided the best methodology for valuing the proposed tariffs. He took into consideration the particular circumstances that surrounded the negotiations of those licences and concluded that the 2003 and the 2008 Quebec licences best represented the fair market value for the royalty rates to be certified.40 As such, he proposed that the rate for the 2005-2009 Tariff period as of January 1, 2005 be set at $10.10 per FTE, with annual adjustments for inflation, or $10.50 per FTE if fixed for the five-year term. For the 20102014 Tariff period, he proposed that the rate be set as of January 1, 2010 at $11.30 per FTE, with annual adjustments for inflation, or $11.70 per FTE if fixed for the five-year term.41



[66] M. Heys a expliqué que la meilleure façon d’évaluer les projets de tarif était de se servir des licences de référence. Il a tenu compte des circonstances particulières qui ont entouré les négociations de ces licences et a conclu que les licences de 2003 et de 2008 avec le Québec étaient celles qui représentaient le mieux la juste valeur marchande pour les taux de redevances qui devaient être homologués.40 Par conséquent, il a proposé que le taux pour la période 2005-2009 du Tarif soit fixé à 10,10 $ par ETP à compter du 1er janvier 2005, avec rajustements annuels pour l’inflation, ou à 10,50 $ par ETP s’il est fixe pour la période de cinq ans. Pour la période 2010-2014 du Tarif, il a proposé que le taux soit établi à 11,30 $ par ETP à compter du 1er janvier 2010, avec rajustements annuels pour l’inflation, ou à 11,70 $ par ETP s’il est fixe pour la période de cinq ans.41



[67] In Mr. Heys’ opinion, in order to use the Objectors’ proposed volume-times-value methodology, the Board would have to make a number of findings on issues on which the Parties



[67] De l’avis de M. Heys, pour utiliser la méthodologie proposée par les opposants, qui consiste à multiplier le volume par la valeur, la Commission devrait tirer un certain nombre de



- 15 do not agree, such as the interpretation of the evidence and the impact of fair dealing. In his opinion, the Benchmark Licences approach is the least likely to result in error because it requires no assumptions about volume, no adjustments to determine page value and because it relies on the opinion of the Parties to those licences taking into account the value of the fair-dealing exceptions.



conclusions à l’égard de questions sur lesquelles les parties ne s’entendent pas, telles que l’interprétation de la preuve et la portée de l’utilisation équitable. À son avis, la démarche fondée sur les licences de référence est la moins susceptible d’engendrer des erreurs : elle n’exige aucune hypothèse en ce qui concerne le volume ni aucun rajustement pour calculer la valeur d’une page. En outre, elle se fonde sur l’opinion des parties ayant conclu les licences, lesquelles ont tenu compte de l’importance des exceptions relatives à l’utilisation équitable.



[68] Finally, Dr. Michael Murphy, of Michael J. Murphy Consulting, described the number of copies that are created when documents are posted on an intranet and when they are communicated via e-mail. In his opinion, posting documents online or sending them via e-mail results in the creation of much more than one copy, and is likely to create as many as seven to ten copies of the work.



[68] Finalement, M. Michael Murphy, de la firme Michael J. Murphy Consulting, a décrit le nombre de copies qui sont créées lorsque des documents sont affichés sur un site intranet et lorsqu’ils sont transmis par courriel. Il estime que l’affichage de documents en ligne ou leur envoi par courriel donne lieu à la création de bien plus qu’une seule copie, et donne vraisemblablement lieu à la création de sept à dix copies de l’œuvre.



B. Consortium



B. Le Consortium



[69] Mr. Stephen McGrath is team leader at the litigation section of the Nova Scotia Department of Justice. He sits on the steering committee established by the Consortium members to oversee their common opposition to the proposed tariffs and their joint participation in the hearing. He described the membership of the Consortium, composed of seven provincial and two territorial governments. He explained how these governments cooperated in reaching a common position with respect to Access’ proposed tariffs through the filing of a single statement of case, as well as the production of joint evidence.



[69] M. Stephen McGrath est chef d’équipe à la section du contentieux du ministère de la Justice de la Nouvelle-Écosse. Il siège au comité directeur mis sur pied par les membres du Consortium pour superviser leur opposition commune aux projets de tarif et leur participation conjointe à l’audience. Il a décrit les membres du Consortium, composé de sept gouvernements provinciaux et de deux gouvernements territoriaux. Il a expliqué comment ces gouvernements avaient collaboré pour arriver à une position commune en ce qui concerne les projets de tarif d’Access au moyen du dépôt d’un seul énoncé de cause, ainsi que de la production d’une preuve commune.



[70] Dr. Paul C. Whitehead and Dr. Piotr Wilk, both professors at the University of Western Ontario, described their participation in the design and implementation of the joint Volume Study of copying in provincial and territorial governments. They explained why, unlike Access’ expert Mr. Gauthier, they consider that Phase II data is reliable and moreover, that it provides information of a higher quality than that of Phase I.



[70] M. Paul C. Whitehead et M. Piotr Wilk, tous les deux professeurs à l’Université Western Ontario, ont décrit leur participation à la conception et à la réalisation de l’enquête de volume conjointe sur les activités de copie effectuées dans les gouvernements provinciaux et territoriaux. Ils ont expliqué pourquoi, contrairement à M. Gauthier, l’expert d’Access, ils considèrent que les données de la phase 2 sont fiables et qu’elles offrent de surcroît des renseignements d’une plus grande qualité que ceux de la phase 1.



- 16 [71] Dr. Whitehead and Dr. Wilk also described how their analysis led them to conclude that government employees overall engage in very little compensable copying. They explained that the differences between their estimates of compensable copies and that of Circum’s were a function of the fact that they used both Phase I and Phase II data, the manner in which they analyzed the data, the assumptions that they made in carrying out those analyses, and the adjustments they performed. Those adjustments included the way to account for documents posted on an intranet, fair dealing, insubstantial copying, and users’ rights.



[71] M. Whitehead et M. Wilk ont également décrit comment leur analyse les avait amenés à conclure que les fonctionnaires effectuent dans l’ensemble très peu de copies donnant droit à rémunération. Ils ont expliqué que les différences entre leurs estimations de copies donnant droit à rémunération et celles de Circum tenaient au fait qu’ils avaient utilisé à la fois les données de la phase 1 et les données de la phase 2, à la manière dont ils avaient analysé les données, aux hypothèses qu’ils avaient formulées et aux rajustements qu’ils avaient effectués pour procéder aux analyses. Ces rajustements avaient trait à la façon dont il fallait tenir compte de documents affichés sur un site intranet, à l’utilisation équitable, à la reproduction d’une partie non importante d’une œuvre et aux droits des utilisateurs.



[72] Finally, they explained that their analysis indicated that Phase I and Phase II data, respectively, resulted in estimates that government employees make, on average, 11.80 and 1.15, compensable exposures per year. In their view, these are the numbers that should be used to establish the annual FTE rates.42



[72] Finalement, ils ont expliqué que leur analyse permettait de constater que les données de la phase 1 et de la phase 2, respectivement, se sont traduites par des estimations selon lesquelles les fonctionnaires effectuaient par année, en moyenne, 11,80 et 1,15 copies donnant droit à rémunération. Ils estiment que tels sont les chiffres qui devraient être utilisés pour établir les taux annuels par ETP.42



[73] Mr. Sean Smith, Senior Manager, Valuation Services and Dr. Muris Dujsic, Partner, National Transfer Pricing Group, at Deloitte & Touche LLP presented a critique of the market comparable approach put forward by Access’ expert Bradley Heys. They explained why the Board should reject Mr. Heys’ approach and instead set the tariff based on the volume-times-value methodology used, according to them, by the Board in its K-12 decision. They argue that such an approach bears many advantages: it is derived from data and it specifically considers the two primary factors which influence the value of the licence from the perspective of both the licensor and licensee, namely the volume of compensable copying and the per-page value of such copying.



[73] M. Sean Smith, cadre supérieur, services d’évaluation, et M. Muris Dujsic, associé, groupe national des prix de transfert, chez Deloitte et Touche s.r.l., ont présenté une critique de la démarche axée sur les éléments comparables du marché proposée par Bradley Heys, l’expert d’Access. Ils ont expliqué pourquoi la Commission devrait rejeter la démarche de M. Heys et établir plutôt le tarif selon la méthodologie consistant à multiplier le volume par la valeur utilisée, selon eux, par la Commission dans sa décision K-12. Ils soutiennent qu’une telle méthode comporte de nombreux avantages : elle découle des données et elle tient précisément compte de deux facteurs principaux qui ont une influence sur la valeur de la licence du point de vue du concédant et du titulaire de la licence, à savoir le volume de copies donnant droit à rémunération et la valeur par page de ces copies.



[74] Finally, Mr. Smith and Dr. Dujsic submit that the approach avoids any issues regarding the relative comparability of licences negotiated between Access and/or Copibec and different



[74] Finalement, M. Smith et M. Dujsic soutiennent que la méthode permet d’éviter toute question concernant la comparabilité relative de licences négociées entre Access et/ou Copibec et divers



- 17 levels of government; in their view, these licences are unrelated to any of the Consortium members and, as such, are bad comparators. Moreover, the number and extent of the adjustments that would be necessary to develop any sort of concordance between the terms of these agreements and the rights covered by the proposed tariffs are so great as to render them completely unreliable for the purposes of this proceeding.



niveaux de gouvernement. Selon eux, les licences en question ne sont liées à aucun membre du Consortium et sont, par conséquent, de mauvais comparateurs. En outre, le nombre et la portée des rajustements qu’il faudrait faire pour assurer une quelconque concordance entre les modalités des ententes conclues et les droits visés par les projets de tarif sont d’une telle importance que les ententes deviendraient totalement dénuées de toute fiabilité pour les besoins de la présente procédure.



[75] Mr. Dustin Chodorowicz, a partner with Nordicity Group, was asked to estimate the fair market value of the rates to be certified for the 2005-2009 and 2010-2014 periods. He explained that the best way for the Board to establish the FTE rates in this proceeding was to apply the same methodology that was used in the K-12 decision, subject to some adjustments. He also described the per-page value that should be given to copying a page from a book, a newspaper, a journal or a magazine article.



[75] M. Dustin Chodorowicz, associé du Groupe Nordicity, a été appelé à faire une estimation de la juste valeur marchande des taux qui doivent être homologués pour les périodes de 2005-2009 et de 2010-2014. Il a expliqué que la meilleure façon pour la Commission d’établir des taux par ETP en l’espèce était d’appliquer la même méthodologie qui avait été utilisée dans la décision K-12, sous réserve de certains rajustements. Il a également décrit la valeur par page qui devrait être attribuée à la reproduction d’une page d’un livre, d’un article de journal, d’une revue ou d’un magazine.



[76] Based on the estimated volume of compensable copies made by provincial and territorial governments, his own assessed per-page valuation rates for each of the four genres of reproduced works and the total number of FTEs, he concluded that the annual FTE rate should range from $0.01 to $0.22 for the 2005-2009 period, and from $0.07 to $0.73 for the 2010-2014 period.43



[76] Compte tenu du volume estimatif de copies donnant droit à rémunération effectuées par les gouvernements provinciaux et territoriaux, de sa propre appréciation des taux d’évaluation par page pour chacun des quatre genres d’œuvres copiées et du nombre total d’ETP, il a conclu que le taux annuel par ETP devrait varier de 0,01 $ à 0,22 $ pour la période 2005-2009, et de 0,07 $ à 0,73 $ pour la période 2010-2014.43



[77] Finally, Mr. Chodorowicz described what he perceives as flaws in the market comparable approach put forward by Mr. Heys and the fact that such an approach is based on neither an estimated volume of compensable copies nor the genre composition of copying by government employees.



[77] Finalement, M. Chodorowicz a décrit ce qu’il perçoit comme étant des failles dans la démarche axée sur des éléments comparables du marché proposée par M. Heys et a fait valoir qu’une telle démarche n’était fondée ni sur un volume estimatif de copies donnant droit à rémunération, ni sur la composition du genre de copies effectuées par des fonctionnaires.



C. British Columbia



C. La Colombie-Britannique



[78] The Government of BC relied on the testimonies and reports of the Consortium’s expert witnesses, namely Drs. Whitehead, Wilk, and Dujsic, and Messrs. Smith and Chodorowicz. In addition, BC called two witnesses, Ms. Victoria Lester and Mr. Don McRae.



[78] Le gouvernement de la Colombie-Britannique s’est fondé sur les témoignages et les rapports des témoins experts du Consortium, à savoir M. Whitehead, M. Wilk et M. Dujsic ainsi que MM. Smith et Chodorowicz. En outre, la ColombieBritannique a appelé deux témoins : Mme Victoria



- 18 Lester et M. Don McRae. [79] Ms. Victoria Lester is Director of the Intellectual Property Program at the Government of BC. She explained the role of this program. She provided the Board with the history of the province’s negotiations with Access and described the volume studies of photocopying by government employees which were conducted in 2003, jointly with Access, and in 2006, by BC alone. She also explained that, as BC and Access were not able to agree on the amount of copying in the Government and were thus unable to negotiate a licence agreement, the Government of BC took steps to reduce unauthorized copying within the government. Ms. Lester described what those steps were.



[79] Mme Victoria Lester est directrice du programme de la propriété intellectuelle au gouvernement de la Colombie-Britannique. Elle a expliqué le rôle de ce programme. Elle a fourni à la Commission l’historique des négociations menées entre la province et Access et a décrit l’enquête de volume concernant les photocopies effectuées par les fonctionnaires réalisée en 2003, conjointement avec Access, et celle réalisée en 2006 par la ColombieBritannique seulement. Elle a également expliqué que, comme la Colombie-Britannique et Access ne pouvaient pas s’entendre sur le nombre de copies effectuées au gouvernement et ne pouvaient donc pas négocier une entente de licence, le gouvernement de la Colombie-Britannique avait pris des mesures pour réduire les reproductions non autorisées au sein du gouvernement. Mme Lester a expliqué en quoi consistaient ces mesures.



[80] Finally, Ms. Lester set out the Government of BC’s proposed changes to the proposed tariffs.



[80] Finalement, Mme Lester a énoncé les modifications que le gouvernement de la ColombieBritannique proposait d’apporter aux projets de tarif.



[81] Mr. Don McRae is a former Executive Director at BC Stats, the organization that managed the 2003 and 2006 BC studies on behalf of the Government of BC. Mr. McRae provided the Board with the background of the volume study conducted in 2003. He also explained what he considered were errors in the analysis of the results of that study by Access’ survey expert. Finally, he explained the differences in the approach taken in the 2006 BC Study with a view to correct previous methodological errors and to account for the decision of the Supreme Court of Canada in CCH.



[81] M. Don McRae est ancien directeur éxécutif à BC Stats, l’organisme qui a géré les enquêtes de la Colombie-Britannique de 2003 et de 2006 pour le compte du gouvernement de la ColombieBritannique. M. McRae a fourni à la Commission le contexte de l’enquête de volume menée en 2003. Il a également décrit les erreurs qu’avait selon lui effectuées l’expert d’Access dans son analyse des résultats de l’enquête. Enfin, il a expliqué que les différences observées dans la démarche adoptée dans l’enquête de la Colombie-Britannique de 2006 visaient à corriger les erreurs méthodologiques antérieures et à tenir compte de l’arrêt CCH de la Cour suprême du Canada.



VI. THE VOLUME STUDY



VI. L’ENQUÊTE DE VOLUME



A. Design issues



A. Les questions relatives à la conception



[82] As discussed above, Access and the Objectors agreed to conduct a study relating to the volume and nature of published works reproduced by government employees. A memorandum of understanding (MOU) was entered into by the Parties and a steering committee was established to design and implement the survey.44



[82] Comme nous l’avons mentionné ci-dessus, Access et les opposants ont accepté de mener une enquête concernant le volume et la nature des œuvres publiées reproduites par des fonctionnaires. Les parties ont conclu un protocole d’entente (PE), et un comité directeur a été mis sur pied pour concevoir et mener le sondage.44



- 19 [83] The steering committee was comprised of two representatives of the Objectors and three of Access. The MOU provided, among other things, that the Parties agreed not to challenge the wording of the questions, but retained the right to provide divergent interpretations of the results and take differing positions with respect to the relevance of the survey questions.



[83] Le comité directeur était composé de deux représentants des opposants et de trois représentants d’Access. Le PE prévoyait notamment que les parties acceptaient de ne pas contester la formulation des questions, mais conservaient le droit de fournir des interprétations divergentes des résultats et d’adopter des points de vue différents en ce qui concerne la pertinence des questions du sondage.



[84] The Study was designed to be conducted in two phases. Broadly speaking, Phase I consisted of government employees completing an online questionnaire. The questionnaire asked about the respondents’ copying patterns and gathered information on the most recent copying event. Phase II consisted of the completion of logs by government employees of their copying activities over a period of 14 consecutive days.



[84] L’enquête a été conçue pour être menée en deux phases. De manière générale, dans la phase 1, les fonctionnaires devaient remplir un questionnaire en ligne. Le questionnaire portait sur les habitudes de copie des répondants et recueillait des renseignements sur le cas de copie le plus récent. Dans la phase 2, les fonctionnaires devaient remplir des registres concernant les copies qu’ils effectuaient sur une période de 14 jours consécutifs.



[85] There were initial disagreements among the Parties regarding some aspects of the Study methodology. The Board staff participated in discussions dealing with the Study. As noted above, the Board ordered that a pre-test, testing different versions of the two phases of the proposed Study on a small sample, be done in order to assess the overall reliability of the survey.



[85] Les parties ont eu des désaccords au départ en ce qui concerne certains aspects de la méthodologie d’enquête. Le personnel de la Commission a participé à des discussions concernant l’enquête. Comme nous l’avons déjà mentionné, la Commission a ordonné qu’un essai préliminaire, évaluant des versions différentes des deux phases de l’enquête proposée sur un petit échantillon, soit effectué pour apprécier la fiabilité globale du sondage.



[86] The pre-test was conducted between May 6, 2011 and June 20, 2011. For the pre-test, a simple random sample of 1,149 names and their e-mail addresses was selected from a list of all employees collated from submissions from each jurisdiction. A total of 493 of the people so selected completed Phase I of the pre-test, and 49 completed Phase II. The pre-test resolved the design problems; some minor changes in wording to the questions were made.



[86] L’essai préliminaire a été effectué entre le 6 mai 2011 et le 20 juin 2011. Pour l’essai préliminaire, un échantillon aléatoire simple de 1149 noms et de leurs adresses courriel a été constitué à partir d’une liste de tous les employés colligée à partir des observations de chaque juridiction. Un total de 493 personnes parmi celles qui avaient été choisies ont complété la phase 1 de l’essai préliminaire, et 49 autres ont complété la phase 2. L’essai préliminaire a permis de régler les problèmes liés à la conception. Certaines modifications mineures concernant la formulation des questions ont été apportées.



[87] The Objectors then supplied lists of employees to constitute the sampling frame for the main survey. There were 135,726 employees available for surveying. By agreement among the Parties, Phase I would have at least 9,000 completed questionnaires, for which 27,000 individuals would be invited to participate. The



[87] Les opposants ont ensuite fourni des listes d’employés afin que la base d’échantillonnage pour le sondage principal puisse être constituée. Un bassin de 135 726 employés pouvait être invité à participer au sondage. Selon une entente conclue entre les parties, au moins 9000 questionnaires devaient être remplis dans la phase 1 et, pour cela,



- 20 sampling of these individuals was also simple random sampling. Furthermore, the individuals chosen were randomly split into ten groups with staggered start dates for the survey.



27 000 personnes devaient être invitées à participer. L’échantillonnage concernant ces personnes était aussi un échantillonnage aléatoire simple. En outre, les personnes choisies avaient été séparées de façon aléatoire en dix groupes avec des dates de début du sondage échelonnées.



[88] The fieldwork, conducted by R.A. Malatest and Associates, began on September 19, 2011 and ended on December 11, 2011. There were 9,844 completed Phase I questionnaires. Of these, 3,993 respondents were eligible to complete the Phase II questionnaire by virtue of having made at least one copy of a published document during the two months before completing the Phase I questionnaire. From these eligible respondents, 1,285 respondents agreed to complete the Phase II questionnaire. Finally, 794 respondents actually completed the Phase II questionnaire.



[88] Le travail sur terrain, mené par R.A. Malatest and Associates, a commencé le 19 septembre 2011 et pris fin le 11 décembre 2011. Au cours de la phase 1, 9844 questionnaires ont été remplis. Parmi les répondants de la phase 1, 3993 étaient admissibles à remplir le questionnaire de la phase 2 en raison du fait qu’ils avaient effectué au moins une copie d’un document publié au cours des deux mois ayant précédé le moment où ils avaient rempli le questionnaire de la phase 1. Parmi ces répondants admissibles, 1285 d’entre eux ont accepté de remplir le questionnaire de la phase 2. Enfin, 794 répondants ont effectivement rempli le questionnaire de la phase 2.



[89] It is worth mentioning two differences between this Volume Study and the study in the K-12 decision. (“K-12 Study”) In the K-12 Study, only photocopying was measured. In this Volume Study, eight types of copying were measured: photocopying, scanning, printing, e-mailing, faxing, posting on an intranet, posting on the Internet, and saving an electronic file. In the K-12 Study, there was an assistant beside each logged photocopier to monitor copying activity. In the Volume Study, there was no monitoring; instead, all reports of copying were based on recollection (Phase I) or self-logging (Phase II).



[89] Il convient de souligner qu’il existe deux différences entre l’enquête de volume qui nous occupe et l’enquête dont il était question dans la décision K-12 (l’« enquête K-12 »). Dans l’enquête K-12, seules les photocopies ont été évaluées. Dans la présente enquête de volume, l’évaluation a porté sur huit types de copies : la photocopie, la numérisation, l’impression, la transmission par courriel, la télécopie, l’affichage sur un site intranet, l’affichage sur Internet et la sauvegarde d’un fichier électronique. Dans l’enquête K-12, un assistant était en poste près de chaque photocopieuse désignée pour surveiller les activités de copie. Dans l’enquête de volume, il n’y avait pas de surveillance; au contraire, tous les rapports concernant la copie étaient fondés sur un souvenir (phase 1) ou sur une consignation personnelle (phase 2).



B. Results of the Study as analyzed by Access



B. Les résultats de l’enquête selon l’analyse d’Access



[90] Access computed the amount of compensable copying from Phase I of the Volume Study. This amounted to 44.7 exposures per FTE from books, 144.2 from journals, 15.6 from magazines, 55.2 from newspapers, and 24 from other genres of works. In total, this amounted to 283.7 compensable exposures per FTE without



[90] Access a calculé le nombre de copies donnant droit à rémunération pour la phase 1 de l’enquête de volume. Il s’élevait à 44,7 copies par ETP pour les livres, à 144,2 pour les revues, à 15,6 pour les magazines, à 55,2 pour les journaux et à 24 pour les autres types d’œuvres. Au total, il s’agissait de 283,7 copies donnant droit à rémunération par ETP,



- 21 accounting for fair dealing or other users’ rights. Access then calculated two other versions of these numbers, based on two alternative approaches to fair dealing. This reduced the total compensable exposures to 250.8 per FTE or 237.1 per FTE, depending on which approach was used.45



sans tenir compte de l’utilisation équitable ou d’autres droits des utilisateurs. Access a ensuite procédé à deux autres calculs, en fonction de deux autres démarches fondées sur l’utilisation équitable. Cela a entraîné une réduction du nombre total de copies donnant droit à rémunération, qui est passé à 250,8 par ETP ou à 237,1 par ETP, selon la démarche qui avait été utilisée.45



[91] In its reply, Access filed the amount of compensable exposures from Phase II of the Volume Study. This amounted to 16.4 exposures per FTE from books, 25.8 from journals, 11.5 from magazines, 12.2 from newspapers, and 38.9 from other genres of works without accounting for fair dealing or other users’ rights. In total, this amounted to 104.8 compensable exposures per FTE. Access then calculated two additional versions, based on its two proposed approaches to fair dealing. This reduced the total compensable exposures to 91.1 per FTE or 84.9 per FTE, depending on which approach was used.46



[91] Dans sa réponse, Access a précisé le nombre de copies donnant droit à rémunération tirées de la phase 2 de l’enquête de volume. Cela équivalait à 16,4 copies par ETP pour les livres, à 25,8 pour les revues, à 11,5 pour les magazines, à 12,2 pour les journaux et à 38,9 pour les autres types d’œuvres, sans tenir compte de l’utilisation équitable ou d’autres droits des utilisateurs. Au total, cela équivalait à 104,8 copies donnant droit à rémunération par ETP. Access a ensuite procédé à deux autres calculs, en fonction de ses deux démarches proposées fondées sur l’utilisation équitable. Cela a entraîné une réduction du nombre total de copies donnant droit à rémunération, qui est passé à 91,1 par ETP ou à 84,9 par ETP, selon la démarche qui avait été utilisée.46



C. Results of the Study as analyzed by the Consortium



C. Les résultats de l’enquête selon l’analyse du Consortium



[92] The Consortium calculated the amount of compensable copying from Phase I of the Volume Study. It determined the amount of “potentially compensable” copying to be 23.95 exposures per FTE from books, 72.26 from journals, 10.42 from magazines, and 16.29 from newspapers. This amounted to 122.92 potentially compensable pages copied per FTE in total. The Consortium then calculated actual compensable exposures (taking into account fair dealing and other users’ rights). This reduced the total compensable exposures to 11.80 per FTE.47



[92] Le Consortium a calculé le nombre de copies donnant droit à rémunération tirées de la phase 1 de l’enquête de volume. Il a établi que le nombre de copies [TRADUCTION] « susceptibles de donner droit à rémunération » était de 23,95 par ETP pour les livres, de 72,26 pour les revues, de 10,42 pour les magazines et de 16,29 pour les journaux. Cela équivalait à 122,92 pages copiées par ETP susceptibles de donner droit à rémunération. Le Consortium a ensuite calculé le nombre réel de copies donnant droit à rémunération (en tenant compte de l’utilisation équitable et d’autres droits des utilisateurs). Ce calcul a réduit le nombre total de copies donnant droit à rémunération en le faisant passer à 11,80 par ETP.47



[93] Finally, the Consortium calculated the amount of compensable copying from Phase II of the Volume Study. It calculated the amount of “potentially compensable” copying to be 2.59 exposures per FTE from books, 8.49 from journals, 1.17 from magazines, and 1.25 from



[93] Enfin, le Consortium a calculé le nombre de copies donnant droit à rémunération tirées de la phase 2 de l’enquête de volume. Selon ses calculs, le nombre de copies « susceptibles de donner droit à rémunération » était de 2,59 par ETP pour les livres, de 8,49 pour les revues, de 1,17 pour les magazines



- 22 newspapers. This amounted to 13.49 potentially compensable exposures per FTE in total. The Consortium then calculated actual compensable exposures (taking into account fair dealing and other users’ rights). This reduced the total compensable exposures to 1.15 per FTE.48



et de 1,25 pour les journaux. Cela équivalait à 13,49 copies par ETP susceptibles de donner droit à rémunération. Le Consortium a ensuite calculé le nombre réel de copies donnant droit à rémunération (en tenant compte de l’utilisation équitable et d’autres droits des utilisateurs). Ce calcul a réduit le nombre total de copies donnant droit à rémunération en le faisant passer à 1,15 par ETP.48



D. Compensability re-analysis and copying event data



D. La nouvelle analyse relative au caractère rémunérable et les données concernant les cas de copie



[94] On March 14, 2013, the Board issued a notice informing the Parties that it was of the preliminary opinion that the compensability analyses performed by them were inadequate and ordered that an analysis be performed for each qualifying copying event, logged in Phase II, and that all survey data be provided for these events.



[94] Le 14 mars 2013, la Commission a émis un avis dans lequel elle informait les parties de son opinion préliminaire selon laquelle les analyses relatives au caractère rémunérable qu’elles avaient effectuées étaient inadéquates et ordonnait qu’une analyse soit menée pour chaque cas de copie admissible, consigné dans la phase 2, et que toutes les données du sondage soient fournies pour ces cas.



[95] In this notice, the Board stated that Phase II consisted of 1,466 copying events. This figure was not contested by the Parties. The Parties made further submissions, following the Board’s additional instructions on how to proceed. In particular, on May 6, 2013, the Board ordered that the copying events performed by a participant whose copying log was incomplete, as determined both by Mr. Gauthier and by R.A. Malatest, would be excluded from the analysis.



[95] Dans cet avis, la Commission a déclaré que la phase 2 consistait en 1466 cas de copie. Les parties n’ont pas contesté ce chiffre. Elles ont formulé d’autres observations, à la suite des instructions supplémentaires données par la Commission quant à la manière de procéder. Plus particulièrement, le 6 mai 2013, la Commission a ordonné que les cas de copies effectuées par un participant dont le registre de copie était incomplet, tel qu’établi par M. Gauthier et R.A. Malatest, soient exclus de l’analyse.



[96] On May 30, 2013 Access submitted that the events should be partitioned as follows:



[96] Le 30 mai 2013, Access a soumis que les cas devraient être regroupés de la manière suivante :



- Of the 1,466 events, 768 involved making a copy for the person making the copy (as opposed to for someone else). - Of these 768 events, 483 events involved copying a published document. - Of these 483 events, Access identified 311 where the work copied was in its repertoire. - Of these 311 events, Access claims compensability for 291.49



-



[97] On May 31, 2013, the Consortium advised the Board that it agreed with the figure of 291 as the



[97] Le 31 mai 2013, le Consortium a avisé la Commission qu’il souscrivait au chiffre de 291 en



-



De ces 1466 cas, 768 concernaient la réalisation d’une copie pour le compte de la personne même qui faisait la copie (par opposition à une copie effectuée pour le compte de quelqu’un d’autre). De ces 768 cas, 483 cas portaient sur la copie d’un document publié. De ces 483 cas, Access a relevé 311 cas pour lesquels l’œuvre copiée faisait partie de son répertoire. De ces 311 cas, Access prétend qu’une rémunération est possible pour 291 cas.49



- 23 number of qualifying events that should be analyzed.50 These figures are reproduced in the Annex, Table 1.



tant que nombre de cas admissibles qui devraient être analysés.50 Ces chiffres sont reproduits en annexe, au tableau 1.



[98] On June 17, 2013, the Consortium submitted its analysis, and details of the 291 copying events on behalf of itself and the Government of BC. Access made its submission on July 22, 2013. The submissions included spreadsheets which provided, among other things, identifying information on the work copied in each of the 291 events, and the answers that employees provided in the Phase II questionnaire in relation to those events. This included the number of pages copied, the number of sets made, the number of persons to which copied sets were distributed, and the purposes for which the copy was made. Lastly, the spreadsheets included the Parties’ submissions on whether each of the 291 events is compensable for the purposes of this Tariff.



[98] Le 17 juin 2013, le Consortium a présenté son analyse ainsi que des précisions concernant les 291 cas de copie pour son propre compte et pour le compte du gouvernement de la ColombieBritannique. Access a présenté ses observations le 22 juillet 2013. Les observations comprenaient des feuilles de calcul qui fournissaient notamment de l’information identifiant l’œuvre copiée dans chacun des 291 cas ainsi que les réponses que les employés avaient données dans le questionnaire de la phase 2 relativement à ces cas. Cela comprenait le nombre de pages copiées, le nombre de jeux de copies effectuées, le nombre de personnes auxquelles des jeux de copies avaient été remis et les fins pour lesquelles les copies avaient été faites. Enfin, les feuilles de calcul comprenaient les observations formulées par les parties sur la question de savoir si chacun des 291 cas donnait droit à rémunération pour les besoins du présent tarif.



E. Second calculation of per-FTE volume



E. Le deuxième calcul du volume par ETP



[99] Given the design of the Volume Study, the copying events therein are not equally representative. Therefore, calculating the total number of compensable pages copied is not a simple matter of multiplying the sum of the pages from compensable events by some constant value.



[99] Compte tenu de la conception de l’enquête de volume, les cas y figurant ne sont pas tous représentatifs de la même manière. Par conséquent, le fait de calculer le nombre total de pages copiées donnant droit à rémunération n’est pas une simple question consistant à multiplier la somme des pages provenant des cas donnant droit à rémunération par une certaine valeur constante.



[100] As a result, on July 21, 2014, the Board issued a further notice with its preliminary conclusions as to which events from the Volume Study were compensable for the purposes of determining a royalty rate for the Tariff. Twentysix events were identified in the notice, along with the genre of the work copied, and the number of compensable pages for each of the two proposed tariffs. The Parties were asked to calculate the weighted total number of pages copied, per FTE, per year, for each of the following genres of works: book, newspaper article, and magazine article. The calculations were to be done twice, once for 2005-2009 and once for 2010-2014, and the weighted calculations were to use the same weighting described in section 2.5 of Exhibit AC-4



[100] Par conséquent, le 21 juillet 2014, la Commission a émis un autre avis dans lequel elle énonçait des conclusions préliminaires quant aux cas figurant dans l’enquête de volume qui donnaient droit à rémunération pour les besoins du calcul d’un taux de redevances pour le Tarif. L’avis faisait état de 26 cas ainsi que du genre d’œuvre copiée et du nombre de pages donnant droit à rémunération pour chacun des deux projets de tarif. On a demandé aux parties de calculer le nombre total pondéré de pages copiées, par ETP, par année, pour chacun des genres d’œuvres suivants : livre, article de journal et article de magazine. Les calculs devaient être effectués deux fois, une fois pour la période de 2005-2009 et une fois pour la période de 2010-2014, et les calculs pondérés devaient être faits au moyen de la même



- 24 or section 3.5 of Exhibit Consortium-3.



pondération décrite à la section 2.5 de la pièce AC-4 ou à la section 3.5 de la pièce Consortium-3.



[101] The Parties provided their responses on August 28, 2014. In its response, Access calculated the number of compensable exposures to be 0.68 per FTE for the 2005-2009 period, and 0.75 per FTE for the 2010-2014 period.51 The Consortium calculated that these exposure amounts are 1.3768 per FTE for the 2005-2009 period, and 1.5179 per FTE for the 2010-2014 period.52



[101] Les parties ont fourni leurs réponses le 28 août 2014. Dans sa réponse, Access a calculé que le nombre de copies donnant droit à rémunération était de 0,68 par ETP pour la période de 2005-2009, et de 0,75 par ETP pour la période de 2010-2014.51 Selon les calculs du Consortium, ces copies étaient de 1,3768 par ETP pour la période de 2005-2009, et de 1,5179 par ETP pour la période de 2010-2014.52



VII. INTERPRETING THE VOLUME STUDY DATA



VII. L’INTERPRÉTATION DES DONNÉES DE L’ENQUÊTE DE VOLUME



A. Introduction



A. Introduction



[102] As discussed below in part XIV, we use the “Volume times Value” methodology to determine the royalty rate for this Tariff, where volume is the number of compensable copies made (in pages) and where the value is the rate payable for each copied page made.



[102] Comme nous le verrons plus loin à la partie XIV, pour calculer le taux de redevances pour les besoins du présent tarif, nous utilisons la méthodologie du « volume fois la valeur », où le volume est le nombre de copies donnant droit à rémunération qui ont été faites (en pages) et où la valeur est le taux payable pour chaque page copiée.



[103] The Parties agreed that there are 291 events in the Volume Study that are potentially compensable for the purposes of establishing a royalty rate for this Tariff.53 For each of these 291 events, the Parties made submissions and filed data, such as the length of the work copied and the number of pages copied, as well as on the compensability of the events that is, whether the event represents copying for which a licence would be required from Access under the Tariff.54



[103] Les parties ont convenu que 291 cas dans l’enquête de volume étaient susceptibles de donner droit à rémunération pour les besoins de l’établissement d’un taux de redevances pour le présent tarif.53 Pour chacun de ces 291 cas, les parties ont formulé des observations et présenté des données, telles que le nombre de pages de l’œuvre reproduite, et le nombre de pages copiées ainsi que le caractère rémunérable des cas, à savoir si le cas représente une reproduction pour laquelle une licence serait exigée d’Access aux termes du Tarif.54



[104] We discuss the page-count, pages copied, and genre of the works copied in the Volume Study in parts VII.B, VII.C, and VII.D, below. We then determine the compensability of the events for the purposes of this Tariff in parts VIII-XII. The number of events captured by each step in the consideration of the events’ compensability is summarized in the Annex, Table 2.



[104] Dans les parties VII.B, VII.C et VII.D ci-dessous, nous analysons le nombre de pages, les pages copiées et le genre d’œuvres reproduites dans l’enquête de volume. Dans les parties VIII à XII, nous déterminons ensuite le caractère rémunérable des cas pour les besoins du présent tarif. Le nombre de cas relevés à chaque étape dans l’analyse du caractère rémunérable des cas est présenté dans le résumé qui se trouve à l’annexe, au tableau 2.



[105] When considering the compensability of an event from the Volume Study, a finding in relation to a copying event is not a finding in relation to the



[105] En examinant le caractère rémunérable d’un cas relevé dans l’enquête de volume, une conclusion concernant un cas de copie n’est pas une conclusion



- 25 actual copying event that occurred in 2011, when the Volume Study was carried out. Rather, it is a finding that the event, as described by the data captured in the Volume Study, represents compensable or non-compensable copying events that will have occurred during the period of the Tariff.



concernant le cas de copie qui a effectivement eu lieu en 2011, lorsque l’enquête de volume a été effectuée. Il s’agit plutôt d’une conclusion selon laquelle le cas, selon la description des données consignées dans l’enquête de volume, représente des cas de copie donnant droit à rémunération ou non qui auront été relevés durant la période visée par le Tarif.



[106] As discussed in part XV, below, the Parties agreed that a single tariff could be certified for the 2005-2014 period, and that its administrative provisions should be based on the wording of the 2010 Proposed Tariff. As such, we generally refer to the wording of the 2010 Proposed Tariff during our analysis.



[106] Comme nous le verrons à la partie XV, ci-dessous, les parties ont convenu qu’un tarif unique pouvait être homologué pour la période allant de 2005 à 2014, et que ses dispositions administratives devraient être fondées sur le texte du projet de tarif de 2010. Par conséquent, nous faisons référence généralement au texte du projet de tarif de 2010 au cours de notre analyse.



B. Page-count of the copied work



B. Le nombre de pages de l’œuvre copiée



[107] The length, or page-count, of the copied work is important primarily for determining what percentage of the work was copied. Additionally, the page-count also serves to provide additional context where the data from the Volume Study is ambiguous, such as when certain values are missing (e.g., the number of pages copied is marked as unknown), or where certain values are incorrect (e.g., where the number of pages copied is greater than the page-count of the work).



[107] Les pages, ou le nombre de pages, de l’œuvre copiée sont importants principalement pour déterminer le pourcentage de l’œuvre qui a été copiée. En outre, le nombre de pages sert aussi à fournir plus de contexte lorsque les données de l’enquête de volume sont ambiguës, comme c’est le cas lorsque certaines valeurs manquent (p. ex., lorsqu’il est indiqué que le nombre de pages copiées est inconnu), ou lorsque certaines valeurs sont erronées (p. ex., lorsque le nombre de pages copiées est supérieur au nombre de pages de l’œuvre).



[108] Both Access and the Objectors submitted values for the page-count of the works copied. However, the page-counts for compilation works, such as newspapers, journals, and magazines that were submitted by the Objectors were almost always an average page-length for the entire compilation, not for the individual work copied. As described below in part X.B.3, the most relevant page-count for our analysis is that of the individual work, not of the compilation in which the work is included.



[108] Access ainsi que les opposants ont présenté des valeurs concernant le nombre de pages des œuvres copiées. Toutefois, le nombre de pages pour une compilation d’œuvres, comme des journaux, des revues et des magazines qui a été présenté par les opposants était presque toujours une moyenne du nombre de pages pour la compilation entière, et non pour l’œuvre individuelle copiée. Comme cela est décrit ci-dessous à la partie X.B.3, le nombre de pages le plus pertinent pour notre analyse est celui de l’œuvre individuelle, et non celui de la compilation dont l’œuvre fait partie.



[109] We therefore determine the page-count of the copied work as follows:



[109] Par conséquent, nous avons calculé le nombre de pages de l’œuvre copiée de la manière suivante :



- Where Access provided a page-count for the work, this was used. Access is usually in the best position to provide the page-count of a work.



- Dans les cas où Access a fourni le nombre de pages de l’œuvre, ces renseignements ont été utilisés. Access est habituellement mieux placée



- 26 - For works other than books, the Objectors provided page-counts that appear to be the average page-count of the collection in which the work appeared, instead of the length of the work itself (e.g., the page-count of a newspaper, as opposed to the newspaper article that was copied). Therefore, where Access did not know the page-count of a work, the Objector’s pagecount was used only in instances of works that did not appear as part of a collection of works (usually books). - Where neither Access nor the Objectors could provide a valid page-count, the employee’s pagecount was used. However, where the page-count the employee provided appeared to be incorrect (e.g., it appears to be the number of copies made multiplied by the number of pages copied), the page-count of the work was marked as unknown. - Where the work copied was a newspaper, and, given the copying methods used on it, the source appeared to be in electronic format, the work was assigned a page-count of 1, in accordance with the testimony of Prof. Wilk, which was relied on by Access.55



pour fournir le nombre de pages d’une œuvre. - Pour les œuvres autres que les livres, les opposants ont fourni des nombres de pages qui semblent être une moyenne du nombre de pages de la collection dans laquelle apparaît l’œuvre, au lieu du nombre de pages de l’œuvre elle-même (p. ex., le nombre de pages d’un journal, contrairement au nombre de pages de l’article de journal qui a été copié). Ainsi, lorsque Access ne connaissait pas le nombre de pages d’une œuvre, le nombre de pages fourni par les opposants n’a été utilisé que pour les cas où les œuvres ne semblaient pas faire partie d’une collection d’œuvres (habituellement des livres). - Dans les cas où ni Access ni les opposants ne pouvaient fournir un nombre de pages valide, nous avons utilisé le nombre de pages fourni par l’employé. Toutefois, lorsque le nombre de pages fourni par l’employé semblait erroné (p. ex., lorsqu’il semblait être le nombre de copies effectuées multiplié par le nombre de pages copiées), nous avons indiqué que le nombre de pages de l’œuvre était inconnu. - Lorsque l’œuvre copiée était un journal et que, compte tenu des méthodes utilisées pour copier l’œuvre, la source semblait être dans un format électronique, le nombre de pages attribué à l’œuvre était de 1, selon le témoignage de M. Wilk, sur lequel Access s’était fondée.55



C. Number of pages copied



C. Le nombre de pages copiées



[110] For each copying event, the employee making the copy was asked to enter the number of pages copied. She could not enter a number less than one, she could not enter a non-whole number (e.g., 2.5), nor could she provide a value with a unit other than number of pages (e.g., a person could not indicate that they copied a certain number of paragraphs). For this reason, our considerations of issues relating to the length of the work copied, or the amount that was copied, use the number of pages as a measure. The effect of this limitation on our consideration of whether a copy was a substantial amount of the work is discussed in part X.B, below.



[110] Pour chaque cas de copie, l’employé qui effectuait la copie devait inscrire le nombre de pages copiées. Cet employé ne pouvait pas inscrire un nombre inférieur à un ni un nombre qui n’était pas un nombre entier (p. ex., 2,5). Il ne pouvait pas non plus fournir une valeur ayant une autre unité que le nombre de pages (p. ex., une personne ne pouvait pas mentionner qu’elle avait copié un certain nombre de paragraphes). Pour cette raison, dans notre analyse des questions liées au nombre de pages de l’œuvre copiées, ou à l’ampleur de la reproduction, nous utilisons le nombre de pages comme mesure. Les conséquences de cette limitation dans notre examen de la question de savoir si une copie représentait une partie importante de l’œuvre sont analysées à la partie X.B, ci-dessous.



[111] For 13 events in the Volume Study, the



[111] Pour 13 cas figurant dans l’enquête de volume,



- 27 surveyed employee entered a value for the number of source pages copied that is greater than the page-length of the entire work. While some of these events appear to be minor errors (e.g., entering 59 pages instead of 56), others are more significant (e.g., entering 23 source pages from a 6-page work). It is possible that some employees entered the total copied pages made, instead of the number of pages in the work from which the copies were made. In these instances, we reduced the number of pages copied to the number of pages in the work.



l’employé sondé a inscrit une valeur pour le nombre de pages sources copiées qui était supérieure au nombre de pages de l’ensemble de l’œuvre. Alors que certains de ces cas semblent constituer des erreurs mineures (p. ex., le fait d’inscrire 59 pages au lieu de 56), d’autres sont des erreurs plus importantes (p. ex., le fait d’inscrire 23 pages sources provenant d’une œuvre de 6 pages). Il est possible que certains employés aient inscrit le total de pages copiées au lieu du nombre de pages figurant dans l’œuvre à partir de laquelle les copies ont été réalisées. Dans ces cas, nous avons réduit le nombre de pages copiées au nombre de pages que comporte l’œuvre.



D. Work genre



D. Le genre de l’œuvre



[112] Where Access’ assessment of a work’s genre was the same as that entered by the employee, we accepted this as the genre. For those events where Access’ assessment did not match that of the employee, we examined the other available information, such as the length and name of the publication, in order to determine the genre of the work copied.



[112] Lorsque l’appréciation du genre de l’œuvre faite par Access était la même que celle qui avait été inscrite par l’employé, nous avons accepté que tel était le genre. Pour les cas où l’appréciation d’Access ne correspondait pas à celle de l’employé, nous avons examiné les autres renseignements dont nous disposions, tels que le nombre de pages et le nom de la publication, afin de déterminer le genre de l’œuvre reproduite.



VIII. REPERTOIRE



VIII. LE RÉPERTOIRE



A. Government-owned copyright



A. Le droit d’auteur dont le gouvernement est titulaire



[113] In its evidence,56 as well as in public statements, such as on its website,57 Access has stated that it does not license the copying of works whose copyright is owned by a government – with the exception of Quebec and Australia.



[113] Dans ses éléments de preuve,56 ainsi que dans les déclarations publiques, telles que sur son site Web,57 Access a déclaré qu’elle n’octroyait pas de licence pour la copie d’œuvres à l'égard desquelles le gouvernement était titulaire du droit d’auteur – à l’exception du Québec et de l’Australie.



[114] We note that to the extent that such works appear in a compilation, the copyright in that compilation, if any subsists, may belong to a person other than a government (e.g., as in the case of a compilation of statutes). However, in order for a substantial part of a compilation to be copied, a part of the compilation that represents a substantial portion of the author’s skill and judgment expressed therein would have to be copied.58 Where the skill and judgement expressed by the author in the compilation are not contained in the portion copied, such as where only one



[114] Il convient de souligner que, pour autant que de telles œuvres figurent dans une compilation, le droit d’auteur à l’égard de la compilation, s’il existe, peut appartenir à une autre personne que le gouvernement (p. ex., dans le cas d’une compilation de lois). Toutefois, pour qu’une partie importante d’une compilation soit reproduite, une partie de la compilation qui représente une part importante du talent et du jugement de l’auteur exprimés dans l’œuvre devrait être reproduite.58 Lorsque le talent et le jugement exprimés par l’auteur dans la compilation ne figurent pas dans la partie reproduite,



- 28 work, or less, is copied from such a compilation, only the underlying work is copied, and not the compilation in which that work is contained. Furthermore, even if the maker of the compilation adds factual information, or makes mechanical changes to the underlying work, such as changing the font or correcting grammatical or spelling errors, these are insufficient to warrant copyright protection.59



comme dans le cas où une seule œuvre, ou une partie d’une œuvre, est reproduite à partir d’une telle compilation, seule l’œuvre sous-jacente est reproduite, et non la compilation dans laquelle cette œuvre figure. En outre, même si l’auteur de la compilation ajoute des données factuelles, ou apporte des modifications mécaniques à l’œuvre sous-jacente, comme la modification de la police de caractère ou la correction d’erreurs grammaticales ou de fautes d’orthographe, cela n’est pas suffisant pour justifier la protection du droit d’auteur.59



[115] Therefore, for the purposes of this Tariff, the relevant owner of copyright in such cases is the owner of copyright in the immediate work copied, not the owner of copyright, if any, in the collection in which the work appears.



[115] Par conséquent, pour les besoins du présent tarif, le titulaire du droit d’auteur en question dans de tels cas est le titulaire du droit d’auteur de l’œuvre directement copiée, non le titulaire du droit d’auteur, le cas échéant, de la collection dans laquelle figure l’œuvre.



[116] Given the evidence before us, we conclude that it is more likely than not that in 4 of the copying events the copyright in the work copied belongs to a government other than the Government of Quebec or Government of Australia, and are therefore works the copying for which Access does not issue a licence. This being the case, we exclude them from compensability for the purposes of this Tariff, leaving 287 of the 291 events as being potentially compensable.



[116] Compte tenu de la preuve dont nous disposons, nous concluons que, selon toute vraisemblance, dans 4 cas de copie, le droit d’auteur de l’œuvre copiée appartient à un gouvernement autre que le gouvernement du Québec ou le gouvernement de l’Australie, et qu’il s’agit par conséquent d’œuvres à l’égard desquelles Access n’octroie pas de licence. Cela étant, nous excluons ces œuvres de celles qui peuvent donner droit à rémunération pour les besoins du présent tarif, ce qui laisse 287 cas susceptibles de donner droit à rémunération parmi les 291 relevés.



B. Non-affiliates



B. Les titulaires non affiliés



[117] Access enters into agreements with owners of copyright which permit Access to license the reproduction of the rights holders’ works. Owners of copyright that have entered into such an agreement with Access are often referred to as affiliated rights holders, or “affiliates.” Those that have not entered into such an agreement with Access are referred to as non-affiliated rights holders, or “non-affiliates.”



[117] Access conclut des ententes avec des titulaires de droits d’auteur, ce qui lui permet d’octroyer des licences de reproduction d’œuvres des titulaires de droits. Les titulaires d’un droit d’auteur qui ont conclu une telle entente avec Access sont souvent désignés comme étant des titulaires de droits affiliés, ou des « affiliés ». Ceux qui n’ont pas conclu une telle entente avec Access sont désignés comme étant des titulaires de droits non affiliés, ou des « nonaffiliés ».



[118] At the hearing, Ms. Levy testified that Access’s repertoire consists of all published60 works that are not specifically excluded by the exclusions list,61 a list that Access’ witnesses described as “a list of rights holders who have excluded their work(s) from coverage by Access



[118] À l’audience, Mme Levy a déclaré que le répertoire d’Access comprend toutes les œuvres publiées60 qui ne sont pas expressément visées par la liste d’exclusion,61 une liste que les témoins d’Access ont décrite comme étant [TRADUCTION] « une liste de titulaires de droits qui ont exclu leurs



- 29 Copyright or another collective.”62 Specifically, Access’ witnesses stated that Access’ repertoire includes [a]ny published work in print form or that has a print equivalent (a “Print Work”), that has been issued to the public with the consent or acquiescence of a rightsholder that is either resident or domiciled in or a citizen of or incorporated in Canada and/or in a jurisdiction with which Access Copyright has a bilateral agreement in place, that has not been excluded by the rightsholder.63



œuvres du répertoire d’Access ou d’une autre société de gestion. »62 Plus précisément, les témoins d’Access ont déclaré que le répertoire d’Access comprend : [TRADUCTION] [t]oute œuvre publiée sous forme imprimée ou ayant un équivalent imprimé (une « œuvre imprimée »), qui a été distribuée au public avec le consentement ou l’assentiment du titulaire de droits résidant ou domicilié au Canada, d’un citoyen canadien ou d’une société constituée au Canada et/ou dans un État avec lequel Access Copyright a conclu une entente bilatérale, et qui n’a pas été exclue par le titulaire de droits.63



[119] In short, Access considers in its repertoire almost all published works, without regard as to whether there is any relationship between the rights holder and Access.



[119] En bref, Access considère dans son répertoire presque toutes les œuvres publiées, sans égard à la question de savoir s’il existe une quelconque relation entre le titulaire de droits et Access.



[120] In its 2010 Proposed Tariff, Access defined the term Repertoire as



[120] Dans son projet de tarif de 2010, Access définit le terme « répertoire » de la manière suivante :



those Published Works published in or outside of Canada by any author or publisher, estate of an author or publisher or other person with a copyright interest in the Published Works who, by assignment, grant of licence or by appointment as an agent or otherwise, has authorized Access Copyright to collectively administer reproduction rights in Published Works and those Published Works published in or outside of Canada by other copyright owners where an agreement between Access Copyright and another reproduction rights collective society authorizes Access Copyright to represent such other copyright owners.64 [emphasis added]



[œ]uvres publiées, au Canada ou à l’étranger par un auteur ou un éditeur, la succession d’un auteur ou éditeur ou une autre personne ayant un intérêt dans le droit d’auteur sur les œuvres publiées qui notamment, par voie de cession, licence ou mandat, d’en administrer collectivement les droits de reproduction, ou lorsqu’elles sont publiées au Canada et à l’étranger par d’autres titulaires de droit d’auteur si une entente entre Access Copyright et une autre société de gestion collective autorise Access Copyright à représenter ces autres titulaires de droits d’auteurs.64 [italique ajouté]



[121] In an attempt to reconcile this proposed definition with the testimony of Access’ witnesses, on December 4, 2012, the Board issued a notice, asking the Parties to agree or disagree with several propositions.



[121] En tentant de concilier la définition proposée et les déclarations des témoins d’Access, la Commission a émis, le 4 décembre 2012, un avis dans lequel elle demandait aux parties d’exprimer leur accord ou leur désaccord relativement à plusieurs propositions.



[122] The Consortium and the Government of BC agreed with the proposition65 that



[122] Le Consortium et le gouvernement de la Colombie-Britannique ont exprimé leur accord relativement à la proposition selon laquelle65 :



the owner of a non-repertoire work that is



- 30 captured during a distribution survey and who cashes the royalty cheque received from Access does not bring that work into the repertoire. However, by virtue of agency by ratification, the owner of the non-repertoire work no longer can complain of copyright violation by the user on account of the copy associated to the cashed cheque.66



[TRADUCTION] le titulaire d’une œuvre ne faisant pas partie du répertoire qui a été relevée au cours d’un sondage de distribution et qui encaisse le chèque de redevances reçu d’Access n’intègre pas cette œuvre dans le répertoire d’Access. Toutefois, en vertu du mandat par ratification, le titulaire de l’œuvre ne faisant pas partie du répertoire ne peut plus porter plainte pour violation du droit d’auteur par l’utilisateur en invoquant la reproduction associée au chèque encaissé.66



[123] Access disagreed with the first portion of this proposition, submitting that works where an unaffiliated copyright owner has accepted payment are in its Repertoire, as defined in the 2010 Proposed Tariff.67



[123] Access n’a pas souscrit à la première partie de cette proposition, soumettant que des œuvres à l’égard desquelles un titulaire du droit d’auteur non affilié a accepté paiement font partie de son répertoire, au sens de la définition de ce terme dans le projet de tarif de 2010.67



[124] In its response, the Consortium further submitted that the repertoire from which the royalty rate will be derived cannot include the published works of rights holders who have not, within the Act’s definition of a collective society, “by assignment, grant of licence, appointment of it as their agent or otherwise,”68 authorized Access to act on their behalf for the purposes of the proposed tariff. Access may, however, choose to share a portion of these royalties with copyright owners of works that are not in its repertoire on a purely voluntary basis.69



[124] Dans sa réponse, le Consortium a en outre soutenu que le répertoire d’où découle le taux de redevances ne peut pas comprendre les œuvres publiées des titulaires de droits qui n’ont pas, au sens de la définition de l’expression « société de gestion » de la Loi, « notamment par voie de cession, licence ou mandat »68 autorisé Access à agir pour leur compte pour les besoins du projet de tarif. Toutefois, Access peut choisir de partager une partie de ces redevances avec des détenteurs de droits d’auteur d’œuvres qui ne font pas partie de son répertoire sur une base purement volontaire.69



[125] In a similar vein, the Government of BC submitted that the definition of “Repertoire” in the 2010 Proposed Tariff does not include “works that are captured during a distribution survey, where the owner accepts the royalty payment received from Access Copyright, for the specific use by the particular user.”70



[125] Dans le même ordre d’idées, le gouvernement de la Colombie-Britannique a soutenu que la définition du terme « répertoire » dans le projet de tarif de 2010 n’inclut pas les [TRADUCTION] « œuvres relevées lors d’un sondage sur la distribution, pour lesquelles le titulaire accepte le paiement de la redevance reçu d’Access Copyright, relativement à l’utilisation précise par l’utilisateur particulier. »70



[126] In its K-12 decision,71 the Board held that the cashing of a royalty cheque by a copyright owner, issued in relation to one or more copying activities, had the effect that those activities were thereby legitimized, such that “[the copyright owner] cannot take proceedings for infringement of copyright against the person who made the copy.”72 The Board went on to hold that



[126] Dans la décision K-12,71 la Commission a conclu que l’encaissement du chèque de redevances par un titulaire du droit d’auteur, émis relativement à une ou plusieurs activités de photocopie, avait eu pour effet de rendre ces activités légitimes, de telle sorte que « [le titulaire du droit d’auteur] ne pourrait poursuivre le copiste pour violation du droit d’auteur ».72 La Commission a ensuite fait observé que :



- 31 [t]he existence of an implied agency relationship, arising from the cashing of the cheque and limited to only those copies that were captured in the study, is sufficient to lead us to include these copies in the calculation of remuneration.73



[l]’existence d’un mandat tacite, que l’encaissement du chèque matérialise, limité aux seules copies que l’enquête a captées, suffit pour décider d’inclure ces mêmes copies dans le calcul de la rémunération.73



[127] In the matter before us, payments have not been made by Access in relation to the copying events captured in the Volume Study, including to those with whom Access does not have an affiliate agreement. Since no payments have been made, no agency relationship could have arisen between the relevant owner of copyright and Access. The argument the Board accepted in K-12 for including works of non-affiliated copyright owners in the determination of the royalty rate is thus inapplicable in this matter.



[127] En l’espèce, Access n’a pas effectué de paiements relativement aux cas de copie relevés dans l’enquête de volume, y compris ceux à l’égard desquels Access n’a pas conclu d’entente avec un affilié. Étant donné qu’aucun paiement n’a été effectué, la formation d’un mandat ne pouvait pas avoir lieu entre le titulaire du droit d’auteur en question et Access. Par conséquent, l’argument que la Commission a accepté dans la décision K-12, selon lequel il fallait inclure les œuvres de titulaires de droits non affiliés dans le calcul du taux de redevances, est inapplicable en l’espèce.



[128] Indeed, Access acknowledged that “[a] work-by-work analysis of what is in Access Copyright’s repertoire as a result of affiliation or claim for agency will not yield […] useful results because those acts have not yet been ratified.”74 It argued instead that the Board should disregard the current non-existence of these agency relationships, rely instead on Access’ practice of distributing royalties to non-affiliates, and thereby infer that agency relationships will eventually be formed.75 The eventual acceptance by the rights holder of the payment from Access, it submitted, ratifies the transaction retroactive to the date on which Access licensed the work.76



[128] En effet, Access reconnaît qu’une [TRADUCTION] « analyse effectuée œuvre par œuvre du contenu du répertoire d’Access Copyright par suite d’une affiliation ou d’un mandat qui existerait ne donnera pas de […] résultats utiles parce que les actes n’ont pas encore été ratifiés. »74 Elle soutient au contraire que la Commission ne devrait pas tenir compte de la non-existence actuelle de ces mandats, qu’elle devrait plutôt se fonder sur la pratique d’Access consistant à distribuer des redevances à des non-affiliés et, par conséquent, déduire que des mandats pourront éventuellement être formés.75 Elle affirme que l’acceptation éventuelle par les titulaires de droits du paiement provenant d’Access ratifie la transaction rétroactivement à la date d’octroi par Access d’une licence portant sur l’œuvre.76



[129] For the reasons that follow, we find that this is not sufficient for us to include copying events where the owner of copyright was not affiliated with Access as compensable for the purposes of determining a royalty rate in this Tariff.



[129] Pour les motifs exposés ci-dessous, nous concluons que ce qui précède ne suffit pas pour nous permettre de considérer les cas de copie dans lesquels le titulaire du droit d’auteur n’était pas affilié à Access comme des cas donnant droit à rémunération pour les besoins de l’établissement d’un taux de redevances dans le présent tarif.



[130] Firstly, Access’ current distribution model for royalties collected for copying by governments does not appear to be based on any title-specific information. Access stated that for publishers, 5 per cent is paid on the basis of how many works they bring into Access’ repertoire, and 95 per cent



[130] Premièrement, le modèle de distribution actuel d’Access pour les redevances perçues relativement à des copies faites par des gouvernements ne semble être fondé sur aucun renseignement lié à un titre particulier. Access a déclaré que, pour ce qui est des éditeurs, 5 pour cent sont payés en fonction du



- 32 is based on a model which attempts to approximate copying patterns. For authors, Access distributes 40 per cent of the funds to affiliated authors equally without regard to the usage of their works, and the remaining 60 per cent based on a model that takes into account the genre, date, and amount of works that the author published.77



nombre d’œuvres que ceux-ci apportent au répertoire d’Access, et 95 pour cent sont payés en fonction d’un modèle qui tente d’approximer les habitudes en matière de copie. Pour ce qui est des auteurs, Access distribue d’une manière égale 40 pour cent des fonds à des auteurs affiliés, sans égard à l’utilisation de leurs œuvres, et les 60 pour cent restant en fonction d’un modèle qui tient compte du genre, de la date et du nombre d’œuvres publiées par l’auteur.77



[131] The witnesses also detailed the distribution of royalties that Access makes to non-affiliated rights holders:



[131] Les témoins ont également donné les précisions suivantes concernant la distribution de redevances par Access à des titulaires de droits non affiliés :



When Access Copyright is notified that a work of a Non-Affiliated Rightsholder has been copied under licence, Access Copyright distributes the associated royalties to the NonAffiliated Rightsholder. In its 2005 distribution, Access Copyright distributed $1,338,909.34 to 1,529 Non-Affiliated Rightsholders. This represented 6.5% of the total distributions made for that same period. […] In its 2010 distribution, Access Copyright distributed $1,079,843.95 to 916 Non-Affiliated Rightsholders. This represented 4.63% of the total distributions made for that same period.78



[TRADUCTION] Lorsque Access est avisée qu’une œuvre d’un titulaire de droits non affilié a été reproduite conformément à une licence, elle distribue les redevances qui y sont associées au titulaire de droits non affilié. Dans sa distribution de 2005, Access Copyright a distribué 1 338 909,34 $ à 1529 titulaires de droits non affiliés. Ce montant représentait 6,5 pour cent des distributions totales effectuées pour la même période. […] Dans sa distribution de 2010, Access Copyright a distribué 1 079 843,95 $ à 916 titulaires de droits non affiliés. Ce montant représentait 4,63 pour cent des distributions totales effectuées pour la même période.78



[132] In K-12, the Board held that the acceptance by rights holders of payments of royalties based on measured copying granted Access the power to act on their behalf in respect of those measured copies.79 Acceptance by rights holders of distributions not based on actual copying cannot serve as the basis for the kind of retroactive ratification contemplated in the K-12 decision.



[132] Dans la décision K-12, la Commission a conclu que l’acceptation par des titulaires de droits de paiements de redevances fondés sur les copies qui ont été relevées accorde à Access le mandat d’agir pour leur compte relativement à ces copies relevées.79 L’acceptation par des titulaires de droits de distributions qui ne sont pas fondées sur des copies réelles ne peut pas servir de fondement pour le genre de ratification rétroactive envisagée dans la décision K-12.



[133] Secondly, and most importantly, the vast majority of copying of non-affiliated works will never be reported to Access. As Access stated, and as is only logical, Access only sends cheques in relation to copying events for which it has information. Access only claims, and can only claim, agency relationships in cases where a rights holder has actually cashed a cheque she received from Access.80



[133] Deuxièmement, et plus important encore, la grande majorité des copies d’œuvres de non-affiliés réalisées ne sera jamais signalée à Access. Comme Access l’a déclaré, et en toute logique, elle n’envoie des chèques que relativement à des cas de copie pour lesquels elle dispose de renseignements. Access n’invoque, et ne peut qu’invoquer, l’existence d’un mandat que dans les cas où le titulaire de droits a réellement encaissé un chèque qu’il a reçu d’Access.80



- 33 [134] While Access pointed to the percentage of rights holders that cash cheques that are issued, this is not the measure that is important. Rather, it is the number of copying events for which such cheques will actually be issued that is important. In most situations, Access will only have information on a very small percentage of the actual copying that takes place, and can therefore issue cheques to non-affiliated owners of copyright for only a very small percentage of copying events.



[134] Bien qu’Access ait souligné le pourcentage de titulaires de droits qui encaissent les chèques qui sont émis, il ne s’agit pas de la mesure importante. C’est plutôt le nombre de cas de copie pour lesquels de tels chèques seront réellement émis qui est important. Dans la plupart des cas, Access n’aura de renseignements que sur un très petit pourcentage de copies réelles qui ont été effectuées, et peut ainsi émettre des chèques à des titulaires d’un droit d’auteur non affiliés seulement pour un très petit pourcentage de cas de copie.



[135] For example, in this matter, the only information Access currently has on specific copying events is the Volume Study. The Study represents approximately 0.05 per cent of the actual potentially compensable copying that will have occurred during each year of the Tariff period and thus approximately 0.005 per cent for the entire Tariff. Even were this to be supplemented with a similar study, this percentage would only double to approximately 0.01 per cent.



[135] Par exemple, en l’espèce, l’enquête de volume est la seule source de renseignements dont Access dispose actuellement sur des cas de copie précis. L’enquête représente environ 0,05 pour cent des copies réelles susceptibles de donner droit à rémunération qui auront été effectuées au cours de chaque année de la période visée par le Tarif et, par conséquent, environ 0,005 pour cent pour tout le Tarif. Même si cela devait être complété par une enquête similaire, le pourcentage ne ferait que doubler pour atteindre environ 0,01 pour cent.



[136] Access can only send cheques, and thus be able to argue for the existence of an agency relationship, in relation to at most 0.005 per cent of copying from works of non-affiliated rights holders. Even if we were to accept the premise that the sending of a cheque by Access in relation to a copying event, and its subsequent cashing by the owner of copyright in the work copied, forms an agency relationship in relation to that particular copying event, it would remain that this would not happen for at least 99.995 per cent of the actual potentially compensable copying of works of nonaffiliated rights holders that will occur during the Tariff period.



[136] Access peut uniquement envoyer des chèques et, par conséquent, invoquer l’existence d’un mandat, que relativement à un maximum de 0,005 pour cent des copies réalisées à l’égard d’œuvres de non-affiliés. Même si nous devions accepter la prémisse selon laquelle l’envoi d’un chèque par Access relativement à un cas de copie, et son encaissement subséquent par le titulaire du droit d’auteur de l’œuvre copiée, entraîne la formation d’un mandat en ce qui concerne ce cas de copie précis, il n’en demeurerait pas moins que cela ne se produirait pas pour au moins 99,995 pour cent des copies réelles susceptibles de donner droit à rémunération portant sur des œuvres de titulaires non affiliés qui seront effectuées au cours de la période visée par le Tarif.



[137] Any payments that may eventually be made to non-affiliates in relation to copying events captured in the Volume Study are not representative of what will occur in relation to all other past and future copying of works of nonaffiliated rights holders. The latter copying cannot be, and will never become – by its very nature of not being measured – the subject of a copyingbased payments from Access, and thus never be the subject of the kind of temporary agency



[137] Tout paiement pouvant être fait à des nonaffiliés relativement à des cas de copie relevés dans l’enquête de volume n’est pas représentatif de ce qui se produira relativement à toutes les copies antérieures et ultérieures d’œuvres de non-affiliés. Dans ce dernier cas, la copie ne peut pas, et ne pourra jamais – du fait que, par sa nature même, elle n’est pas relevée – faire l’objet de paiements par Access fondés sur les copies et, par conséquent, ne sera jamais assujettie au genre de mandat temporaire



- 34 relationship contemplated in the K-12 decision.



envisagé dans la décision K-12.



[138] Since Access cannot license the copying of a work for which it has not itself received authorization from the owner of copyright, the act of copying a work of a non-affiliated rights holder is a potential infringement of copyright. Arguably, this act of potential infringement may be retroactively “legitimized,” by the copyright owner’s cashing a royalty cheque related to that copying. However, if the copyright owner does not receive such a cheque, as will almost always be the case, she can bring proceedings for infringement of copyright. This would be so despite the fact that royalties have notionally been paid in relation to the making of that copy by the licensee to Access.



[138] Étant donné qu’Access ne peut pas accorder de licence pour la copie d’une œuvre pour laquelle elle n’a pas elle-même reçu d’autorisation de la part du titulaire du droit d’auteur, la reproduction d’une œuvre d’un non-affilié constitue une éventuelle violation du droit d’auteur. On peut soutenir que cette reproduction qui constitue une éventuelle violation peut être rétroactivement « légitimée » au moyen de l’encaissement par le titulaire du droit d’auteur d’un chèque de redevances concernant la copie effectuée. Toutefois, si le titulaire du droit d’auteur ne reçoit pas un tel chèque, comme ce sera presque toujours le cas, il peut intenter des poursuites pour violation du droit d’auteur. Il en serait ainsi malgré le fait que des redevances aient été théoriquement payées à Access par le titulaire de la licence relativement à la réalisation de la copie.



[139] Access does not provide a list of affiliate copyright owners to licensees. Its web-based “lookup tool” is based on the position adopted by Access’ witnesses: that Access can authorize the copying of all published works, unless the rights holder has explicitly stated that they may not.81 Therefore, in relation to an upcoming act of making a copy of a work, a user cannot know with certainty whether Access’ actually has the authority to license the copying of that work or not and therefore whether she is about to infringe copyright or not.



[139] Access ne fournit pas de liste de titulaires de droits d’auteur affiliés aux titulaires de licences. Son outil de recherche Web repose sur la thèse adoptée par les témoins d’Access : celle-ci peut autoriser la copie de toutes les œuvres publiées, à moins d’une déclaration contraire expresse du titulaire de droits.81 Par conséquent, un utilisateur ne peut pas savoir avec certitude, relativement à la reproduction d’une œuvre devant être effectuée, si oui ou non Access a réellement le pouvoir d’octroyer une licence de reproduction portant sur cette œuvre et, par conséquent, si il est sur le point de commettre ou non une violation du droit d’auteur.



[140] To count such copying events as compensable would have the effect of requiring the licensee to notionally pay for copying events that will never become ratified by the rights holder, cannot be authorized by Access, and thus remain potential infringements of copyright.



[140] Le fait de considérer de tels cas de copie comme donnant droit à rémunération aurait pour conséquence d’exiger que le titulaire d’une licence paye théoriquement pour des cas de copie qui ne seront jamais ratifiés par le titulaire de droits, qui ne peuvent pas être autorisés par Access et qui, par conséquent, constituent d’éventuelles violations du droit d’auteur.



[141] These concerns are heightened by the significant number of copying for which the work in the Volume Study was not in Access’ repertoire: 41 of the 291 copying events were identified by Access as events where the works copied were such that the copyright owner had authorized neither Access, nor a collective society with whom Access has a bilateral agreement, to



[141] Les préoccupations susmentionnées sont accentuées par le nombre important de copies pour lesquelles l’œuvre relevée dans l’enquête de volume ne faisait pas partie du répertoire d’Access : des 291 cas de copie, Access en a désigné 41 comme étant des cas portant sur des œuvres copiées dont le titulaire du droit d’auteur n’avait autorisé ni Access ni une société de gestion avec laquelle Access avait



- 35 administer the reproduction right in Canada.



une entente bilatérale, à administrer le droit de reproduction au Canada.



[142] We note that these concerns are not applicable in situations where the rights holder has already authorized Access to act on her behalf. They are only relevant in those cases where Access claims that its authority to license the reproduction of a work derives from an agency relationship formed by the sending and cashing of such payments.



[142] Nous tenons à souligner que les préoccupations en question ne s’appliquent pas à des situations où le titulaire de droits a déjà autorisé Access à agir pour son compte. Elles ne sont pertinentes que dans les cas où Access prétend que son pouvoir d’accorder une licence de reproduction d’une œuvre découle d’un mandat formé au moyen de l’envoi et de l’encaissement de tels paiements.



[143] In short, Access’ repertoire for the purposes of this Tariff consists of those works for which the owner of copyright has authorized Access to administer the reproduction right, and those works for which the owner of copyright has authorized another collective society to administer the reproduction right in Canada through agreements with other collective societies.



[143] En bref, le répertoire d’Access pour les besoins du présent tarif comprend les œuvres pour lesquelles le titulaire du droit d’auteur a autorisé Access à administrer le droit de reproduction, et les œuvres pour lesquelles le titulaire du droit d’auteur a autorisé une autre société de gestion à administrer le droit de reproduction au Canada au moyen d’ententes avec d’autres sociétés de gestion.



[144] For the reasons above, we exclude from the royalty calculation events where works were copied for which Access noted their relationship with the owner of copyright as one of “agency.” Of the 287 remaining events, 39 were so designated. This leaves 248 events as potentially compensable.



[144] Pour les motifs exposés ci-dessus, nous excluons du calcul de la redevance les cas dans lesquels des œuvres ont été copiées et pour lesquels Access a mentionné que la relation qui existait avec le titulaire du droit d’auteur était une relation de « mandat ». Des 287 cas restants, 39 cas ont été ainsi désignés. Cela laisse 248 cas susceptibles de donner droit à rémunération.



C. Other issues with non-affiliate copyright owners



C. Les autres questions concernant des titulaires de droits d’auteur non affiliés



[145] While not raised by the Objectors, the Board notes possible irregularities in Access’s identification of works “in its repertoire.”



[145] Bien que la question n’ait pas été soulevée par les opposants, la Commission souligne l’existence de possibles irrégularités concernant l’identification d’œuvres « de son répertoire ».



[146] For example, several events in the Volume Study for which the work appears to be a US publication, and for which the Copyright Clearance Centre’s (a US-based collective that administers the reproduction right in published works) website states that it cannot provide a business licence (or could not do so in relation to certain activities, such as digital copying), were nevertheless identified by Access as being in its repertoire. While it is possible that a copyright owner may permit collectives outside of the United States to license activities that the owner does not permit a US-based collective to license, it



[146] À titre d’exemple, plusieurs cas de copie relevés dans l’enquête de volume pour lesquels l’œuvre semble être une publication américaine, et pour lesquels le Copyright Clearance Centre (une société de gestion basée aux États-Unis qui administre le droit de reproduction à l’égard d’œuvres publiées) énonce sur son site Web qu’il ne peut pas fournir de licence pour entreprise (ou ne pourrait pas la fournir relativement à certaines activités, telles que la copie numérique), ont néanmoins été désignés par Access comme faisant partie de son répertoire. Bien qu’il soit possible qu’un titulaire du droit d’auteur puisse permettre à
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des sociétés de gestion situées à l’extérieur des États-Unis d’accorder une licence pour des activités à l’égard desquelles il n’autorise pas l’octroi d’une licence par une société de gestion basée aux États-Unis, il aurait été préférable que de telles différences soient soulevées et que des éléments de preuve soient présentés.



[147] In the future, in relation to rights in works for which it has received authorization to administer from another collective, Access may wish to identify from which collective it has received this authorization, and, if possible, address any discrepancies in the scope of the authorization granted to the source collective and the scope of the authorization received by Access.



[147] À l’avenir, en ce qui concerne les droits relatifs à des œuvres pour lesquelles elle a reçu l’autorisation d’administrer le droit de reproduction de la part d’une autre société de gestion, Access pourrait juger utile d’identifier la société de gestion de laquelle elle a reçu cette autorisation et, si possible, soulever toute différence entre la portée de l’autorisation accordée à la société de gestion source et la portée de l’autorisation reçue par Access.



[148] As another example, while Access provided the Board with the names of the authors and/or publishers of the works in the Volume Study, the copyright owner – the relevant person for the purposes of determining Repertoire – was not identified. Yet, Access receives its authority to license the copying of a work from a person when they are the owner of copyright; merely being a publisher or an author is not sufficient to validly grant Access such an authorization. In the future, Access may also wish to identify the copyright holder – as opposed to the author or publisher – of the works in question.



[148] Voici un autre exemple : alors qu’Access a fourni à la Commission le nom des auteurs et/ou les éditeurs des œuvres relevées dans l’enquête de volume, le titulaire du droit d’auteur – la personne pertinente aux fins de la détermination du répertoire – n’a pas été identifié. Or, Access reçoit son autorisation d’accorder une licence pour la copie d’une œuvre de la part de la personne qui est titulaire du droit d’auteur. Le simple fait d’être éditeur ou auteur ne suffit pas pour accorder valablement à Access une telle autorisation. À l’avenir, Access pourrait aussi juger utile d’identifier le titulaire du droit d’auteur, plutôt que l’auteur ou l’éditeur, des œuvres en question.



[149] We raise these issues in the hope that it will encourage the Parties to address them in greater detail in the future. As such, these observations have no bearing in establishing the royalty rate for this Tariff.



[149] Nous soulevons ces questions dans l’espoir que cela encourage les parties à les traiter de façon plus détaillée à l’avenir. Par conséquent, les observations formulées n’ont aucune incidence sur l’établissement du taux de redevances pour le présent tarif.



IX. DIGITAL COPIES



IX. LES COPIES NUMÉRIQUES



[150] Unlike the 2005 Proposed Tariff, the 2010 Proposed Tariff sought to permit the making of digital copies. Section 2 defined “Copy” as a reproduction of a Published Work made by the process of “reproducing by a machine, device or computer that makes a Digital Copy […] and includes the Digital Copy.” “Digital Copy,” in turn was defined as “any electronic file of a Published Work.”



[150] Contrairement au projet de tarif de 2005, le projet de tarif de 2010 visait à permettre de faire des copies numériques. Selon la définition prévue à l’article 2, une « copie » est une reproduction d’une œuvre publiée créée par le procédé de « la reproduction par une machine, un dispositif ou un ordinateur qui crée une copie numérique […] et qui comprend la copie numérique ». Quant à la « copie numérique », elle s’entendait de « tout fichier



- 37 électronique d’une œuvre publiée ». A. The Deletion Provision



A. La disposition relative à la suppression



[151] However, the making of digital copies would be restricted by a requirement set-out in paragraph 5(d), the “Deletion Provision”, of the 2010 Proposed Tariff which states that



[151] Cependant, la création de copies numériques était restreinte par l’exigence mentionnée à l’alinéa 5d) du projet de tarif de 2010, soit la « la disposition relative à la suppression », qui prévoit que :



[w]here the Licensee is no longer covered by a tariff for the making and distribution of Digital Copies, the Licensee shall immediately cease to use Digital Copies of Published Works in the Repertoire, delete from their hard drives, servers or storage area networks, and make reasonable efforts to delete from any other device or medium capable of storing Digital Copies, those Digital Copies and upon written request from Access Copyright shall certify that it has done so.



[152] In a notice of May 6, 2014, the Board asked the Parties to address several issues, including i) whether the Board has the jurisdiction to certify a tariff with such a condition; ii) whether the proposed condition is sufficiently clear in scope and legal effect; iii) whether such an undertaking by the Objectors would be feasible; and, iv) what effect non-inclusion of this condition would have on the compensability of Digital Copies.82



[153] All Parties, including Access, acknowledged that there were difficulties with the Deletion Provision, as worded. Furthermore, all Parties expressed, either explicitly or implicitly, the view that the provision itself is not directly legally enforceable (i.e., there is no independent remedy for a breach of the provision), nor should it be understood as retroactively causing a copying event to fall outside the scope of the Tariff.83 In short, it appears that the Parties do not believe this provision has any effect, other than to serve as a notice as to how the beneficiaries of the licence are



[si] le titulaire n’est plus visé par un tarif pour la production et la distribution de copies numériques, le titulaire de licence et les personnes agissant en son nom doivent immédiatement cesser d’utiliser des copies numériques d’œuvres publiées du répertoire, les supprimer de leurs disques durs, de leurs serveurs ou de leur réseau de stockage et faire de leur mieux pour les effacer de tout autre dispositif ou support capable de stocker des copies numériques et, sur demande écrite d’Access Copyright, certifier que ces mesures ont été prises. [152] La Commission a demandé aux parties, par un avis daté du 6 mai 2014, de répondre à plusieurs questions, notamment : i) la question de savoir si la Commission a compétence pour homologuer un tarif prévoyant une telle condition; ii) la question de savoir si la portée et les effets juridiques de la condition proposée sont suffisamment clairs; iii) la question de savoir si les opposants peuvent accomplir la tâche prévue par la disposition; iv) la question de savoir quel effet la noninclusion de cette condition aurait sur le caractère rémunérable des copies numériques.82 [153] Toutes les parties, y compris Access, ont reconnu que la disposition relative à la suppression, telle que formulée, pose problème. De plus, elles ont exprimé, que ce soit explicitement ou implicitement, l’opinion selon laquelle la disposition en soi n’était pas directement légalement exécutoire (c.-à-d., il n’existe aucun recours indépendant pour un manquement à la disposition) et qu’elle ne devrait pas être interprétée comme faisant en sorte qu’un cas de copie soit rétroactivement exclu de la portée du Tarif. 83 En résumé, il semble que les parties ne croient pas que cette disposition ait quelque effet que



- 38 to govern themselves. Indeed, in its response to the Board’s notice, Access proposed to remove virtually all aspects of the Deletion Provision, a proposal that would, in effect, restate that certain acts could not be done without the benefit of a licence.84



ce soit, autre que de servir d’avis quant à la manière dont les bénéficiaires de licences vont régir leurs activités. Effectivement, dans sa réponse à l’avis de la Commission, Access a proposé d’éliminer pratiquement tous les aspects de la disposition relative à la suppression, une proposition qui, dans les faits, réitérerait que certains actes ne pourraient être accomplis sans une licence.84



[154] The Objectors, both in previous submissions and in their response to the May 6, 2014 notice, submitted that it would not be feasible for them to comply with the Deletion Provision.85 For its part, Access, in its submissions, relied on the statements of the Objectors that adhering to the provision appears not to be feasible.86 However, Access then went on to argue that “such an undertaking by the Objectors would be feasible given that Ontario has agreed to the condition in its licence.”87



[154] Les opposants, autant dans leurs observations antérieures que dans celles qu’ils ont produites en réponse à l’avis daté du 6 mai 2014, ont fait valoir qu’ils ne pourraient pas se conformer à la disposition relative à la suppression.85 Pour sa part, Access s’est fondée dans ses observations sur les déclarations des opposants selon lesquelles il leur serait impossible de respecter la condition.86 Cependant, Access a ensuite prétendu que [TRADUCTION] « les opposants pourraient se conformer à la disposition, compte tenu du fait que l’Ontario a consenti à la condition dans sa licence. »87



[155] Ontario’s acceptance of such a provision in a previous licence does not, on its own, constitute evidence that compliance with the provision is feasible. We do not have evidence to what extent Ontario has complied with, or has taken steps to comply with this condition.



[155] Le fait que l’Ontario ait accepté l’existence d’une telle disposition dans une licence antérieure ne constitue pas en soi la preuve qu’il est possible de se conformer à cette disposition. Rien ne nous permet de savoir dans quelle mesure l’Ontario s’est conformé à la condition ou a pris des mesures pour s’y conformer.



[156] Given that the Objectors do not already have mechanisms in place to track the copying of digital copies, and given that Access relied on this fact itself in its submissions, we conclude that it is more likely than not that the Objectors would not be able to comply meaningfully with the Deletion Provision set out in paragraph 5(d) of the 2010 Proposed Tariff.



[156] Étant donné que les opposants n’ont pas déjà mis en place de mécanismes visant à faire le suivi des copies numériques et qu’Access s’est fondée sur l’existence de tels mécanismes dans ses observations, nous concluons qu’il est vraisemblable que les opposants ne puissent pas se conformer de manière satisfaisante à la disposition relative à la suppression mentionnée à l’alinéa 5d) du projet de tarif de 2010.



[157] While Access argued that the Deletion Provision would apply only during the effective period of the Tariff,88 and implied that it created no obligation after its expiration, we do not accept this reading of the provision. In our view, it would have the effect of creating an obligation to delete digital copies made under the Tariff that could be triggered well after the Tariff’s expiration. In fact, the possibility that the obligation could be triggered would continue indefinitely into the future. This would be a very undesirable effect.



[157] Bien qu’Access ait prétendu que la disposition relative à la suppression s’appliquerait uniquement au cours de la période où le Tarif est en vigueur,88 et qu’elle ait laissé sous-entendre que cette disposition ne créait plus d’obligation une fois celle-ci échue, nous ne souscrivons pas à cette interprétation de la disposition. Nous sommes d’avis qu’elle aurait pour effet de faire naître l’obligation de supprimer les copies numériques créées sous le régime du Tarif et que cette obligation pourrait être déclenchée bien après l’expiration du Tarif. En fait, la possibilité que



- 39 cette obligation puisse être déclenchée se poursuivrait de manière indéfinie à l’avenir. Cet effet serait très indésirable. [158] Finally, the provision requires that the licensee ceases to use digital copies once the licensee is no longer covered by an applicable tariff. This raises an additional, important issue. As the Objectors correctly pointed out, once a copy has been lawfully made, be it a digital or a paper copy, under a licence or a tariff, there is no reason why the licensee should eventually be deprived of the use of that copy; mere possession of a digital copy of a protected work after termination of a licence does not infringe any rights of the copyright owner under the Act. Although Access is concerned with the ease of dissemination of digital copies, and while this is a valid concern, the means it proposes to address this concern is simply not appropriate.



[158] En dernier lieu, la disposition exige que le titulaire de licence cesse d’utiliser les copies numériques une fois qu’il n’est plus visé par un tarif applicable. Cela soulève une autre question importante. Comme les opposants l’ont fait remarquer à juste titre, lorsqu’une copie, numérique ou papier, a été créée de manière licite aux termes d’une licence ou d’un tarif, rien ne justifie que le titulaire de licence soit éventuellement privé de l’usage de cette copie; la simple possession de la copie numérique d’une œuvre protégée après l’expiration d’une licence ne contrevient pas aux droits d’un titulaire de droit d’auteur sous le régime de la Loi. Même si Access est préoccupée par la facilité de dissémination des copies numériques, et même s’il s’agit d’une préoccupation valable, le moyen qu’elle propose pour répondre à cette préoccupation n’est tout simplement pas approprié.



[159] For all the above reasons, we do not include the Deletion Provision in the Tariff.



[159] Pour l’ensemble des motifs susmentionnés, nous n’incluons pas la disposition relative à la suppression dans le Tarif.



[160] Given our conclusion, it is not necessary for us to address the question of whether the Board has the jurisdiction to include in a tariff a provision which creates an obligation that continues indefinitely into the future, and whose existence is not tied to the duration of the tariff from which it arises.



[160] Compte tenu de notre conclusion, il n’est pas nécessaire que nous traitions de la question de savoir si la Commission a compétence pour inclure dans un tarif une disposition qui crée une obligation se perpétuant de manière indéfinie et dont l’existence n’est pas liée à la durée du tarif dont elle découle.



B. The effect of non-inclusion of the Deletion Provision



B. L’effet de la non-inclusion de la disposition relative à la suppression



[161] In their responses to the Board’s notice, the Objectors pointed to the fact that Access has stated that the Deletion Provision “reflects the licence that Access Copyright and its affiliates are willing to grant with respect to digital uses and that has been approved by Access Copyright’s Board of Directors,”89 and that it is not authorized to license any digital copying of its affiliates’ works without the corresponding requirement to delete such digital files upon termination of the licence. In the Objectors’ view, non-inclusion of the condition would therefore render the making of digital copies, including those made in the events in the



[161] Dans leurs réponses à l’avis de la Commission, les opposants ont souligné que le fait qu’Access ait énoncé que la disposition relative à la suppression [TRADUCTION] « reflète la licence qu’Access Copyright et ses affiliés sont disposés à accorder en ce qui a trait aux utilisations numériques et qui a été approuvée par son conseil d’administration »,89 et qu’elle n’est pas autorisée à accorder une licence à l’égard de toute copie numérique des œuvres de ses affiliés sans l’exigence correspondante de supprimer ces fichiers numériques à l’expiration de la licence. Selon les opposants, la non-inclusion de la condition aurait



- 40 Volume Study, outside of Access’s licence and therefore non-compensable.



donc pour effet d’exclure du champ d’application de la licence d’Access la création de copies numériques, y compris celles créées pour les cas mentionnés dans l’enquête de volume, et, par conséquent, de faire en sorte que ces copies ne donnent pas droit à rémunération.



[162] In its response, Access stated that it has



[162] Dans sa réponse, Access a mentionné que :



obtained permission from its Board of Directors to authorize the licensing of Digital Copies under the Proposed Tariffs without the condition set out in section 5(d). Access Copyright will request express permission from its affiliates to remove this provision from its licences and we reasonably expect that permission to be forthcoming.90



[TRADUCTION] son conseil d’administration lui a donné la permission d’autoriser l’octroi de licences à l’égard de copies numériques aux termes des tarifs proposés, et ce, sans la condition mentionnée à l’alinéa 5d). Access Copyright demandera l’autorisation expresse à ses affiliés d’enlever la disposition de ses licences, et nous nous attendons raisonnablement à obtenir cette autorisation.90



[163] Access also submitted that it can issue a licence in relation to the digital copies made in the events in the Volume Study even without the Deletion Provision, on the basis that the condition is unlikely to be triggered and on the basis that it has received approval from its Board of Directors to remove the provision.91



[163] Access a aussi fait valoir qu’elle peut délivrer une licence en lien avec les copies numériques créées dans les cas mentionnés dans l’enquête de volume, et ce, même en l’absence de la disposition relative à la suppression, au motif qu’il est peu probable que l’application de la condition soit déclenchée et que son conseil d’administration lui a donné l’autorisation d’éliminer la disposition.91



[164] As Access itself stated, “the deletion of digital files following the termination of a licence is a condition of the grant of rights provided by Access Copyright’s affiliates to Access Copyright.”92 We believe this to be a correct interpretation of the effect of Access’ agreement with affiliates, which states that Access may license print-to-digital and digital-to-digital copying, provided that Access “provide[s] for the deletion of all digital files no later than the termination of our licence.”93



[164] Comme Access elle-même l’a mentionné, [TRADUCTION] « la suppression des fichiers numériques à la suite de l’expiration d’une licence est une condition à l’octroi des droits que les affiliés d’Access Copyright accordent à Access Copyright. »92 Nous croyons qu’il s’agit de la bonne interprétation de l’effet de l’entente entre Access et ses affiliés, laquelle prévoit qu’Access peut octroyer des licences relativement à la création de copies numériques à partir de copies papier et de copies numériques à partir de copies numériques, dans la mesure où Access [TRADUCTION] « prévoit la suppression de tous les fichiers numériques au plus tard à l’expiration de la licence ».93



[165] It is clear from this response that Access did not, at the time it filed the proposed tariffs, and still does not, have the authorization from all – or perhaps any – of its affiliates to license the making of digital copies without such a deletion requirement. Whether the Board of Directors has authorized Access to do something or not is not sufficient. Access’ authority to license the copying



[165] Selon cette réponse, il ne fait aucun doute qu’Access n’avait pas, en date du dépôt des projets de tarif et n’a toujours pas obtenu l’autorisation de l’ensemble de ses affiliés, voire même d’un seul, en vue de l’octroi de licences pour la création de copies numériques en l’absence d’une exigence relative à la suppression des fichiers. La question de savoir si le conseil d’administration a autorisé Access à faire



- 41 of a work flows from a licence granted by the owner of copyright; where it does not have such a licence, it has no authority to license the use itself. Access’ Board of Directors cannot grant to Access rights which owners of copyright did not themselves grant to it.



quelque chose ou non ne suffit pas. Le pouvoir d’Access d’octroyer une licence pour la création d’une copie d’une œuvre découle d’une licence octroyée par le titulaire du droit d’auteur; lorsque Access n’a pas une telle licence, elle n’a pas le pouvoir d’accorder elle-même une telle licence. Le conseil d’administration d’Access ne peut pas accorder à Access des droits que les titulaires du droit d’auteur ne lui ont pas eux-mêmes octroyé.



[166] This finding does not deprive the copyright holder in the works so copied of any rights and remedies she may otherwise have. These events simply represent copying for which this Tariff does not provide a licence, and, as a result, for which Access cannot collect royalties under this Tariff.



[166] Cette conclusion n’a pas pour effet de priver le titulaire du droit d’auteur des œuvres copiées de tout droit ou recours dont il pourrait par ailleurs disposer. Ces cas représentent simplement des copies à l’égard desquelles le présent tarif ne prévoit pas de licence et, par conséquent, à l’égard desquelles Access ne peut pas percevoir des redevances aux termes du présent tarif.



C. Conclusion



C. Conclusion



[167] Since Access cannot grant a licence for the making of digital copies without the presence of the Deletion Provision, since the Tariff cannot have the effect of providing a licence for uses that Access itself cannot grant, and since we have excluded paragraph 5(d) from the 2010 Proposed Tariff, the making of digital copies is not an act that will be permitted under the Tariff, and is thus not compensable for the purposes of establishing a royalty rate.



[167] Puisque Access ne peut délivrer une licence pour la réalisation de copies numériques en l’absence d’une disposition relative à la suppression, que le Tarif ne peut avoir pour effet d’octroyer une licence pour des utilisations à l’égard desquelles Access elle-même ne peut en délivrer, et que nous avons exclu l’alinéa 5d) du projet de tarif de 2010, la création de copies numériques n’est pas un acte qui sera permis sous le régime du Tarif, et elle ne donnera donc pas droit à rémunération pour les besoins de l’établissement d’un taux de redevances.



[168] Of the 248 events that remain under consideration, 100 events involved only the making of digital copies. These were removed from the events that could be potentially compensable, leaving 148 potentially compensable events.



[168] Sur les 248 cas qui restent à examiner, 100 d’entre eux portaient uniquement sur la création de copies numériques. Ceux-ci ont été soustraits de la liste des cas susceptibles de donner droit à rémunération, ce qui nous laisse 148 cas susceptibles de donner droit à rémunération.



[169] The events that included both the making of digital copies as well as copies that do not meet this definition were not excluded (e.g., where a photocopy of a work was made and where it was scanned in the same copying event). However, only the non-digital copies captured in these events contributed to the compensable volume if the event was determined to be compensable.



[169] Les cas qui comprenaient la création de copies numériques et de copies ne répondant pas à la définition de copie numérique (p. ex., lorsqu’une photocopie d’une œuvre a été créée et qu’elle a été numérisée au cours du même cas de copie) n’ont pas été exclus. Cependant, seules les copies non numériques effectuées dans ces cas ont été rajoutées au volume donnant droit à rémunération, lorsqu’il a été jugé qu’elles étaient sujettes à rémunération.



[170] We note that the certification of a tariff for



[170] Nous remarquons que l’homologation d’un



- 42 the copying of digital copies is also problematic for other reasons. Ms. Levy testified that while Access had agreements with 31 other collective societies, only 12 of these agreements covered digital copying.94 As such, digital copying raises a number of repertoire-related issues. Given our conclusion above, we do not address them, but simply express the hope that these issues will be given a broader airing the next time the Board considers a tariff filed by Access.



tarif pour la création de copies numériques pose aussi problème, et ce, pour d’autres motifs. Mme Levy a relaté dans son témoignage que, bien qu’Access ait des ententes avec 31 autres sociétés de gestion, seules 12 de ces ententes visaient la copie numérique.94 Il s’ensuit que la création de copies numériques soulève un certain nombre de questions liées au répertoire. Compte tenu de notre conclusion ci-dessus, nous n’en traitons pas, mais nous exprimons simplement le désir que ces questions soient traitées de manière plus approfondie lors du prochain examen de la Commission concernant un tarif déposé par Access.



X. ACTS OUTSIDE OF THE SCOPE OF THE TARIFF



X. LES ACTES NE RELEVANT PAS DE LA PORTÉE DU TARIF



[171] Copying events where the work copied was within Access’ repertoire must be authorized under the Tariff for those events to be compensable. Where the Tariff has limitations whereby a copying event in the Volume Study would not be permitted, that event is not compensable for the purposes of determining the royalty rate for this Tariff. Such acts of copying are not covered by the Tariff, and remain potential acts of copyright infringement.



[171] Les cas de copie au regard desquels l’œuvre copiée faisait partie du répertoire d’Access doivent être autorisés aux termes du Tarif pour que ces cas donnent droit à rémunération. Lorsque le Tarif prévoit des limites en vertu desquelles un cas de copie relevé dans l’enquête de volume ne serait pas permis, ce cas ne donne pas droit à rémunération pour les besoins de l’établissement du taux de redevances au titre du tarif en l’espèce. De tels actes de copie ne relèvent pas de la portée du Tarif et demeurent de possibles actes de violation du droit d’auteur.



[172] To count such copying as compensable would have the effect of making the Objectors pay for activities that the Tariff does not authorize. Therefore, those events that would not have been authorized by the Tariff, had it been in place at the time when the copies were made, are not compensable for the purposes of the Tariff.



[172] Considérer de tels actes de copies comme donnant droit à rémunération aurait pour effet de faire payer les opposants pour des activités qui ne sont pas autorisées par le Tarif. Il s’ensuit que les cas qui n’auraient pas été autorisés par le Tarif, dans la mesure où celui-ci était en vigueur au moment où les copies ont été effectuées, ne donnent pas droit à rémunération pour les besoins du Tarif.



A. Amount of work copied greater than permitted by the Tariff



A. L’ampleur de la reproduction de l’œuvre est supérieure à celle autorisée par le Tarif



[173] The 2010 Proposed Tariff would permit the making of copies of published works, within certain limitations on the quantity of a given work.



[173] Le projet de tarif de 2010 permettrait la création de copies d’œuvres publiées, tout en prévoyant certaines restrictions de nature quantitative pour une œuvre donnée.



[174] In relation to books, the 2010 Proposed Tariff does not authorize the copying of more than 10 per cent of a work, unless such copying is of an entire chapter from a book, in which case it does



[174] En ce qui concerne les livres, le projet de tarif de 2010 n’autorise pas la copie de plus de 10 pour cent d’une œuvre, à moins qu’une telle copie vise un chapitre complet d’un livre, auquel cas le tarif



- 43 not authorize the copying of more than 20 per cent of that book.95 In relation to genres of works not identified in paragraph 3(a), the 2010 Proposed Tariff does not authorize the copying of more than 10 per cent of that work.



n’autorise pas la copie de plus de 20 pour cent de ce livre.95 En ce qui a trait aux types d’œuvres qui ne sont pas mentionnées à l’alinéa 3a), le projet de tarif de 2010 n’autorise pas la copie de plus de 10 pour cent de cette œuvre.



[175] We identified four events for which the work copied was a book, and of which more than 20 per cent was copied. Furthermore, we identified one event for which the percentage of the work copied was greater than 10 per cent, and the work was not a work identified in paragraph 3(a) of the 2010 Proposed Tariff as a work for which a copy of greater than 10 per cent could be made. These five events were removed from the events that could be potentially compensable, leaving 143 potentially compensable events.



[175] Nous avons identifié quatre cas au regard desquels l’œuvre copiée était un livre dont plus de 20 pour cent a été reproduit. De plus, nous avons identifié un cas dans lequel plus de 10 pour cent de l’œuvre a été copié et où l’œuvre n’était pas mentionnée à l’alinéa 3a) du projet de tarif de 2010 à titre d’œuvre pour laquelle une copie de plus de 10 pour cent de celle-ci pouvait être effectuée. Ces cinq cas ont été retirés des cas qui pourraient donner droit à rémunération, ce qui laisse 143 cas susceptibles de donner droit à rémunération.



[176] Just as in relation to the making of digital copies, this finding does not deprive the copyright holder in the works so copied of any rights and remedies she may otherwise have. These events also represent copying for which this Tariff does not provide a licence, and, as a result, for which Access cannot collect royalties under this Tariff.



[176] Tout comme c’était le cas en ce qui a trait à la création de copies numériques, la présente conclusion ne prive pas le titulaire du droit d’auteur, relativement aux œuvres ainsi copiées, de tout droit ou redressement dont il pourrait par ailleurs bénéficier. Ces cas constituent aussi les copies à l’égard desquelles le présent tarif ne prévoit pas de licence, et, par conséquent, à l’égard desquelles Access ne peut percevoir de redevances au titre du présent tarif.



B. Where reproduction is not a substantial part of the copied work



B. Lorsque la reproduction ne vise pas une partie importante de l’œuvre copiée



[177] Under the Act, “‘copyright,’ in relation to a work, means the sole right to […] reproduce the work or any substantial part thereof.”96 [emphasis added] Therefore, “copyright” does not include the right to reproduce a part of a work, where the part of the work that is reproduced is not a substantial part thereof.



[177] Aux termes de la Loi, « “le droit d’auteur” sur l’œuvre comporte le droit exclusif de […] reproduire la totalité ou une partie importante de l’œuvre. »96 [italique ajouté] Par conséquent, le « droit d’auteur » ne comporte pas le droit de reproduire une partie d’une œuvre lorsque cette partie n’est pas importante.



[178] Access submitted that since an analysis of the qualitative aspect is an essential element of determining whether a substantial portion of a work is copied, this determination cannot be made solely on the number of pages copied. Such an approach would not address the qualitative aspect of the portion taken.97



[178] Access a fait valoir que puisque l’analyse de l’aspect qualitatif est un élément essentiel pour établir si une partie importante d’une œuvre a été copiée, cette détermination ne peut être faite uniquement en fonction du nombre de pages ainsi copiées. Une telle méthode ne traiterait pas de l’aspect qualitatif de la partie en question.97



[179] Access pointed to previous jurisprudence on what constitutes a “substantial part” of a work, including U & R Tax Services Ltd. v. H & R Block



[179] Access a souligné les précédents portant sur ce que constitue une « partie importante » d’une œuvre, notamment les décisions U & R Tax Services Ltd.



- 44 Canada Inc.98 and Hager v. ECW Press.99 These cases stated that some of the factors to be considered in evaluating a “substantial part” are: (a) the quality and quantity of the material taken; (b) the extent to which the defendant’s use adversely affects the plaintiff’s activities and diminishes the value of the plaintiff’s copyright; (c) whether the material taken is the proper subject-matter of a copyright; (d) whether the defendant intentionally appropriated the plaintiff’s work to save time and effort; and, (e) whether the material taken is used in the same or a similar fashion as the plaintiff’s.100



c. H & R Block Canada Inc.98 et Hager c. ECW Press.99 Ces précédents faisaient état de certains des facteurs qui doivent être pris en considération pour évaluer ce que constitue une « partie importante » : a) la qualité et la quantité des parties plagiées; b) la gravité de l’atteinte que l’utilisation du défendeur a portée aux activités du demandeur et la mesure dans laquelle la valeur du droit d’auteur s’en trouve diminuée; c) la question de savoir si le document plagié est protégé à bon droit par un droit d’auteur; d) la question de savoir si le défendeur s’est intentionnellement emparé de l’œuvre du demandeur pour épargner du temps et des efforts; e) la question de savoir si le défendeur utilise le document plagié de façon identique ou similaire au demandeur.100



[180] According to Access, the fact that employees made “slavish copies” of the works, used them in an identical fashion as the author and publisher, and could have obtained a licence to make the copy, should result in the Board not making any adjustments for non-substantial copying.101



[180] Selon Access, le fait que les employés ont créé des « copies serviles » des œuvres, qu’ils les ont utilisées de manière identique à l’auteur et à l’éditeur et qu’ils auraient pu obtenir une licence pour créer la copie devrait faire en sorte que la Commission n’effectue aucun rajustement pour la copie de partie non importante.101



[181] Access also submitted that journal and newspaper articles tend to present their most important information first and that this is likely the portion that was copied by employees. Therefore, copying one page of a journal, magazine or newspaper article will amount to copying a substantial amount of that work.102As such, it argues, the Board has no basis on which to find any of the copying events as amounting to non-substantial copies.103



[181] Access a aussi fait valoir, pour les articles de journaux et de revues, que l’information la plus importante est généralement présentée au tout début de l’article et qu’il s’agit vraisemblablement de la partie qui a été copiée par les employés. Par conséquent, la copie d’une page d’une revue, d’un magazine ou d’un article de journal sera une copie d’une partie importante de cette œuvre.102 Il s’ensuit que, selon Access, rien ne permet à la Commission de conclure que l’un de ces cas de copie vise une partie non importante de l’œuvre.103



[182] The Objectors submitted that some of the copying events captured by the Volume Study do not amount to the copying of a substantial portion of the source work, and that such copying should not be compensable for the purposes of this Tariff. They argued that for a copy to be included in the Board’s estimate, it must be of a substantial part of a work. If an act is done that does not involve at least a substantial part of a work, copyright protection of that work simply never becomes relevant.104 Furthermore, the criteria evaluated by Access, such as what portion of the copied work



[182] Les opposants ont fait valoir que certains des cas de copie relevés dans l’enquête de volume ne constituent pas des copies d’une partie importante de l’œuvre source, et que de telles copies ne devraient pas donner droit à rémunération pour les besoins du présent tarif. Ils ont fait valoir que, pour qu’une copie soit incluse dans l’estimation de la Commission, il doit s’agir d’une copie d’une partie importante de l’œuvre. Si un acte est accompli et que celui-ci ne concerne pas au moins une partie importante d’une œuvre, la protection du droit d’auteur à l’égard de cette œuvre ne devient tout
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simplement jamais pertinente.104 En outre, le critère évalué par Access, comme celui de savoir quelle partie de l’œuvre copiée sera incluse dans le produit final de la personne ayant procédé à la copie, ou les pratiques d’Access en ce qui a trait à l’octroi de licence, ne sont pas pertinentes pour ce qui est d’établir l’importance de la partie copiée.105



[183] The Objectors further submitted that in arguing that parts of works that convey important factual information or ideas are substantial portions of the work, Access ignored the idea/expression dichotomy. An abstract, chart or table that summarizes the ideas presented in a work cannot on its own represent a substantial part of the expression in that work.106



[183] Les opposants ont aussi fait valoir qu’Access, en prétendant que des parties des œuvres transmettant des renseignements factuels ou des idées importantes sont des parties importantes de l’œuvre, fait fi de la dichotomie entre idée et expression. Un résumé, un tableau ou un graphique qui résume les idées présentées dans une œuvre ne peut pas en soi représenter une partie importante de l’expression de cette œuvre.106



[184] The Government of BC submitted that while the quality of the part taken is an important factor in determining substantiality,



[184] Le gouvernement de la Colombie-Britannique a fait valoir que la qualité de la partie utilisée est un critère important pour juger s’il s’agit d’une partie importante de l’œuvre. Toutefois :



the purpose of the volume study conducted for purposes of these proceedings cannot practically be to precisely determine whether each event would legally constitute infringement. Such would require inordinate time and resources from both the respondents to the survey and the Board to determine minutely accurately all the factors that enter into the issue of substantiality. At the same time it would be unfair to require compensation in the tariff from users for non-compensable, insubstantial copies of work. The purpose of the survey is to provide a fair estimate of the amount of compensable copying being done by provincial or territorial government employees. There needs to be therefore a fair guideline on substantiality applicable generally to determine how many insubstantial copies are typically made in provincial and territorial governments and the rough and ready way to do that is quantitatively, while taking into account the other factors in respect of which data is available.107



[TRADUCTION] le but de l’enquête de volume effectuée pour les besoins de la présente instance ne peut pas, en pratique, être d’établir exactement si chacun des cas constituerait, d’un point de vue juridique, une violation du droit d’auteur. Cela nécessiterait beaucoup de temps et de ressources, autant de la part des personnes ayant répondu au sondage que pour la Commission, pour déterminer, de manière minutieuse et précise, tous les facteurs pertinents pour déterminer l’importance de la partie copiée. En même temps, il serait injuste d’exiger que le tarif prévoit un paiement des utilisateurs à l’égard des copies ne constituant pas une partie importante d’une œuvre et ne donnant pas droit à rémunération. L’objectif du sondage est de donner une approximation juste du nombre de copies donnant droit à rémunération effectuées par les employés des gouvernements des provinces ou des territoires. Il est donc nécessaire qu’il existe une directive équitable et d’application générale pour déterminer combien de copies de parties non importantes sont habituellement effectuées par les gouvernements provinciaux et territoriaux, et la façon simple et pratique d’y arriver est sous l’angle quantitatif, tout en tenant compte des autres facteurs à l’égard desquels il existe des données.107
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1. Le droit applicable



[185] As the Supreme Court of Canada stated in Cinar Corporation v. Robinson, “a substantial part of a work is a flexible notion. It is a matter of fact and degree […]. As a general proposition, a substantial part of a work is a part of the work that represents a substantial portion of the author’s skill and judgment expressed therein.”108



[185] Comme l’a énoncé la Cour suprême du Canada dans l’arrêt Cinar Corporation c. Robinson, « [l]e concept de “partie importante” de l’œuvre est souple. Il s’agit d’une question de fait et de degré […]. En règle générale, une partie importante d’une œuvre est une partie qui représente une part importante du talent et du jugement de l’auteur exprimés dans l’œuvre. »108



[186] We note that the Court in Robinson did not refer to U & R Tax Services or Hager, nor to most of the factors that were enunciated therein. We also note that some of the factors considered in those latter cases appear to evaluate elements that do not go towards establishing the author’s skill and judgment that a particular portion of a work contains. We therefore find that, to the extent previous cases evaluated criteria not related to the amount of skill and judgment expressed in the portion of the work that was copied, they are not good precedent.



[186] Nous soulignons que, dans l’arrêt Robinson, la Cour suprême n’a pas fait référence aux précédents U & R Tax Services ou Hager, ni à la plupart des facteurs qui y étaient énoncés. Nous soulignons aussi que certains des facteurs qui ont été pris en compte dans ces précédents semblaient concerner des éléments qui ne se rapportent pas au talent et au jugement exprimé par l’auteur dans la partie d’une œuvre. Nous concluons donc que les précédents ne sont pas applicables, dans la mesure où ils se penchaient sur des critères qui ne se rapportent pas au degré de talent et de jugement exprimé dans la partie de l’œuvre qui a été copiée.



[187] In particular, some of the factors, such as whether the defendant intentionally appropriated the plaintiff’s work to save time and effort, should have no bearing on whether the amount copied is substantial or not. To what use a copied portion is put, and for what reason it was copied, cannot ex post facto determine whether the portion copied was protected by copyright. A portion of a work is substantial, or not, as soon as the work is created, whether or not it will be copied, and irrespective of the reasons for which it is copied.



[187] Plus particulièrement, certains facteurs, comme celui de la question de savoir si le défendeur s’est intentionnellement emparé de l’œuvre du demandeur pour épargner du temps et des efforts, ne devraient avoir aucune incidence sur la question de savoir si la partie copiée est importante ou non. L’usage qui est fait de la partie copiée, et la raison pour laquelle cette partie a été copiée, ne peuvent pas être utiles a posteriori pour établir si la partie copiée était protégée par le droit d’auteur. L’importance d’une partie d’une œuvre est déterminée dès la création de celle-ci, qu’il y ait copie ou non, et sans égard aux motifs pour lesquels elle a été copiée.



[188] For example, Access argued that the fact that it sells transactional licences for photocopying individual works on a per-page basis demonstrates that individual pages of a work “have value and may not be accessed for free on a theory that one page is only an insubstantial part of a work.”109 We disagree. Access cannot alter the scope of protection granted by the Act by its business practices. Whether Access licenses such uses or not is not relevant in the determination of substantiality. Access’ approach to determining



[188] À titre d’exemple, Access a prétendu que le fait qu’elle vende des licences transactionnelles avec un taux par page démontre que les pages individuelles d’une œuvre [TRADUCTION] « ont une valeur et qu’on ne peut prévoir l’accès à celles-ci de manière gratuite en se fondant sur la théorie selon laquelle une page est uniquement une partie non importante d’une œuvre. »109 Nous ne souscrivons pas à cette prétention. Access ne peut, par l’intermédiaire de ses pratiques d’affaires, modifier la portée de la protection octroyée par la Loi.
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La question de savoir si Access octroie des licences relativement à de telles utilisations n’est pas pertinente pour ce qui est de la détermination de l’importance de la partie copiée. L’approche retenue par Access pour établir si une partie d’une œuvre est importante risque aussi de devenir une approche par laquelle [TRADUCTION] « ce qui vaut la peine d’être copié vaut, prima facie, la peine d’être protégé », une position qui a été décrite comme étant intenable.110



[189] Considering such factors would transform an evaluation of substantiality into a “fair dealing”like evaluation. The reproduction of a portion of a work that is not a substantial portion thereof is not an act protected by copyright, ab initio. It is not a legal consequence that is subsequently formed when, for example, the copier does not compete with the owner of copyright in the marketplace.



[189] L’examen de tels facteurs aurait pour effet de transformer l’examen relatif à l’importance en un examen se rapportant à celui du « caractère équitable ». La reproduction d’une partie d’une œuvre qui n’est pas une partie importante de celle-ci n’est pas un acte protégé par le droit d’auteur ab initio. Il ne s’agit pas d’une conséquence juridique qui voit le jour subséquemment lorsque, par exemple, la personne qui procède à la copie n’est pas un concurrent du titulaire du droit d’auteur.



[190] Given the Supreme Court’s pronouncement in Robinson on how substantiality is to be assessed, we conclude that the test to be applied in the present matter is whether the part of the work that was copied by an employee represents a substantial portion of the author’s skill and judgment expressed in the copied work.



[190] Compte tenu de la conclusion de la Cour suprême dans l’arrêt Robinson quant à la manière dont il faut apprécier l’importance de la partie reproduite, nous concluons que le critère applicable en l’espèce est celui de savoir si la partie de l’œuvre qui a été copiée par un employé constitue une partie importante du talent et du jugement que l’auteur a exprimés dans l’œuvre copiée.



2. Quantitative evidence and burden of proof



2. La preuve quantitative et le fardeau de la preuve



[191] While the Volume Study presented general information about the number of pages copied (and even this with some limitations), it contains no information about which portions of a work were copied (except in cases where the entirety of the work was copied), nor information about the qualitative aspects of the portion copied. This makes a qualitative determination of whether a particular portion represents a substantial portion of the author’s skill and judgment difficult – if not impossible.



[191] Alors que l’enquête de volume présentait des renseignements généraux à propos du nombre de pages copiées (et, encore là, avec certaines limites), elle ne contenait pas de renseignements relatifs à quelles parties d’une œuvre étaient copiées (hormis les cas où la totalité de l’œuvre était copiée), ni de renseignements quant aux aspects qualitatifs de la partie copiée. Il est alors difficile, voire même impossible, de trancher la question de savoir si, d’un point de vue qualitatif, une partie donnée constitue une partie importante du talent de l’auteur et de son jugement.



[192] Access argued that without such a qualitative analysis, the Board cannot determine which of the copies made in the Volume Study were not substantial reproductions of the source



[192] Access a prétendu qu’en l’absence d’une telle analyse qualitative, la Commission ne peut pas établir quelle copie ayant été effectuée dans le cadre de l’enquête de volume n’était pas une reproduction
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importante de l’œuvre source pour les besoins de l’établissement du taux de redevances.



[193] We disagree. Such a lack of qualitative information is likely to be encountered by finders of fact in any situation where a multitude of works are under consideration.



[193] Nous ne sommes pas d’accord. Les juges des faits seront souvent confrontés à une telle absence de renseignements quant à l’aspect qualitatif, et ce, dans toute situation où une multitude d’œuvres sont examinées.



[194] As the litigation in Robinson111 demonstrated, analyzing the qualitative aspects of even one work can involve numerous expert witnesses with conflicting testimonies, and voluminous supporting evidence. Collecting information on, and evaluating, the qualitative aspects of those works may be unworkable in some situations, such as tariff proceedings.



[194] Comme l’a démontré le litige dans Robinson,111 l’analyse des aspects qualitatifs d’une seule œuvre peut impliquer de nombreux témoignages contradictoires de témoins experts accompagnés d’une quantité importante d’éléments de preuve. La cueillette et l’évaluation de renseignements sur les aspects qualitatifs de ces œuvres peuvent même être irréalisables dans certaines situations, comme dans les instances en matière de tarif.



[195] We agree with the Government of BC that in the context of a royalty-setting exercise, these limitations should not result in the notion of “substantiality” being discarded altogether. As this Tariff is not use-based, to do so would result in a royalty rate which effectively has the licensee pay for even non-compensable copying. The purpose of the Volume Study was to provide a fair estimate of the amount of compensable copying being done by provincial or territorial government employees, and likely “represents the best evidence that can reasonably be expected in a matter that takes into account a plethora of vastly different jobs and government offices, and large numbers of different copying events.”112



[195] Nous souscrivons à l’opinion du gouvernement de la Colombie-Britannique selon laquelle ces limites ne devraient pas faire en sorte que la notion de « l’importance de l’œuvre reproduite » soit complètement ignorée dans le contexte d’un processus d’établissement de redevances. Puisque le tarif en l’espèce n’est pas basé sur l’utilisation, faire fi du concept de « l’importance de la reproduction » aurait comme résultat un taux de redevances faisant payer le titulaire de licence même pour une copie ne donnant pas droit à rémunération. L’objectif de l’enquête de volume était de donner une approximation juste de l’ampleur de la reproduction donnant droit à rémunération effectuée par les employés des gouvernements des provinces et des territoires. À cet égard, l’enquête [TRADUCTION] « constitue vraisemblablement la meilleure preuve à laquelle on peut raisonnablement s’attendre dans une affaire qui doit tenir compte d’une multitude de postes et de bureaux gouvernementaux, ainsi que de grandes quantités de cas différents de copies. »112



[196] While Access argued that the lack of qualitative information is the fault of the Objectors, the Parties both agreed on the manner in which the main source of data (the Volume Study) was collected.



[196] Bien qu’Access ait prétendu que l’absence de renseignements quant aux aspects qualitatifs est attribuable aux opposants, les parties s’étaient toutes deux entendues quant à la façon dont la principale source de données (l’enquête de volume) a été compilée.



[197] The royalty-setting exercise is not a mini-



[197] L’établissement de redevances n’est pas un
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miniprocès pour chacun des cas mentionnés dans l’enquête de volume; ces cas sont simplement les éléments d’un point de référence qui a été utilisé pour parvenir à un taux de redevances. La Commission doit, à titre d’organisme de réglementation économique, se fonder sur la preuve qu’elle a devant elle pour établir des redevances justes et équitables. Par conséquent, nous établissons le caractère important ou non des copies effectuées dans les cas visés par l’enquête de volume selon la norme de la prépondérance de la preuve, en nous fondant sur la preuve dont nous disposons. En l’espèce, cette preuve traite de l’aspect quantitatif des cas de copie.



3. The work to be considered



3. L’œuvre à examiner



[198] Many of the works that were copied in the Volume Study, such as magazine articles, journal articles, or newspaper articles, were part of a larger work, such as magazines, journals or newspapers.



[198] Plusieurs des œuvres qui ont été copiées dans l’enquête de volume, comme les articles de magazine, les articles de revue ou les articles de journaux, faisaient partie d’une œuvre plus volumineuse, comme des magazines, des revues ou des journaux.



[199] The Consortium submitted that the work to consider in the analysis of substantiality is the newspaper, journal or magazine itself. It argued that



[199] Le Consortium a fait valoir que l’œuvre devant être prise en considération dans le cadre de l’analyse de l’importance de la reproduction est le magazine, la revue ou le journal en soi. Il a prétendu que :



[s]ince the analysis of whether a reproduction of a substantial part has been made involves an economic analysis of whether the copy is replacing the original […], the Board should look at the original in the form in which it is sold.113



[TRADUCTION] [p]uisque l’analyse de la question de savoir si une reproduction d’une partie importante a eu lieu nécessite une analyse économique de la question de savoir si la copie remplace l’original […], la Commission devrait examiner l’original sous la forme dans laquelle il est vendu.113



[200] We disagree. As stated above, the determination of substantiality is based on the evaluation of skill and judgment expressed in the copied portion. Considerations such as whether a copy replaces the original may be relevant in the consideration of the “fairness” of a dealing, but does not go towards establish the substantiality of copying.



[200] Nous ne sommes pas d’accord. Comme il a été mentionné ci-dessus, la détermination de l’importance est fondée sur l’appréciation du talent et du jugement exprimés dans la partie copiée. Les facteurs, comme la question de savoir si une copie remplace l’original, peuvent être pertinents dans l’examen du « caractère équitable » d’une utilisation, mais ne peuvent être utilisés pour établir l’importance de la reproduction.



[201] Even if considering whether a copy replaces the original could assist in evaluating the skill and judgment expressed therein, a proposition that we do not accept, it remains the case that under the



[201] Même si l’examen de la question de savoir si la copie remplace l’original pouvait être utile dans l’appréciation du talent et du jugement exprimés dans ce dernier, une thèse à laquelle nous ne
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souscrivons pas, la Loi prévoit néanmoins que chaque œuvre est protégée individuellement, et qu’une partie importante d’une œuvre dans une compilation peut être copiée, et ce, même si une partie importante de la compilation n’est pas copiée.



[202] While there may be circumstances where it may be difficult to establish what the work to be considered is, such as where a previously larger work is split into smaller portions so that they may be sold separately, there is no evidence in this matter that suggests this was the case for the works copied in the Volume Study.



[202] Bien qu’il puisse être difficile, dans certaines circonstances, d’établir quelle œuvre doit être prise en considération, comme dans le cas où une œuvre plus volumineuse est divisée en plus petites parties qui peuvent être vendues séparément, aucun élément de preuve en l’espèce ne donne à penser que c’était le cas des œuvres copiées qui figuraient dans l’enquête de volume.



4. Conclusion



4. Conclusion



[203] We agree with Access that the copying of two pages from a book “may be sufficient to capture a substantial part (even if not all) of the intellectual product contained in the book.”114 However, it is also possible that more significant amounts (quantitatively) of a work may be copied without it constituting a “substantial” portion thereof.



[203] Nous convenons avec Access que la copie de deux pages d’un livre [TRADUCTION] « peut être suffisante pour comprendre une partie importante (voire même l’ensemble) du produit intellectuel contenu dans le livre. »114 Par ailleurs, il est aussi possible qu’une copie de plus grande ampleur (d’un point de vue quantitatif) ne consiste pas en une « partie importante » de l’œuvre.



[204] In this matter, without the benefit of a qualitative analysis of each of the copied works, and without even knowing which portions of a work were copied, in our opinion the amounts proposed by the Consortium, being 1 to 2 pages of a work, are reasonable approximations in establishing non-substantiality. However, since 1 to 2 pages of a short work can amount to a great portion of that work, we further limit this approximation by requiring that the copying of 1 to 2 pages not constitute more than 2.5 per cent of the entire work, the percentage equivalent to what the Board had previously considered not to be substantial reproductions in its Satellite Radio Services decision.115



[204] En l’espèce, en l’absence d’une analyse qualitative pour chacune des œuvres copiées, et sans même savoir quelles parties d’une œuvre ont été copiées, nous sommes d’avis que la quantité proposée par le Consortium, soit d’une à deux pages d’une œuvre, est une estimation raisonnable pour établir le caractère non important de la partie copiée. Cependant, étant donné qu’une ou deux pages d’une œuvre peuvent constituer une grande partie de cette œuvre, nous restreignons davantage cette approximation en exigeant que la copie d’une à deux pages ne constitue pas plus de 2,5 pour cent de l’œuvre entière; ce pourcentage est équivalent à ce que la Commission avait considéré par le passé comme ne constituant pas des reproductions de parties importantes, dans sa décision Services de radio satellitaire.115



[205] Thus, for the purposes of calculating a royalty rate for this Tariff, we consider that copying events where 2 pages were copied from a work of 80 pages or more, or 1 page was copied from a work of 40 pages or more, represent copying that was not a substantial amount of the work.



[205] Par conséquent, pour les besoins de l’établissement du taux de redevances pour le présent tarif, nous jugeons que les cas de copie où deux pages ont été copiées dans une œuvre de 80 pages ou plus, ou bien où une page a été copiée dans une œuvre de 40 pages ou plus, représentent des copies ne constituant pas une partie importante de l’œuvre.
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[206] Nous constatons que plusieurs limites découlent des données de l’enquête de volume. Comme il a été mentionné précédemment à la partie VII.C, un employé répondant au sondage dans le cadre de l’enquête de volume ne pouvait pas inscrire une valeur de moins d’une page. Selon les seuils que nous avons retenus en l’espèce, la reproduction d’œuvres plus courtes que 40 pages ne peuvent pas être autre chose que des reproductions de parties importantes pour les besoins du calcul d’un taux de redevances en l’espèce.



[207] Another limitation arises from the fact that many events did not have reliable evidence on the length of the work being copied. In such cases, it was not possible to evaluate the substantiality of the copying, even on a quantitative basis, and we assumed that the copying was substantial. The use of an average value to substitute for such missing data would not be appropriate in this case. Firstly, it is not clear that the works for which data are available are random selections from the overall data set. Secondly, averages are skewed by very large events (there can be no very small events in the data set, since the number of pages is a nonnegative integer). Lastly, an average is a single value, and would therefore make all events that rely on this value appear similar, whereas the actual distribution may be very different (i.e., the use of an average could potentially make all dealings relying on it appear to be substantial or non-substantial). Using a median instead of a mean would only address the second of these issues.



[207] Une autre limite découle du fait que plusieurs cas n’étaient pas appuyés par des éléments de preuve fiables quant au volume de l’œuvre visée par une copie. Dans de tels cas, il n’était pas possible de déterminer l’importance de la copie, même d’un point de vue quantitatif, et nous avons présumé que la copie visait une partie importante. L’utilisation d’une valeur moyenne de substitution pour de telles données manquantes ne serait pas appropriée en l’espèce. Premièrement, il n’est pas clair que les œuvres pour lesquelles il existe des données ont été choisies aléatoirement dans le bassin global de données. Deuxièmement, les moyennes sont faussées par des cas très volumineux (il ne peut y avoir de très petits cas dans l’ensemble de données, puisque le nombre de pages est un entier naturel). En dernier lieu, une moyenne est une valeur unique et ferait en sorte que tous les cas pour lesquels cette valeur est utilisée sembleraient similaires, alors qu’en réalité, la distribution pourrait être très différente (c.-à-d., le recours à une moyenne pourrait faire en sorte que toutes les utilisations puissent sembler importantes ou non importantes). L’utilisation d’une médiane plutôt que d’une moyenne ne répondrait qu’au deuxième de ces problèmes.



[208] We are aware of these limitations. However, given that concluding that an event represents the substantial copying of a work does not automatically make it compensable (since it may be non-compensable on other grounds), the concern with these limitations is diminished. We consider that the application of these thresholds in this manner serves well in the determination of a royalty rate for this Tariff.



[208] Nous sommes conscients de ces limites. Cependant, étant donné la conclusion selon laquelle un cas qui représente une copie d’une partie importante d’une œuvre ne donne pas automatiquement droit à rémunération (puisque la copie pourrait ne pas donner droit à rémunération pour d’autres motifs), la préoccupation liée à ces limites est diminuée. Nous considérons que cette application des seuils est utile dans l’établissement d’un taux de redevances pour le tarif en l’espèce.



[209] Using the thresholds for substantiality



[209] Nous concluons, en nous fondant sur les seuils
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relatifs à l’importance décrits ci-dessus, que, dans 5 cas, la partie de l’œuvre copiée n’était pas importante. Cela nous laisse 138 cas susceptibles de donner droit à rémunération.



XI. ACCESS TO INFORMATION ACT AND PRIVACY ACT EXCEPTIONS



XI. LES EXCEPTIONS DÉCOULANT DE LA LOI SUR L’ACCÈS À L’INFORMATION ET DE LA LOI SUR LA PROTECTION DES RENSEIGNEMENTS PERSONNELS



[210] Subsection 32.1(1) of the Act provides that it is not an infringement of copyright for any person (a) to disclose, pursuant to the Access to Information Act, a record within the meaning of that Act, or to disclose, pursuant to any like Act of the legislature of a province, like material; (b) to disclose, pursuant to the Privacy Act, personal information within the meaning of that Act, or to disclose, pursuant to any like Act of the legislature of a province, like information;



[210] Le paragraphe 32.1(1) de la Loi prévoit que ne constituent pas des violations du droit d’auteur : a) la communication de documents effectuée en vertu de la Loi sur l’accès à l’information ou la communication de documents du même genre effectuée en vertu d’une loi provinciale d’objet comparable; b) la communication de renseignements personnels effectuée en vertu de la Loi sur la protection des renseignements personnels ou la communication de renseignements du même genre effectuée en vertu d’une loi provinciale d’objet comparable;



[211] Out of the remaining potentially compensable copying events, two were indicated by the survey-taker as situations where copies were made for the purpose of disclosing information pursuant to an act akin to the Access to Information Act, or the Privacy Act. In its submissions, Access indicated that it does not consider these events as being compensable.116 We agree.



[211] Parmi les cas de copie restants susceptibles de donner droit à rémunération, le répondant au sondage a mentionné, pour deux d’entre eux, qu’il s’agissait de copies faites aux fins de la communication de renseignements en vertu d’une loi comparable à la Loi sur l’accès à l’information, ou à la Loi sur la protection des renseignements personnels. Dans ses observations, Access a mentionné qu’elle ne considérait pas ces cas comme donnant droit à rémunération.116 Nous sommes d’accord.



[212] Two events are therefore removed from compensability for the purposes of the Tariff, leaving 136 potentially compensable events.



[212] Ces deux cas ne donnent donc pas droit à rémunération aux fins du Tarif, ce qui nous laisse 136 cas susceptibles de donner droit à rémunération.



XII. FAIR DEALING



XII. UTILISATION ÉQUITABLE



[213] Sections 29, 29.1 and 29.2 of the Act all state that fair dealing for a permitted purpose does not infringe copyright. Copying events from the Volume Study that are potentially compensable may nevertheless be non-compensable if the copying they represent fall within one of the exceptions to infringement.



[213] Les articles 29, 29.1 et 29.2 de la Loi énoncent que l’utilisation équitable d’une œuvre pour une fin permise ne contrevient pas au droit d’auteur. Les cas de copie tirés de l’enquête de volume qui sont susceptibles de donner droit à rémunération peuvent néanmoins ne pas donner droit à rémunération si les textes copiés sont visés par l’une des exceptions à la violation.
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A. Le fardeau de la preuve



[214] Access argued that fair dealing is an affirmative defence that the Objectors must prove117 and that the Objectors bear the onus of satisfying all aspects of the fair-dealing test.118 The Consortium disagrees, stating that “there is no ‘defence,’ and the Objectors are not defendants.”119



[214] Access a prétendu que l’utilisation équitable constituait une défense affirmative qui doit être établie par les opposants117 et qu’il incombe à ces derniers de satisfaire à tous les aspects du test de l’utilisation équitable.118 Le Consortium est en désaccord et énonce [TRADUCTION] « qu’il ne s’agit pas d’une “défense” et que les opposants ne sont pas des défendeurs. »119



[215] While Access is correct that, in a litigation proceeding, the onus is on the person invoking “fair dealing” to satisfy all aspects of the test,120 the proceeding before the Board is not one of copyright infringement: it is a proceeding to certify a proposed tariff. Furthermore, we generally agree with the Consortium that



[215] Bien qu’Access ait raison lorsqu’elle affirme que, dans un litige, il incombe à la personne qui invoque « l’utilisation équitable » de satisfaire à tous les aspects du test,120 une instance devant la Commission n’est pas l’équivalent d’une poursuite pour violation de droit d’auteur : il s’agit d’une instance en vue d’homologuer un projet de tarif. De plus, nous souscrivons en grande partie à la prétention du Consortium selon laquelle :



Copyright Board tariffs are certified on a prospective basis, taking into account future use. A tariff cannot reasonably, or even feasibly, be treated as a claim of copyright infringement. Access Copyright cannot prove future infringement, nor can the Objectors defend against a speculative claim.121



[TRADUCTION] les tarifs de la Commission du droit d’auteur sont homologués sur une base prospective, en tenant compte de l’utilisation future. Un tarif ne peut pas raisonnablement, ni même concrètement, être traité comme une poursuite pour violation du droit d’auteur. Access Copyright ne peut pas prouver la violation future et les opposants ne peuvent pas se défendre à l’encontre d’une réclamation hypothétique.121



[216] Furthermore, the analyses of the copying events in the Volume Study are not “mini-trials” either. While their analysis assists in the determination of the royalty rate for the Tariff, the compensability of these events, as such, are not the primary issue at hand. The Board is not attempting to determine the compensation to be paid for these events, and these events only, as might be the case in an infringement proceeding before a Court. Therefore, the usual “burden” framework present in civil litigation need not be applied in this instance, or not be applied in a strict fashion. This is in alignment with the Copyright Board’s mandate as an economic regulatory agency.



[216] Les analyses des cas de copie de l’enquête de volume ne sont pas non plus des « miniprocès ». Bien que leur analyse soit utile pour l’établissement d’un taux de redevances aux fins du Tarif, le caractère rémunérable de ces cas n’est pas la question principale en l’espèce. La Commission ne tente pas de déterminer la rémunération qui sera versée pour ces cas, et uniquement pour ceux-ci, comme si c’était une instance en violation du droit d’auteur devant une cour de justice. Par conséquent, il n’est pas nécessaire d’appliquer en l’espèce le cadre usuel de « fardeau de la preuve » en matière civile ni de l’appliquer de manière stricte. Cela est conforme au mandat de la Commission du droit d’auteur à titre d’organisme de réglementation économique.



[217] Access also argued that where insufficient evidence has been adduced to evaluate one or more of the CCH factors, the Objectors did not



[217] Access a aussi prétendu que, lorsque la preuve ayant été produite pour apprécier un ou plusieurs des facteurs de l’arrêt CCH était insuffisante, les
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opposants ne s’étaient pas acquittés de leur fardeau de démontrer l’utilisation équitable.122



[218] While the factors identified in CCH are a “useful analytical framework,”123 they are not requisite elements that have to be met for a dealing to be fair. Indeed, it is possible for a dealing to be fair without any evidence being adduced in regard to one or more of the factors. The Supreme Court of Canada noted in Alberta that



[218] Bien que les facteurs relevés dans l’arrêt CCH soient un « cadre d’analyse utile »,123 il ne s’agit pas d’éléments essentiels pour qu’une utilisation soit jugée équitable. En fait, il est possible qu’une utilisation soit équitable, et ce, même si aucun élément de preuve n’est produit à l’égard de l’un ou de plusieurs de ces facteurs. Dans l’arrêt Alberta, la Cour suprême du Canada a mentionné que :



[i]n CCH, the Court concluded that since no evidence had been tendered by the publishers of legal works to show that the market for the works had decreased as a result of the copies made by the Great Library, the detrimental impact had not been demonstrated. Similarly, other than the bald fact of a decline in sales over 20 years, there is no evidence from Access Copyright demonstrating any link between photocopying short excerpts and the decline in textbook sales.124 [emphasis in the original]



[d]ans CCH, parce que les maisons d’édition juridiques n’ont pas établi que le marché de leurs œuvres a fléchi à cause des copies produites par la Grande bibliothèque, la Cour se dit non convaincue de l’effet préjudiciable allégué. De même, outre le simple fait que les ventes ont chuté sur une période de 20 ans, Access Copyright n’avance rien qui soit susceptible de démontrer l’existence d’un quelconque lien entre la photocopie de courts extraits et la diminution des ventes de manuels scolaires.124 [italique dans l’original]



[219] Therefore, it is possible to evaluate the fairness of a dealing without evidence on every factor. Indeed, this is because whether a dealing is “fair” remains a question of fact and “a matter of impression.”125 This impression may be gained through whatever evidence is before the decisionmaker. If there is evidence that would tend to show that a dealing is more or less fair, it should be adduced by the party wishing to make the corresponding argument.



[219] Par conséquent, il est possible d’apprécier le caractère équitable d’une utilisation en l’absence de preuve sur tous les facteurs. Il en est ainsi parce que ce qu’il faut entendre par « équitable » est une question de fait et une « une question d’impression ».125 Cette impression peut être obtenue au moyen de n’importe quelle preuve dont dispose le décideur. S’il existe une preuve qui tend à démontrer qu’une utilisation est plus ou moins équitable, cet élément de preuve devrait être produit par la partie qui souhaite faire valoir l’argument correspondant.



[220] Access went further and argued that “the Objectors have not introduced any evidence at all at step 2 of the fairness analysis: they have adduced no evidence about the fairness of the copies they claim are fair dealing.”126 But this is not the case: information about each of the dealings is present in the Volume Study. It provides some information on the purpose of the dealing, the character of the dealing, the amount of the dealing, the nature of the work, and alternatives to the dealing.



[220] Access est allée plus loin et a prétendu que [TRADUCTION] « les opposants n’ont pas produit quelque élément de preuve que ce soit au deuxième volet de l’analyse relative au caractère équitable : ils n’ont pas produit de preuve à propos du caractère équitable des copies qui, selon leur prétention, consistent en un usage équitable. »126 Mais ce n’est pas le cas : les renseignements à propos de chacune des utilisations se retrouvent dans l’enquête de volume. Ces renseignements contiennent des données sur le but de l’utilisation, la nature de l’utilisation, l’ampleur de l’utilisation, la nature de l’œuvre et les solutions de rechange à l’utilisation.
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[221] Le fait que les cas de copie ne contiennent pas tous les renseignements qui seraient vraisemblement disponibles dans une instance portant sur la violation du droit d’auteur ne constitue pas un obstacle à l’appréciation de l’ampleur de la reproduction qui devrait être considérée comme ne donnant pas droit à rémunération sous l’exception d’utilisation équitable pour les besoins du présent tarif. En l’espèce, les parties ont convenu de la manière par laquelle la source de preuve principale (l’enquête de volume) a été recueillie. Il est possible que [TRADUCTION] « la présente enquête constitue vraisemblablement la meilleure preuve à laquelle on peut raisonnablement s’attendre dans une affaire qui doit tenir compte d’une multitude de postes et de bureaux gouvernementaux, ainsi que de grandes quantités de cas différents de copies. »127



[222] Therefore, we determine the fairness of the dealings in question on a balance of probabilities, based on the evidence that has been adduced, without the application of a strict “burden” framework. Where evidence in relation to a particular factor has not been adduced, this will generally not weigh towards fairness or unfairness.



[222] Par conséquent, nous établissons le caractère équitable des utilisations en question selon la prépondérance de la preuve, en nous fondant sur la preuve produite, sans toutefois appliquer un cadre strict quant au fardeau de la preuve. Lorsque la preuve se rapportant à un facteur en particulier n’a pas été produite, cela ne tendra généralement ni vers le caractère équitable ni vers le caractère non équitable.



B. Fair-dealing practice



B. La pratique en matière d’utilisation équitable



[223] In CCH, the Supreme Court of Canada stated that fair dealing can be made out either by demonstrating that there exists a general practice that is based on an enumerated fair-dealing purpose, and is, in fact, fair, or by demonstrating that a particular copying event (in this instance an event from the Volume Study) was fair dealing.128



[223] Dans l’arrêt CCH, la Cour suprême du Canada a énoncé que l’utilisation équitable peut être inférée soit en démontrant qu’il existe une pratique générale basée sur une des fins énumérées d’utilisation équitable, pratique qui est, dans les faits, équitable, soit en démontrant qu’un cas de copie en particulier (en l’espèce, un cas tiré de l’enquête de volume) était une utilisation équitable.128



[224] Having regard for the totality of evidence, we find that the practices and, to the extent there are any, policies, of the Objectors are not sufficient to constitute a practice in the sense that its existence would be sufficient to demonstrate fair dealing. While other governments had copyright policies for specific ministries or units within those ministries,129 only the Government of BC submitted that it had a government-wide copyright policy. In 2004, responsibility for compliance with the Act was assigned to Deputy Ministers, and notices advising the need for



[224] Nous concluons, après examen de toute la preuve, que les pratiques et, le cas échéant, les politiques des opposants ne sont pas suffisantes pour constituer une pratique, en ce sens que son existence serait suffisante pour démontrer que l’utilisation est équitable. Alors que d’autres gouvernements ont des politiques en matière de droit d’auteur pour certains ministères précis ou pour des divisions au sein de ces ministères,129 seul le gouvernement de la Colombie-Britannique a fait valoir qu’il dispose d’une politique à l’échelle du gouvernement en matière de droit d’auteur. En 2004, la responsabilité



- 56 compliance were affixed to photocopiers.130 These notices stated that it is generally contrary to the Act to copy published material without permission. We find it difficult to evaluate these steps taken by the Government of BC as a “practice,” in the sense that CCH contemplated the practice of the Great Library.



à l’égard de la conformité avec la Loi avait été dévolue aux sous-ministres, et des avis concernant la nécessité de se conformer à la Loi ont été posés sur les photocopieurs.130 Ces avis mentionnaient que la reproduction de matériel publié sans autorisation contrevenait généralement à la Loi. Nous concluons qu’il est difficile de considérer les mesures prises par le gouvernement de la Colombie-Britannique comme une « pratique » au sens où CCH envisageait la pratique de la Grande bibliothèque.



[225] As such, we consider the copying events of the Volume Study one-by-one in order to determine whether they represent copying that falls under fair dealing.



[225] Il s’ensuit que nous examinerons les cas de copie de l’enquête de volume un par un afin d’établir s’ils constituent des copies répondant à la notion d’utilisation équitable.



C. Fair dealing – Step 1



C. Utilisation équitable – Premier volet



[226] The test for fair dealing, as articulated by the Supreme Court in CCH, has two steps. The first determines whether the dealing is for an allowable purpose; the second step assesses whether the dealing is “fair.”131 In the cases of fair dealing for the purposes of criticism, review, or news reporting, the source must be mentioned, as well as the author, if given in the source.132



[226] Le critère en matière d’utilisation équitable, tel qu’il est formulé par la Cour suprême dans CCH, contient deux volets. Le premier consiste à déterminer si l’utilisation se rapporte à une fin permise; le deuxième porte sur la question de savoir si l’utilisation est « équitable ».131 Dans le cas d’une utilisation équitable aux fins de critique, de compte rendu ou de de nouvelles, la source doit être mentionnée, de même que l’auteur, dans la mesure où celui-ci figure dans la source.132



1. Purpose (Step 1) - Who is the user? Which purposes should be considered?



1. La fin poursuivie (premier volet) - Qui est l’utilisateur? Quel objet devrait être considéré?



[227] In Alberta, the Supreme Court of Canada stated that “the relevant perspective when considering whether the dealing is for an allowable purpose under the first stage of CCH is that of the user.”133



[227] Dans Alberta, la Cour suprême du Canada a énoncé qu’« [i]l convient d’adopter le point de vue [des utilisateurs] pour déterminer, au premier volet du critère de l’arrêt CCH, s’il y a utilisation à une fin permise. »133



[228] Access argued that since “the persons to be covered by the proposed tariffs, are the mere agents of the Objector governments” and that “all the copying to be licensed is undertaken for purposes of the work performed by the employees on behalf of the Objector governments,” the correct “user” whose perspective should be considered at this stage is that of the government.134



[228] Access a prétendu que, puisque [TRADUCTION] « les personnes visées par les tarifs proposés sont de simples mandataires des gouvernements opposants » et que [TRADUCTION] « toutes les copies devant faire l’objet d’une licence sont effectuées pour les besoins du travail exécuté par les employés pour le compte des gouvernements opposants », ce sont les gouvernements qui devraient être considérés comme les « utilisateurs » à ce stade-ci.134



[229] According to Access, in comparing this matter to that in Alberta, the analog to the students (in Alberta) are the governments, while the analog



[229] Selon Access, pour effectuer une comparaison entre la présente affaire et les faits dans Alberta, les gouvernements sont l’élément comparable aux



- 57 to the teachers, who are “merely an instrument for distributing copies,” are the governments’ employees. In comparing this matter to Society of Composers, Authors and Music Publishers of Canada v. Bell Canada,135 Access argued that the employees are like the music stream providers and the government is like the music consumers. Following this line of reasoning, Access concluded that it is only the employers’ (i.e., the provincial and territorial governments) purposes that are relevant in this case.136 It went on to assert that governments cannot engage in news reporting, criticism, review, or in private study. The only purpose that should be considered in the matter, it argues, is research.137



étudiants (dans Alberta) alors que les employés du gouvernement, qui ne sont [TRADUCTION] « qu’un instrument de distribution des copies », sont l’élément comparable aux enseignants. Access a prétendu, en dressant une comparaison entre la présente affaire et l’arrêt Société canadienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique c. Bell Canada,135 que les employés sont comparables aux fournisseurs de musique en continu et que le gouvernement est comparable aux consommateurs de musique. Access a conclu, en suivant ce raisonnement, que seules les fins des employeurs (c.à-d., les gouvernements provinciaux et territoriaux) sont pertinentes en l’espèce.136 Elle a ensuite affirmé que les gouvernements ne peuvent se livrer à la communication de nouvelles et à la critique ni effectuer des comptes rendus et des études privées. Selon elle, la seule fin qui devrait être considérée en l’espèce est la recherche.137



[230] We disagree. It is not the employer of the person who makes a copy of a work that must be the “user.” In Alberta, even though the teachers were agents of their schools, this did not result in the purpose to be considered to be that of the schools, it was still that of the actual individual who used (in that case, read) the work: the student. Nor is it that since governments are often the beneficiaries of the dealings performed by the employees that they must be the user through whose eyes the purpose will be considered.



[230] Nous ne sommes pas d’accord. L’« utilisateur » n’est pas l’employeur de la personne qui fait une copie. Dans Alberta, même si les enseignants étaient les mandataires de leurs écoles, cela n’a pas fait en sorte que la fin qui était considérée était celle des écoles; c’était toujours la fin de la personne qui avait réellement utilisé (en l’espèce, lu) l’œuvre : l’étudiant. Les gouvernements, même s’ils bénéficient souvent des utilisations faites par les employés, ne doivent pas être ceux par qui la fin de l’utilisation est examinée.



[231] In CCH, the Supreme Court of Canada held that the copying and transmission of works carried out by the librarians of the Great Library for lawyers was done for a permitted purpose. This was so even though the librarians did not perform the research. It was the lawyers, sometimes acting as an agent of their client in a particular capacity, who performed the research for the purpose of providing legal advice, while the beneficiaries of that advice may have sought and received it for a myriad of reasons (e.g., court proceedings, business activities).



[231] Dans CCH, la Cour suprême du Canada a statué que la copie et la transmission des œuvres, qui sont faites par les bibliothécaires de la Grande bibliothèque pour les avocats, étaient effectuées pour une fin permise, et ce, même si les bibliothécaires n’effectuaient pas la recherche. Ce sont les avocats, qui agissaient souvent à titre de mandataires de leurs clients pour une situation particulière, qui effectuaient la recherche pour les besoins de la prestation d’un avis juridique, alors que les bénéficiaires de l’avis le sollicitaient et le recevaient pour une multitude de raisons (entre autres, les procédures judiciaires et les activités commerciales).



[232] As the lawyer’s clients were in CCH, so the provincial and territorial governments, and in certain situations, their citizens, are the beneficiaries of the activities that were accomplished as a result of the dealings in



[232] Tout comme l’étaient les clients des avocats dans CCH, les gouvernements provinciaux et territoriaux et, dans certains cas, leurs citoyens, sont bénéficiaires des activités qui ont été accomplies en raison des utilisations en question. Dans CCH, la
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Cour suprême ne s’est pas penchée sur la fin pour laquelle un client demandait à un avocat de lui donner un avis juridique; elle a uniquement regardé la situation de l’utilisateur, la personne qui utilise la copie, pour établir si la première partie du critère était satisfaite.



[233] Similarly, we do not consider the purpose for which the Objector governments have their employees carry out their duties, except perhaps to the extent it may be evidence of that employee’s purpose of a particular dealing. Instead, we consider the purpose of each of the users, the person who actually used the work by reading it or otherwise perceiving its contents (usually an employee of one of the Objectors), for which the dealing was carried out. As there is no reason why an employee could not have dealt with a copyrighted work for purposes other than research, we do not exclude from our consideration the possibility that fair dealing occurred in relation to works for purposes other than research.



[233] Dans la même veine, nous n’examinons pas la fin pour laquelle les gouvernements opposants demandent à leurs employés de s’acquitter de leurs fonctions, sauf peut être dans la mesure où cela peut constituer une preuve de la fin poursuivie par l’employé à l’égard d’une utilisation particulière. Nous examinons plutôt la fin poursuivie par chaque utilisateur, soit la personne qui utilise réellement l’œuvre, en la lisant ou en prenant autrement connaissance de son contenu (habituellement, un employé de l’un des opposants). Puisqu’il n’y a aucune raison pour laquelle un employé ne pourrait pas utiliser une œuvre visée par un droit d’auteur pour une fin autre que la recherche, nous n’excluons pas de notre examen la possibilité que l’utilisation équitable ait eu lieu relativement à des œuvres pour des fins autres que la recherche.



[234] Lastly, the Volume Study did not indicate the employer-Government’s purpose for which a particular copy was made.



[234] En dernier lieu, l’enquête de volume ne faisait pas mention de la fin poursuivie par l’employeur/gouvernement ayant conduit à la réalisation d’une copie donnée.



2. Interpreting the scope of purposes



2. L’interprétation de la portée des fins poursuivies



[235] In CCH, the Supreme Court of Canada stated that “[t]he fair dealing exception, like other exceptions in the Copyright Act, is a user’s right. In order to maintain the proper balance between the rights of a copyright owner and users’ interests, it must not be interpreted restrictively.”138 It went on to conclude that “‘[r]esearch’ must be given a large and liberal interpretation in order to ensure that users’ rights are not unduly constrained.”139



[235] Dans CCH, la Cour suprême du Canada a énoncé que, « [à] l’instar des autres exceptions que prévoit la Loi sur le droit d’auteur, cette exception correspond à un droit des utilisateurs. Pour maintenir un juste équilibre entre les droits des titulaires du droit d’auteur et les intérêts des utilisateurs, il ne faut pas l’interpréter restrictivement. »138 Elle a par la suite conclu qu’« [i]l faut interpréter le mot “recherche” de manière large afin que les droits des utilisateurs ne soient pas indûment restreints. »139



[236] Access urged the Board to interpret this latter statement as meaning that a “large and liberal interpretation” is to be applied only to the term “research,” but not to the other purposes enumerated in sections 29 and 29.1 of the Act.140



[236] Access a exhorté la Commission à interpréter cette dernière déclaration comme signifiant que seul le terme « recherche » doit recevoir une « interprétation large et libérale », et non les autres buts mentionnés aux articles 29 et 29.1 de la Loi.140



[237] The use of a “large and liberal interpretation” is not restricted to certain aspects of



[237] Le recours à « l’interprétation large et libérale » n’est pas restreint à certains aspects de
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la Loi. Il s’agit d’un principe d’interprétation codifié dans la Loi d’interprétation, dont l’article 12 prévoit que « [t]out texte est censé apporter une solution de droit et s’interprète de la manière la plus équitable et la plus large qui soit compatible avec la réalisation de son objet. »141



[238] In Warman v. Fournier,142 Justice Rennie interpreted the Supreme Court’s statements in CCH as meaning that “fair dealing purposes (in that case, research) ‘must be given a large and liberal interpretation in order to ensure that users’ rights are not unduly constrained.’” 143 He then went on to apply a large and liberal interpretation to the purpose of “news reporting.”



[238] Dans la décision Warman c. Fournier,142 le juge Rennie a conclu que les propos de la Cour suprême dans CCH signifiaient qu’« [i]l faut interpréter [les fins auxquelles il peut y avoir utilisation équitable (dans ce cas, la recherche)] de manière large et libérale afin que les droits des utilisateurs ne soient pas indûment restreints. »143 Il a ensuite donné une interprétation large et libérale à la fin « communication de nouvelles ».



[239] The Federal Court of Appeal in Alberta acknowledged that all fair-dealing purposes, including private study, are to be given “a large and liberal interpretation.”144 This finding was not disturbed by the Supreme Court of Canada on appeal, where the Court stated that “the allowable purposes must be given a ‘large and liberal interpretation.’” 145



[239] La Cour d’appel fédérale a reconnu dans Alberta que toutes les utilisations équitables, y compris celle aux fins d’étude privée, doivent recevoir « une interprétation large et libérale. »144 Cette conclusion n’a pas été modifiée par la Cour suprême du Canada au stade de l’appel, alors que la Cour a énoncé que « les fins permises doivent être interprétées “de manière large”. »145



[240] Lastly, there is no apparent reason why “research” must be given a large and liberal interpretation in order to ensure that users’ rights are not unduly constrained, while other purposes, such as news reporting or private study, would not be subject to such a consideration. The Supreme Court stated that fair dealing is a user’s right, not that only fair dealing for the purpose of research is a user’s right. Therefore, all of the purposes enumerated in sections 29-29.2 of the Act must receive a large and liberal interpretation.



[240] En dernier lieu, il ne semble pas y avoir de raison pour laquelle la « recherche » devrait être interprétée de manière large et libérale afin de faire en sorte que les droits des utilisateurs ne soient pas indûment limités, alors que les autres buts, comme la communication de nouvelles ou l’étude privée, ne seraient pas assujettis à la même considération. La Cour suprême a énoncé que l’utilisation équitable est un droit de l’utilisateur, et non que seulement l’utilisation équitable aux fins de recherche est un droit de l’utilisateur. Par conséquent, toutes les fins prévues aux articles 29 à 29.2 de la Loi doivent être interprétées de manière large et libérale.



3. Purpose (Step 1) - Is the dominant purpose a permitted purpose?



3. La fin poursuivie (premier volet) - La fin dominante est-elle une fin permise?



[241] Access argued that in evaluating the first step of the fair-dealing test, all purposes of the dealing should be considered. By casting it as a question of evidence, it seeks to introduce a “predominant purpose” analysis into this step by importing the analytical framework used in assessing the fairness of the purpose of the dealing factor in the second step:



[241] Access a prétendu que, pour l’appréciation du premier volet du critère applicable en matière d’utilisation équitable, tous les buts de l’utilisation doivent être examinés. En formulant la question comme si elle se rapportait à la preuve, elle cherche à introduire dans ce volet une analyse relative « à la fin prédominante », en important le cadre analytique utilisé dans l’appréciation du caractère équitable du



- 60 Assuming there is a recognized fair dealing purpose(s) applicable to the government, then the Board turns to the second step of the analysis […] [C]ourts should attempt to make an objective assessment of the user/defendant’s real purpose or motive in using the copyrighted work. […] As explained above, the data from the study establishes that the governments and their employees have demonstrably ulterior purposes when they copy copyright protected works: 68% of the volume associated with one of the five enumerated fair dealing purposes relied upon by the Objectors has a non fair-dealing purpose as a predominant purpose […] if the only evidence before the Board of the purpose of the copying is a ticked box in a survey, then that is insufficient to meet step 1 of the fair dealing test, particularly if the other ticked boxes reflect a different predominant purpose.”146



but de l’utilisation du deuxième volet : [TRADUCTION] Si l’on tient pour acquis que la fin poursuivie par le gouvernement correspond à l’une des fins reconnues au titre de l’utilisation équitable, la Commission passe alors au deuxième volet de l’analyse […] Les cours de justice devraient tenter de procéder à une appréciation objective du but ou du motif réel de l’utilisateur/du défendeur pour l’utilisation des œuvres protégées par droit d’auteur. […] Comme il a été expliqué ci-dessus, les données tirées de l’enquête établissent que les gouvernements et leurs employés ont manifestement des motifs ultérieurs lorsqu’ils copient des œuvres protégées par le droit d’auteur : 68 pour cent du volume associé à l’une des cinq fins d’utilisation équitable sur lesquelles les opposants se sont fondés ont comme objet prédominant une fin non équitable […] si la seule preuve dont la Commission dispose quant au but de la copie est une case cochée dans un sondage, ce n’est alors pas suffisant pour satisfaire au premier volet du critère en matière d’utilisation applicable, surtout si les autres cases qui ont été cochées reflètent un objet prédominant différent.146



[242] In other words, Access argued that the analysis of the “purpose” factor in step two of the fair-dealing test should inform whether the dealing was “truly” being done for a permitted purpose in step one.



[242] En d’autres mots, Access a prétendu que l’analyse relative aux facteurs de la « fin » au deuxième volet du critère d’utilisation équitable devrait déterminer si l’utilisation était « réellement » attribuable à une fin permise, au stade du premier volet du critère.



[243] We disagree with this approach. Unlike some other exceptions to copyright infringement in the Act (e.g., section 30.61, “reproduce the copy for the sole purpose of obtaining information; section 30.63, “for the sole purpose […] of assessing the vulnerability of the computer”), fair dealing need not be done for a “sole purpose.” Nor does the Act require that fair dealing be “mainly,” “chiefly,” or otherwise “predominantly” done for the enumerated purposes. Instead, “the [Supreme Court] in CCH created a relatively low threshold for the first step so that the analytical heavy-hitting



[243] Nous ne partageons pas ce point de vue. Contrairement à certaines exceptions à la violation du droit d’auteur prévues par la Loi (à titre d’exemple, l’article 30.61, « [reproduire] son exemplaire dans le seul but d’obtenir de l’information »; l’article 30.63, « dans le seul but d’évaluer la vulnérabilité d’un ordinateur »), l’utilisation équitable n’a pas à se limiter à « un seul but ». La Loi n’exige pas non plus que l’utilisation équitable soit « principalement », « surtout » ou autrement faite « de manière prédominante » pour l’un des buts énumérés. En fait, « [d]ans CCH, […],



- 61 is done in determining whether the dealing was fair.”147



la Cour [suprême] applique un critère relativement peu strict au premier volet, de sorte que le grand branle-bas analytique n’intervient qu’au second volet, celui de la détermination du caractère équitable. »147



[244] In its K-12 decision, the Board stated that it does not agree with the proposition that “[i]f the predominant purpose is not an allowable one, the exception would not apply, even if the dealing is fair and incidentally for an allowable purpose,”148 explaining that this would render superfluous the analysis of the dealing’s purpose within the discussion on what is fair.149



[244] Dans sa décision K-12, la Commission a mentionné qu’elle ne souscrivait pas à l’affirmation selon laquelle « [s]i l’objet principal n’est pas une fin énumérée, l’exception ne jouerait pas, même si l’utilisation est équitable et qu’elle vise accessoirement une fin énumérée »,148 en expliquant que cela rendrait inutile l’analyse du but de l’utilisation dans le cadre du débat sur ce qui est équitable.149



[245] Indeed, in the CCH and Bell decisions, the fact situations were such that it was possible to identify additional purposes for which the dealing was done (CCH: provision of legal advice, Bell: purchase of music downloads). This did not result in the first step of the fair-dealing test not being met.



[245] Effectivement, dans les décisions CCH et Bell, les situations factuelles étaient telles qu’il était possible de déceler des buts additionnels pour lesquels l’utilisation avait lieu (CCH : prestation d’avis juridiques; Bell : achat de téléchargements de musique). Cela n’a pas fait en sorte que le premier volet du critère applicable en matière d’utilisation équitable n’était pas respecté.



[246] In assessing step one of the fair-dealing test, it is not an obstacle that a dealing is done for multiple purposes, as long as it was also done for a permitted purpose. Therefore, even where a dealing is not done predominantly for an enumerated purpose (but is actually done for an enumerated purpose), it will meet the threshold of the first step of the fair-dealing test. The effects of these other purposes will be considered in the “fairness” analysis in step two of the test.



[246] Dans l’examen relatif au premier volet du critère applicable en matière d’utilisation équitable, le fait qu’une utilisation se rapporte à de multiples fins ne pose pas problème, dans la mesure où l’utilisation se rapporte également à une fin permise. Par conséquent, même si une utilisation ne se rapportait pas de manière prédominante à une fin permise (mais qu’elle se rapportait bel et bien à une finalité permise), elle satisfera aux exigences en ce qui concerne le premier volet du critère applicable en matière d’utilisation équitable. Les effets de ces autres finalités seront examinés dans l’analyse relative au « caractère équitable », au deuxième volet du critère.



[247] Access further argued that the ultimate purpose of any copying by an employee of the Objector governments can only be to carry-out the administration of government: “Employees and the other persons covered by the Proposed Tariffs […] are public servants and their only purpose is […] to ‘conduct government business and deliver government programs and services.’” 150



[247] Access a de plus fait valoir que la fin ultime de toute copie effectuée par un employé des gouvernements opposants peut uniquement être d’exécuter des actes liés à l’administration du gouvernement [TRADUCTION] : « les employés et les autres personnes visées par les tarifs proposés […] sont des fonctionnaires et leur seul but est de […] “conduire les activités du gouvernement et de mettre en œuvre les programmes et services.” »150



[248] We disagree with this approach as well.



[248] Nous ne partageons pas non plus ce point de



- 62 Research, for example, carried out for the further purpose of conducting government business remains research, and such a dealing would pass the first step of the fair-dealing test.



vue. Par exemple, la recherche qui a pour fin ultérieure la conduite d’activités gouvernementales demeure de la recherche, et de telles utilisations répondraient au premier volet du critère applicable en matière d’utilisation équitable.



4. Education



4. L’éducation



[249] On November 7, 2012, the Act was amended by the coming into force of certain provisions of the Copyright Modernization Act.151 In particular, section 29 was amended to state that “[f]air dealing for the purpose of […] education […] does not infringe copyright.”152



[249] Le 7 novembre 2012, la Loi a été modifiée par l’entrée en vigueur de certaines dispositions de la Loi sur la modernisation du droit d’auteur.151 Plus particulièrement, l’article 29 a été modifié, afin de préciser que « [l]’utilisation équitable aux fins […] d’éducation […] ne constitue pas une violation du droit d’auteur. »152



[250] In our view, it is not necessary to consider the scope of the term “education” for the purposes of this Tariff. First, copying events for which an employee marked “education” as a purpose in relation to making photocopies of a work for multiple persons appear to us to represent, more likely than not, a scenario equivalent to that in Alberta: copies are being made by one person for the private study of another, and thus also meet the “private study” purpose. This is especially true given that education was almost never indicated as the sole purpose, and was often accompanied by other purposes, such as “future reference” or “research.” The private study nature of this activity is not altered by the fact that it was facilitated by a government employee instead of a teacher. Secondly, in situations where an employee indicated “education” as a purpose and made copies for herself, this meets the “private study” purpose, and potentially that of “research” as well.



[250] Selon nous, il n’est pas nécessaire de se pencher sur la portée du terme « éducation » pour les besoins du présent tarif. Tout d’abord, les cas de copie pour lesquels un employé a coché la case « éducation » comme fin de la photocopie d’une œuvre destinée à de multiples personnes semblent vraisemblablement, selon nous, se rapporter à un scénario équivalant à celui de l’affaire Alberta : les copies sont faites par une personne pour l’étude privée d’une autre, et répondent donc à la fin de « l’étude privée ». Cela est d’autant plus vrai si l’on tient compte du fait que l’éducation n’était pratiquement jamais indiquée comme seule fin d’une photocopie et qu’elle était souvent accompagnée par d’autres fins, comme la « consultation ultérieure » ou la « recherche ». Le fait que l’activité a été dirigée par un fonctionnaire plutôt que par un enseignant ne change rien au fait que l’activité consistait en une étude privée. Deuxièmement, les situations où l’employé a indiqué « éducation » comme fin et fait des copies pour lui-même concordent avec le concept de « l’étude privée », et possiblement aussi avec celui de la « recherche ».



[251] This approach is in-line with a fair-dealing test where the first step presents a relatively low threshold.153 As discussed in part XII.C.3, above, it is not an obstacle that a dealing is done for multiple purposes, as long as it was also done for a permitted purpose.



[251] Cette approche est conforme au cadre d’analyse de l’utilisation équitable selon lequel le seuil du premier volet est relativement peu élevé.153 Tel qu’abordé à la partie XII.C.3, ci-dessus, le fait qu’une utilisation se rapporte à de multiples fins n’est pas un obstacle, dans la mesure où elle a aussi été faite pour une fin permise.



[252] Therefore, given the cases considered for fairness, it was not necessary to decide what the scope of “education” in section 29 of the Act is.



[252] Par conséquent, compte tenu des cas examinés pour les besoins du caractère équitable, il n’est pas nécessaire de déterminer la portée du terme « éducation » au sens de l’article 29 de la Loi.
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5. Conclusion



[253] The survey asked the employees: “Taking a liberal interpretation of the following purposes, did you copy the [work] for any of the following purposes?” Each of the following purposes could be answered with a “Yes,” “No,” or “Don’t know” response:



[253] La question suivante était posée aux employés dans le sondage : [TRADUCTION] « Selon une interprétation libérale des fins ci-dessous, avez-vous copié l’“[œuvre]” pour l’une ou l’autre des fins suivantes? » Pour chacune des fins suivantes, les employés pouvaient répondre « oui », « non » ou « je ne sais pas » :



- For use in legal proceedings - To serve the public interest by providing access to information - In response to a formal access to information request - For comments - For criticism - For review - For news reporting - For private study - For research - For your own interest - To file it for future reference, to keep track of it - To use in a presentation - To preserve the original - For others’ interest - To educate or train others - To conduct testing - For administration - For promotion or marketing - Other, please specify.154



[TRADUCTION] - Pour utilisation dans les procédures judiciaires - Pour servir l’intérêt public en donnant accès à l’information - En réponse à une demande officielle d’accès à l’information - Pour commentaires - Pour critique - Pour compte rendu - Pour communication de nouvelles - Pour étude privée - Pour recherche - Par intérêt personnel - Pour classement à des fins de consultation ultérieure, pour en faire le suivi - Pour utilisation dans une présentation - Pour garder l’original - Dans l’intérêt de tiers - Pour éducation ou formation de tiers - Pour effectuer des tests - Pour administration - Pour promotion ou marketing - Autre, veuillez préciser.154



[254] For most transactions, the employee completing the survey identified more than one purpose. This is not surprising given the form of the question. A person following such instructions will reasonably find overlap between the possible purposes such as: “for research” and “to file it for future reference” and “for your own interest.”



[254] Les employés ayant rempli le questionnaire du sondage ont indiqué plus d’une fin, et ce, pour la plupart des transactions. Cela n’est pas surprenant, compte tenu de la formulation de la question. Une personne qui suit les instructions conclura raisonnablement à l’existence d’un chevauchement entre de possibles fins, comme « pour recherche » et « pour classement à des fins de consultation ultérieure » et « par intérêt personnel ».



[255] As long as a dealing was performed for at least one of the fair-dealing purposes enumerated in the Act, it passes the threshold first-step of the fair-dealing test.



[255] Dans la mesure où l’utilisation se rapportait à au moins une des fins permises par la Loi au titre de l’utilisation équitable, elle satisfait aux exigences du premier volet du cadre d’analyse applicable en matière d’utilisation équitable.



- 64 [256] Furthermore, it is apparent from the answers provided in the Volume Study that employees did not interpret the offered purposes in the legal manner they would be interpreted under the Act. In many instances, we found it more likely than not that the employee either interpreted these purposes as being related to themselves (e.g., education of oneself, which is private study; review or consideration of an article, which is research or private study), or made the copy in preparation of criticism or comment (i.e., the work was not used directly in the criticism or comment, but in the preparation or research for the criticism or comment).



[256] De plus, il appert, selon les réponses fournies dans l’enquête de volume, que les employés n’ont pas interprété les fins proposées selon le point de vue juridique d’interprétation en vertu de la Loi. Dans de nombreux cas, nous avons conclu que l’employé avait vraisemblablement interprété que ces fins se rapportaient à ses propres fins (p. ex., sa propre éducation, ce qui consiste en une étude privée; compte rendu ou examen d’un article, ce qui constitue de la recherche ou de l’étude privée), ou qu’il a fait la copie en vue d’une critique ou d’un commentaire (c.-à-d., l’œuvre n’a pas été utilisée directement pour formuler la critique ou le commentaire, mais aux fins de préparation, ou de recherche, pour une critique ou un commentaire).



[257] Therefore, the purposes indicated by an employee were used as evidence of the purposes of the dealing, but we considered these answers, along with the other information provided by the employee, to determine whether the first step of the test was met.



[257] Par conséquent, les fins mentionnées par un employé ont été utilisées à titre de preuve de la fin de l’utilisation, mais nous avons pris en considération ces réponses, ainsi que les autres renseignements fournis par l’employé, pour établir si le premier volet du critère était satisfait.



D. Fair dealing – Step 2: Fairness



D. Utilisation équitable – Deuxième volet : Le caractère équitable



1. Goal



1. Le but



a. Goal - The fairness of various goals



a. Le but - Le caractère équitable des divers buts



[258] “The first factor identified in CCH is the purpose of the dealing, where an objective assessment is made of the ‘real purpose or motive’ behind using the copyrighted work.”155



[258] « Le premier élément énoncé dans CCH est le but de l’utilisation. Il s’agit alors de déterminer objectivement le “but ou le motif réel” de l’utilisation de l’œuvre protégée. »155



[259] Some confusion may have arisen from the fact that the English text of the CCH decision refers to two different parts of the fair-dealing test as the “purpose” of the dealing: the purpose considered in the first step of the test, and the purpose factor considered in the second step of the test. This nomenclature appears to have led Parties to make arguments that are applicable to the first step when discussing the second step, and viceversa. For this reason, inspired by the phrase “le but de l’utilisation” used in paragraph 54 of the French version of the CCH decision,156 we find it preferable to use the expression “goal of the dealing” when referring to the first factor of the second step in English.



[259] Une certaine confusion semble avoir découlé des termes employés dans l’analyse relative au caractère équitable. Tant au premier qu’au deuxième volet du cadre d’analyse, le texte anglais de la décision CCH fait référence au terme « purpose » de l’utilisation. Cela semble avoir mené les parties à formuler des arguments qui s’appliquent au premier volet au niveau du deuxième volet, et vice versa. Pour cette raison, nous estimons qu’il est utile d’appeler le « purpose » examiné au deuxième volet du critère, le « goal of the dealing », en anglais, inspiré par l’expression le « but de l’utilisation », tel que mentionné dans la version française de l’arrêt CCH, au paragraphe 54.156



- 65 [260] Access argued that the Objectors’ employees perform the vast majority of their research, criticism, private study, etc., in order to “conduct government business and deliver government programs and services.”157



[260] Access a soutenu que les employés des opposants effectuaient la grande majorité de leurs recherches, critiques, études privées, etc. afin de [TRADUCTION] « conduire les activités du gouvernement et de mettre en œuvre les programmes et services. »157



[261] The Government of BC did not contest that this is the job of the Objectors’ employees.158 As it stated,



[261] Le gouvernement de la Colombie-Britannique n’a pas contesté que c’est le travail des employés des opposants.158 Comme il l’a mentionné :



[i]t is not surprising that in many cases where a fair dealing purpose was indicated (taking research as an example), “for administration” was also checked as another purpose, perhaps the predominant purpose, given that for many government employees “administration” is the predominant purpose for all their activities. That does not diminish the fairness of the dealing for research purposes.159



[TRADUCTION] [i]l n’est pas surprenant que, dans un grand nombre des cas où il était mentionné que la fin poursuivie constituait une utilisation équitable (prenons la recherche par exemple), « pour administration » était mentionné aussi comme fin poursuivie, peut-être la fin principale, étant donné que, pour plusieurs fonctionnaires, l’« administration » est la fin principale de toutes leurs activités. Cela ne change rien au caractère équitable de l’utilisation à des fins de recherche.159



[262] Access, on the contrary, argued that the presence of these other goals tends to make the dealing unfair.160



[262] Access a plutôt allégué que la présence de ces autres buts donne à penser que l’utilisation n’est pas équitable.160



[263] Access’ view is not supported by the Supreme Court of Canada’s fair-dealing decisions. In CCH, the Supreme Court explicitly contemplated the situation where research was being performed for the benefit of a person other than the user. In that case, research was being performed by lawyers for the benefit of their clients. The goal for which the research was performed did not change the fact that research was performed. In fact, the Supreme Court explicitly stated in CCH that “[r]esearch for the purpose of advising clients, giving opinions, arguing cases, preparing briefs and factums is nonetheless research.”161 And while research done for commercial reasons may be less fair than research done for non-commercial goals,162 the Supreme Court nevertheless held that the research was fair in that case.



[263] Le point de vue d’Access n’est pas étayé par les décisions portant sur le caractère équitable rendus par la Cour suprême du Canada. Dans CCH, la Cour suprême a expressément étudié la situation où la recherche était effectuée au profit d’une personne autre que l’utilisateur. Dans cette affaire, la recherche était effectuée par les avocats au profit de leurs clients. Le but de la recherche ne changeait rien au fait que la recherche avait été effectuée. En fait, la Cour suprême a expressément mentionné dans CCH que « [l]a recherche visant à conseiller des clients, donner des avis, plaider des causes et préparer des mémoires et des factums reste de la recherche. »161 Et, bien que la recherche effectuée pour un but commercial puisse ne pas être aussi équitable que celle effectuée pour un but non commercial,162 la Cour suprême a néanmoins statué que la recherche était équitable dans cette affaire.



[264] The evaluation of this factor involves considering the fairness of the goal for which the permitted (under the first step) activity (e.g., research, private study) took place. In CCH, this involved examining the fairness of research for the



[264] Pour apprécier ce facteur, il faut examiner le caractère équitable du but pour lequel l’activité autorisée (selon le premier volet) (p. ex., la recherche, l’étude privée) a été effectuée. Dans CCH, il fallait examiner le caractère équitable du but



- 66 goal of providing legal advice in a commercial context. In Bell, it was the fairness of research for the goal of deciding whether to purchase musical works online. The fact that research or another permitted activity are undertaken for a further or additional goal does not, in itself, make this factor tend towards unfairness.



qui consistait à fournir des avis juridiques dans un contexte commercial. Dans Bell, il était question du caractère équitable de la recherche effectuée dans le but de décider d’acheter ou non des œuvres musicales en ligne. Le fait que la recherche ou une autre activité autorisée soient effectuées pour un but autre ou supplémentaire n’a pas pour effet, à lui seul, de faire tendre ce facteur vers l’iniquité.



b. Goal - The public interest



b. Le but - L’intérêt public



[265] The Consortium submitted that the Board should consider the fact that the dealings in the Volume Study are being copied in the “public interest” as an additional factor in the evaluation of the fairness of a dealing.163 Access argued that no such “public interest” consideration exists.164



[265] Le Consortium a fait valoir que la Commission devrait aussi tenir compte du fait que les utilisations dans l’enquête de volume font l’objet de copies dans « l’intérêt public » en tant que facteur dans l’appréciation du caractère raisonnable d’une utilisation.163 Access a soutenu qu’il n’y avait aucune considération relative à l’« intérêt public ».164



[266] In CCH, when considering the “nature of the work” factor, the Supreme Court endorsed the views that “[i]t is generally in the public interest that access to judicial decisions and other legal resources not be unjustifiably restrained,”165 and that “some dealings, even if for an allowable purpose, may be more or less fair than others; research done for commercial purposes may not be as fair as research done for charitable purposes.”166 These statements convey the idea that some dealings may be more in the public interest than others, and that this may be a relevant consideration in the fairness analysis.



[266] Dans CCH, lors de l’examen du facteur de la « nature de l’œuvre », la Cour suprême a souscrit aux points de vue selon lesquels « [i]l est généralement dans l’intérêt du public que l’accès aux décisions judiciaires et autres ressources juridiques ne soit pas limité sans justification »165 et « certaines utilisations, même à l’une des fins énumérées, peuvent être plus ou moins équitables que d’autres; la recherche effectuée à des fins commerciales [pouvant] ne pas être aussi équitable que celle effectuée à des fins de bienfaisance. »166 Ces observations comportent l’idée que certaines utilisations peuvent être plus conformes à l’intérêt public que d’autres et que cela peut être un facteur pertinent dans l’analyse du caractère équitable.



[267] Furthermore, the list of factors identified by the Supreme Court in CCH is not an exhaustive list, and fairness is a matter of impression. We agree with Prof. D’Agostino that



[267] De plus, la liste des facteurs énoncés par la Cour suprême dans CCH n’est pas exhaustive, et le caractère équitable est une question d’impression. Nous souscrivons aux remarques de Mme D’Agostino, selon lesquelles :



[p]arties pleading fair dealing, and courts ultimately deciding those cases, should exercise flexibility when interpreting fair dealing: raise factors germane to the case and assess evidence to support them. Whether there are six factors, or seven factors, or four factors should not be the driving preoccupation.167 [emphasis added]



[TRADUCTION] [l]es parties qui plaident le caractère équitable d’une utilisation, et les cours qui, finalement, statuent sur ces affaires, doivent faire preuve de souplesse lorsque vient le temps d’interpréter le caractère équitable d’une utilisation : elles doivent soulever les facteurs qui se rapportent à l’affaire et apprécier les éléments de preuve les étayant. La question de savoir s’il y a six facteurs, sept facteurs ou quatre facteurs ne devrait pas être la principale préoccupation.167 [italique ajouté]



- 67 [268] Therefore, whether a dealing is in the public interest may be another factor to be considered, to the extent it has not been considered elsewhere, in the evaluation of fairness.



[268] Par conséquent, la question de savoir si une utilisation est effectuée dans l’intérêt public peut être un autre facteur à prendre en considération, dans la mesure où il n’a pas été pris en considération ailleurs, dans l’appréciation du caractère équitable.



[269] In this matter, we find it unnecessary to evaluate this aspect of the dealing as a separate factor, as it can be evaluated as part of the “goal of the dealing” fairness factor. While there is flexibility in determining which factors are most germane in a given case, evaluating the same consideration through the lens of several factors risks making that consideration appear to have more weight than it otherwise should.168



[269] À cet égard, nous estimons qu’il est inutile d’apprécier cet aspect de l’utilisation en tant que facteur distinct, car il peut être apprécié en tant que composante du facteur du caractère équitable du « but de l’utilisation ». Bien qu’il y ait une certaine souplesse dans la détermination des facteurs qui sont les plus pertinents dans un cas donné, apprécier la même considération en fonction de plusieurs facteurs risque de donner l’impression que cette considération a plus d’importance qu’elle ne devrait autrement en avoir.168



c. Goal - Ulterior motives of the governments



c. Le but - Les motifs inavoués des gouvernements



[270] In claiming that the presence of other goals makes the goal factor tend to unfairness, Access asserted that the Governments are “hiding” behind the employee’s permitted purposes.169 Given Access’ characterization of the Governments as users and employees as copiers, this would mean that the user cannot hide behind the shield of the copier.170 However, this makes little sense as the goals of the user would be at the forefront of any analysis, and there would be little opportunity to “hide.”



[270] En alléguant que la présence des autres fins peut faire en sorte que le facteur du but tende vers l’iniquité, Access prétend que les gouvernements se [TRADUCTION] « cachaient » derrière les utilisations autorisées des employés.169 Étant donné que pour Access, les gouvernements sont les utilisateurs et les employés les auteurs des copies, cela voudrait dire que l’utilisateur ne peut se cacher derrière le but de l’auteur des copies.170 Toutefois, cela n’est guère logique, étant donné que les buts de l’utilisateur seraient au premier plan de l’analyse et qu’il serait presque impossible de se « cacher ».



[271] Even once Access’ characterization of the Objectors is rejected, as we have done above, and the survey respondents/employees are viewed as the copiers/users, Access’ statement amounts to the proposition that a payor of a tariff cannot have a separate unfair goal and hide behind the shield of the copier/user.



[271] Même si nous écartons la qualification des opposants par Access, comme nous l’avons fait cidessus, et si nous considérons les répondants/employés sondés comme les auteurs des copies/utilisateurs, la déclaration d’Access revient à dire que le payeur d’un tarif ne peut pas avoir un but distinct inéquitable et se cacher derrière le but de l’auteur des copies/l’utilisateur.



[272] There is no case-law to directly support either version of this proposition. According to the Supreme Court of Canada, “if [...] the copier hides behind the shield of the user’s allowable purpose in order to engage in a separate purpose that tends to make the dealing unfair, that separate purpose will also be relevant to the fairness analysis.”171



[272] Aucune jurisprudence n’appuie directement l’une ou l’autre version de cet argument. Selon la Cour suprême du Canada, « [l]orsque [...] sous le couvert d’une fin permise à l’utilisateur, l’auteur des copies se livre à une utilisation distincte qui est de nature à rendre l’utilisation inéquitable, cette autre fin distincte est également prise en compte dans l’analyse du caractère équitable. »171



- 68 [273] However, since fairness is a matter of impression, the goals of persons other than the copier may tend to make the user’s otherwise fair dealing unfair. For example, it may be possible that in certain circumstances the goals of the payor of a tariff so corrupt the goal of the copier/user, that it cannot be said that the goal for which the copier/user deals tends to be fair.



[273] Cependant, comme le caractère équitable est une question d’impression, les buts visés par les personnes autres que les auteurs des copies peuvent tendre à rendre inéquitable l’utilisation, par ailleurs équitable, de l’utilisateur. Par exemple, il se peut que, dans certaines circonstances, les buts visés par le payeur d’un tarif corrompent le but visé par l’auteur des copies/utilisateur au point qu’on ne saurait dire que le but de l’utilisation par l’auteur des copies/utilisateur tend à être équitable.



[274] That being said, and as described above, there is no evidence in this matter to suggest that the Objectors have some separate unfair goal which they are attempting to accomplish behind the veil of their employees’ otherwise fair dealings. The Objectors will pay the royalties on behalf of their employees so that the employees may perform activities, such as research and private study, in the course of carrying out their jobs. The payment of royalties by the Objector governments is a function of legal principles of liability of the Crown for its employees, as well as one of efficiency. The fact that it is a government that is paying the royalties does not create some separation of goals; nor does “[t]he fact that governments employ people to engage in a fair dealing purpose […] disentitle them from the benefit of fair dealing or change the “real purpose” of the dealings.”172



[274] Cela étant dit, comme il est décrit ci-dessus, rien ne permet de penser que les opposants ont une sorte de but distinct inéquitable qu’ils tentent de poursuivre en se cachant derrière des utilisations par ailleurs équitables de leurs employés. Les opposants verseront les redevances pour le compte de leurs employés afin que ceux-ci puissent mener des activités, comme la recherche et l’étude privée, dans l’exercice de leurs fonctions. Le paiement de redevances par les gouvernements opposants découle du principe juridique de la responsabilité de l’État à l’égard de ses employés, ainsi que de raisons d’efficacité. Le fait que c’est un gouvernement qui verse les redevances ne crée pas une sorte de séparation des buts; pas plus que [TRADUCTION] « [l]e fait que les gouvernements emploient des gens pour qu’ils poursuivent des fins équitables […] empêche les gouvernements d’invoquer le fait qu’il s’agit d’une utilisation équitable ou change le “but réel” des utilisations. »172



[275] Lastly, even if it were possible to characterize the Objectors’ goals as separate from those of the employees, it is still the case that such a separate goal may tend to make the dealing unfair.173 It follows that there may be separate goals that do not affect the fairness of the use, or perhaps even enhance it. Therefore, even if it were separate, the goal of government administration would not tend to make the Objectors’ employees’ dealings unfair.



[275] Enfin, même s’il était possible de considérer le but des opposants comme un but distinct de ceux des employés, il n’en demeure pas moins qu’un tel but distinct est susceptible de rendre l’utilisation inéquitable.173 Il s’ensuit qu’il peut y avoir des buts distincts qui n’ont pas d’incidence sur le caractère équitable de l’utilisation, ou qui peuvent même l’accroître. Par conséquent, même s’il s’agissait d’un but distinct, le but de l’administration de l’État ne serait pas susceptible de rendre inéquitables les utilisations des employés des opposants.



d. Goal of the dealing - Conclusion



d. Le but de l’utilisation - Conclusion



[276] Contrary to the approach argued for by Access, we do not consider the presence of more than one goal, even one not enumerated in sections 29-29.2, identified by an employee for a copying event, to automatically tend to make that dealing



[276] Contrairement à ce que soutient Access, si un employé a indiqué plus d’un but dans un cas de copie, nous ne considérons pas que la présence de plus d’un but, même un but non énuméré aux articles 29 à 29.2, tende automatiquement à rendre
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l’utilisation moins équitable. Une utilisation équitable peut avoir plusieurs buts. De plus, le « nombre » de buts est seulement fonction de la conception de l’enquête de volume, ainsi que de l’interprétation que les employés y ont donnée. La présence de plusieurs buts peut donner une meilleure idée du contexte dans lequel une copie a été effectuée, mais cela ne rend pas une utilisation moins équitable. La présence de plusieurs des buts énumérés aux articles 29 à 29.2 ne rend pas non plus une utilisation plus équitable.



[277] The Objector governments employ people in a wide range of positions: cook, enforcement officer, judicial clerk, librarian, lifeguard, liquor store clerk, nurse, physician, programmer, and social worker are just some of the positions that employees held.174 As such, the particular contexts in which employees made copies of works captured by the Volume Study is also extremely broad. Since it would be impractical to become acquainted with the tasks of every job-category held by a person completing Phase II of the Volume Study, we accept that where an employee indicated that the copy they made was entirely or partially job-related, that it was, indeed, made in the furtherance of a valid goal related to their employment.



[277] Les gouvernements opposants emploient des gens dans un large éventail de postes : cuisinier, agent d’exécution, assistant judiciaire, bibliothécaire, sauveteur, commis de magasin d’alcools, infirmière, médecin, programmeur et travailleur social ne sont que quelques-uns des postes qu’occupent les employés.174 Ainsi, les contextes particuliers dans lesquels les employés ont fait des copies d’œuvres qui ont été relevées dans le cadre de l’enquête de volume sont aussi extrêmement variés. Comme il serait peu réaliste de se familiariser avec les tâches de chacune des catégories d’emplois occupés par une personne réalisant la phase 2 de l’enquête de volume, nous acceptons que lorsqu’un employé précisait que la copie effectuée était en tout ou en partie liée à son emploi, cette copie avait effectivement été effectuée dans la poursuite d’un but valable lié à son emploi.



[278] Where a dealing was related to a person’s government employment, and where the goals identified by the employee provided support to conclude that the objective goal, such as research or private study, was to enable or facilitate the provision of government services, this factor would make the dealing tend to be fair. That is not to say that copying not done for the goal of employment cannot be fair. However, given the nature of the Volume Study, there was often insufficient information to determine the goal of the copying where the employee indicated that the copying was not work-related.



[278] Lorsqu’une utilisation était liée à l’emploi d’une personne au gouvernement, et lorsque les buts identifiés par l’employé permettaient de conclure que le but objectif, comme la recherche ou l’étude privée, était de permettre ou de faciliter la prestation de services gouvernementaux, ce facteur tendait à rendre l’utilisation équitable. Cela ne veut pas dire que la reproduction qui n’est pas effectuée aux fins de l’emploi ne peut pas être équitable. Cependant, compte tenu de la nature de l’enquête de volume, il n’y avait souvent pas assez de renseignements pour déterminer le but de la reproduction lorsque l’employé précisait que la reproduction n’était pas liée à son emploi.



[279] Some employees entered comments in the “Other, please specify” field. Comments such as “This was a required textbook for a business course I am studying” (event # 22), “Continuing Education requirements” (event # 64), or “Ministerial briefing” (event # 279), provide



[279] Certains employés ont inscrit des commentaires dans la zone « Autre, veuillez préciser ». Des commentaires tels que [TRADUCTION] « Il s’agissait d’un manuel requis pour un cours en administration que je suis » (cas no 22), [TRADUCTION] « Exigences en matière de
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formation continue » (cas no 64), ou [TRADUCTION] « Information ministérielle » (cas no 279) donnent un aperçu du contexte dans lequel ces transactions ont eu lieu. De fait, certains de ces commentaires donnaient à penser que la reproduction avait en réalité été effectuée à des fins liées à l’emploi, même si la personne avait dit le contraire.



[280] In this manner, for a few of copying events for which the goal was indicated as not being related to employment, the evidence was sufficient to suggest a goal that tends to fairness.



[280] Ainsi, pour quelques cas de copie pour lesquels il avait été déclaré que le but n’était pas lié à l’emploi, la preuve était suffisante pour donner à penser qu’il existait un but susceptible d’être équitable.



2. Character of the dealing



2. La nature de l’utilisation



[281] In assessing the character of a dealing, courts must examine how the works in question were dealt with. For example,



[281] Pour apprécier la nature de l’utilisation, les tribunaux doivent examiner la façon dont les œuvres en question ont été traitées. Par exemple :



if multiple copies of works are being widely distributed, this will tend to be unfair. If, however, a single copy of a work is used for a specific legitimate purpose, then it may be easier to conclude that it was a fair dealing. If the copy of the work is destroyed after it is used for its specific intended purpose, this may also favour a finding of fairness. It may be relevant to consider the custom or practice in a particular trade or industry to determine whether or not the character of the dealing is fair.175



[l]orsque de multiples copies sont diffusées largement, l’utilisation tend à être inéquitable. Toutefois, lorsqu’une seule copie est utilisée à une fin légitime en particulier, on peut conclure plus aisément que l’utilisation était équitable. Si la copie de l’œuvre est détruite après avoir été utilisée comme prévu, cela porte également à croire qu’il s’agissait d’une utilisation équitable. L’on peut également tenir compte de l’usage ou de la pratique dans un secteur d’activité donné pour décider si la nature de l’utilisation est équitable.175



[282] The Supreme Court of Canada confirmed in Alberta that the quantification of any dissemination may be considered in this factor.176



[282] Dans Alberta, la Cour suprême du Canada a confirmé qu’il peut être tenu compte de la quantification de la diffusion dans ce facteur.176



a. Character of the dealing - Width of distribution



a. La nature de l’utilisation - La portée de la diffusion



[283] The Consortium compared the copying captured by the Volume Study to that at issue in Alberta, and argues that since, in the latter case, the Supreme Court did not consider making a copy for each student in a class in that matter to be “wide distribution,” neither should the distribution of copies to a defined number of government employees be considered a “wide distribution.”177



[283] Le Consortium a comparé les copies relevées dans l’enquête de volume à celles en cause dans Alberta, et a allégué qu’étant donné que, dans cette dernière affaire, la Cour suprême n’avait pas considéré que le fait de faire une copie pour chacun des élèves de la classe constitue une « diffusion à grande échelle », la distribution de copies à un nombre défini de fonctionnaires ne devrait pas non plus être considérée comme une « diffusion à grande échelle ».177
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[284] Cependant, dans Alberta, la Cour suprême a seulement mentionné qu’une telle considération ne devait pas être comptée en double.178 Aucune conclusion expresse sur la question du caractère équitable de ce facteur n’a été tirée par la Cour. Access a raison de souligner que les juges majoritaires de la Cour :



simply found that the Board improperly conflated the “character of the dealing” and “amount of the dealing” factors by referring to the total quantity copied when considering the latter rather than the “proportion between the excerpted copy and the entire work” (para. 29). The “character of the dealing” factor was not otherwise considered by the Supreme Court.179



[TRADUCTION] ont simplement conclu que la Commission avait indûment confondu les facteurs de la « nature de l’utilisation » et de « l’ampleur de l’utilisation » en renvoyant à la quantité totale de copies au moment de l’examen de ce dernier facteur plutôt qu’au « rapport entre l’extrait et […] l’œuvre complète » (au para. 29). Le facteur de la « nature de l’utilisation » n’a pas autrement été considéré par la Cour suprême du Canada.179



[285] The Consortium also asserted that since the Supreme Court has stated that “the purpose of the fair dealing exception […] is to ensure that users are not unduly restricted in their ability to use and disseminate copyrighted works,”180 it follows that “fair dealing is broader than particular uses of copyrighted materials for a specified fair dealing purpose—it also gives users the right to disseminate materials.”181



[285] Le Consortium a aussi soutenu que, comme la Cour suprême avait fait observer que « l’objet de l’exception au titre de l’utilisation équitable […] est de faire en sorte que la faculté des utilisateurs d’utiliser et de diffuser des œuvres protégées ne soit pas indûment limitée »,180 il s’ensuit que « l’utilisation équitable est plus large que les utilisations particulières de documents protégés à une fin équitable : elle donne aussi aux utilisateurs le droit de diffuser des documents. »181



[286] The above statement is only true to the extent it is understood as saying that fair dealing gives users the right to disseminate materials in order to enable a permitted fair-dealing purpose. In the context of the Great Library’s dealings in CCH, the Supreme Court of Canada explained that a person may disseminate a work in order to enable one of the permitted fair-dealing purposes to occur, even if the disseminator does not, herself, perform the permitted purpose. This does not mean, however, that dissemination outside of one of the permitted purposes can fall within sections 29 or 29.1 of the Act.



[286] La déclaration ci-dessus n’est vraie que dans la mesure où elle signifie qu’une utilisation équitable donne le droit aux utilisateurs de diffuser des documents pour permettre la réalisation d’une fin équitable autorisée. Dans le contexte des utilisations de la Grande bibliothèque dans CCH, la Cour suprême du Canada a expliqué qu’une personne pouvait diffuser une œuvre pour permettre la réalisation d’une fin équitable autorisée, même si la personne ne réalisait pas, elle-même, la fin autorisée. Cependant, cela ne signifie pas que la diffusion en dehors de l’une des fins permises peut relever de l’article 29 ou 29.1 de la Loi.



[287] That being said, in evaluating the fairness of a particular dealing with a particular work, neither is it correct, as Access proposed, to count the aggregate number of copies disseminated of all works (presumably by a licensee or group of licensees). It argued that



[287] Cela étant dit, pour apprécier le caractère équitable d’une utilisation précise d’une œuvre donnée, il ne convient pas non plus, comme Access l’a affirmé, de compter le nombre total de copies diffusées de toutes les œuvres (vraisemblablement par un détenteur de licence ou un groupe de détenteurs de licence). Access a fait valoir que :



- 72 under the character of the dealing factor, the Board is also to make a quantitative assessment based on the aggregate use and the overall quantity of what is disseminated. Using Mr. Gauthier’s estimates (Phase 1), provincial and territorial government employees copy more than 34 million pages of published works in Access Copyright’s repertoire per year. Even using the Whitehead-Wilk estimate, for Phase 1, the “potentially compensable” volume is approximately 15 million copies per year. This aggregate volume of copying by provincial and territorial government employees is patently unfair, and favours Access Copyright.182



[TRADUCTION] dans le cadre du facteur de la nature de l’utilisation, la Commission doit aussi effectuer une évaluation quantitative en fonction de l’utilisation globale et de la quantité totale de ce qui est diffusé. Selon les estimations de M. Gauthier (phase 1), les fonctionnaires provinciaux et territoriaux copient plus de 34 millions de pages d’œuvres publiées du répertoire d’Access Copyright chaque année. Même si les estimations de M. Whitehead et M. Wilk sont utilisées, pour la phase 1, le volume « susceptible de donner droit à rémunération » est d’environ 15 millions de copies par année. Le volume global de reproduction par les fonctionnaires provinciaux et territoriaux est manifestement inéquitable et cela milite en faveur d’Access Copyright.182



[288] According to this argument, the fairness of any particular dealing by an employee of a provincial or territorial government is to be considered as a part of all the dealings done by all employees of all provincial and territorial governments. In the context of a tariff, this would mean that the aggregate dealings of all payors of a tariff are the valid measure of the character of every individual dealing.



[288] Selon cet argument, le caractère équitable de toute utilisation par un fonctionnaire provincial ou territorial doit être considéré comme faisant partie de l’ensemble des utilisations effectuées par tous les fonctionnaires provinciaux ou territoriaux. Dans le contexte d’un tarif, cela voudrait dire que l’ensemble des utilisations de tous les payeurs d’un tarif constitue une mesure valide de la nature de chaque utilisation individuelle.



[289] This approach ascribes the characteristics of the whole to its constituent elements without sufficient justification. The fact that, in total, the copies made by all users that benefit from the tariff ended up in the hands of many people does not automatically mean that each of those dealings was an instance where a “wide” dissemination occurred. Even where, on average, dissemination may be wide, it does not follow that all of the individual dealings should automatically be considered to have a wide dissemination.



[289] Cette approche a pour effet d’attribuer les caractéristiques de l’ensemble aux éléments constitutifs de celui-ci sans justification suffisante. Le fait qu’au total, les copies faites par tous les utilisateurs bénéficiant du tarif se soient retrouvées entre les mains d’un grand nombre de personnes ne signifie pas automatiquement que, dans chacune de ces utilisations, il y a eu une large diffusion. Même lorsque, en moyenne, la diffusion peut être large, cela ne veut pas dire que toutes les utilisations individuelles doivent automatiquement être considérées comme des utilisations à large diffusion.



[290] We therefore disagree with this “aggregate” approach of determining the character of any particular dealing. While such an approach may have some validity in the case where an objector or defendant attempts to demonstrate that they deal fairly as a matter of practice (as was done by the Great Library in CCH), this approach becomes suspect when the inquiry is into whether a particular dealing was fair or not. In the latter case, only the dissemination of the copied work by the



[290] Nous ne souscrivons donc pas à cette approche « globale » pour la détermination de la nature d’une utilisation en particulier. Bien qu’une telle approche puisse avoir une certaine valeur lorsqu’un opposant ou un défendeur essaie de démontrer qu’en vertu d’une pratique, la nature de l’utilisation est équitable (comme cela a été fait par la Grande bibliothèque dans CCH), cette approche devient suspecte lorsque l’examen porte sur la question de savoir si une utilisation particulière était équitable ou non.
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Dans ce dernier cas, seule la diffusion de l’œuvre copiée par l’utilisateur constitue la quantité pertinente à prendre en considération.



[291] Moreover, this approach would mean that dealings that are individually fair could become unfair once they are all done, even by different persons, simply by reason of their total quantity. At some point during the otherwise fair dealings, one would finally be unfair, thereby making all the previous dealings also unfair. In this matter, the dealings of one user should not tend to make the independent dealings of another user less fair. Obliquely, the concern being captured by Access’ approach to evaluating the character of the dealing relates to the effect of the dealing on the work, an aspect that is considered in its own factor.



[291] De plus, cette approche signifierait que les utilisations qui sont individuellement équitables pourraient devenir inéquitables après le fait, même si elles sont le fruit de personnes différentes, en raison simplement de leur nombre total. À un moment donné au cours des utilisations par ailleurs équitables, une d’elles serait finalement considérée comme inéquitable, ce qui aurait pour effet de rendre toutes les autres utilisations précédentes inéquitables. En l’espèce, les utilisations d’un utilisateur ne devraient pas tendre à rendre moins équitables les utilisations distinctes d’un autre utilisateur. De façon indirecte, la préoccupation soulevée par l’approche adoptée par Access pour évaluer la nature de l’utilisation a trait à l’effet de l’utilisation sur l’œuvre, un aspect qui est considéré à l’aune de son propre facteur.



[292] Therefore, in order to avoid the above results, in circumstances where we consider an individual dealing (as opposed to a practice) for fairness, the dealings with other works, and especially by other users, are not considered in the “character of the dealing” factor.



[292] Par conséquent, pour éviter les résultats ci-dessus, dans les cas où nous examinons une seule utilisation (par opposition à une pratique) quant à son caractère équitable, les utilisations relatives aux autres œuvres, et surtout celles relatives à d’autres utilisateurs, ne sont pas prises en compte dans le facteur de la « nature de l’utilisation ».



[293] In addition, we refer to the Supreme Court of Canada’s decision in Bell, where the Court stated that



[293] De plus, nous renvoyons à la décision Bell, dans laquelle la Cour suprême du Canada a fait les observations suivantes :



given the ease and magnitude with which digital works are disseminated over the Internet, focusing on the “aggregate” amount of the dealing in cases involving digital works could well lead to disproportionate findings of unfairness when compared with non-digital works. If, as SOCAN urges, large-scale organized dealings are inherently unfair, most of what online service providers do with musical works would be treated as copyright infringement. This, it seems to me, potentially undermines the goal of technological neutrality, which seeks to have the Copyright Act applied in a way that operates consistently, regardless of the form of media involved, or its technological sophistication.183



vu la facilité avec laquelle une œuvre numérisée peut être diffusée à grande échelle sur Internet, s’attacher à l’utilisation « globale » risque de mener à une conclusion d’utilisation inéquitable beaucoup plus souvent pour les œuvres qui sont numérisées que pour celles qui ne le sont pas. Si, comme le soutient la SOCAN, l’utilisation organisée et à grande échelle est intrinsèquement inéquitable, la quasi-totalité des activités des fournisseurs de musique en ligne qui sont liées aux œuvres musicales emporte la violation du droit d’auteur. Je crains que sa thèse n’aille à l’encontre de l’objectif de la neutralité technologique, c’est à dire l’application uniforme de la Loi sur le droit d’auteur, peu importe le support ou son degré d’avancement technologique.183
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b. La nature de l’utilisation - La destruction de copies



[294] Access pointed to the fact that for a significant amount of the copying in the Volume Study (86.5 per cent, according to its analysis), the survey taker indicated that they kept a copy in their paper or electronic files, rather than destroying them. It argued that this tends to make the dealings unfair.184



[294] Access a souligné le fait que, pour une quantité importante de photocopies dans l’enquête de volume (86,5 pour cent, selon son analyse), le répondant a précisé qu’il avait conservé une copie de l’œuvre dans ses dossiers papier ou électronique plutôt que de la détruire. Elle a soutenu que cela tendait à rendre les utilisations inéquitables.184



[295] Contrary to what Access suggested, CCH does not state that not destroying a copy after it is used favours a finding of unfairness – but only that destroying a copy favours a finding of fairness.



[295] Contrairement à ce qu’Access a laissé entendre, il n’est pas mentionné dans CCH que le fait de ne pas détruire une copie après l’avoir utilisée porte à croire que l’utilisation est inéquitable – il est seulement mentionné que la destruction d’une copie porte à croire qu’il s’agit d’une utilisation équitable.



[296] The reason why destruction may favour fairness is hinted at in CCH, where the Supreme Court of Canada concluded that the Great Library’s “policy provides reasonable safeguards that the materials are being used for the purpose of research and private study,”185 as well as in Bell where “[u]sers did not get a permanent copy, and once the preview was heard, the file was automatically deleted from the user’s computer. The fact that each file was automatically deleted meant that copies could not be duplicated or further disseminated by users.”186 In both of those cases, the “character” of the dealing helped ensure that the work was being used for the permitted purpose, and not dealt with otherwise unfairly.



[296] La raison pour laquelle la destruction peut porter à croire qu’une utilisation est équitable est sous-entendue dans CCH, où la Cour suprême du Canada a conclu que la « politique [de la Grande bibliothèque] garantit raisonnablement que les ouvrages seront utilisés aux fins de recherche et d’étude privée »,185 ainsi que dans Bell, où il est mentionné que « [l]’utilisateur n’obtient pas de copie permanente, et une fois l’écoute terminée, le fichier est supprimé automatiquement dans l’ordinateur, ce qui rend impossible toute reproduction ou nouvelle diffusion par l’utilisateur. »186 Dans les deux cas, la « nature » de l’utilisation a contribué à garantir que l’œuvre était utilisée pour la fin autorisée et qu’elle ne faisait pas par ailleurs l’objet d’une utilisation inéquitable.



[297] In other words, destruction of a copy may favour fairness where the copy would no longer be necessary to achieve the permitted purpose, and destruction helps ensure that it is not used for other, unfair, purposes. This does not mean that non-destruction of the copy will always favour unfairness. Where destruction does not help ensure that the copy is used for a permitted purpose, or where destruction would undermine the very reason why it was made, non-destruction of a copy may not have any effect on the evaluation of the “character” factor.



[297] Autrement dit, la destruction d’une copie peut porter à croire que l’utilisation est équitable lorsque la copie ne serait plus nécessaire pour réaliser la fin permise, et la destruction contribue à garantir que la copie n’est pas utilisée à d’autres fins, qui sont inéquitables. Cela ne veut pas dire que la nondestruction de la copie tendra toujours vers l’iniquité. Lorsque la destruction ne contribue pas à garantir que la copie est utilisée pour une fin autorisée, ou lorsque la destruction irait à l’encontre de la raison même pour laquelle la copie a été faite, la non-destruction d’une copie peut ne pas avoir d’effet sur l’appréciation du facteur de la « nature ».



[298] Indeed, in many dealings, such as for news reporting or criticism, destroying the copy of the



[298] En effet, dans de nombreux cas d’utilisation, comme les utilisations aux fins de communication de
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nouvelles ou de critique, la destruction de la copie de l’œuvre irait à l’encontre même des fins permises qui sont énumérées aux articles 29 à 29.2. La cible d’une critique dans le cadre de laquelle une œuvre est utilisée de façon équitable pourrait avoir l’esprit tranquille, sachant que la pièce essentielle (ou du moins la partie qui reproduit l’œuvre en question) devait être détruite après une certaine période initiale.



[299] This is especially so where legislation or valid policy prevents a person from destroying the copy, as appears to be the case in relation to many copies captured in the Volume Study. As raised by the Government of BC, “[i]f a published document becomes a government record […] there are legislative and policy requirements that dictate when it can be destroyed, which dictate in favour of the retention of documents.”187



[299] Cela est d’autant plus vrai lorsque la loi ou une politique valide interdit à une personne de détruire la copie, comme c’est apparemment le cas pour de nombreuses copies visées par l’enquête de volume. Tel que soulevé par le gouvernement de la Colombie-Britannique, [TRADUCTION] « [s]i un document publié devient un document gouvernemental […] des exigences législatives et stratégiques dictent à quel moment il peut être détruit, ce qui milite en faveur de la conservation des documents. »187



c. Character of the dealing - Conclusion



c. La nature de l’utilisation - Conclusion



[300] Where the character of the dealing helps ensure that the work will be used for a permitted purpose, this would tend to make a dealing fair; where works are unnecessarily kept, or distributed unnecessarily, and where such acts risk that other unfair dealing will occur, this would tend to make a dealing unfair.



[300] Lorsque la nature de l’utilisation contribue à garantir que l’œuvre sera utilisée à une fin permise, cela tend à rendre une utilisation équitable. Lorsque les œuvres sont conservées ou diffusées inutilement, et lorsque cela risque de donner lieu à d’autres utilisations inéquitables, cela tend à rendre une utilisation inéquitable.



[301] For example, by its very nature, news reporting and criticism may result in works being widely disseminated; as another example, providing 40 copies to 40 participants in a course may require making 40 copies of a work. Penalizing such dealings for achieving their goal would go contrary to the enumerated purposes of the fair-dealing provisions.



[301] Par exemple, par leur nature même, la communication de nouvelles et la critique peuvent entraîner la large diffusion d’une œuvre. De même, la fourniture de 40 copies à 40 participants à un cours peut exiger le tirage de 40 copies d’une œuvre. Pénaliser de telles utilisations pour la réalisation de leur fin irait à l’encontre des fins énumérées dans les dispositions en matière d’utilisation équitable.



[302] For some of the events in the Volume Study, the employee appears to have destroyed the copy, which further tends to make the dealings fair. That being said, it will often be reasonable that in the course of research or private study, such copied material is held for prolonged periods. Research can be a process of minutes, days, or years. Discarding information before the process is complete is usually not a viable option.



[302] Pour certains des cas relevés dans l’enquête de volume, les employés semblent avoir détruit la copie, ce qui tend aussi à rendre les utilisations équitables. Cela étant dit, il sera souvent raisonnable que, dans le cadre d’une recherche ou d’une étude privée, les documents copiés soient détenus pendant de longues périodes. La recherche peut se mesurer en minutes, en jours ou en années. Il n’est généralement pas envisageable de se débarrasser de l’information avant que la recherche soit terminée.
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[303] Lorsqu’il y a un risque réel que les copies faites dans le cadre d’une utilisation équitable puissent par la suite être utilisées à des fins non équitables, la préoccupation que la copie soit détruite est plus grande. Dans le contexte de fonctionnaires, en particulier dans les cas où une seule copie a été faite, ce risque ne semble pas réaliste.



[304] We further note that the Volume Study questionnaire was typically completed contemporaneously with the making of the copy. It is unclear whether an employee would have indicated what she expects to happen with the copy or copies, or what has actually occurred. In the latter case, it remains possible that the copy was destroyed after it was used for its intended purpose.



[304] Nous soulignons également que le questionnaire de l’enquête de volume était généralement rempli au moment même où les copies étaient faites. Nous ne savons pas avec certitude si l’employé mentionnait ce que, selon lui, il adviendrait de la copie, ou ce qu’il en était advenu dans les faits. Dans ce dernier cas, il est possible que la copie ait été détruite après qu’elle eut été utilisée pour la fin à laquelle elle était destinée.



[305] We therefore find that, in this case, where a limited number of copies were provided within a government, they are not being sufficiently “widely distributed” as to tend to make the dealing unfair. However, where many copies are distributed outside of the government, this tends to make the character of the dealing less fair.



[305] Nous concluons donc que, dans la présente affaire, où un nombre limité de copies ont été fournies au sein d’un gouvernement, les copies n’ont pas fait l’objet d’une diffusion suffisamment large pour rendre l’utilisation inéquitable. Cependant, lorsque de nombreuses copies sont diffusées à l’extérieur du gouvernement, cela tend à rendre la nature de l’utilisation moins équitable.



3. Amount used



3. L’ampleur de l’utilisation



a. Amount used - How to measure?



a. L’ampleur de l’utilisation - Comment la mesurer?



[306] In evaluating this factor, “[b]oth the amount of the dealing and importance of the work allegedly infringed should be considered.”188 “It is an examination of the proportion between the excerpted copy and the entire work, not the overall quantity of what is disseminated.”189



[306] Pour apprécier ce facteur, « [t]ant l’ampleur de l’utilisation que l’importance de l’œuvre qui aurait fait l’objet d’une reproduction illicite doivent être prises en considération. »188 « Il appelle un examen du rapport entre l’extrait et, non pas la quantité totale de ce qui est diffusé, mais bien l’œuvre complète. »189



[307] Access correctly noted that the Consortium presented irrelevant information for this factor when it states that the copying is proportionally fair because, using the total number of exposures for Phase II copying events, only “13.31 pages from a journal, 6.95 pages from a magazine, and 1.98 pages from a newspaper [are made] for an average copying event.”190 Since “exposures” are a measure of the total number of pages copied (i.e., the product of original pages copied times the number of copies made), this measure only indirectly provides information about the amount



[307] Access a souligné à juste titre que le Consortium avait présenté des renseignements non pertinents à l’égard de ce facteur lorsqu’il affirme que la reproduction était proportionnellement équitable puisque, en utilisant le nombre total de copies de la phase 2, seulement [TRADUCTION] « 13,31 pages d’une revue, 6,95 pages d’un magazine et 1,98 page d’un journal [ont été copiées] pour un cas moyen de copies.190 Comme les [TRADUCTION] « copies » permettent d’évaluer le nombre total de pages copiées (c.-à-d., le produit du nombre de pages originales copiées multiplié par le
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nombre de copies faites), cette évaluation ne fait que fournir indirectement des renseignements au sujet de l’ampleur de la reproduction de l’œuvre.191 Access a aussi raison de dire que l’« œuvre » à prendre en considération est [TRADUCTION] « l’article de revue, l’article de magazine et l’article de journal, et non la totalité de la revue, de magazine et du journal renfermant les articles copiés. »192



[308] However, the “Average Number of Original Pages Copied” table presented by Access193 is also not relevant in determining whether a particular dealing captured by the Volume Study was fair. Since the fairness of particular events is under consideration, as opposed to the practice of the Objectors as a whole, the amount of the dealing factor should be individually analyzed for each event.



[308] Cependant, le tableau [TRADUCTION] « Nombre moyen de pages originales copiées » présenté par Access193 n’est pas non plus pertinent pour trancher la question de savoir si une utilisation particulière constatée dans le cadre de l’enquête de volume était équitable. Comme le caractère équitable de cas particuliers est en cause, et non la pratique des opposants dans son ensemble, le facteur de l’ampleur de l’utilisation devrait faire l’objet d’une analyse individuelle pour chaque cas de copie.



b. Amount used - Does the context affect the analysis?



b. L’ampleur de l’utilisation - Le contexte a-t-il une incidence sur l’analyse?



[309] In Bell, the Supreme Court of Canada did not disturb the Board’s finding that streaming 30 seconds of a four-minute musical work was a “modest” dealing, “when compared to purchasing the whole work [approximately four minutes] for repeated listening.” 194



[309] Dans Bell, la Cour suprême du Canada n’a pas infirmé la conclusion de la Commission selon laquelle l’écoute préalable de 30 secondes d’une œuvre musicale de quatre minutes constituait une utilisation « modeste » « par rapport à l’achat de l’œuvre au complet [d’une durée approximative de quatre minutes] pour écoute répétée. »194



[310] Access submitted that Bell can be distinguished on the basis that “[e]phemeral ‘previewing’ of a work is not the context of this case.” According to it, the employees in this matter are “simply block-copying works for their direct consumption—as corroborated by the fact that 86.5% of such employees keep a copy in their files.”195 Access further argued that the “amount” analysis in this matter can be distinguished from Alberta (because textbooks were purchased in the case), and CCH (because there was a copying compliance policy).



[310] Access a soutenu qu’une distinction peut être faite avec Bell compte tenu du fait que [TRADUCTION] « [l]’“écoute préalable éphémère” d’une œuvre n’est pas le contexte de l’espèce. » Selon elle, les employés dans la présente affaire font [TRADUCTION] « simplement la reproduction en bloc d’œuvres pour consommation directe, ainsi que le corrobore le fait que 86,5 pour cent de ces employés conservent une copie dans leurs dossiers. »195 Access a en outre soutenu que l’analyse de l’« ampleur » en l’espèce se distingue de celle effectuée dans Alberta (parce que des manuels ont été achetés dans cette affaire), ainsi que ce celle effectuée dans CCH (parce qu’il y avait une politique de conformité en matière de reproduction).



[311] We agree that the context in which the copies were made in Bell is different from that of the Volume Study. However, in Alberta, the Supreme Court of Canada cautioned against



[311] Nous convenons que le contexte dans lequel les copies ont été effectuées dans Bell est différent de celui dans l’enquête de volume. Cependant, dans Alberta, la Cour suprême du Canada a formulé une
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mise en garde au sujet de la prise en compte des mêmes éléments pour plus d’un facteur, ou de la « double prise en compte », leur accordant ainsi plus d’importance.196 Accepter l’argument implicite d’Access selon lequel l’ampleur de l’utilisation dans Bell, 30 secondes, était équitable en raison de la nature de l’utilisation (la copie était détruite après l’utilisation) équivaudrait à une double prise en compte, ainsi qu’à laisser l’appréciation de la nature de l’utilisation établir le caractère équitable de l’ampleur de l’utilisation.



[312] In CCH, the Supreme Court of Canada stated that



[312] Dans CCH, la Cour suprême du Canada a fait remarquer que :



[t]he amount taken may also be more or less fair depending on the purpose. For example, for the purpose of research or private study, it may be essential to copy an entire academic article or an entire judicial decision. However, if a work of literature is copied for the purpose of criticism, it will not likely be fair to include a full copy of the work in the critique.197



[l]’ampleur de l’extrait peut aussi être plus ou moins équitable selon la fin poursuivie. Par exemple, aux fins de recherche ou d’étude privée, il peut être essentiel de reproduire en entier un exposé universitaire ou une décision de justice. Cependant, lorsqu’une œuvre littéraire est reproduite aux fins de critique, il ne sera vraisemblablement pas équitable de la copier intégralement.197



[313] Therefore, while the “amount of the dealing” analysis may be contextualized by the purpose for which the dealing was done (e.g., was it a necessary amount?), the amount should not become more or less fair because of the fairness or unfairness of the other factors. Under this approach, the Board’s statement, adopted by the Supreme Court of Canada in Bell,198 could be understood as saying that the amount was fair, given the purpose for which the dealing was done – not because it was done in a context where other factors led to fairness.



[313] Par conséquent, bien que l’analyse de « l’ampleur de l’utilisation » puisse être mise en contexte grâce au but visé par l’utilisation de l’œuvre (p. ex., s’agissait-il d’une ampleur d’utilisation nécessaire?), l’ampleur de l’utilisation ne devrait pas devenir plus ou moins équitable en raison du caractère équitable ou inéquitable des autres facteurs. Selon cette approche, la déclaration de la Commission, que la Cour suprême du Canada a adoptée dans Bell,198 pourrait signifier que l’ampleur de l’utilisation était équitable, compte tenu du but visé par l’utilisation – et non du fait que l’utilisation a été faite dans un contexte où d’autres facteurs portaient à croire que l’utilisation était équitable.



[314] For example, research for the purpose of determining whether to purchase a book could require a smaller amount of the work to be dealt with (e.g., 10 pages may be enough to identify and get a sufficient sense of a book), than research for the purpose of providing legal advice, where every last word may be critical. This is why the importance of the work to the dealing is also considered with this factor.



[314] Par exemple, la recherche effectuée pour décider d’acheter un livre ou non pourrait exiger l’utilisation d’une plus petite partie de l’œuvre (p. ex., 10 pages peuvent être suffisantes pour cerner un livre et s’en faire une idée suffisante), que la recherche effectuée pour fournir un avis juridique, où chaque mot peut revêtir une importance capitale. C’est pourquoi l’importance de l’œuvre par rapport à l’utilisation est aussi prise en compte pour ce facteur.
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c. L’ampleur de l’utilisation - Doit-elle et peut-elle faire l’objet d’une appréciation qualitative?



[315] Access stated that “the survey data establishes that 96.7 per cent of the volume identified [as possibly being fair] involves the copying of more than two pages from a book or more than one page from a journal article, magazine or newspaper.” Access argued that both of these types of activities would tend to make the dealing unfair.199



[315] Access a mentionné que [TRADUCTION] « les données du sondage montrent que 96,7 pour cent du volume relevé [qui est susceptible d’être équitable] a trait à la copie de plus de deux pages d’un livre ou de plus d’une page d’un article de revue, de magazine ou de journal. » Access a soutenu que ces deux types d’activités tendraient à rendre l’utilisation inéquitable.199



[316] It is true that the copying of an entire page of a magazine or newspaper could sometimes amount to copying the entire work. However, it is less clear that it “will [often] be the entire work.”200 Dr. Whitehead testified that newspaper articles “might be one page, but in most cases they are split between two or three pages,” except in the case of a pdf which is often one page; statements on which Access itself relied.201 Therefore, the copying of a single page of a print-format newspaper article may not result in the copying of the entire work; in most cases, it would amount to one-third or one-half of the source work. It is also true that the copying of entire works tends to make the dealing unfair.



[316] Certes, la reproduction de la totalité d’une page d’un magazine ou d’un journal pourrait parfois constituer la reproduction de la totalité de l’œuvre. Cependant, il est moins évident que cela [TRADUCTION] « constituera [souvent] la totalité de l’œuvre. »200 M. Whitehead a témoigné que les articles de journaux [TRADUCTION] « pouvaient être d’une page, mais que, dans la plupart des cas, les articles étaient répartis sur deux ou trois pages », sauf dans le cas des PDF, qui ne comportaient souvent qu’une seule page; Access s’est basée sur ces déclarations.201 Par conséquent, la reproduction d’une seule page d’un article d’un journal imprimé peut ne pas consister en la reproduction de la totalité de l’œuvre. Dans la plupart des cas, il s’agirait du tiers ou de la moitié de l’œuvre originale. Il est aussi vrai que la reproduction de l’intégralité d’une œuvre tend à rendre l’utilisation inéquitable.



[317] However, Access’ proposition that copying more than two pages from a book will also tend to make the dealing unfair202 requires greater scrutiny. Based on the “admission” by Dr. Whitehead that “the most important part (qualitatively) of a newspaper article is often the first few paragraphs,” Access claimed that this is also true of magazine articles and chapters of books and that these parts are the portions that were most likely copied in the Volume Study events. It then implicitly assumes that whether the copied portion conveys important information is what is to be measured in an analysis of “amount” of the dealing factor.



[317] Toutefois, l’affirmation d’Access selon laquelle la reproduction de plus de deux pages d’un livre tendra aussi à rendre l’utilisation inéquitable202 nécessite un examen plus approfondi. En se fondant sur « l’aveu » de M. Whitehead, selon lequel [TRADUCTION] « la partie la plus importante (sur le plan qualitatif) d’un article de journal est souvent constituée des tout premiers paragraphes », Access a affirmé que cela vaut aussi pour les articles de magazines et les chapitres de livres et que ces passages sont les parties qui ont vraisemblablement été copiées dans les cas relevés dans l’enquête de volume. Elle a ensuite présumé implicitement que la question de savoir si la partie copiée communique de l’information importante était ce qu’il fallait évaluer dans une analyse de « l’ampleur » du facteur de l’utilisation.



[318] Firstly, insufficient evidence was adduced to permit us to conclude that magazine articles and



[318] Premièrement, la preuve présentée ne nous permet pas de conclure que les articles de magazines
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et les chapitres de livres sont structurés de la même façon que les articles de journaux.



[319] Secondly, as discussed above, the Volume Study does not let us determine which portions of a work were copied. The assertion that the copying in the Volume Study was mostly of the first portions of a magazine article or chapter of a book is not supported by evidence.



[319] Deuxièmement, comme nous l’avons déjà mentionné, l’enquête de volume ne nous permet pas de déterminer quelle partie d’une œuvre a été copiée. L’affirmation selon laquelle la reproduction dans l’enquête de volume visait principalement la première partie d’un article d’un magazine ou d’un chapitre d’un livre n’est pas étayée par la preuve.



[320] Thirdly, it is not readily apparent from the Supreme Court of Canada’s recent fair-dealing case law to what extent the qualitative aspect of the amount of the dealing is even to be considered in assessing the “amount of the dealing” factor. In CCH, Alberta, and Bell, only the quantitative aspects were considered in this factor. Notably, many previews in the Bell case would have likely included the “hook” of a song, arguably the most qualitatively important portion of a song.



[320] Troisièmement, la mesure dans laquelle l’aspect qualitatif de l’ampleur de l’utilisation a été considéré dans l’appréciation du facteur de « l’ampleur de l’utilisation » ne ressort pas clairement de la jurisprudence récente de la Cour suprême du Canada en matière d’utilisation équitable. Dans CCH, Alberta et Bell, il a seulement été tenu compte des aspects quantitatifs pour ce facteur. Notamment, de nombreux extraits dans Bell auraient probablement comporté l’élément accrocheur d’une chanson, sans doute la partie la plus importante d’une chanson sur le plan qualitatif.



[321] It is possible that in Alberta and Bell the “amount of the dealing” factor was analyzed from a purely quantitative aspect due to the fact that those cases considered numerous dealings with a multitude of works and there was no evidence of the qualitative aspects of the portions that were dealt with in those matters. If this is the case, then the Board is in a situation similar to that of the courts (and itself) in Bell and Alberta: namely, it does not have evidence about the qualitative aspects of the amount of the dealing.



[321] Il est possible que, dans Alberta et Bell, le facteur de « l’ampleur de l’utilisation » ait été analysé d’un point de vue purement quantitatif en raison du fait que, dans ces affaires, il était question d’un nombre considérable d’utilisations de nombreuses œuvres et qu’il n’y avait pas d’éléments de preuve au sujet des aspects qualitatifs des extraits en question dans ces affaires. Si tel est le cas, alors la Commission se trouve dans une situation similaire à celle dans laquelle les tribunaux (et elle-même) se trouvaient dans Bell et Alberta, c’est-à-dire qu’elle ne dispose d’aucun élément de preuve concernant les aspects qualitatifs de l’ampleur de l’utilisation.



[322] Fourthly, even if evaluation of the “amount of the dealing” factor should consider the qualitative aspect of the amount copied, the importance of the information conveyed may not readily equate to the amount of skill and judgment used in expressing the portion that was copied.



[322] Quatrièmement, même s’il faut tenir compte de l’aspect qualitatif de l’ampleur de la reproduction pour apprécier le facteur de « l’ampleur de l’utilisation », il se peut que l’importance de l’information communiquée n’équivaille pas au degré de talent et de jugement exercés pour exprimer la partie copiée.



[323] In Warman,203 Justice Rennie, possibly in obiter reached the opposite conclusion, stating that the beginning of the newspaper article copied in the case “contained mostly facts and did not contain most of the original commentary by the author” and



[323] Dans Warman,203 le juge Rennie, bien qu’il s’agissait peut-être d’une remarque incidente, est arrivé à la conclusion contraire, déclarant que le début de l’article de journal copié dans cette affaire « comportait surtout des faits et ne comportait pas la
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plupart des commentaires originaux de l’auteur » et que l’ampleur de l’utilisation était donc « très limitée ».204 La partie qui a été copiée dans cette affaire comportait peut-être les renseignements les plus pertinents, mais c’était peut-être la partie de l’article dans laquelle l’auteur avait le moins exercé son talent et son jugement.



[324] Therefore, even if we were to accept Access’ assertions regarding the structure of magazine articles and book chapters, and the parts of a work that are most likely copied, we would not conclude that this copying would always be an amount such that this factor would tend to make the dealing unfair.



[324] Par conséquent, même si nous devions accepter les allégations d’Access concernant la structure des articles de magazines et les chapitres de livres, ainsi que les passages d’une œuvre qui sont davantage susceptibles d’avoir été reproduits, nous n’irions pas jusqu’à conclure que cette reproduction serait toujours d’une telle ampleur que ce facteur tendrait à rendre l’utilisation inéquitable.



[325] For these reasons, in this matter, we evaluate the “amount” of the dealing based on the quantitative evidence present in the Volume Study.



[325] Pour ces motifs, dans cette affaire, nous évaluons l’« ampleur » de l’utilisation en fonction des éléments de preuve quantitatifs tirés de l’enquête de volume.



d. Amount of the dealing - Conclusion



d. L’ampleur de l’utilisation - Conclusion



[326] In CCH, the Great Library provided a service whereby it would fax copies of works to lawyers who requested them. The Great Library’s policy indicated that it would



[326] Dans CCH, la Grande bibliothèque fournissait un service dans le cadre duquel elle envoyait des télécopies d’œuvres aux avocats qui en faisaient la demande. La politique de la Grande bibliothèque précisait qu’elle :



“typically honour requests for a copy of one case, one article or one statutory reference” and that it would “review requests for a copy of more than five per cent of a secondary source and that, ultimately, such requests may be refused.”205



« accept[ait] généralement de photocopier une décision, un article ou un court extrait d’une loi » et qu’une « demande portant sur plus de cinq pour cent d’une source secondaire sera soumise à l’approbation d’un bibliothécaire de référence qui, en fin de compte, pourra la refuser. »205



[327] Amounts of up to 5 per cent were ordinarily accepted, while requests for amounts greater than 5 per cent were accepted or rejected on a case-bycase basis. The Supreme Court of Canada was of the view that this suggested that the dealings were fair.206



[327] Les demandes dont l’ampleur d’utilisation était d’au plus 5 pour cent étaient généralement acceptées, alors que les demandes dont l’ampleur d’utilisation était supérieure à 5 pour cent étaient acceptées ou rejetées au cas par cas. La Cour suprême du Canada estimait que cela portait à croire que l’utilisation était équitable.206



[328] In Bell, online music services provided streamed previews of musical works to potential customers. In considering the amount of the dealing, the Supreme Court of Canada cited, and did not disturb, the Board’s finding that “a preview of about 30 seconds was a modest dealing ‘when



[328] Dans Bell, des services de musique en ligne fournissaient à des clients éventuels des extraits d’œuvres musicales grâce à une transmission en continu. Dans son examen de l’ampleur de l’utilisation, la Cour suprême du Canada a cité, sans la modifier, la conclusion de la Commission selon
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laquelle « un extrait d’une trentaine de secondes constitue une utilisation modeste “par rapport à l’achat de l’œuvre au complet [d’une durée approximative de quatre minutes] pour écoute répétée.” »207 Déclarant qu’un « extrait de la piste musicale dure de 30 à 90 secondes »,208 la Cour suprême a ensuite conclu que la fourniture de tels extraits constituait une utilisation équitable.209 Un extrait de 30 secondes représentait, en moyenne, 12 pour cent de la totalité de l’œuvre musicale.



[329] In its K-12 decision, the Board had concluded that



[329] Dans la décision K-12, la Commission a conclu que :



teachers generally comply with the conditions of the pan-Canadian licence, which sets limits on how much can be excerpted from a work. The licence is certainly more generous than the Great Library’s policy, which generally sets a limit of five per cent of a work, while the panCanadian licence allows up to ten per cent. This being said, nothing leads us to conclude that the copies at issue tend to approach the upper limit imposed by the licence. What is more, provided, once again, that these copies are specifically requested by the student, it does not appear to us that this difference is sufficient to render the copies unfair.210



les enseignants se conforment généralement aux conditions de la licence pancanadienne, qui balise ce qu’on peut extraire d’un ouvrage. La licence est certes plus généreuse que la politique de la Grande bibliothèque, dans la mesure où cette dernière se limite généralement à cinq pour cent d’un ouvrage, alors que la licence pancanadienne permet jusqu’à dix pour cent. Cela dit, rien ne nous porte à conclure que les copies visées tendent à se rapprocher de la limite supérieure qu’impose la licence. Qui plus est, dans la mesure où, encore une fois, ces copies font l’objet de demandes précises de la part de l’étudiant, il ne nous semble pas que cette différence suffise à rendre inéquitables ces copies.210



[330] In short, copying more than 5 per cent, but less than 10 per cent of a work, did not have the effect of making an otherwise fair dealing unfair.



[330] En bref, la copie de plus de 5 pour cent, mais de moins de 10 pour cent d’une œuvre, n’a pas eu pour effet de rendre inéquitable une utilisation par ailleurs équitable.



[331] Based on a qualitative consideration of the portion of the work copied, Justice Rennie in Warman found that the reproduction of a heading and three and a half paragraphs from a newspaper article of eleven paragraphs (being approximately 32 per cent) was a “very limited” amount of dealing.211 He went on to conclude that even though there was arguably an alternative to the dealing, and that the excerpts were widely distributed on the internet, that dealing was fair.212



[331] En se fondant sur une analyse qualitative de la partie de l’œuvre copiée, le juge Rennie dans Warman a conclu que la reproduction d’un titre et de trois paragraphes et demi d’un article de journal de onze paragraphes (soit environ 32 pour cent) constituait une ampleur d’utilisation « très limitée ».211 Il a ensuite conclu que, même si l’on pouvait prétendre qu’il existait une solution de rechange à l’utilisation de l’œuvre et que des extraits étaient largement diffusés sur Internet, l’utilisation était équitable.212



[332] In Century 21 v. Rogers,213 Justice Punnett, considering the copying of entire real-estate listings and their associated photographs, stated that



[332] Dans Century 21 c. Rogers,213 le juge Punnett, qui examinait la reproduction de l’ensemble des descriptions de propriétés et des photos qui y étaient associées, a déclaré que :



- 83 the repeated daily access and indexing of such information militates against a defence of fair dealing. This is not a situation of a one-time copy being taken. It is conduct consisting of repeated actions by the defendants. In my view the amount of the dealing exceeds what is fair.214



[TRADUCTION] l’accès quotidien répété à de tels renseignements et l’indexation de ceux-ci militent contre l’exception relative à l’utilisation équitable. Il ne s’agit pas d’une situation où une copie unique est faite. Il s’agit d’actes posés à maintes reprises par les défendeurs. À mon avis, l’ampleur de l’utilisation excède ce qui est équitable.214



[333] Justice Punnett found that the repeated copying of the entirety of the works made the amount of the dealing factor tend towards unfairness, while leaving the door open to a different conclusion in the case of a one-time copy.



[333] Le juge Punnett a conclu que la reproduction répétée de la totalité des œuvres faisait tendre le facteur de l’ampleur de l’utilisation vers le caractère inéquitable, tout en laissant la voie libre à une conclusion différente s’il était question d’une copie unique.



[334] The CCH, Warman, and Century 21 decisions were proceedings for infringement of copyright, while Bell and K-12 were tariff certification proceedings.



[334] Les affaires CCH, Warman et Century 21 étaient des instances portant sur la violation du droit d’auteur, alors que Bell et K-12 étaient des instances portant sur l’homologation de tarif.



[335] While, as a general principle, bright-line rules with specific numbers may not be desirable in the evaluation of fairness, since an evaluation is to be a matter of impression, in the context of analyzing a Volume Study, the use of such a rule or rules may be unavoidable. The impression that we can form is based on the data of the Volume Study, and in order to deal consistently with similar copying events, bright-line rules will almost unavoidably arise. The larger the size of the sample of copying events to evaluate, the more likely this will be true.



[335] Bien que, règle générale, il ne soit peut-être pas souhaitable d’avoir des règles claires faisant état de chiffres précis dans l’appréciation du caractère équitable, puisqu’une appréciation est une question d’impression, dans le contexte de l’analyse d’une enquête de volume, le recours à une telle règle ou à de telles règles est peut être inévitable. L’impression que nous pouvons dégager est fondée sur les données tirées de l’enquête de volume, et pour traiter de façon cohérente des cas de copie semblables, des règles claires émergeront inévitablement. Plus grand sera l’échantillon de cas de copie pris en considération, plus grande sera la probabilité que cela soit vrai.



[336] We are aware that the application of such rules may sometimes under-include and sometimes over-include events. Were more data available, it may reveal that some events captured by a rule should not have been, while others not so captured should have been. While a rule that errs as little as possible in this manner is desirable, perfection is not possible. For the purposes of setting a royalty rate, a rule that can err on both sides (and as little as possible given the data available), will best establish a fair and equitable royalty rate.



[336] Nous sommes conscients que l’application de telles règles peut parfois sous-estimer et parfois surestimer les cas. Si nous disposions de davantage de données, nous pourrions peut-être constater que certains cas visés par une règle n’auraient pas dû l’être, alors que d’autres cas non visés auraient dû l’être. Bien qu’il soit souhaitable d’avoir une règle dont la marge d’erreur à cet égard est la plus faible possible, la perfection n’est pas possible. Pour établir un taux de redevances, le recours à une règle dont la marge d’erreur peut aller dans les deux sens (et être la plus faible possible compte tenu des données disponibles) sera la meilleure façon d’établir un taux de redevances juste et équitable.



- 84 [337] As with any other factor, a finding that the amount of the dealing tends towards fairness or unfairness is not determinative of the evaluation of the dealing. Were it otherwise, the fair-dealing factors would be converted from a “useful analytical framework”215 into a list of requisite elements.



[337] Comme pour tout autre facteur, une conclusion que l’ampleur de l’utilisation porte à croire que l’utilisation est équitable ou inéquitable n’est pas déterminante quant à l’appréciation de l’utilisation. S’il en était autrement, les facteurs relatifs au caractère équitable d’une utilisation, qui offrent un « cadre d’analyse utile »,215 deviendraient une liste d’éléments requis.



[338] In light of the decisions discussed above, we consider that, for the purposes of establishing a royalty rate in this Tariff, copying within limits similar to those identified in the cases above (being approximately 10 per cent of a book), in the context of research or private study, either makes a dealing tend towards fairness, or, at most, does not make it tend to either fairness or unfairness (i.e., this factor is neutral in such cases and favours neither finding).



[338] À la lumière des décisions examinées cidessus, nous sommes d’avis qu’aux fins de l’établissement d’un taux de redevances dans le présent tarif, la reproduction à l’intérieur de limites semblables à celles déterminées dans les affaires susmentionnées (c.-à-d. approximativement 10 pour cent d’un livre), dans le contexte d’une recherche ou d’une étude privée, soit milite en faveur du caractère équitable d’une utilisation, soit, tout au plus, ne milite ni en faveur du caractère équitable, ni en faveur du caractère inéquitable d’une utilisation (c.à-d. que ce facteur est neutre dans de tels cas et ne milite en faveur d’aucune de ces conclusions).



[339] Furthermore, given the limitations of the evidence present in the Volume Study, we accept as reasonable that an entire newspaper, journal or magazine article may have to be copied for the purpose of research or private study. While the copying of an entire work may tend to make a dealing less fair, the Supreme Court of Canada noted in CCH that, for some purposes, such as research and private study, it will often be the case that the entirety of the work is necessary to effectively achieve that purpose, something that need not be the case for criticism or news reporting, for example.216



[339] De plus, compte tenu des limites des éléments de preuve découlant de l’enquête de volume, nous admettons qu’il peut être raisonnable de reproduire en entier un article de revue ou de magazine aux fins de recherche ou d’étude privée. Bien que la reproduction de la totalité d’une œuvre puisse avoir tendance à rendre une utilisation moins équitable, la Cour suprême du Canada a souligné dans CCH que, pour certaines fins, comme la recherche ou l’étude privée, l’intégralité de l’œuvre sera souvent nécessaire pour atteindre efficacement ce but, ce qui n’est pas nécessaire pour une critique ou la communication de nouvelles, par exemple.216



[340] Therefore, for events where an entire article was copied for the purpose of research or private study, while the amount of the dealing factor tends towards unfairness, it does not do so strongly. Where the person copied only one page and additionally indicated that it was interested in less than a page, there is a possibility that she have copied less than a page, but was unable to indicate this in the electronic questionnaire. For such copying events, the weight of this factor is further reduced, making it tend to neither fairness nor unfairness.



[340] Par conséquent, pour les cas où tout l’article a été reproduit à des fins de recherche ou d’étude privée, bien que le facteur de l’ampleur de l’utilisation tende en faveur du caractère inéquitable de l’utilisation, il ne le fait pas fortement. Lorsque la personne a reproduit une seule page et a aussi mentionné que moins d’une page l’intéressait, il se peut qu’elle ait reproduit moins qu’une page, mais qu’elle n’ait pas pu le préciser dans le questionnaire électronique. Pour pareils cas de copie, l’importance à accorder à ce facteur est d’autant plus réduite, et ce facteur ne milite ni en faveur du caractère équitable ni en faveur du caractère inéquitable de l’utilisation.
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4. Les solutions de rechange à l’utilisation



[341] Where there are reasonable alternatives to a dealing, that dealing may be less fair. For example, if there is a non-copyrighted equivalent of the work that could have been used instead of the copyrighted work, this should be considered. Furthermore,



[341] S’il existe des solutions de rechange raisonnables à une utilisation, il se peut que cette dernière soit moins équitable. Par exemple, s’il existe un équivalent non protégé qui aurait pu être utilisé à la place de l’œuvre, il faut en tenir compte. De plus :



[i]t will also be useful for courts to attempt to determine whether the dealing was reasonably necessary to achieve the ultimate purpose. For example, if a criticism would be equally effective if it did not actually reproduce the copyrighted work it was criticizing; this may weigh against a finding of fairness.217



il sera également utile de tenter de déterminer si l’utilisation était raisonnablement nécessaire eu égard à la fin visée. À titre d’exemple, le fait qu’une critique aurait été tout aussi efficace sans la reproduction de l’œuvre protégée pourra militer contre le caractère équitable de l’utilisation.217



[342] However, the alternative must be realistic,218 and must not simply be the “[t]he availability of a licence.”219



[342] Cependant, la solution de rechange doit être réaliste218 et il ne doit pas simplement s’agir de « [l]a possibilité d’obtenir une licence ».219



[343] Access’ interpretation that the availability of any alternatives always results in the dealing tending towards unfairness is overly simplistic: as the Supreme Court stated in CCH, “[a]lternatives to dealing with the infringed work may affect the determination of fairness.”220 [emphasis added] Therefore, the mere existence of alternatives need not always affect the determination of fairness.



[343] L’interprétation d’Access, selon laquelle l’existence d’une solution de rechange fait toujours en sorte que l’utilisation tend vers le caractère inéquitable est trop simpliste : comme la Cour suprême l’a fait remarquer dans CCH, « [l]’existence de solutions de rechange à l’utilisation d’une œuvre protégée par le droit d’auteur peut avoir une incidence sur le caractère équitable ou inéquitable de l’utilisation. »220 [italique ajouté] Par conséquent, le seul fait qu’il existe des solutions de rechange n’a pas nécessairement toujours une incidence sur le caractère équitable ou inéquitable de l’utilisation.



[344] The Consortium claimed that “it is clear that for most government purposes, there is unlikely to be a non-copyright equivalent of a given work.”221 It implicitly argues that the main consideration in evaluating this factor should be whether noncopyrighted material could be used instead of the works that were copied. This approach however, would limit the consideration of this factor to only a single possible alternative. The use of a noncopyrighted work is an example of an alternative that is to be considered, not the only alternative to be considered.



[344] Le Consortium a soutenu que [TRADUCTION] « il est clair que, pour la plupart des fins gouvernementales, il est peu probable qu’il y ait un équivalent non protégé d’une œuvre donnée. »221 Il soutient implicitement que, dans l’appréciation de ce facteur, il faut principalement se demander si des documents non protégés par le droit d’auteur pouvaient être utilisés au lieu des œuvres qui ont été copiées. Toutefois, cette approche limiterait l’analyse de ce facteur à une seule alternative possible. L’utilisation d’une œuvre non protégée par le droit d’auteur est un exemple d’alternative à prendre en considération, et non la seule à prendre en considération.



[345] According to Access, the Volume Study “demonstrates that for 91.8% of the volume



[345] Selon Access, l’enquête de volume [TRADUCTION] « démontre que, pour 91,8 pour cent



- 86 identified as possibly fair, there were alternatives to the copying;”222 and this tends to make the dealings unfair.



des utilisations considérées comme étant peut-être équitables, il y avait des alternatives à la reproduction; »222 et cela tend à rendre les utilisations inéquitables.



[346] This figure is based on its analysis of Question 54 of the Volume Study, which asked: “If copying of this [work] had been prohibited by law, what would you have done?”223 The genre of the work would be displayed in the questionnaire as the type of document. For example, a person who had entered that they are dealing with a book would have seen “If copying of this book had been prohibited by law, what would you have done?”



[346] Ce chiffre est fondé sur son analyse de la question 54 de l’enquête de volume, où il était demandé : [TRADUCTION] « Si la reproduction de cette [œuvre] avait été interdite par la loi, qu’auriezvous fait? »223 Le genre de l’œuvre aurait correspondu au type de document dans le questionnaire. Par exemple, une personne ayant inscrit qu’il était question d’un livre aurait pu lire : « Si la reproduction de ce livre avait été interdite par la loi, qu’auriez-vous fait? »



[347] The options that employees were offered as possible answers were



[347] Les réponses possibles offertes aux employés étaient les suivantes :



- I would have requested the purchase of one or more copies of the [document type] - I would have acquired the one-time right to make a copy of the [document type] - I would have referred others to the [document type] without sending them a copy - I would have simply made do without copying the [document type] - I would have copied the [document type] anyway - I would have used part of a different [document type] that was not protected by copyright, such as a Canadian English language government document - Other, please specify224



- J’aurais demandé qu’on achète un exemplaire ou plus du [type de document] - J’aurais acquis les droits à coût unique pour faire une copie du [type de document] - J’aurais recommandé le [type de document] aux autres, sans leur envoyer une copie - Je me serais simplement débrouillé(e) sans une copie du [type de document] - J’aurais reproduit le contenu du [type de document] quand même - J’aurais utilisé une partie d’un autre [type de document] qui n’est pas protégé par le droit d’auteur, comme un document gouvernemental canadien de langue anglaise - Autre. Veuillez préciser224



[348] These choices were not exclusive; an employee could select one or more of these responses. As such, some responses are difficult to interpret in a way that is consistent. For example, for 21 copying events, the employee indicated that they would have copied the work anyhow, as well as that they would have made-do without copying the work.



[348] Ces choix ne sont pas exclusifs; un employé pouvait choisir plusieurs de ces réponses. Ainsi, certaines réponses sont difficiles à interpréter de façon cohérente. Par exemple, pour 21 cas de copie, l’employé a déclaré qu’il aurait reproduit l’œuvre d’une façon ou d’une autre et qu’il se serait débrouillé sans reproduire l’œuvre.



[349] The Volume Study also does not permit evaluating whether the responses simply reflect all possible alternatives, each with some probability of occurring, or whether the responses are to be interpreted as a series of possible alternatives (in unknown sequence) that the employee would have attempted.



[349] L’enquête de volume ne permet pas non plus d’évaluer si les réponses reflètent simplement toutes les solutions de rechange possibles, chacune ayant une certaine probabilité d’être appliquée, ou bien si les réponses doivent être interprétées comme un ensemble de solutions de rechange possibles (dans un ordre inconnu) que l’employé aurait essayé de mettre en œuvre.



- 87 a. Would have copied the work anyway



a. Aurait quand même reproduit l’œuvre



[350] Only if the employee selected “copied [it] anyway” and no other alternatives, did Access interpret the response to this question to mean that there was no alternative available.



[350] Ce n’est que lorsque l’employé avait sélectionné qu’il aurait « quand même reproduit » l’œuvre, et qu’aucune autre solution de rechange n’avait été sélectionnée, qu’Access a estimé que cela signifiait qu’il n’existait aucune autre solution.



[351] However, there are several issues with this interpretation of the results. Where a person selected “would have copied the [work] anyway” along with several other alternatives, it is reasonable to interpret this as a situation where the person would have attempted other alternatives before copying the work anyhow. Thus, there is still some, unspecified, likelihood that the person would have “copied it anyway.”



[351] Cependant, cette interprétation des résultats soulève plusieurs questions. Lorsqu’une personne avait sélectionné qu’elle « aurai[t] quand même reproduit [l’œuvre] » ainsi que plusieurs autres solutions de rechange, il est raisonnable de considérer qu’il s’agit d’une situation dans laquelle la personne aurait essayé d’appliquer d’autres solutions avant de reproduire l’œuvre d’une façon ou d’une autre. Ainsi, il y a encore une certaine probabilité, non précisée, que la personne l’aurait « quand même reproduit. »



[352] Even if we were to accept Access’ assertion that the availability of any other alternative makes this factor tend towards unfairness, Access still understates the amount of persons who would have “copied it anyhow.” A total of 48 responses indicated “copy it anyway” as a possible alternative.



[352] Même si nous devions accepter l’affirmation d’Access selon laquelle l’existence d’autres solutions de rechange fait en sorte que ce facteur tend à être inéquitable, Access sous-estime quand même le nombre de personnes qui auraient « quand même reproduit » l’œuvre. Au total, dans 48 des réponses, les répondants ont précisé, comme solution de rechange possible, qu’ils auraient « quand même reproduit » l’œuvre.



[353] Furthermore, the manner in which the question itself is formulated is problematic for the evaluation of this fairness factor. Instead of attempting to discern which of the proffered alternatives would reasonably achieve the goal for which the dealing was done, the question begins with the premise that copying is not available – or, at least, illegal. Thus, respondents to the question were, according to the question, selecting alternatives that were second-best.



[353] De plus, la façon dont la question elle-même est formulée pose problème pour l’appréciation du caractère équitable de ce facteur. Au lieu d’essayer de discerner laquelle des solutions de rechange offertes permettrait raisonnablement d’atteindre le but visé par l’utilisation, la question part du principe que la reproduction n’est pas possible – ou, du moins, qu’elle est illégale. Ainsi, selon la question, les répondants choisissaient des solutions de rechange qui étaient de deuxième ordre.



[354] The Supreme Court of Canada has stated that it is useful to consider whether the use of a work was reasonably necessary to achieve a dealing that is equally effective.225 Contrary to the implication by Access,226 willingness to infringe copyright in the course of one’s employment is not the test for whether something is “reasonably necessary.” Such a level of “necessity” appears not to be “reasonable,” but approaches one of strict necessity.



[354] La Cour suprême du Canada a mentionné qu’il est utile d’examiner la question de savoir si l’utilisation d’une œuvre était raisonnablement nécessaire eu égard à une utilisation tout aussi efficace.225 Contrairement à ce que laisse entendre Access,226 la volonté, pour un employé, d’enfreindre le droit d’auteur dans le cadre de son emploi n’est pas le critère applicable à la question de savoir si quelque chose est « raisonnablement nécessaire ». Un tel niveau de « nécessité » ne semble pas être



- 88 « raisonnable », mais se rapproche de la stricte nécessité. [355] In the context of CCH, where lawyers were requesting copies from the Great Library, possible alternatives that lawyers would have indicated in a similar survey could have been “drive to the Great Library” or “make do without copying.” However, such responses would not have shed light on whether they were reasonable alternatives or whether the dealing would be as effective without a copy being made. It is not possible to equate the unwillingness of a person to commit an act prohibited by law with the availability of a reasonable and practical alternative to the dealing.



[355] Dans le contexte de CCH, où les avocats demandaient des copies à la Grande bibliothèque, les avocats auraient pu, dans un sondage semblable, mentionner à titre de solutions de rechange possible qu’ils se seraient « rend[us] à la Grande bibliothèque » ou qu’ils se seraient « débrouill[és] sans faire de copie ». Cependant, de telles réponses n’auraient pas fait la lumière sur la question de savoir s’il existait des solutions de rechange raisonnables ou si l’utilisation serait aussi efficace sans qu’une copie soit faite. Il n’est pas possible d’assimiler le refus de commettre un acte interdit par la loi à l’existence d’une solution de rechange raisonnable et pratique à l’utilisation.



[356] Therefore, we do not automatically assess responses which did not indicate a willingness to commit an act prohibited by law as those where the copying was not “reasonably necessary.” However, in those cases where a person did indicate that they would have copied the work anyhow, despite the hypothetical illegality of the act, we conclude that the other hypothetical alternatives proffered, even if selected by the employee, were sufficiently poor alternatives for the copying in question that the person was willing to commit an illegal act. In such cases, we find that it is more likely than not that there are no reasonable alternatives to the dealing.



[356] Par conséquent, nous n’avons pas automatiquement considéré que les réponses où il n’était pas précisé qu’il y avait volonté de commettre un acte interdit par la loi étaient celles pour lesquelles la reproduction n’était pas « raisonnablement nécessaire ». Cependant, dans les cas où la personne a précisé qu’elle aurait quand même reproduit l’œuvre, malgré le caractère illégal hypothétique de l’acte, nous concluons que les autres solutions de rechange hypothétiques offertes, même si elles avaient été choisies, constituaient d’assez piètres solutions de rechange à la reproduction en question pour que la personne soit prête à commettre un acte illégal. En pareil cas, nous concluons que, selon toute probabilité, il n’existe aucune solution de rechange raisonnable à l’utilisation.



b. Purchase one or more copies of the work



b. Acheter un ou plusieurs exemplaires de l’œuvre



[357] Where a copy of a work has already been purchased, it may not be realistic to expect that a copy be purchased for every person who seeks to make a copy thereof. This was explained by the Supreme Court of Canada in Alberta, where schools had “already purchased originals that are kept in the class or library, from which the teachers make copies.” The Supreme Court held that “buying books for each student is not a realistic alternative to teachers copying short excerpts to supplement student textbooks.”227



[357] Lorsqu’un exemplaire d’une œuvre a déjà été acheté, il n’est peut-être pas réaliste de s’attendre à ce qu’un exemplaire soit acheté pour chaque personne souhaitant reproduire l’œuvre. Cela a été expliqué par la Cour suprême du Canada dans Alberta, où les écoles avaient « déjà acquis des exemplaires qui [étaient] conservés dans les salles de classe ou à la bibliothèque, et dont les enseignants tir[ai]ent des copies. » La Cour suprême a statué que « l’achat de livres pour tous les élèves ne constitu[ait] pas une solution de rechange réaliste à la reproduction par l’enseignant de courts extraits complémentaires. »227



- 89 [358] Similarly, this alternative may not be realistic in those cases where the relevant government already owns copies of the work. While a few employees used the “Other [alternative], please specify” field to mention that their department or institution already owns a copy of the work, information on this issue was not systematically collected by the Volume Study.



[358] De même, cette solution de rechange peut ne pas être réaliste dans les cas où le gouvernement concerné possède déjà des copies de l’œuvre. Bien que quelques employés aient mentionné, sous « Autre [solution de rechange], veuillez préciser », que leur ministère, organisme ou institution possédait déjà une copie de l’œuvre, les renseignements relatifs à cette question n’étaient pas systématiquement recueillis dans le cadre de l’enquête de volume.



[359] Furthermore, there was little evidence as to whether the works in question would be readily and reasonably commercially available in those instances where the employee indicated that they would request the work to be purchased. While it may be possible that some of these works could have been readily purchased for a reasonable price, and in a reasonable format (e.g., similar to the format of the source copy of the dealing, without additional encumbrances, such as technological protection measures), such evidence was not generally available.



[359] De plus, peu d’éléments de preuve ont été présentés concernant la question de savoir si les œuvres en question seraient facilement et raisonnablement accessibles sur le marché dans les cas où les employés précisaient qu’ils demanderaient que l’œuvre soit achetée. Même si certaines de ces œuvres auraient peut-être pu être achetées à un prix raisonnable et sur un support raisonnable (p. ex., semblable au support de l’original utilisé pour faire la copie, sans fardeau supplémentaire, comme des mesures de protection technologiques), de façon générale, nous ne disposions pas de tels éléments de preuve.



[360] Therefore, while we do not exclude the possibility to purchase a copy entirely, we are aware of the limited evidence on this point.



[360] Par conséquent, bien que nous n’écartions pas complètement la possibilité de faire l’achat d’un exemplaire, nous sommes conscients que les éléments de preuve dont nous disposons sur le sujet sont limités.



c. Acquire a one-time right to make a copy of the work



c. Acquérir un droit unique pour faire une copie de l’œuvre



[361] The availability of a licence to copy a work



[361] La possibilité d’obtenir une licence pour reproduire une œuvre :



is not relevant to deciding whether a dealing has been fair […] If a copyright owner were allowed to license people to use its work and then point to a person’s decision not to obtain a licence as proof that his or her dealings were not fair, this would extend the scope of the owner’s monopoly over the use of his or her work in a manner that would not be consistent with the Copyright Act’s balance between owner’s rights and user’s interests.228



[362] Thus, the option of acquiring a one-time licence was not counted as a valid alternative.



n’est pas pertinente pour décider du caractère équitable d’une utilisation [...] Si, comme preuve du caractère inéquitable de l’utilisation, le titulaire du droit d’auteur ayant la faculté d’octroyer une licence pour l’utilisation de son œuvre pouvait invoquer la décision d’une personne de ne pas obtenir une telle licence, il en résulterait un accroissement de son monopole sur l’œuvre qui serait incompatible avec l’équilibre qu’établit la Loi sur le droit d’auteur entre les droits du titulaire et les intérêts de l’utilisateur.228 [362] Ainsi, la possibilité de faire l’acquisition d’une licence unique n’a pas été considérée comme une solution de rechange valable.
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[363] Compte tenu de la conclusion que nous avons tirée concernant la production de copies numériques, il n’est pas nécessaire que nous examinions la question de savoir si ce principe s’applique dans le contexte de ventes numériques d’œuvres où le contrat n’est censé fournir qu’une simple licence. Quoi qu’il en soit, dans le contexte de l’enquête de volume, il est très peu probable qu’un employé aurait fait pareille distinction et aurait mentionné « l’achat d’une copie ou plus » pour une telle activité, et cette réponse fait partie des solutions de rechange possibles.



d. Made do without copying the work



d. Se débrouiller sans reproduire l’œuvre



[364] Given that an employee could select more than one alternative, and that it was possible to select this alternative along with others, there is ambiguity whether it represents an alternative where no copying is done and no further action is taken, or whether it overlaps with other options that do not involve copying the work, such as referring others to the work. Analysis of the responses suggests that employees interpreted this answer in both the former and latter manner.



[364] Puisqu’un employé pouvait choisir plus d’une solution de rechange, et qu’il était possible de choisir cette solution de rechange en conjonction avec d’autres, la question de savoir si cette option constituait une solution de rechange lorsqu’aucune copie n’était faite et qu’aucune autre mesure n’était prise, ou bien si cette option chevauchait d’autres options qui ne comportaient pas la reproduction de l’œuvre, comme le fait de renvoyer les autres à l’œuvre, comporte une ambiguïté. L’analyse des réponses donne à penser que les employés ont interprété cette question tant de la première que de la deuxième façon.



[365] Even in cases where this was the only alternative selected, two possible interpretations remain. Marking this option could indicate that the other options presented were not realistic, or as effective as making a copy of the work, and an employee was not willing to commit a legally prohibited act; or it could indicate that the copying of the work did not add significantly to the effectiveness of the dealing.



[365] Même lorsqu’il s’agissait de la seule solution de rechange choisie, il y avait deux interprétations possibles. Le fait de choisir cette option pouvait vouloir dire que les autres options présentées n’étaient pas réalistes, ou aussi efficaces que la reproduction de l’œuvre, et que l’employé n’était pas prêt à commettre un acte interdit par la loi. Cela pouvait aussi pouvait vouloir dire que la reproduction de l’œuvre n’ajoutait pas grand-chose à l’efficacité de l’utilisation.



[366] In many cases where a person makes-do without copying the work, none of the goals sought by the Act, the creation and dissemination of works, is supported. Taken to an extreme, if all not-strictly-necessary uses were avoided, neither the users nor copyright owners would be better off. Users would be deprived of any benefit of making a copy of the preferred work, and copyright owners would not receive any royalties, nor the intangible benefits that may be associated with having their works disseminated. The result is



[366] Dans bien des cas où une personne se débrouille sans reproduire l’œuvre, aucun des objectifs visés par la Loi, soit la création et la diffusion d’œuvres, n’est appuyé. À l’extrême, si toutes les utilisations n’étant pas absolument nécessaires étaient évitées, ni les utilisateurs ni les titulaires du droit d’auteur ne seraient en meilleure position. Les utilisateurs seraient privés de l’avantage de faire une copie de l’œuvre de leur choix et les titulaires du droit d’auteur ne recevraient ni les redevances ni les avantages intangibles qui
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peuvent être associés à la diffusion de leurs œuvres. Cela entraîne une perte sèche,229 qui devrait généralement être évitée.



[367] However, where the dealing is equally effective without making a copy of the work, not making that copy does not significantly increase deadweight loss. As such, while not using the work is not, by default, a reasonable alternative, it may be so where the use of the work adds little or nothing to the effectiveness of the dealing.



[367] Cependant, lorsque l’utilisation est tout aussi efficace sans la reproduction de l’œuvre, le fait de ne pas faire une copie n’a pas pour effet d’augmenter considérablement la perte sèche. Ainsi, bien que le fait de ne pas utiliser l’œuvre ne soit pas, par défaut, une solution de rechange raisonnable, il se peut que ce soit le cas lorsque l’utilisation n’ajoute rien ou presque rien à l’efficacité de l’utilisation.



[368] As such, while we do not entirely exclude the possibility of making-do without as a possible alternative, we are aware that it may often not be a reasonable one.



[368] Ainsi, bien que nous n’excluions pas entièrement la possibilité de se débrouiller sans reproduire l’œuvre comme solution de rechange possible, nous sommes conscients que, bien souvent, il se peut qu’il ne s’agisse pas d’une solution raisonnable.



e. Refer others to the work without sending a copy



e. Renvoyer à l’œuvre sans envoyer une copie



[369] Referring others to the work could be done in a variety of ways, such as verbally informing another person about the work, including a citation to the work, or sending a URL to the work. The response does not indicate by which manner such a reference would be done.



[369] On peut renvoyer les autres à l’œuvre de diverses façons : on peut informer de vive voix une autre personne au sujet de l’œuvre, notamment en citant l’œuvre, ou on peut envoyer une adresse URL menant à l’œuvre. La réponse ne précise pas la façon dont le renvoi serait effectué.



[370] Unlike the situation where the work is not used at all, the sending of a link to the work in question is more likely to be a valid alternative. Furthermore, in an on-line context, directing another user to the work may generate revenue for the copyright owner (e.g., from advertisements).



[370] Contrairement à la situation où l’œuvre n’est pas du tout utilisée, l’envoi d’un lien vers l’œuvre en question est plus susceptible d’être une solution de rechange valable. De plus, en ligne, le fait de renvoyer un autre utilisateur à l’œuvre peut générer des revenus pour le titulaire du droit d’auteur (p. ex., tirés de la publicité).



[371] That being said, there may be situations where uncertainty over the impermanence of a work posted on-line may not make this a viable alternative, given that the content of on-line works can be modified or removed at any time and it may be important to retain a copy of the text as it existed at a given point in time.



[371] Cela étant dit, il peut y avoir des situations où l’incertitude entourant le caractère éphémère d’une œuvre affichée en ligne peut ne pas faire de cette option une solution de rechange viable. En effet, le contenu des œuvres en ligne peut être modifié ou enlevé en tout temps; il peut donc être important de conserver une copie du texte tel qu’il était rédigé à un moment précis.



f. Use part of a different work that was not protected by copyright



f. Utiliser une partie d’une œuvre différente non protégée par le droit d’auteur



[372] The option to use a work not protected by copyright does not appear to be realistic in most



[372] L’option consistant à utiliser une œuvre non protégée par le droit d’auteur ne semble pas être



- 92 circumstances. Such a work would typically be around 90-110 years old (time between authorship and death + 50 years). Based on the topics of the works in the survey, it is unlikely that many such older works would be relevant to dealings being performed by the employees.



réaliste la plupart du temps. Une telle œuvre aurait généralement 90 à 110 ans (le temps écoulé entre la création d’une œuvre et le décès de l’auteur + 50 ans). Compte tenu des sujets des œuvres dans le sondage, il est peu probable qu’un nombre considérable de telles œuvres anciennes figurent au nombre des œuvres pertinentes pour les utilisations des employés.



[373] Unfortunately, even the formulation of the question is problematic, as it suggests that “Canadian English language government document[s]” are not protected by copyright. While certain governments may grant broad permission for the use of their documents, it is not true, as a general proposition, that such documents are not protected by copyright.



[373] Malheureusement, même la formulation de la question pose problème, étant donné qu’elle laisse entendre que les « document[s] gouvernementa[ux] canadien[s] de langue anglaise » ne sont pas protégés par le droit d’auteur. Il se peut que certains gouvernements puissent accorder une autorisation générale pour l’utilisation de leurs documents, mais il n’est pas vrai que, de façon générale, de tels documents ne sont pas protégés par le droit d’auteur.



g. Alternatives - Conclusion



g. Solutions de rechange - Conclusion



[374] As mentioned in part XII.D.4, above, it is not appropriate to interpret responses to the question “If copying of this [work] had been prohibited by law, what would you have done?” as representing the availability of reasonable alternatives. The presence of the qualifier that the copying is prohibited by law generally makes the copying unavailable. Faced with such a case, a person may undertake alternatives that are much less efficient, reasonable, or suited for the purpose to be achieved.



[374] Comme il est mentionné à la partie XII.D.4, ci-dessus, il n’est pas approprié de considérer que les réponses à la question [TRADUCTION] « Si la reproduction de cette [œuvre] avait été interdite par la loi, qu’auriez-vous fait? » montrent qu’il existe des solutions de rechange raisonnables. La précision selon laquelle la reproduction est interdite par la loi signifie généralement qu’il n’est pas possible de faire une copie. Devant pareille situation, une personne peut choisir des solutions de rechange qui sont beaucoup moins efficaces, raisonnables ou pertinentes relativement à la fin poursuivie.



[375] Therefore, we could not use the presence of responses to definitely ascertain the availability of reasonable alternatives that would meet the needs of the dealing as well as making a copy of the work. However, the presence of responses to such a question can still be used to inform us how likely it is that a reasonable alternative was available to the person making the copy.



[375] Par conséquent, nous ne pouvions pas utiliser la présence de réponses pour établir avec certitude l’existence de solutions de rechange raisonnables qui répondraient aux besoins de l’utilisation aussi bien que la reproduction de l’œuvre. Cependant, la présence de réponses à une telle question peut quand même nous renseigner sur la probabilité qu’une solution de rechange raisonnable soit à la disposition de la personne faisant la copie.



[376] As such, we find that the more “alternatives” that were selected, other than “acquire a one-time licence” and “copy anyhow”, the more likely it is that one or more of the proffered alternatives were actually reasonable, and the more this factor would tend to make the dealing unfair. Where none or only a few were selected, this would tend to make



[376] Ainsi, nous concluons que, plus le nombre de « solutions de rechange » choisies était élevé, mis à part « faire l’acquisition d’une licence unique » et « quand même reprodui[re] » l’œuvre, plus il était probable qu’une ou plusieurs des solutions de rechange offertes soient véritablement raisonnables, et plus cela portait à croire que l’utilisation était
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inéquitable. Lorsqu’aucune solution de rechange n’était choisie, ou que seulement quelques-unes d’entre elles étaient choisies, cela portait à croire que l’utilisation était équitable, ou bien cela ne militait ni en faveur du caractère équitable de l’utilisation ni en faveur du caractère inéquitable de l’utilisation. Lorsqu’une personne mentionnait qu’elle aurait reproduit l’œuvre malgré l’interdiction, nous avons estimé que cela voulait dire que les autres solutions de rechange offertes n’étaient pas raisonnables dans le contexte du cas de copie. Ainsi, ce facteur porterait donc à croire que l’utilisation était équitable.



5. Nature of the work



5. La nature de l’œuvre



[377] As the Supreme Court of Canada stated in CCH,



[377] Comme la Cour suprême du Canada l’a fait remarquer dans CCH :



[t]he nature of the work in question should also be considered by courts assessing whether a dealing is fair. Although certainly not determinative, if a work has not been published, the dealing may be more fair in that its reproduction with acknowledgement could lead to a wider public dissemination of the work—one of the goals of copyright law. If, however, the work in question was confidential, this may tip the scales towards finding that the dealing was unfair.230



[l]e tribunal doit également tenir compte de la nature de l’œuvre pour décider du caractère équitable de son utilisation. Bien qu’il ne s’agisse certainement pas d’un facteur décisif, l’utilisation d’une œuvre non publiée sera davantage susceptible d’être équitable du fait que sa reproduction accompagnée d’une indication de la source pourra mener à une diffusion plus large de l’œuvre en question, ce qui est l’un des objectifs du régime de droit d’auteur. Par contre, si l’œuvre en question était confidentielle, la balance pourrait pencher en faveur du caractère inéquitable de l’utilisation.230



[378] Access argued that the inverse of this statement is also true. In fact, it goes even further: it does not merely claim that dealing with a published work “may” make a dealing less fair, but that dealing with published works tends to make the dealing unfair.231



[378] Access a allégué que le contraire est aussi vrai. En fait, elle va même plus loin. Elle ne se contente pas d’affirmer que l’utilisation d’une œuvre publiée « peut » rendre une utilisation moins équitable. Elle soutient que l’utilisation d’une œuvre publiée tend à rendre l’utilisation inéquitable.231



[379] This argument ignores the comparison that the Supreme Court was making in that case: namely, between those works that should be publically disseminated, and those for which there is a valid interest in restraining such dissemination.



[379] Cet argument ne tient pas compte de la comparaison que la Cour suprême effectuait dans cette affaire, soit une comparaison entre les œuvres qui devraient être diffusées publiquement et celles pour lesquelles il existe un intérêt légitime à limiter une telle diffusion.



[380] The Consortium, on the other hand, eschewed the published/non-published/private distinction, and instead characterized the nature of all the works in the Volume Study as those that are



[380] Le Consortium s’est, quant à lui, abstenu d’établir une distinction entre ce qui est publié, non publié et privé et a plutôt qualifié la nature de toutes les œuvres dans l’enquête de volume en disant qu’il
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s’agissait des œuvres [TRADUCTION] « analysées et utilisées par des fonctionnaires dans l’intérêt public »,232 alléguant que cela tendait à rendre les utilisations équitables. Il a comparé cette situation à celle dans CCH, où la Cour suprême a statué que « la nature des œuvres en cause – les décisions judiciaires et d’autres œuvres essentielles à la recherche juridique – porte à croire que leur utilisation par le Barreau était équitable. »233 La Cour suprême a convenu qu’« [i]l est généralement dans l’intérêt du public que l’accès aux décisions judiciaires et autres ressources juridiques ne soit pas limité sans justification. »234



[381] The Consortium’s argument amounts to the circular claim that because the works were used by government employees during the work, it shows that they must have been of a kind that get used by government employees. It would also appear to double-count the purpose of the dealing in assessing the nature of the work, by claiming that since they are typically used “for the public good,”235 their nature tends to fairness – an approach that, as we have discussed above, has been criticized by the Supreme Court of Canada.236



[381] L’argument du Consortium équivaut à l’allégation tautologique selon laquelle, puisque les œuvres ont été utilisées par les fonctionnaires dans le cadre de l’exercice de leurs fonctions, cela montre qu’il devait s’agir du genre d’œuvres qui sont utilisées par les fonctionnaires. Il semblerait aussi y avoir double prise en compte du but de l’utilisation dans l’appréciation de la nature de l’œuvre lorsqu’il est allégué que, comme les œuvres sont généralement utilisées [TRADUCTION] « dans l’intérêt public »,235 leur nature donne à penser que l’utilisation est équitable, une approche qui, comme nous l’avons déjà mentionné, a été critiquée par la Cour suprême du Canada.236



[382] The vast majority of the copied works were newspaper articles; or academic, scientific, or professional journal articles. Dissemination of works is one of the Act’s purposes, and the dissemination of the kind of works captured in the Volume Study will almost always be in the public interest. However, in our fairness analysis, the benefits of such dissemination are already captured in our consideration of the fairness of the “purpose” of the dealing.



[382] La vaste majorité des œuvres copiées étaient des articles de journaux ou des articles provenant de revues spécialisées, scientifiques ou professionnelles. La diffusion des œuvres est l’un des objets de la Loi, et la diffusion du genre d’œuvres relevées dans l’enquête de volume sera presque toujours d’intérêt public. Cependant, dans notre analyse du caractère équitable, les avantages d’une telle diffusion sont déjà pris en compte dans notre examen du caractère équitable du « but » de l’utilisation.



[383] Generally, the natures of the works in this matter do not tend to make the dealing more or less fair. On the one hand, they are published works, and are not of a nature where further dissemination without the dealing is unlikely. On the other hand, they are not private writings where such dissemination could be undesirable.



[383] Généralement, la nature des œuvres en l’espèce n’a pas tendance à rendre l’utilisation plus ou moins équitable. D’un côté, il s’agit d’œuvres publiées, qui, par leur nature, ne sont pas des œuvres dont la diffusion subséquente sans l’utilisation est improbable. De l’autre, il ne s’agit pas d’œuvres confidentielles pour lesquelles une telle diffusion pourrait ne pas être souhaitable.



[384] In one case (event # 180), the book from



[384] Dans un cas (cas no 180), le livre à partir
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duquel les copies avaient été faites semble être une collection de mots croisés. Bien qu’il ne s’agisse pas d’une règle stricte, la reproduction d’œuvres qui, de par leur nature, sont consommées et jetées après usage peut tendre à rendre une utilisation moins équitable, ce qui est le cas en l’espèce.



6. Effect of the dealing on the work



6. L’effet de l’utilisation sur l’œuvre



[385] The effect of the dealing on the work is another factor that can be considered when attempting to determine whether a dealing is fair. If the reproduced work is likely to compete with the market of the original work, this may suggest that the dealing is not fair. However, “[a]lthough the effect of the dealing on the market of the copyright owner is an important factor, it is neither the only factor nor the most important factor that a court must consider in deciding if the dealing is fair.”237



[385] L’effet de l’utilisation sur l’œuvre est un autre facteur qui peut être pris en considération lorsque l’on tente d’établir si une utilisation est équitable. La concurrence que la reproduction est susceptible d’exercer sur le marché de l’œuvre originale peut laisser croire que l’utilisation n’est pas équitable. Cependant, « [m]ême si l’effet de l’utilisation sur le marché est un facteur important, ce n’est ni le seul ni le plus important. »237



[386] Access argued that



[386] Access a allégué ce qui suit :



[t]he evidence available from the 2011 Study strongly suggests that the copying of works by provincial and territorial government employees competes with the market for the original works. As an example, every time a provincial or territorial government employee copies a newspaper article, he does not buy either the subscription to the paper or the one time right to licence it. This reduces licensing and subscription revenues for the newspaper publisher.238 […] Here […] there is no paucity of evidence on the likely effect on the market. Over the past decade, the market has been generating opportunities for organizations and individuals to easily obtain licences on their own to copyrighted material—licensing mechanisms that would be undermined if the Objectors can exempt all their copying under fair dealing. The 2011 Study questionnaire contains the respondents’ own answers on how they would act if they could not simply make copies, and many indicate alternatives such as purchasing a one-time copy or referring others to the works. The Objectors’ dealings circumvent the market



[TRADUCTION] Les éléments de preuve découlant de l’enquête de 2011 donnent fortement à penser que la reproduction d’œuvres par les fonctionnaires provinciaux et territoriaux exerce de la concurrence sur le marché des œuvres originales. À titre d’exemple, chaque fois qu’un fonctionnaire provincial ou territorial reproduit un article de journal, il ne s’abonne pas au journal ni ne fait l’acquisition d’un droit unique d’octroyer une licence pour celui-ci. Cela a pour effet de réduire les revenus provenant des licences et des abonnements de l’éditeur de journal.238 […] En l’espèce […] les éléments de preuve au sujet de l’effet probable sur le marché ne manquent pas. Au cours des dix dernières années, le marché a créé des occasions pour que les organismes et les personnes puissent facilement obtenir euxmêmes des licences à l’égard de documents protégés par le droit d’auteur – des mécanismes d’octroi de licence qui seraient compromis si les opposants pouvaient faire en sorte que toutes les copies effectuées soient exonérées du fait que l’utilisation est équitable. Le questionnaire de l’enquête de 2011 renferme les réponses des
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répondants au sujet de ce qu’ils feraient s’ils ne pouvaient pas simplement effectuer des copies, et nombre d’entre eux ont mentionné, à titre de solution de rechange, qu’ils feraient l’acquisition d’un droit unique pour faire une copie ou qu’ils renverraient les autres aux œuvres. Les utilisations des opposants contournent les systèmes d’octroi de licences en place aujourd’hui, et la Commission est donc fondée de conclure que l’effet de l’utilisation sur le marché est défavorable.239



[387] Access further argued that, “the 2011 Study establishes that for 91.8% of the volume, there were alternatives to copying the work.” In effect, Access argued that since the analysis of “the alternatives to the dealing” would, in their view, tend towards unfairness, the analysis of the “effect on the market” must also tend towards unfairness.



[387] Access a également soutenu que [TRADUCTION] « l’enquête de 2011 démontre que, pour 91,8 pour cent du volume, il y avait des solutions de rechange à la reproduction de l’œuvre. » En fait, Access a allégué que, puisque, selon elle, l’analyse des [TRADUCTION] « solutions de rechange à l’utilisation » porterait à croire que l’utilisation était inéquitable, l’analyse de [TRADUCTION] « l’effet sur le marché » doit aussi porter à croire que l’utilisation est inéquitable.



[388] Access’ approach relies on the premise that every dealing with a copyrighted work will be one where there was an opportunity for the copyright owner of the work to sell a one-time right to license that use. If this factor were evaluated on these grounds, every dealing would “compete with the market for the original work.” It is likely for this reason that the Supreme Court of Canada in CCH stated that the availability of a licence to copy a work is not relevant to deciding whether a dealing is fair.240



[388] La démarche d’Access part du principe que chaque utilisation d’une œuvre protégée par le droit d’auteur sera une utilisation où le titulaire du droit d’auteur de l’œuvre avait la possibilité de vendre un droit unique d’octroyer une licence pour cette utilisation. Si ce facteur était apprécié sur ce fondement, chaque utilisation exercerait de la « concurrence sur le marché de l’œuvre originale ». C’est probablement pour cette raison que, dans CCH, la Cour suprême du Canada a déclaré que la possibilité d’obtenir une licence pour faire la reproduction d’une œuvre n’était pas pertinente pour décider du caractère équitable d’une utilisation.240



[389] Access also attempted to harness other factors to support the inference that these dealings must have a negative effect on the works. Indeed, factors such as amount of the dealing, character of the dealing, and alternatives to the dealing may be intertwined with the effect of the dealing.



[389] Access a aussi essayé d’utiliser d’autres facteurs pour étayer la conclusion que ces utilisations doivent avoir un effet défavorable sur les œuvres. En effet, des facteurs tels que la nature de l’utilisation, l’ampleur de l’utilisation et les solutions de rechange à l’utilisation peuvent être étroitement liés à l’effet de l’utilisation.



[390] However, attempting to determine the likely effect of copying based on evidence already considered in other factors, such as the character of the dealing, the amount that is copied, or alternatives to the dealing, would likely result in the kind of “double counting” that was criticized



[390] Cependant, essayer de déterminer l’effet probable de la reproduction en se fondant sur les éléments de preuve déjà pris en compte dans d’autres facteurs, comme la nature de l’utilisation, l’ampleur de l’utilisation ou les solutions de rechange à l’utilisation, entraînerait probablement le
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genre de « double prise en compte » qui a été critiqué par la Cour suprême du Canada dans Alberta.241 Comme nous l’avons déjà mentionné, l’effet d’une telle approche serait d’accorder à un élément particulier plus d’importance qu’il faudrait autrement le faire.



[391] The Consortium, on the other hand, argued that at issue is whether the market



[391] Le Consortium, quant à lui, a soutenu que la question qui se posait était celle de savoir si :



for publishers’ works had decreased as a result of copying by provincial and territorial governments, and in particular, as a result of the copies in issue here. The evidence before the Board has failed to show that the market for publishers’ works had decreased as a result of copying by provincial and territorial governments.242



[TRADUCTION] les copies produites par les gouvernements provinciaux et territoriaux avaient fait fléchir le marché des œuvres des éditeurs, et plus particulièrement à la suite des copies en cause. La preuve dont dispose la Commission ne démontre pas que les copies produites par les gouvernements provinciaux et territoriaux ont fait fléchir le marché des œuvres des éditeurs.242



[392] While it is true that Access did not adduce evidence to directly establish that the copies in issue had this effect, it is not automatically the case that this means that “this factor therefore tends towards fairness.” Instead, as in previous factors, where there is insufficient evidence to examine a particular factor we conclude that the analysis of this factor favours neither a finding of fairness nor unfairness.



[392] Il est vrai qu’Access n’a pas présenté d’éléments de preuve permettant d’établir directement que les copies en cause avaient cet effet, mais cela ne veut pas automatiquement dire que [TRADUCTION] « ce facteur porte donc à croire que l’utilisation est équitable ». Ainsi, comme pour les facteurs précédents, lorsqu’il n’y a pas suffisamment d’éléments de preuve pour examiner un facteur particulier, nous concluons que l’analyse de ce facteur ne milite ni en faveur du caractère équitable ni en faveur du caractère inéquitable de l’utilisation.



[393] Given that there is no direct evidence that would permit us to ascertain with any certainty the effect of the dealing captured by the Volume Study on the works that were reproduced, and given that relying on aspects that have already been considered under other factors could have the effect of erasing proportionality from the fairness analysis, we find that this factor neither tends to make the dealings in the Volume Study more fair nor less fair.



[393] Étant donné qu’aucun élément de preuve direct permettrait d’établir avec certitude l’effet de l’utilisation relevée dans l’enquête de volume sur les œuvres qui seraient copiées, et étant donné que le fait de se fonder sur des aspects qui ont déjà été pris en considération dans le cadre d’autres facteurs pouvait avoir pour conséquence d’enlever la proportionnalité de l’analyse du caractère raisonnable, nous jugeons que ce facteur ne milite ni en faveur du caractère équitable ni en faveur du caractère inéquitable des utilisations dans l’enquête de volume.



E. Fair dealing – Findings



E. Utilisation équitable – Conclusions



[394] As stated above, the fair-dealing factors are not criteria or elements – they are factors. That is, they are useful considerations in a fair-dealing analysis, not conditions that must be met for a dealing to be fair. It is also important to note that



[394] Comme nous l’avons déjà mentionné, les facteurs de l’utilisation équitable ne sont pas des critères ou des éléments, mais bien des facteurs. Autrement dit, il s’agit de points qu’il est utile de prendre en considération dans une analyse du
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caractère raisonnable, et non de conditions qui doivent être remplies pour qu’une utilisation soit équitable. Il est aussi important de souligner que, puisque la question de l’utilisation équitable comporte une pondération des facteurs, la présence d’un seul facteur qui porterait à croire qu’une utilisation est inéquitable ne rend pas automatiquement cette utilisation inéquitable.



[395] While these factors assist in the determination of fairness, fair dealing is a matter of impression. In matters such as the one before us, that impression has to be made on the basis of evidence that may not be as detailed as in situations where only one or several dealings are at issue, as could be the case in an infringement proceeding. Certain evidence may be partly or entirely lacking. As such, the impression that is to be formed will be based on the evidence that is available.



[395] Bien que ces facteurs puissent aider à trancher la question du caractère équitable, le caractère équitable est une question d’impression. Dans les affaires comme celle dont nous sommes saisis, cette impression doit être fondée sur des éléments de preuve qui ne sont peut-être pas aussi détaillés que dans des situations où seulement une ou plusieurs utilisations sont en cause, ce qui pourrait être le cas dans une action en contrefaçon. Certains éléments de preuve peuvent être insuffisants en tout ou en partie. Ainsi, l’impression à dégager sera fondée sur les éléments de preuve disponibles.



[396] Due to the nature of the Volume Study, there were fundamental difficulties in interpreting the data it generated. For example:



[396] En raison de la nature de l’enquête de volume, l’interprétation des données générées posait des difficultés importantes. Par exemple :



- Where more than one copy of a work was made, were all copies made for all the purposes noted in the recorded event, or were some copies made for some noted purposes, and other copies for other purposes? - Where a work was emailed, was one of the recipients (or the only recipient) the employee making the copy? Many office scanners send the resulting digital file by email to the employee. - Where a person indicates a purpose such as “research,” and where that employee emailed a copy of the work to another person, was the email sent for the research purpose of the recipient?



- Lorsque plus d’une copie d’une œuvre a été faite, les copies ont-elles toutes été faites aux fins mentionnées dans le cas consigné, ou certaines copies ont-elles été faites à certaines fins mentionnées, et d’autres à d’autres fins? - Lorsqu’une œuvre a été envoyée par courriel, l’un des destinataires (ou l’unique destinataire) était-il l’employé ayant fait la copie? Bien des scanneurs de bureau envoient le fichier numérique créé par courriel à l’employé. - Lorsqu’une personne mentionne une fin comme la « recherche », et lorsque cet employé a envoyé par courriel une copie de l’œuvre à une autre personne, le courriel a-t-il été envoyé au destinataire aux fins de recherche?



[397] In considering the data from the Volume Study, we were aware of these and similar limitations, and generally favoured simpler interpretations over more complex ones (e.g., all copies were made for the same purposes).



[397] Lorsque nous avons examiné les données de l’enquête de volume, nous étions conscients de ces limites et de limites semblables, et nous avons généralement privilégié les interprétations les plus simples par rapport aux plus complexes (p. ex., toutes les copies ont été faites aux mêmes fins).
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[398] Nous avons analysé séparément chacun des 136 cas restants en ce qui concerne leur caractère équitable. Pour 22 de ces cas, nous ne disposions d’aucune preuve permettant de savoir si la copie avait été effectuée à une fin permise et constituait une utilisation équitable. Nous avons exclu ces cas de l’analyse du caractère équitable, et avons donc estimé qu’il s’agissait d’utilisations donnant droit à rémunération au titre du présent tarif.



[399] Sixty-seven events had very similar characteristics and this “category” of events can therefore be approximately described. These events were indicated as being for research (including future reference) or private study (including education), or for the purposes of criticism, review, comment, or news reporting, but without any incorporation into another work – and therefore interpreted as being for research or private study (likely in preparation for criticism, review, etc.).



[399] Au total, 67 cas comportaient des caractéristiques très similaires. Il est donc possible de donner une description approximative de cette « catégorie » de cas. Il était précisé que la fin poursuivie était la recherche (notamment pour consultation ultérieure) ou l’étude privée (notamment l’éducation), ou bien la critique, le compte rendu, le commentaire, ou la communication de nouvelles, mais sans intégration dans une autre œuvre. Il a donc été considéré que l’utilisation visait la recherche ou l’étude privée (probablement en vue de la préparation d’une critique, d’un compte rendu, etc.).



[400] The amount copied was either of an entire article, or less than 10 per cent of a book. Only a single copy of the work was made in these events. The single copy was not made by posting the work on an intranet, the internet, or sent by e-mail or fax. The purpose was indicated to be work-related, or that no copy of the work was kept – thus making a wider unfair distribution very unlikely. Furthermore, any distribution of the copy was within the same government where it was made. Lastly, the employee indicated only a few “alternatives” that they would consider if the dealing were otherwise illegal.



[400] L’ampleur de la reproduction était soit l’intégralité d’un article, soit moins de 10 pour cent d’un livre. Une seule copie de l’œuvre a été effectuée dans ces cas de copie. L’unique copie n’a pas été faite par l’affichage de l’œuvre sur l’intranet ou sur Internet, ou envoyée par courriel ou par télécopieur. Il était mentionné que la copie était liée au travail, ou qu’aucune copie de l’œuvre n’avait été conservée, diminuant ainsi la probabilité que la copie fasse l’objet d’une diffusion plus large et inéquitable. De plus, toute diffusion de la copie était au sein du même gouvernement où la reproduction avait été faite. Enfin, l’employé mentionnait qu’il n’envisagerait que quelques « solutions de rechange » si l’utilisation était par ailleurs illégale.



[401] We find these 67 events to represent fair dealings for the purpose of establishing a royalty rate for the Tariff.



[401] Nous concluons que ces 67 cas constituent des utilisations équitables aux fins de l’établissement d’un taux de redevances pour le Tarif.



[402] The remaining 47 events are more difficult to describe as a generally uniform group. Of these, the Objectors accepted 5 events as being compensable.243 We therefore consider those events as compensable, leaving 42 for consideration.



[402] Les 47 cas restants sont plus difficiles à décrire en tant que groupe généralement uniforme. Les opposants ont convenu que cinq de ces cas donnaient droit à rémunération.243 Nous estimons donc que ces cas donnent droit à rémunération, ce qui nous laisse 42 cas à examiner.
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[403] Si nous appliquons les conclusions, les principes et les raisonnements juridiques que nous avons dégagés ci-dessus, et qui sont compatibles avec la démarche déjà suivie relativement aux 67 cas susmentionnés, nous concluons que des 42 cas restants, 30 cas constituent des utilisations équitables aux fins du Tarif. Ainsi, le nombre total de cas considérés comme des utilisations équitables est de 97.



[404] We believe it is useful to provide some examples in order to demonstrate the manner in which these 42 copying events were analyzed.



[404] À notre avis, il est utile de donner quelques exemples pour montrer comment les 42 cas de copie ont été analysés.



[405] For example, in event # 8, a person indicated that she made 3 copies of an entire 8-page journal article by e-mailing, saving, and printing it, retaining 2 copies for herself; provided one copy to someone within the same Branch; made the copies mainly for her own interest (along with private study, review [without incorporation of the material in a review], and future reference); that it was in part work related; did not distribute the copy outside of the government; that she would have (if copying were illegal) attempted to obtain a one-time right, referred to it without making a copy, made without copying, and copied it anyhow.



[405] Par exemple, dans le cas no 8, une personne a mentionné qu’elle avait fait trois copies de l’intégralité d’un article de revue de huit pages en l’envoyant par courriel, en le sauvegardant, en l’imprimant et en conservant deux copies pour elle même, puis en fournissant une copie à une autre personne de la même Direction générale; qu’elle avait fait les copies principalement dans son propre intérêt (ainsi qu’aux fins d’étude privée, de compte rendu [sans intégration du document dans un compte rendu] et pour consultation ultérieure); que l’utilisation était en partie liée au travail; qu’elle n’avait pas diffusé la copie à l’extérieur du gouvernement; qu’elle aurait essayé d’obtenir un droit unique (si la reproduction avait été illégale), qu’elle aurait fait référence à l’article sans le reproduire et qu’elle l’aurait quand même reproduit.



[406] In this case, the combination of the purposes let us conclude that the dealing was for workrelated research or private study. While the employee copied the entire article, this can be necessary for such activities. The dissemination in this case was narrow. Finally, while the employee indicated several potential alternatives, she also indicated that she would have copied the article anyhow. This leads us to conclude that the other alternatives were likely not good, reasonable alternatives. Furthermore, the availability of a licence is not a relevant alternative. Neither the nature of the work (an article from a published journal), nor the effect of the dealing (unknown) tend to make the dealing more or less fair. In this case, the analysis of the fair-dealing factors leads us to conclude that the copying event represents fair-dealing copying.



[406] Dans ce cas-ci, une combinaison des fins nous permet de conclure que l’utilisation visait la recherche liée à l’emploi ou l’étude privée. L’employé a reproduit l’article entier, mais cela pouvait être nécessaire pour de telles activités. La diffusion dans ce cas était restreinte. Enfin, bien que l’employé ait mentionné plusieurs solutions de rechange possibles, il a aussi mentionné qu’il aurait quand même reproduit l’article. Cela nous amène à conclure que les autres solutions de rechange n’étaient probablement pas des solutions de rechange valables et raisonnables. De plus, la possibilité d’obtenir une licence n’est pas une solution de rechange pertinente. Ni la nature de l’œuvre (un article d’une revue publiée), ni l’effet de l’utilisation (qui est inconnu) n’ont tendance à rendre l’utilisation plus ou moins équitable. Dans ce cas-ci, l’analyse des facteurs relatifs au caractère équitable nous amène à conclure que le cas de copie constitue une utilisation équitable.
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[407] Autre exemple, dans le cas no 9, une personne a mentionné qu’elle avait imprimé et sauvegardé deux pages d’un article de magazine de longueur inconnue, et conservé les deux copies pour ellemême; qu’elle ne savait pas si elle avait diffusé une copie à une autre personne; qu’elle avait fait les copies aux fins d’étude privée, d’éducation, pour servir l’intérêt public, par intérêt personnel, en vue de consultation ultérieure ainsi que dans l’intérêt de tiers; que l’utilisation n’était pas liée au travail; qu’elle n’avait pas diffusé la copie à l’extérieur du gouvernement; et qu’elle aurait (si la reproduction avait été illégale) fait référence à l’article sans le reproduire, qu’elle se serait débrouillée sans le reproduire et qu’elle aurait utilisé une source différente.



[408] In this case, the combination of purposes considered in context with the other responses (e.g., “to serve the public interest,” despite no copies being distributed outside of the government and not being work related) makes it difficult to ascertain the actual goal of the dealing. The breadth of the dissemination, while likely narrow, is not known. While the amount of the dealing is not known exactly, it would likely be the entire article, as this was the case for the vast majority of events in which articles were copied in the Volume Study. Furthermore, the number of potential alternatives was sufficient to let us conclude that there likely was a reasonable alternative available. Neither the nature of the work (an article from a published magazine), nor the effect of the dealing (unknown) tend to make the dealing more or less fair. In this case, the analysis of the fair-dealing factors leads us to conclude that the copying event does not represent fair-dealing copying.



[408] Dans ce cas-là, compte tenu des autres réponses (p. ex., « pour servir l’intérêt public », malgré le fait que les copies n’aient pas été diffusées à l’extérieur du gouvernement et qu’elles ne fussent pas liées au travail), la combinaison des fins fait en sorte qu’il est difficile de déterminer avec exactitude le but de l’utilisation. La portée de la diffusion, bien qu’elle soit probablement restreinte, est inconnue. Bien qu’on ne sache pas avec exactitude quelle est l’ampleur de l’utilisation, il s’agit probablement de l’article entier, comme c’était le cas dans la majorité des cas où des articles ont été copiés dans l’enquête de volume. En outre, le nombre de solutions de rechange possibles était suffisant pour nous permettre de conclure qu’il existait probablement une solution de rechange raisonnable. Ni la nature de l’œuvre (un article d’un magazine publié), ni l’effet de l’utilisation (qui est inconnu) n’ont tendance à rendre l’utilisation plus ou moins équitable. Dans ce cas-là, l’analyse des facteurs relatifs au caractère équitable nous amène à conclure que le cas de copie ne constitue pas une utilisation équitable.



[409] Finally, it is important to remember that the finding of fairness in relation to a particular representative event is not the same as a finding that the event that was captured by the 2011 Volume Study was fair dealing. Rather, it is a finding that the event represents a certain volume of copying that occurred during the Tariff period that we expect to be fair. While this distinction may appear nuanced, it is important.



[409] Enfin, il est important de se rappeler que conclure au caractère équitable d’un cas de copie en particulier n’équivaut pas à conclure que le cas relevé dans l’enquête de volume de 2011 constituait une utilisation équitable. Il s’agit plutôt d’une conclusion selon laquelle le cas représente un certain volume de reproduction qui a eu lieu au cours de la période visée par le Tarif qui, d’après nous, est équitable. Cette distinction peut sembler ténue, mais elle est importante.
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XIII. LES DÉFENSES AUTRES QUE CELLES PRÉVUES PAR LA LOI



[410] The Objectors submitted that there are defences to copyright infringement beyond those set out in the Act. Access responded that since “copyright law is a creature of statute, only Parliament has the prerogative to identify exceptions to copyright protection.”244



[410] Les opposants soutiennent qu’il existe des défenses contre les violations du droit d’auteur qui débordent le cadre de celles qui sont énoncées dans la Loi. Access a répondu qu’étant donné que [TRADUCTION] « le droit d’auteur tire son origine de la loi, seul le législateur a la prérogative d’énoncer les exceptions à la protection que confère ce droit ».244



[411] The Act states that “[n]o person is entitled to copyright otherwise than under and in accordance with this Act or any other Act of Parliament.” Notwithstanding this restriction on the manner in which copyright-like rights may be created,245 it is possible that there are defences not set-out in the Act, such as equitable remedies, that may be available.



[411] La Loi dispose que « [n]ul ne peut revendiquer un droit d’auteur autrement qu’en application de la présente Loi ou de toute autre loi fédérale. » Indépendamment de cette restriction quant à la manière de créer des droits assimilables au droit d’auteur,245 il est possible que des défenses non énoncées dans la Loi, comme les recours en equity, soient disponibles.



[412] Common-law defences remain applicable in other areas of law that have been the subject of codification. For example: despite the existence of certain enumerated defences in the Ontario Libel and Slander Act,246 and similar legislation, common-law defences remain available in that context. Similarly, codification in the Criminal Code247 of indictable offences and of certain defences to those offences, along with the abolition of common-law offences, did not thereby remove all common-law defences not so codified.



[412] Les défenses reconnues en common law demeurent applicables dans d’autres secteurs du droit qui ont été codifiés. Par exemple, malgré l’existence de certaines défenses énumérées dans la Loi sur la diffamation246 de l’Ontario, ainsi que dans des lois semblables, les défenses reconnues en common law demeurent disponibles dans ce contexte. Dans le même ordre d’idées, la codification dans le Code criminel247 d’actes criminels et de certaines défenses opposables à ces actes, de pair avec l’abolition des infractions de common law, n’a pas éliminé pour autant la totalité des défenses reconnues en common law qui n’ont pas été ainsi codifiées.



A. Public interest defence



A. La défense d’intérêt public



[413] Citing two decisions from the United Kingdom, Beloff v. Pressdram Ltd.248 and Hubbard v. Vosper,249 the Government of BC submitted that there is some authority for a “‘public interest defence’ to infringement where individual rights, including copyright, may be overridden by the public interest, where the matter is of a serious nature and in the national interest.”250 However, it conceded that “[s]uch a defence would only apply in exceptional circumstances.”251



[413] Citant deux décisions du Royaume Uni, Beloff c. Pressdram Ltd.248 et Hubbard c. Vosper,249 le gouvernement de la Colombie-Britannique a fait valoir qu’il existait un certain fondement à une [TRADUCTION] « “défense d’intérêt public” contre une violation dans les cas où des droits individuels, y compris le droit d’auteur, peuvent être supplantés par l’intérêt public, si l’affaire est sérieuse et revêt un intérêt national. »250 Il a toutefois admis que [TRADUCTION] « une défense de cette nature ne s’appliquerait qu’à titre exceptionnel. »251



[414] If such a “public interest” defence does



[414] Si cette défense d’« intérêt public » existe bel
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et bien, la preuve restreinte qui découle de l’enquête de volume ne nous amène pas à conclure que l’un quelconque des cas était de nature à bénéficier d’une telle défense.



B. Use of works in legal proceedings



B. L’utilisation d’œuvres dans des instances judiciaires



[415] The Consortium submitted that fair dealing may be done for the purpose of legal proceedings. In support of this proposition, it pointed to the decision in CCH, where the Supreme Court of Canada stated that the Great Library’s photocopy service policy, which was being evaluated for fairness,



[415] Le Consortium a fait valoir qu’une utilisation équitable peut être effectuée pour les besoins d’une instance judiciaire. À l’appui de cette thèse, il a souligné la décision rendue dans CCH, où la Cour suprême du Canada a déclaré que la politique en matière de service de photocopie de la Grande bibliothèque, dont on évaluait le caractère équitable :



does not allow all legal works to be copied regardless of the purpose to which they will be put. Requests for copies will be honoured only if the user intends to use the works for the purpose of research, private study, criticism, review or use in legal proceedings. This further supports a finding that the dealings were fair.252 [emphasis added]



ne permet pas que tout ouvrage juridique soit photocopié à n’importe quelle fin. Une demande ne sera acceptée que si l’usager compte utiliser l’œuvre aux fins de recherche, d’étude privée, de critique ou de compte rendu, ou encore pour les besoins d’une instance judiciaire. Voilà qui étaye davantage la thèse de l’utilisation équitable.252 [italique ajouté]



[416] However, the Consortium’s understanding of this passage may stem from the ambiguity created by using the term “purpose” in relation to both the first and second step of the fair-dealing test, as discussed above in part XII.D.1. It is likely that the Supreme Court, in considering the second step of the fair-dealing test, was of the opinion that the goal of using a work in a legal proceeding tended to make the dealing fair.



[416] Cependant, la manière dont le Consortium conçoit ce passage découle peut être de l’ambiguïté que crée l’emploi du mot « fin », relativement au premier et au second volet du critère de l’utilisation équitable, comme nous l’avons vu plus tôt à la partie XII.D.1. Dans son examen du second volet de ce critère, la Cour suprême était probablement d’avis que la fin pour laquelle on utilisait une œuvre dans une instance judiciaire tendait à rendre l’utilisation équitable.



[417] It is possible that a fair-dealing defence may be successfully raised in relation to the use of copyrighted material in legal proceedings. For example, where parties to a proceeding require material for research (either for their own or for that of the decision maker), it may be fair for a party to make copies to permit such research.



[417] Il est possible que dans une instance judiciaire l’on puisse invoquer avec succès une défense d’utilisation équitable à l’égard de l’utilisation d’œuvres protégées par le droit d’auteur. Par exemple, lorsque les parties à une instance ont besoin de documents pour une recherche (soit la leur, soit celle du décideur), il peut être équitable qu’une partie fasse des copies à cette fin.



[418] However, to the extent that the Consortium is arguing that there is a separate, common-law defence to infringement for the purpose of legal proceedings, the Consortium has not adduced sufficient evidence of its existence.



[418] Cependant, dans la mesure où le Consortium soutient qu’il existe une défense distincte, reconnue en common law, contre une violation pour les besoins d’une instance judiciaire, il n’a pas produit suffisamment d’éléments de preuve de son existence.
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C. Conclusions



[419] Given our conclusion regarding the nonapplicability in this matter of non-statutory defences, this leaves 36 events as compensable for the purpose of establishing a royalty rate for this Tariff.



[419] Compte tenu de ce que nous avons conclu au sujet de l’inapplicabilité en l’espèce de défenses autres que celles prévues par la loi, cela laisse 36 cas donnant droit à rémunération aux fins de l’établissement d’un taux de redevances pour le présent tarif.



[420] The summary of our findings on the compensability of the Volume Study copying events appear in the Annex, Table 2.



[420] Le sommaire de nos conclusions sur le caractère rémunérable des cas de copie visés par l’enquête de volume figure à l’annexe, au tableau 2.



XIV. ECONOMIC ANALYSIS



XIV. ANALYSE ÉCONOMIQUE



A. Two different approaches to determining royalty rates



A. Deux méthodes différentes pour déterminer les taux de redevances



1. Introduction of the two approaches



1. Introduction des deux méthodes



[421] In the present case, Access and the Objectors propose two very different approaches to determining the royalty rate for the Tariff.



[421] Dans la présente affaire, Access et les opposants proposent deux méthodes très différentes pour déterminer le taux de redevances qui s’applique au Tarif.



[422] Access proposes an approach called “fair market value” (FMV). As explained by Access’ expert Mr. Heys, FMV is “[t]he highest price available in an open and unrestricted market between informed and prudent parties, acting at arm’s length and under no compulsion to act, expressed in terms of cash.”253 This is the standard definition of FMV; as such, we take no issue with it.



[422] Access propose une méthode appelée « juste valeur marchande » (la JVM). Comme l’a expliqué l’expert d’Access, M. Heys, la JVM est [TRADUCTION] « [l]e prix le plus haut, exprimé en espèces, dans un marché libre et dépourvu de toute restriction dont conviennent des parties éclairées et prudentes, agissant sans lien de dépendance et sans contrainte aucune. »253 Il s’agit là de la définition type de la JVM et, pour cette raison, nous l’acceptons.



[423] As a set of possible proxies, Access proposed certain transactions between either itself or Copibec, and various provincial governments. Mr. Heys, applying the FMV approach, selected the transaction that, in his view, most closely met the definition of FMV and proposed it as the proxy to use in this matter.



[423] Comme points de référence possibles, Access a proposé certaines des transactions menées entre elle-même ou Copibec et divers gouvernements provinciaux. Appliquant la méthode de la JVM, M. Heys a choisi la transaction qui, selon lui, correspondait le plus à la définition de la JVM et il l’a proposée comme référence à employer dans la présente affaire.



[424] The Objectors proposed an approach called “volume times value” (VTV) in which the volume of copying is measured using a survey or census. Value is measured in cents per page, and is typically related to the retail price of the copied item. For each type of copied item (referred to in



[424] Les opposants ont proposé une méthode appelée [TRADUCTION] « volume multiplié par valeur » (VMV) dans laquelle le volume de copies est mesuré au moyen d’un sondage ou d’un recensement. La valeur est mesurée en cents par page, et est habituellement liée au prix de détail de
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l’élément copié. Pour chaque type d’élément copié (appelé « genre » en l’espèce), on multiplie la valeur et le volume. Les produits sont ensuite totalisés pour tous les genres.



[425] Both Access and the Objectors have commented on the methodology used by the other party. Despite the fact that the Parties agreed to conduct a study “to provide estimates of the amount of copying of published documents,”254 Access argued that there is insufficiently good data to use VTV and that, in any event, FMV should always be preferred to VTV.255 By contrast, the Objectors maintained that while FMV could be used in some circumstances where VTV was available, Access used FMV incorrectly.256



[425] Tant Access que les opposants ont fait des commentaires sur leur méthode respective. Malgré le fait que les parties ont convenu de mener une étude [TRADUCTION] « en vue d’estimer l’ampleur de la reproduction de documents publiés »,254 Access a fait valoir qu’il n’y avait pas assez de données valables pour utiliser la méthode du VMV et que, en tout état de cause, il faudrait toujours privilégier la méthode de la JVM.255 Par contraste, les opposants ont soutenu qu’on pouvait utiliser la méthode de la JVM dans certaines circonstances où la méthode du VMV était disponible, mais qu’Access utilisait la méthode de la JVM de façon incorrecte.256



2. An issue with using FMV



2. Un problème posé par l’utilisation de la méthode de la JVM



[426] In a competitive market, there are many buyers and many sellers for a particular good or service. Each of these buyers and sellers has an individual reservation price.257 However, because of market clearing,258 a single price usually emerges. This single price is the equilibrium price. The equilibrium price is the highest reservation price that any of the transacting buyers is willing to pay and simultaneously the lowest reservation price that any of the transacting sellers is willing to accept. This is also the FMV price.



[426] Dans un marché concurrentiel, il existe de nombreux acheteurs et de nombreux vendeurs pour un bien ou un service particulier. Chacun de ces acheteurs et vendeurs a un prix de réserve particulier.257 Cependant, en raison de l’équilibre du marché,258 un prix unique ressort habituellement. Ce prix unique est le prix d’équilibre. Le prix d’équilibre est le prix de réserve le plus élevé que l’un des acheteurs participant à la transaction est disposé à payer et, en même temps, le prix de réserve le plus bas que l’un des vendeurs participant à la transaction est disposé à accepter. C’est aussi le prix équivalant à la JVM.



[427] In a bilateral market, there is only one buyer and one seller for the good or service. Once again, each of these two has a reservation price. On the assumption that the buyer’s reservation price (the highest price he is willing to pay) is greater than the seller’s reservation price (the lowest price he is willing to accept), a transaction will occur. The transactional price is somewhere in the interval between the seller’s reservation price and the buyer’s reservation price.259 Every price in that interval is an equilibrium price (including the transactional price). The FMV price, however, is the buyer’s reservation price.



[427] Dans un marché bilatéral, il n’y a qu’un seul acheteur et un seul vendeur pour le bien ou le service. Là encore, chacun des deux a un prix de réserve. En présumant que le prix de réserve de l’acheteur (le prix le plus élevé que celui-ci est disposé à payer) est supérieur au prix de réserve du vendeur (le prix le plus bas que celui-ci est disposé à accepter), une transaction sera conclue. Le prix transactionnel se situe quelque part dans l’intervalle qui sépare le prix de réserve du vendeur et le prix de réserve de l’acheteur.259 Chaque prix figurant dans cet intervalle est un prix d’équilibre (y compris le prix transactionnel). Toutefois, le prix équivalant à la JVM est le prix de réserve de l’acheteur.
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[428] Dans un marché où n’y a qu’un seul acheteur et un seul vendeur, le prix équivalant à la JVM ne sera vraisemblablement pas le prix transactionnel. De plus, comme le prix équivalant à la JVM est le prix acceptable le plus élevé, il y a peu de chances qu’il s’agisse d’un prix juste et équitable.



[429] We have concerns about one other aspect of the data put forward by Access. The licence data are few in number; as a result, they are somewhat “grainy” and less reliable for setting a tariff.



[429] Nous nous soucions d’un autre aspect des données qu’Access a mis de l’avant. Les données relatives aux licences sont peu nombreuses; elles sont de ce fait un peu « granulaires » et moins fiables pour fixer un tarif.



[430] For all the above reasons, we are not inclined to use FMV in the context of data from a small number of bilateral transactions.260 However, notwithstanding these concerns, we will analyze how Access used the concept of FMV in practice.



[430] Pour ces raisons, nous sommes peu disposés à utiliser la méthode de la JVM dans le contexte de données qui découlent d’un faible nombre de transactions bilatérales.260 Nous mettons cependant de côté ces préoccupations et analysons de quelle manière Access a appliqué dans la pratique le concept de la JVM.



3. FMV as used by Access



3. La JVM, telle qu’utilisée par Access



[431] As a practical matter, one typically determines the FMV of a good by finding and evaluating a set of market transactions (or proxies) for similar goods. To the extent that these market transactions deal with sufficiently similar goods, and meet the FMV conditions (as expressed in the definition of FMV), their price can be said to be the FMV price.



[431] Concrètement, la JVM d’un bien est déterminée habituellement en trouvant et en évaluant une série de transactions de marché (ou points de référence) qui visent des biens semblables. Dans la mesure où ces transactions ont trait à des biens suffisamment semblables, et où elles respectent les conditions de la JVM (lesquelles sont exprimées dans la définition de la JVM), on peut dire que leur prix équivaut à la JVM.



[432] In the abstract, the quality of the FMV calculation depends on the quality of the proxies. If no good proxies can be found, the FMV calculation will necessarily be poor.



[432] Théoriquement, la qualité du calcul de la JVM dépend de celle des points de référence. Si on ne peut trouver aucun point de référence valable, le calcul de la JVM sera de faible qualité.



[433] For the 2005-2009 portion of the Tariff, Access considered four possible proxies.261 According to Access, the rates of the Saskatchewan and Alberta licences generated a proxy of $2.72 per FTE. The rates of the 1998 Ontario Licence generated a proxy of $3.03 per FTE. The 2004 Canada Licence rate generated a proxy of $8.40 per FTE.262 Finally, the 2003 Quebec Licence with Copibec generated a proxy of $10.50.



[433] Pour la partie du Tarif visant la période de 2005-2009, Access a pris en considération quatre points de référence possibles.261 Selon cette dernière, les taux des licences de la Saskatchewan et de l’Alberta ont généré un point de référence de 2,72 $ par ETP. Le taux de la licence de 1998 avec l’Ontario a généré un point de référence de 3,03 $ par ETP. Celui de la licence de 2004 avec le Canada a généré un point de référence de 8,40 $ par ETP.262 Enfin, la licence de 2003 [de Copibec] avec le Québec a généré un point de référence de 10,50 $.



[434] Access argued that neither the Saskatchewan



[434] Access a fait valoir que ni les licences de la



- 107 and Alberta licences nor the Ontario licence could serve as an FMV proxy because the parties had limited information263 and Access felt a compulsion to act. For the same reasons, Access further argued that the 2004 Canada Licence could not serve as an FMV proxy.264 Having thus eliminated three of the four proxies it proposed, Access used as the FMV the proxy of $10.50 provided for by the remaining licence, i.e. the 2003 Quebec Licence.



Saskatchewan et de l’Alberta, ni celle de l’Ontario ne pouvaient servir de point de référence à la JVM parce que les parties disposaient de renseignements restreints263 et qu’Access s’était sentie obligée d’agir. Pour les mêmes raisons, Access a fait valoir de plus que la licence du Canada de 2004 ne pouvait servir de point de référence à la JVM.264 Ayant de ce fait éliminé trois des quatre points de référence qu’elle proposait, Access a utilisé pour la JVM le point de référence de 10,50 $ que prévoyait la licence restante, celle de 2003 avec le Québec.



[435] Access’ arguments for the 2010-2014 portion of the Tariff are similar. For this period, Access used its proposed FMV price of $10.50 for the 2005-2009 period and adjusted it for inflation.265 As the Objectors pointed out, this is tantamount to using the 2003 Quebec Licence to set the prices for both Tariff periods.266



[435] Les arguments qu’invoque Access à l’égard de la période de 2010-2014 du Tarif sont semblables. Pour cette période, Access a utilisé la JVM proposée de 10,50 $ pour la période de 2005-2009 et l’a rajustée pour tenir compte de l’inflation.265 Comme le font remarquer les opposants, cela équivaut à se servir de la licence de 2003 avec le Québec en vue de fixer les prix applicables aux deux périodes visées par le Tarif.266



[436] If we intended to use the FMV approach, we would find that Access was too quick to dismiss the three licences for the 2005-2009 Tariff period. First, the definition of FMV requires that the parties be informed and prudent. Mr. Heys stated that FMV does not require perfect information, but it requires more than the limited information the parties had when they negotiated the three licences in question. In particular, Mr. Heys is of the view that it requires information that might come from a copying survey.267 We agree with Mr. Heys that perfect information is not required, but we disagree that a copying survey is required.



[436] Si nous avions l’intention d’utiliser la méthode de la JVM, nous conclurions qu’Access a rejeté trop rapidement les trois licences qui s’appliquent à la période 2005-2009 du Tarif. Premièrement, la définition de la JVM exige que les parties soient informées et prudentes. M. Heys a déclaré que la JVM n’exige pas des renseignements parfaits, mais plus que les renseignements restreints dont disposaient les parties à l’époque où elles ont négocié les trois licences en question. En particulier, M. Heys est d’avis que cette méthode exige des renseignements qui pourraient découler d’un sondage sur les copies.267 Nous convenons avec M. Heys qu’il n’est pas obligatoire de disposer de renseignements parfaits, mais nous ne sommes pas d’accord pour dire qu’un sondage sur les copies est requis.



[437] The fact that no copying survey has taken place for the Alberta, Saskatchewan, and Ontario licences means that there is an asymmetric information problem, since the governments may know how much copying takes place but Access does not. However, this problem was not so severe that the transaction did not occur. It is likely the case therefore that the parties could still be classified as informed and prudent.



[437] Le fait qu’aucun sondage sur les copies n’ait été mené pour les licences de l’Alberta, de la Saskatchewan et de l’Ontario signifie qu’il existe un problème de renseignements asymétriques, puisque les gouvernements peuvent savoir combien de copies sont faites, mais pas Access. Toutefois, ce problème n’était pas grave au point où la transaction n’a pas eu lieu. On pourrait donc probablement tout de même considérer que les parties sont éclairées et prudentes.



[438] Second, we find Access’ usage of



[438] Deuxièmement, nous sommes d’avis que



- 108 compulsion incorrect.268 Compulsion means that there is no reasonable alternative. Access was not compelled to transact with the governments of these three provinces; if it found the royalties too low, it could have simply not provided a licence to them. To the extent that these governments nevertheless copied works in Access’ repertoire, and did not obtain a licence for that copying from the rights holders, these rights holders could have pursued litigation against suspected infringers. It may very well be the case that Access’ best option was to negotiate with these three provinces, but so long as there are reasonable alternatives, there is no compulsion.



l’argument de l’obligation d’agir d’Access est inexact.268 Une obligation signifie qu’il n’y a aucune solution de rechange raisonnable. Access n’était pas obligée de faire affaire avec les gouvernements de ces trois provinces; si elle trouvait les redevances trop basses, elle aurait pu tout simplement ne pas leur accorder une licence. Dans la mesure où ces gouvernements avaient néanmoins copié des œuvres du répertoire d’Access, et qu’ils n’avaient pas obtenu des titulaires des droits une licence pour ces copies, ces titulaires auraient pu intenter une poursuite contre les auteurs présumés des violations. Il se peut fort bien que la meilleure option d’Access était de négocier avec ces trois provinces; cependant, tant qu’il existe des solutions de rechange raisonnables, il n’y a pas d’obligation.



[439] We also find it inconsistent that Access used the FMV approach for the 2005-2009 period of the Tariff and then effectively abandoned it for the 2010-2014 period, by applying an inflation factor to the value obtained for 2005-2009. If FMV is the appropriate approach for setting these tariffs, and since proxies were available for both Tariff periods, it would have been normal to use FMV for both Tariff periods. It is regrettable that this fact was not clear in Access’ written evidence, but rather emerged as a result of vigorous crossexamination of Mr. Heys.269 This is a key part of Access’ methodology; it should have been more explicit. In effect, all the prices for both Tariff periods are linked to a single agreement, signed between Quebec and Copibec in 2003.



[439] Nous concluons aussi qu’il est contradictoire qu’Access ait utilisé la méthode de la JVM pour la période de 2005-2009 visée par le Tarif et qu’elle l’ait ensuite abandonnée pour la période de 2010-2014, en appliquant un facteur d’inflation à la valeur obtenue pour la période de 2005-2009. Si la JVM est la méthode qui convient pour fixer ces tarifs, et étant donné que l’on disposait de points de référence pour les deux périodes tarifaires, il aurait été normal d’utiliser la JVM pour les deux périodes en question. Il est regrettable que ce fait n’ait pas été évident dans la preuve écrite d’Access, mais qu’il soit plutôt ressorti à la suite du vigoureux contreinterrogatoire de M. Heys.269 Il s’agit d’un élément clé de la méthodologie d’Access; il aurait fallu que ce soit plus explicite. En fait, tous les prix applicables aux deux périodes du Tarif sont liés à une seule entente, signée entre le Québec et Copibec en 2003.



[440] We now examine the 2003 Quebec Licence.270 We know very little of the context of the licence. The licence itself is more than 10 years old and, although it was renewed subsequently, it reflects the negotiating period of 2003. It also reflects the bargaining power of the Government of Quebec and Copibec, about which we also have no evidence.



[440] Nous examinons maintenant la licence de 2003 avec le Québec.270 Nous savons fort peu de choses du contexte de cette dernière. La licence ellemême date de plus de 10 ans et, même si elle a été renouvelée par la suite, elle reflète la période de négociation de 2003. Elle reflète également le pouvoir de négociation du gouvernement du Québec et de Copibec, sur lequel nous n’avons pas non plus d’éléments de preuve.



[441] An examination of the text of that licence reveals several clauses that were not present in the 2010 Proposed Tariff. First, there is an indemnity clause.271 Access generally tried to value the



[441] Un examen du texte de cette licence révèle plusieurs clauses qui n’étaient pas présentes dans le projet de tarif de 2010. Premièrement, il y a une clause d’indemnisation.271 Access a tenté de façon



- 109 indemnity clause it offered in its licences at 6.5 per cent of its benchmark licences or less.272 But this is not an indication of the value of the Copibec indemnity clause. Even if the size of the repertoire of Access and Copibec is about the same, this does not necessarily imply that the value of an indemnity clause is the same for licences issued by both collectives.



générale de chiffrer la clause d’indemnisation qu’elle offrait dans ses licences à 6,5 pour cent de ses licences de référence ou moins.272 Mais cela n’est pas une indication de la valeur de la clause d’indemnisation de Copibec. Même si la taille du répertoire d’Access et de celui de Copibec est à peu près la même, cela ne veut pas forcément dire que la valeur d’une clause d’indemnisation est la même pour les licences délivrées par les deux sociétés de gestion.



[442] Dr. Dujsic, an expert called by the Consortium, explained that the indemnity clause is a contingent liability273 and that the probability of a catastrophic event (in this instance, a lawsuit by a non-affiliated rights holder against an Access licensee) occurring needs to be assessed to value this clause. This however, cannot be done by looking at past uses of the clause alone.274



[442] M. Dujsic, expert du Consortium, a expliqué que la clause d’indemnisation est une obligation éventuelle273 et que la probabilité qu’il survienne un fait catastrophique (dans le cas présent, une poursuite intentée par un titulaire de droits non affilié contre un titulaire de licence d’Access) doit être appréciée pour que l’on accorde une valeur à cette clause. Cela ne peut cependant pas se faire en examinant uniquement les usages antérieurs de la clause.274



[443] We agree with Dr. Dujsic. We would however add other factors that could affect the value of the indemnity clause, such as the propensity of non-Copibec-affiliates to sue, the jurisdictions in which those suits are launched, the tendency of courts in those jurisdictions to find in favour of rights holders and the amounts awarded by courts that find in favour of rights holders, as part of such a calculation of contingent liability.



[443] Nous sommes d’accord avec M. Dujsic. Nous ajouterions cependant d’autres facteurs qui pourraient avoir une incidence sur la valeur de la clause d’indemnisation, comme la propension des non-affiliés de Copibec d’intenter des poursuites, les juridictions où ces poursuites sont introduites, la tendance des tribunaux dans ces juridictions à trancher en faveur des titulaires de droits et les montants adjugés par les tribunaux qui se prononcent en faveur de ces titulaires, dans le cadre d’un tel calcul de l’obligation éventuelle.



[444] In addition, the parties agreed to split the cost of a volume study, but cap the cost to the Government of Quebec at $30,000.275 The cost of a study for the Government of Quebec would certainly be much higher. For instance, the cost of the 2005-2009 K-12 Study was about $3,000,000.276 Thus, it may have been worth it to Quebec to pay a higher per-FTE rate to avoid a very high study cost.



[444] Par ailleurs, les parties ont convenu de fractionner le coût d’une enquête de volume, mais de plafonner le coût supporté par le gouvernement du Québec à 30 000 $.275 Le coût d’une enquête pour le gouvernement du Québec serait certainement beaucoup plus élevé. À titre d’exemple, le coût de l’enquête K-12 de 2005-2009 était d’environ 3 000 000 $.276 Il a donc peut-être été au bénéfice du Québec de payer un taux par ETP supérieur afin d’éviter un coût d’enquête très élevé.



[445] Thus, for all the reasons above, we reject the use of FMV as applied by Access in the present matter.



[445] Conséquemment, pour tous les motifs énoncés ci-dessus, nous rejetons l’utilisation de la méthode de la JVM de la façon dont Access l’a appliquée dans la présente affaire.



[446] We turn now to some specific considerations relating to the VTV methodology.



[446] Examinons maintenant quelques questions précises concernant la méthode du VMV.
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4. La méthode du VMV : la phase 2 a-t-elle échoué?



[447] Counsel for the Objectors, in his opening statement made two points relating to VTV. First, it is the approach approved by the Board in the K-12 decision.277 Second, almost 10,000 people participated in the survey that underlies the VTV calculation; discarding their efforts requires some justification.278 We find both of these arguments unconvincing. Ultimately, the utility of VTV is an empirical question.



[447] Dans son exposé préliminaire, l’avocat des opposants a invoqué deux arguments concernant la méthode du VMV. Premièrement, il s’agit d’une méthode que la Commission a approuvée dans la décision K-12.277 Deuxièmement, près de 10 000 personnes ont participé au sondage qui sous-tend le calcul de la méthode du VMV; mettre de côté leurs efforts requiert quelques justifications.278 Nous sommes d’avis que ces deux arguments sont peu convaincants. En fin de compte, l’utilité de la méthode du VMV est une question empirique.



[448] In the abstract, the quality of the VTV calculation depends on the quality of the survey/census as well as the measurement of the prices. But since the prices of copied items are usually measured fairly easily (most of these items trade regularly in a retail market), the quality of the VTV calculation typically comes down to that of the instrument used to measure volume. This leads us to a consideration of the key question: did Phase II fail? In the preliminary discussions before conducting the Study, one of the concerns of Access was that Phase II would fail.279



[448] Dans l’abstrait, la qualité du calcul de la méthode du VMV dépend de celle du sondage ou du recensement, ainsi que de la mesure des prix. Mais, comme les prix des éléments copiés sont habituellement mesurés d’une manière relativement facile (la plupart de ces éléments se négocient régulièrement dans un marché de détail), la qualité du calcul de la méthode du VMV se résume habituellement à celle de l’instrument qui a servi à mesurer le volume. Ce qui nous amène à examiner la question clé : la phase 2 a-t-elle échoué? Lors des discussions préliminaires menées avant l’exécution de l’enquête, l’un des points qui préoccupait Access était que la phase 2 échoue.279



[449] As discussed above in part VI, Phase I was the recall phase of the Volume Study and Phase II was the logging phase of the Volume Study. Access characterized Phase II failure as the occurrence of some or all of the following criteria:280



[449] Comme nous l’avons vu plus tôt à la partie VI, la phase 1 a été la phase « rappel » de l’enquête de volume et la phase 2 a été sa phase « enregistrement ». Access a qualifié l’échec de la phase 2 comme étant le résultat d’une partie ou de l’ensemble des critères suivants :280



- Low rate of acceptance of participation in Phase II; - Low rate of initiation of Phase II; - Low rate of completion of Phase II; - A number of events reported in Phase II that would be substantially lower than the number of events reported for the most recent 30 days in Phase I; - A much lower number of events reported in week 2 of Phase II compared to week 1; - Reporting time demonstrating that the reporting was not contemporaneous with the activity; and, - Large proportions of “don’t know” or “no answer” selections.



- le faible taux d’acceptation de la participation à la phase 2; - le faible taux de lancement de la phase 2; - le faible taux de complétion de la phase 2; - un certain nombre de cas déclarés dans la phase 2 qui seraient nettement inférieurs au nombre de cas déclarés pour la période de 30 jours la plus récente dans la phase 1; - un nombre nettement inférieur de cas dans la semaine 2 de la phase 2, comparativement à la semaine 1; - le délai de production des rapports, ce qui montre que les rapports n’étaient pas faits en même temps que l’activité; - les proportions importantes de choix « Ne sais pas » ou « Pas de réponse ».
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[450] Nous souscrivons à la manière dont Access caractérise l’échec de la phase 2, mais non à sa prétention selon laquelle la phase 2 avait peu de chances de succès (avant le sondage) ou que la phase 2 avait échoué (après le sondage).281



[451] In order to evaluate these issues, on December 4, 2012, the Board asked the Parties to provide the following information:



[451] En vue d’évaluer ces questions, la Commission a demandé ce qui suit aux parties le 4 décembre 2012 :



Of those invited to complete Phase II, 62 per cent (Group A) did so and 38 per cent (Group B) did not. For each Group A and B, please provide summary statistics (mean, standard deviation and number of respondents) for responses to the following two questions:



[TRADUCTION] Parmi les personnes invitées à répondre à la phase 2, 62 pour cent (groupe A) l’ont fait et 38 pour cent (groupe B) ne l’ont pas fait. Pour chacun des groupes A et B, veuillez fournir des statistiques sommaires (moyenne, écart type et nombre de répondants) pour les réponses aux deux questions suivantes :



Q3_A. How many times, if any, would you say that you photocopied from a book, magazine, journal article or newspaper or asked someone else to do so on your behalf between 31 and 60 days ago? Q4_A. How many times, if any, would you say that you photocopied from a book, magazine, journal article or newspaper or asked someone else to do so on your behalf in the past 30 days?



[452] Following the receipt of this information and analysis by Board staff, the Board sent a further notice to the Parties on March 14, 2013, stating further: The purpose of [these questions posed on December 4] was to determine whether Phase II was biased and, if so, if the bias was correctable. Based on the answers supplied by the parties, Board staff examined the possibility of two biases – participation selection bias and completion selection bias. Board staff examined these possible biases using a t-test. Based on this analysis, the Board’s tentative conclusion is that (a) there is no evidence of participation selection bias, either for photocopying, or for all methods of copying considered in combination; and (b) that while there is empirical evidence of completion



Q3_A. Combien de fois, le cas échéant, diriezvous que vous avez fait des photocopies d’un livre, d’un magazine, d’un article de revue ou d’un journal ou demandé à quelqu’un de le faire pour vous entre les 31 à 60 jours qui précèdent? Q4_A. Combien de fois, le cas échéant, diriezvous que vous avez fait des photocopies d’un livre, d’un magazine, d’un article de revue ou d’un journal ou demandé à quelqu’un de le faire pour vous au cours des 30 derniers jours? [452] Après avoir reçu l’information et que le personnel de la Commission l’ait analysée, la Commission a envoyé aux parties l’avis supplémentaire suivant le 14 mars 2013 : [TRADUCTION] Le but [des questions posées le 4 décembre] était d’établir si la phase 2 était biaisée et, dans l’affirmative, si le biais était corrigible. En se fondant sur les réponses des parties, le personnel de la Commission a examiné la possibilité qu’il y ait deux biais : un biais de sélection sur le plan de la participation et un biais de sélection sur le plan de l’exécution. Le personnel de la Commission a examiné ces biais possibles en recourant à un test t. À partir de cette analyse, la Commission a conclu provisoirement que : a) il n’y a aucune preuve de biais de sélection sur le plan de la participation,
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soit pour les photocopies, soit pour l’ensemble des méthodes de copie considérées de manière conjuguée, et b) bien qu’il existe une preuve empirique d’un biais de sélection sur le plan de l’exécution (les auteurs de copies qui ont rempli la phase 2 ont fait 5,75 pour cent moins de copies que ceux qui ne l’ont pas fait, selon une moyenne pondérée), il est possible de corriger les données relatives à la phase 2 au moment de leur utilisation pour tenir compte de cette preuve. Sont joints au présent avis l’analyse relative au test t ainsi que les fichiers Excel applicables. Les parties peuvent formuler des commentaires sur le test t et sur sa pertinence et sa fiabilité, ainsi que sur les conclusions provisoires de la Commission à cet égard.282



[453] The Consortium accepted the tentative conclusions of the Board: that there is no evidence of participation bias, that there is evidence of completion bias and that the completion bias can be corrected by an adjustment of 5.75 per cent.283



[453] Le Consortium a souscrit aux conclusions provisoires de la Commission, à savoir qu’il n’existe aucune preuve de biais de participation, qu’il existe une preuve de biais d’exécution et que ce dernier peut être corrigé au moyen d’un rajustement de 5,75 pour cent.283



[454] Access did not dispute the calculations by Board staff but disputed whether the results of the t-test284 are appropriate to determine whether Phase II has failed. In this regard, Access made several comments the Board should take into account:



[454] Access n’a pas contesté les calculs du personnel de la Commission, mais a plutôt mis en doute la question de savoir si les résultats du test t284 conviennent pour établir si la phase 2 a échoué. Access a formulé à cet égard plusieurs commentaires que la Commission devrait prendre en compte :



1. There was low participation in Phase II; 2. Phase II can only err by underreporting; 3. Very few events were reported in Phase II; 4. Phase II has a very large margin of statistical sampling error; and, 5. It is not possible to correct the completion bias by augmenting the number of copies by 5.75 per cent.285



[455] We note that comments 1, 3 and 4 raise essentially the same point: the sample size is small. However, the small sample size is not surprising. Phase II was a double-recruited voluntary survey. Despite the fact that the survey was championed by each of the provincial governments, it was a voluntary survey and these are known to have low participation rates. If the



1. il y a eu un faible taux de participation à la phase 2; 2. la phase 2 ne peut être erronée qu’à cause d’une sous-déclaration; 3. fort peu de cas ont été déclarés à la phase 2; 4. la phase 2 comporte une marge d’erreur d’échantillonnage statistique fort importante; 5. il est impossible de corriger le biais d’exécution en augmentant le nombre de copies de 5,75 pour cent.285 [455] Nous signalons que les commentaires 1, 3 et 4 soulèvent essentiellement la même question : la taille de l’échantillon est petite. Mais cela n’est pas surprenant. La phase 2 était un sondage volontaire à double recrutement. Même si chacun des gouvernements provinciaux en a fait la promotion, il s’agissait d’un sondage volontaire et l’on sait que, dans ce type de sondage, les taux de participation



- 113 participation rate is low, there will be a low number of events reported. If few events are reported, there is necessarily a large margin of error. Furthermore, as argued by counsel for the Objectors, the margins of error of the two phases are not directly comparable, because Access applied truncation methodologies286 to Phase I but not to Phase II.287 Furthermore, as noted by Dr. Wilk, imputation necessarily reduces the margin of error because it adds in data at the mean value.288



sont faibles. Si le taux de participation est faible, il y aura un faible nombre de cas déclarés. Si l’on déclare peu de cas, il y a forcément une marge d’erreur importante. De plus, comme l’a fait valoir l’avocat des opposants, les marges d’erreur des deux phases ne sont pas directement comparables, parce qu’Access a eu recours à des méthodes de troncature286 à la phase 1, mais pas à la phase 2.287 De plus, comme l’a signalé M. Wilk, l’imputation réduit forcément la marge d’erreur parce qu’elle ajoute des données à la valeur moyenne.288



[456] Moreover, whether or not the sample is small is not, on its own, relevant. What is relevant is whether the small sample is representative, since the sampling design was a simple random sample with two attractive design features. First, the initial recruitment sample (Phase I) was extremely large relative to the universe (more than one in six government employees were contacted). The larger the recruitment sample, the better chance the survey sample has at being statistically representative. Second, because detailed observations were kept relating to the respondents’ decisions to cease participating in the survey of respondents, observations can be reweighted to achieve a theoretical stratification.289 That is, it is possible to account for the fact that the raw survey data are not representative of the size of the provincial workforces.



[456] De plus, que l’échantillon soit petit ou non n’est pas, en soi, pertinent. Ce qui est pertinent, c’est le fait de savoir si le petit échantillon est représentatif, car le plan d’échantillonnage était un simple échantillon aléatoire comportant deux caractéristiques attrayantes. Premièrement, l’échantillon de recrutement initial (phase 1) était extrêmement grand par rapport à la population statistique (plus d’un employé du gouvernement sur six a été contacté). Plus l’échantillon de recrutement est grand, meilleures sont les chances que l’échantillon d’un sondage soit statistiquement représentatif. Deuxièmement, étant donné qu’on a conservé des observations détaillées sur les décisions des répondants de ne plus participer au sondage mené auprès des répondants, ces observations peuvent être repondérées en vue d’obtenir une stratification théorique.289 C’est-à-dire qu’il est possible de tenir compte du fait que les données de sondage brutes ne sont pas représentatives de la taille des effectifs provinciaux.



[457] Comment number 2 is simply wrong. In fact, it is possible for Phase II to err in both directions. Respondents can over report (by reporting the same transaction multiple times) or underreport (by not reporting a transaction). However, even if comment number 2 were true, it is irrelevant because it is unrelated to the question of whether Phase II actually failed. It is a design question for Phase II. If it were true that Phase II can only err in one direction, there is no need to collect data from Phase II to verify this. Thus, whether we view comment number 2 as an abstract comment or focus on the allegation by Access that the Consortium never showed evidence of Phase II erring in both directions, we would not come to the conclusion that Phase II failed in either case.



[457] Le commentaire no 2 est tout simplement faux. En fait, il se peut que la phase 2 soit erronée dans les deux sens. Il est possible que les répondants fassent une surdéclaration (en déclarant la même transaction plusieurs fois) ou une sous-déclaration (en ne déclarant pas une transaction). Cependant, même si le commentaire no 2 était véridique, il serait peu pertinent, car il n’est pas lié à la question de savoir si la phase 2 a bel et bien échoué. Il s’agit d’une question de conception pour la phase 2. S’il était vrai que cette dernière ne peut être erronée que dans un sens, il ne serait pas nécessaire de recueillir des données de la phase 2 pour le vérifier. En conséquence, que nous considérions ou non le commentaire no 2 comme un commentaire abstrait ou que nous nous concentrions sur l’affirmation d’Access selon laquelle le Consortium n’a jamais



- 114 prouvé que la phase 2 fût erronée dans les deux sens, nous n’arriverions pas à la conclusion que la phase 2 a échoué dans l’un ou l’autre cas. [458] Finally, the question of whether it is possible to correct the completion bias is ultimately one of judgement. We could identify the bias and not correct it, on the grounds that the bias is not quantifiable. Or, if it is quantifiable, we could correct the bias. In our view, the ability to quantify the bias, combined with the fact that the Objectors support the quantification of the bias is reason enough to correct it.



[458] Enfin, la question de savoir s’il est possible de corriger le biais de complétion est ultimement une affaire de jugement. Nous pourrions déterminer le biais et ne pas le corriger au motif que le biais n’est pas quantifiable. Ou, s’il est quantifiable, nous pourrions corriger le biais. À notre avis, la possibilité de quantifier le biais, de pair avec le fait que les opposants appuient la quantification du biais, est une raison suffisante pour le corriger.



5. VTV: Should we use the data from Phase I or Phase II?



5. La méthode du VMV : devrions-nous utiliser les données de la phase 1 ou de la phase 2?



[459] Prior to conducting the survey, the Parties made many arguments relating to recall-based surveys like Phase I and logging-based surveys like Phase II.



[459] Avant de procéder au sondage, les parties ont invoqué de nombreux arguments au sujet des sondages du type « rappel », tels que la phase 1, et des sondages du type « enregistrement », tels que la phase 2.



[460] As the Government of British Columbia details, recall surveys may be subject to telescoping (stretching the time frame of the valid period), or respondents may use a process of inference to get to their response.290 This process of inference may have any or all of the following five components. The respondent



[460] Comme l’expose en détail le gouvernement de la Colombie-Britannique, les sondages du type « rappel » peuvent être l’objet d’un télescopage (étirer le cadre de la période valide) ou les répondants peuvent recourir à un processus d’inférence pour arriver à leur réponse.290 Ce processus d’inférence peut comporter une partie ou la totalité des cinq éléments suivants :



i. May not have taken in the information at the time; ii. May not be willing to make the effort to retrieve the information; iii. May recall instead generic information about the type of event, not the specific event itself; iv. May recall only partial information; and, v. May recall erroneous information about the event.291



[461] As part of a larger filing on November 1, 2010 (prior to the conduct of the survey), the Consortium also cited substantial literature relating to recall-based surveys.292 The Consortium noted that significant or dramatic events are easier to recall. They are more likely to have created



i. le répondant peut ne pas avoir consigné les renseignements à l’époque; ii. le répondant peut ne pas être disposé à faire les efforts nécessaires pour récupérer les renseignements; iii. le répondant peut se rappeler plutôt de renseignements génériques sur le type de cas, et non le cas précis lui-même; iv. le répondant peut ne se rappeler que de renseignements partiels; v. le répondant peut se rappeler de renseignements erronés sur le cas.291 [461] Dans le cadre d’un document plus important déposé le 1er novembre 2010 (avant la tenue du sondage), le Consortium a aussi cité de nombreux documents concernant les sondages du type « rappel ».292 Il a fait remarquer qu’il est plus facile de se rappeler des cas importants ou dramatiques.



- 115 memory cues and there is a greater likelihood that the respondent paid attention to the event at the time. These factors combine to make it more likely that the respondent remembers a large copying event than a small one. The Consortium also drew the Board’s attention to research that indicated that the accuracy of recall decreased with the length of interval between the event and the survey.293 It also highlighted research that recall surveys often produce overestimates or underestimates, depending on the subject being surveyed.



Ceux-ci ont plus de chances d’avoir créé des signaux de mémoire et il y a plus de chance que le répondant ait porté attention au cas à ce moment-là. Ces facteurs se combinent pour faire en sorte qu’il est plus probable que le répondant se rappelle un cas de copie important plutôt qu’un petit. Le Consortium a également attiré l’attention de la Commission sur des recherches qui dénotent que l’exactitude d’un rappel diminuait de pair avec la durée de l’intervalle entre le cas et le sondage.293 Il a aussi fait état de recherches selon lesquelles les sondages du type « rappel » donnent souvent lieu à des surestimations ou à des sous-estimations, suivant le sujet sondé.



[462] In Access’ filing on the same date, it noted that government employees may be able to refer to their records to mitigate recall issues.294 Access disputed the Consortium’s claim that the lastcopied-event, as documented in Phase I, is more likely to be a large one than a small one. In support of its claim, it mentioned that there is a large body of literature on memory effects and it filed a bibliography of such literature.295 However, Access did not discuss this literature and its conclusions in its submission.



[462] Dans le document qu’elle a déposé à la même date, Access a fait remarquer que les employés des gouvernements peuvent être en mesure de consulter leurs dossiers en vue d’atténuer les problèmes de rappel.294 Access a contesté la prétention du Consortium selon laquelle le dernier cas de copie, tel qu’il a été documenté dans la phase 1, a plus de chances d’être un cas important qu’un cas peu important. À l’appui de sa prétention, elle a mentionné qu’il existe une vaste littérature sur les effets de la mémoire, et elle en a déposé une bibliographie.295 Cependant, dans ses observations, Access n’a pas analysé cette littérature et ses conclusions.



[463] The Parties replied to one another on November 15, 2010. In the Consortium’s reply, it noted the following.296 First, Access has merely repeated its earlier claims without providing supporting evidence. Second, Access’ suggestion that respondents will search their records is new and unsupported; there is no mention of using one’s records in the invitation letter to respondents. Finally, many of the citations given by Access are obscure, irrelevant, or support the position of the Consortium with respect to recall.



[463] Les parties se sont répondu le 15 novembre 2010. Dans sa réponse, le Consortium a fait remarquer ce qui suit.296 Premièrement, Access a simplement réitéré ses prétentions antérieures sans fournir d’éléments de preuve à l’appui. Deuxièmement, le commentaire d’Access selon lequel les répondants consulteront leurs dossiers est nouveau et non corroboré; rien n’est dit au sujet du fait, pour les répondants, d’utiliser leurs propres dossiers dans la lettre d’invitation qui leur a été envoyée. Enfin, un grand nombre des citations qu’Access a données sont obscures ou peu pertinentes, ou étayent la position du Consortium au sujet du rappel.



[464] In its reply, Access noted (and gave citations for) a number of problems with logging-based surveys.297 First, there is a risk of underreporting as respondents lose interest in the survey. Second, respondents tend to make their responses conform to norms of social desirability.298 Third, behaviour may change as a result of the survey itself. Fourth,



[464] Dans sa réponse, Access a signalé un certain nombre de problèmes que posent les sondages du type « enregistrement » (et a présenté des citations à leur appui).297 Premièrement, il existe un risque de sous-déclaration si les répondants se désintéressent du sondage. Deuxièmement, les répondants font habituellement en sorte que leurs réponses soient



- 116 rare events are underrepresented by logging-based surveys. Finally, logging-based surveys can only be biased in one direction, namely underreporting.



conformes aux normes de la désirabilité sociale.298 Troisièmement, le comportement peut changer en raison du sondage lui-même. Quatrièmement, les cas rares sont sous-représentés dans les sondages du type « enregistrement ». Enfin, ces derniers ne peuvent être biaisés que dans un sens, soit celui de la sous-déclaration.



[465] In its evidence filed after the Study had been completed, Access argued that:



[465] Dans les éléments de preuve qu’elle a déposés après la réalisation de l’enquête, Access a fait valoir que :



[w]hen all of the above factors are taken into account, it is our professional opinion that the data produced by Phase I of this study are of value to inform the Copyright Board of Canada of the extent and nature of copying performed in the provincial and territorial governments involved. However, given the frailties of the Phase II data, we do not value them in the same manner. For these reasons, the analyses carried out in the next chapter are based on the Phase I data.299



[TRADUCTION] [s]i l’on tient compte de tous les facteurs qui précèdent, notre avis professionnel est que les données produites par la phase 1 de cette enquête sont utiles pour éclairer la Commission du droit d’auteur du Canada sur l’étendue et la nature des copies faites dans les gouvernements des provinces et des territoires en cause. Cependant, vu la fragilité des données découlant de la phase 2, nous ne les évaluons pas de la même manière. Pour ces raisons, les analyses présentées dans les chapitres suivants sont basées sur les données découlant de la phase 1.299



[466] The Consortium drew the Board’s attention to the percentage of missing values300 in Phase I and Phase II. For the variable “number of pages copied,” this was uniformly higher for Phase I than for Phase II.301 As Dr. Whitehead explained: “[t]hat's not to say that the Phase 1 data are terrible, but what it says is that the Phase 2 data are of better quality.”302 The Consortium summarized its conclusion in the report by Drs. Whitehead and Wilk: “[f]inally, we consider that the Phase 2 data are superior in type and quality to the Phase 1 data and deserve to be relied upon.”303



[466] Le Consortium a attiré l’attention de la Commission sur le pourcentage de valeurs manquantes300 à la phase 1 et à la phase 2. Pour ce qui est de la variable [TRADUCTION] « Nombre de pages copiées », cela a été uniformément supérieur pour la phase 1 par rapport à la phase 2.301 Comme l’a expliqué M. Whitehead : [TRADUCTION] « [c]ela ne veut pas dire que les données de la phase 1 sont mauvaises, mais que les données de la phase 2 sont d’une meilleure qualité. »302 Le Consortium a résumé sa conclusion dans le rapport établi par MM. Whitehead et Wilk : [TRADUCTION] « [e]nfin, nous sommes d’avis que les données de la phase 2 sont d’un type et d’une qualité supérieurs à ceux des données de la phase 1 et méritent que l’on se fonde sur elles. »303



[467] We have two legitimate sources of evidence and we must choose to rely on one or the other. The Consortium capably outlined the theoretical problems with Phase I in its letter of November 1, 2010; Access equally capably outlined the theoretical problems with Phase II in its reply of November 15, 2010.



[467] Nous disposons de deux sources légitimes d’éléments de preuve et nous devons décider de nous fonder sur l’une ou sur l’autre. Le Consortium a bien exposé les problèmes théoriques que présente la phase 1 dans sa lettre du 1er novembre 2010; Access a bien exposé elle aussi les problèmes théoriques que pose la phase 2 dans sa réponse du 15 novembre 2010.



- 117 [468] After the survey was conducted, the situation became even more complicated. Access stated that it would not base a tariff on the survey at all, but that if it did, it would use data from Phase I.304 The Consortium stated that Phase II data were superior, but that Phase I data could also be used in some way. 305



[468] Une fois le sondage mené, la situation est devenue encore plus compliquée. Access a déclaré qu’elle ne fonderait pas du tout un tarif sur le sondage, mais que, si elle le faisait, elle se servirait des données découlant de la phase 1.304 Le Consortium a déclaré que les données de la phase 2 étaient supérieures, mais que celles de la phase 1 pouvaient aussi être utilisées d’une certaine manière.305



[469] Ultimately, we find the logic of Exhibit Consortium-18 most compelling. If we use the data from Phase II, we get a better picture of the volume of copying by reason that there are fewer missing data.306 The variable the Consortium highlighted, pages copied, is one of the key variables for determining volume.



[469] En fin de compte, c’est la logique de la pièce Consortium-18 que nous trouvons la plus convaincante. Si nous utilisons les données découlant de la phase 2, nous nous faisons une meilleure idée du volume de copies parce qu’il y a moins de données manquantes.306 La variable que le Consortium a soulignée, les pages copiées, est l’une des variables clés qui permettent de déterminer le volume.



[470] Based on all the above, we find it most appropriate to use data from Phase II. For these reasons, we asked the Parties307 to do certain further calculations regarding Phase II data, as described in parts VI.D and VI.E, above.



[470] Compte tenu de tous les points précédents, nous concluons que ce sont les données de la phase 2 qu’il convient le mieux d’utiliser. Pour ces raisons, nous avons demandé aux parties307 de faire un certain nombre d’autres calculs au sujet des données de la phase 2, comme il a été décrit dans les parties VI.D et VI.E, ci-dessus.



B. Volume considerations



B. Les questions relatives au volume



1. Whose calculations are more adequate



1. La source des calculs les plus appropriés



[471] On July 21, 2014, the Board sent a notice to the Parties, indicating that, in its preliminary view, 26 of the 291 events were compensable.308 The Board asked the Parties to perform certain calculations and to explain those calculations, as well as supply their computer code.



[471] Le 21 juillet 2014, la Commission a envoyé aux parties un avis précisant que, selon son avis préliminaire, 26 des 291 cas donnaient droit à rémunération.308 Elle a demandé aux parties de faire certains calculs et de les expliquer, ainsi que de fournir leur code informatique.



[472] We have reviewed the submissions of Access and the Consortium and find the calculations of the Consortium more adequate.



[472] Nous avons passé en revue les observations d’Access et du Consortium et concluons que ce sont les calculs du Consortium qui sont les plus appropriés.



[473] First, we prefer the annualization procedure used by the Consortium. Access annualized the data by multiplying the volume by 365 and dividing by 14.309 This is tantamount to assuming that government employees copy every single day of the year. The Consortium annualized the data by multiplying by 49 and dividing by 2.310 The



[473] Premièrement, nous préférons la méthode d’annualisation dont le Consortium s’est servi. Access a annualisé les données en multipliant le volume par 365 et en divisant le résultat par 14.309 Cela revient à présumer que les employés gouvernementaux font des copies tous les jours de l’année. Le Consortium a annualisé les données en



- 118 Consortium’s explanation is that there would be an average of three weeks not worked per year, accounting for vacation time and statutory holidays. Admittedly, this approximation is not perfect, since different employees take different amounts of vacation time and statutory holidays differ by province. However, we find this calculation more convincing than that of Access.



multipliant par 49 et en divisant le résultat par 2.310 Il a expliqué qu’il y aurait une moyenne de trois semaines non travaillées par année, une période qui tient compte des vacances et des jours fériés. Certes, cette approximation n’est pas parfaite, car des employés différents prennent des périodes de vacances différentes et les jours fériés diffèrent d’une province à une autre. Cependant, nous trouvons ce calcul plus convaincant que celui d’Access.



[474] Second, Access failed to adjust for Phase II completion bias. The Consortium boosted its estimate of volume copied by 5.75 per cent to account for this bias.311 This is consistent with the Notice of the Board of March 14, 2013, which indicated that it was possible to account for this bias quantitatively. In its response to the Board’s notice, Access indicated that there were further biases associated with Phase II data but312 did not adjust its calculations for these other biases either.



[474] Deuxièmement, Access a omis de faire un rajustement pour tenir compte du biais d’exécution de la phase 2. Le Consortium a gonflé son estimation du volume copié par 5,75 pour cent pour tenir compte de ce biais.311 Cela concorde avec l’avis de la Commission du 14 mars 2013, qui a précisé qu’il était possible de tenir compte de ce biais d’un point de vue quantitatif. Dans sa réponse à l’avis de la Commission, Access a mentionné qu’il y avait d’autres biais associés aux données découlant de la phase 2312 mais n’a pas davantage effectué un rajustement dans ses calculs pour tenir compte de ces autres biais.



[475] We would be remiss if we did not remark on the issue of quality of the two filings by the Parties in respect of the July 21 notice. Access failed to document its weighting procedures adequately. Access’ filing consisted of a single page of introduction, a single page of results, and terse, relatively uncommented SAS code. The Consortium filed a detailed explanation of its weighting procedures, as well as an Excel spreadsheet detailing its calculations. Furthermore, the filing by the Consortium allowed us to see the marginal contributions of each transaction to the total value of the Tariff, which we found very useful. We did not select the calculations of the Consortium because they are more explicit; that being said, having selected the calculations of the Consortium, we are pleased that their form is easy to use.



[475] Nous nous en voudrions de ne pas traiter de la question de la qualité des deux séries de documents déposées par les parties à l’égard de l’avis du 21 juillet. Access a omis de documenter convenablement ses procédures de pondération. Les documents d’Access ont consisté en une seule page d’introduction, une seule page de résultats et un code SAS laconique, relativement exempt de commentaires. Le Consortium a déposé une explication détaillée de ses procédures de pondération, ainsi qu’une feuille Excel exposant en détail ses calculs. De plus, la série de documents déposée par le Consortium nous a permis de voir les contributions marginales de chaque transaction à la valeur totale du Tarif, ce que nous avons trouvé fort utile. Nous n’avons pas choisi les calculs du Consortium parce qu’ils sont plus explicites. Cela dit, après avoir choisi les calculs du Consortium, nous sommes heureux de constater que leur forme est plus facile à utiliser.



2. Compensable events



2. Les cas donnant droit à rémunération



[476] We have reviewed the Volume Study copying events and find the 39 events listed in Table 3 of the Annex to be compensable. A



[476] Nous avons passé en revue les cas de copie de l’enquête de volume et considérons que les 39 cas énumérés au tableau 3 de l’annexe donnent droit à



- 119 summary of Table 3 is shown in Table 4. It is noteworthy that the weighted annualized pages corresponding to magazines are two orders of magnitude higher in 2010-2014 than in 2005-2009. This can be attributed exclusively to one event, number 285.



rémunération. Un résumé du tableau 3 est présenté au tableau 4. Il vaut la peine de mentionner que les pages annualisées pondérées qui correspondent aux magazines sont, pour la période de 2010-2014, supérieures de deux ordres de grandeur à celles qui s’appliquent à la période de 2005-2009. Ce fait peut être attribué exclusivement à un cas, le no 285.



[477] Event 285 is a copying event from the Government of Nunavut. The document copied was entitled “Fuelling the young athlete.” While Access classified this document as being from the “other” genre, we have reclassified it as a magazine, since it was closest to this genre among the four genres under study. In this event, a twopage document was printed 300 times. Since printing was not a compensable method of copying in 2005-2009, a zero appears in the column entitled “# of pages 2005-2009” but 600 appears in the column entitled “# of pages 2010-2014.” Applying the Nunavut weight gives the amount in weighted pages, shown in the two rightmost columns.



[477] Le cas no 285 est un cas de copie du gouvernement du Nunavut. Le document copié était intitulé « Fuelling the young athlete ». Access a classé ce document dans le genre « Autre », mais nous l’avons reclassé comme un magazine, le genre s’y rapprochant le plus parmi les quatre genres à l’étude. Dans ce cas en particulier, un document de deux pages a été imprimé 300 fois. Comme l’impression n’était pas une méthode rémunérable de reproduction pour la période de 2005-2009, un zéro apparaît dans la colonne intitulée « Nombre de pages 2005-2009 », mais le chiffre 600 apparaît dans la colonne intitulée « Nombre de pages 2010-2014 ». Le fait d’appliquer la pondération relative au Nunavut donne la quantité en pages pondérées qui est présentée dans les deux colonnes situées à l’extrême droite.



[478] We can also express these amounts on a perFTE basis. There were 121,022 FTEs in the provinces and territories that participated in the Volume Study; all Parties accepted this figure. Table 5 shows the numbers in Table 4 on a perFTE basis. According to these calculations, a fulltime government employee did an average of less than two (1.92) compensable copies of works in the repertoire of Access per year during the 20052009 period. This average increased to almost 22 (21.61) copies per year for the 2010-2014 period.



[478] Nous pouvons aussi exprimer ces quantités par ETP. Il y a eu 121 022 ETP dans les provinces et les territoires qui ont participé à l’enquête de volume; toutes les parties ont accepté ce chiffre. Le tableau 5 présente les chiffres du tableau 4 par ETP. Selon ces calculs, un employé du gouvernement à temps plein a effectué une moyenne de moins de deux (1,92) copies d’œuvres figurant au répertoire d’Access donnant droit à rémunération par année au cours de la période de 2005-2009. Cette moyenne a augmenté à près de 22 (21,61) copies par année pour la période de 2010-2014.



C. The question of prices



C. La question des prix



1. General



1. Généralités



[479] The approach taken by Access in its statement of case did not address the question of prices at all, since Access used the FMV approach, not the VTV approach. In his reply report, Mr. Heys criticized some of the calculations made by the Objectors that form the basis of the VTV approach. Those criticisms form the core of Access’ position on the question of prices.



[479] Dans la démarche qu’elle a suivie dans son mémoire, Access n’a nullement traité de la question des prix, car elle s’est servie de la méthode de la JVM, et non de celle du VMV. Dans son rapport en réponse, M. Heys a critiqué certains des calculs faits par les opposants qui constituent le fondement de la méthode du VMV. Ces critiques constituent l’essentiel de la position d’Access sur la question des prix.



- 120 [480] One of the most interesting comments made by Mr. Heys concerned the non-linearity of the pricing function. The value of copied pages depends on the nature of these pages, how many pages are being copied, and how many copies of each page are being made.313 This observation may be valid. The non-linearity may be upward sloping, in the sense that copying additional pages adds additional marginal value. Or it may be downward sloping, in the sense of decreasing marginal utility. We regret that Mr. Heys did not develop this idea further in his reply report. Perhaps the next time the government tariffs are examined, one party or the other will submit a proposal with this sort of non-linear pricing. Until that time, however, we adopt a price that remains constant with the number of pages copied from a work.



[480] L’un des commentaires les plus intéressants de M. Heys avait trait à la non-linéarité de la fonction d’établissement des prix. La valeur des pages copiées dépend de la nature de ces dernières, du nombre de pages copiées, ainsi que du nombre de copies de chaque page qui est fait.313 Cette observation pourrait être valide. La non-linéarité peut suivre une pente positive, en ce sens que le fait de copier des pages additionnelles ajoute une valeur marginale additionnelle. Il peut s’agir aussi d’une pente négative, en ce sens que l’utilité marginale décroît. Nous regrettons que M. Heys n’ait pas développé davantage cette idée dans son rapport en réponse. Peut-être que la prochaine fois où les tarifs des gouvernements seront examinés, une partie ou l’autre présentera une proposition comportant ce type de fixation de prix non linéaire. D’ici là, cependant, nous adoptons un prix qui demeure constant, quel que soit le nombre de pages copiées à partir d’une œuvre.



[481] The following sections set out our approach to prices in this Tariff. Summaries of our conclusions are presented in Tables 7 and 8 of the Annex.



[481] Les sections qui suivent décrivent la démarche que nous avons suivie à l’égard des prix dans le présent tarif. Les sommaires de nos conclusions sont présentés aux tableaux 7 et 8 de l’annexe.



2. Books



2. Les livres



[482] On behalf of the Consortium, Nordicity collected prices on 19 books found to be compensable in the Whitehead-Wilk analysis. Nordicity described its methodology as follows:



[482] Pour le compte du Consortium, Nordicity a recueilli les prix applicables à 19 livres considérés comme donnant droit à rémunération dans l’analyse de MM. Whitehead et Wilk. Nordicity a décrit sa méthode en ces termes :



To derive an average value per page for these titles, we searched for retail pricing information for each title on Amazon.ca. In cases in which we could not find pricing information on Amazon.ca, we also searched Indigo.ca and Amazon.com. In some cases, we also obtained retail pricing information directly from the publisher’s or author’s web site. […] For each title, we used the lowest available new-copy price to determine the per-page value. […] Where prices were quoted in United States dollars (e.g., Amazon.com), we converted amounts to Canadian dollars at an exchange rate of par.314



[TRADUCTION] Pour dériver une valeur moyenne par page pour ces titres, nous avons cherché des renseignements sur les prix de détail de chaque titre dans Amazon.ca. Lorsque nous ne parvenions pas à trouver de tels renseignements dans Amazon.ca, nous avons également mené des recherches dans Indigo.ca et Amazon.com. Dans certains cas, nous avons aussi obtenu des renseignements sur les prix de détail en consultant directement le site Web de l’auteur ou de l’éditeur. […] Pour chaque titre, nous avons utilisé le prix le plus bas disponible pour un exemplaire neuf en vue de déterminer la valeur par page. […] Lorsque les prix étaient en dollars américains (p. ex., dans Amazon.com), nous avons converti les montants en dollars canadiens à un taux de change correspondant à la parité.314



- 121 [483] Nordicity noted that the average book price (for the 18 titles for which pricing was available) was 13.46 cents per page for the period 20102014. Nordicity deflated this price by 8.7 per cent to account for general inflation during the Tariff period, obtaining a price of 12.29 cents per page. Finally, Nordicity multiplied both of these figures by 48.4 per cent to account for the creative contribution315 of the books, obtaining 5.95 cents per page for the 2005-2009 portion of the Tariff and 6.51 cents per page for the 2010-2014 portion of the Tariff.



[483] Nordicity a fait remarquer que le prix moyen d’un livre (pour les 18 titres dont elle disposait d’un prix) était de 13,46 ¢ par page pour la période de 2010-2014. Nordicity a réduit ce prix de 8,7 pour cent pour tenir compte du taux général d’inflation au cours de la période visée par le Tarif, arrivant ainsi à un prix de 12,29 ¢ par page. Enfin, Nordicity a multiplié ces deux chiffres par 48,4 pour cent pour tenir compte de l’apport créatif 315 des livres, arrivant à un résultat de 5,95 ¢ par page pour la partie du Tarif visant la période de 2005-2009 et à 6,51 ¢ par page pour la partie du Tarif visant la période de 2010-2014.



[484] On behalf of Access, NERA disputed the methodology used by Nordicity. NERA noted that Nordicity’s calculations were very sensitive to the assumption that the lowest new-copy price should be used. NERA redid the calculations using the list price. It obtained a price of 24.31 cents per page for the period 2010-2014, which translated into a value per exposure of 15.30 cents.316



[484] Pour le compte d’Access, NERA a contesté la méthode employée par Nordicity. NERA a signalé que les calculs de Nordicity étaient très sensibles à l’hypothèse selon laquelle il fallait utiliser le prix le plus bas pour un exemplaire neuf. NERA a refait les calculs en se servant du prix courant. Elle est arrivée à un prix de 24,31 ¢ par page pour la période de 2010-2014, ce qui s’est traduit par une valeur par copie de 15,30 ¢.316



[485] The fundamental question raised here is which prices should be used: list prices or lowest (Amazon) prices? The Objectors note, quite correctly, that list prices are not transaction prices. Most transactions do not take place at list prices.317 But this argument does not convince us to use Amazon prices. For one thing, Amazon prices are not necessarily transaction prices, either. To purchase a book at Amazon, a buyer pays the Amazon price plus a shipping fee.318 In effect, customers buying books in a retail store pay the shipping fee as well; it is embedded in the retail transaction price.



[485] La question fondamentale qui se pose ici consiste à savoir quels prix utiliser : les prix courants ou les prix (Amazon) les plus bas? Les opposants signalent, à juste titre, que les prix courants ne sont pas les prix transactionnels. La plupart des transactions ne se font pas aux prix courants.317 Mais cet argument ne nous convainc pas d’utiliser les prix d’Amazon. Notamment, ces derniers ne sont pas nécessairement non plus des prix transactionnels. Pour acheter un livre d’Amazon, un acheteur paie le prix d’Amazon plus des frais d’expédition.318 En fait, les consommateurs qui achètent des livres dans un magasin de détail paient eux aussi les frais d’expédition; ceux-ci sont intégrés dans le prix transactionnel de détail.



[486] The ideal situation would be to use transactional prices, removing all costs not related to creative contribution. The difficulty with this approach is that we do not have information about book retailing costs in Canada. By contrast, the figures used in the K-12 decision for creative contribution were based on list prices and the Board’s understanding of the Canadian bookpublishing industry. After considering all of the options, as we did in the K-12 decision, we adopt list prices as the starting point for our calculations,



[486] L’idéal serait d’utiliser les prix transactionnels, en supprimant tous les frais non liés à l’apport créatif. La difficulté que présente cette démarche est que nous ne disposons pas de renseignements sur les prix de détail des livres au Canada. En revanche, les chiffres employés dans la décision K-12 pour l’apport créatif étaient fondés sur les prix courants ainsi que sur la connaissance qu’avait la Commission de l’industrie canadienne de l’édition de livres. Après avoir examiné toutes les options, comme nous l’avons fait dans la décision



- 122 as proposed by Access. We thus use 24.31 cents per page as the starting point for calculating the value of a compensable exposure of books.



K-12, nous adoptons les prix courants comme point de départ de nos calculs, comme Access l’a proposé. Nous utilisons donc un chiffre de 24,31 ¢ par page comme point de départ pour le calcul de la valeur d’une copie rémunérable de livres.



[487] We agree with the Consortium that there should be an adjustment for inflation and also agree with the Parties that the price per page should be subject to a 30 per cent selection premium. To account for the creative contribution, the Parties have been using the figures the Board used in its K-12 decision. We also use them.



[487] Nous convenons avec le Consortium qu’il faudrait rajuster les chiffres pour tenir compte de l’inflation et nous convenons également avec les parties que le prix par page devrait être soumis à une prime de sélection de 30 pour cent. Pour tenir compte de l’apport créatif, les parties se sont servies des chiffres que la Commission a utilisés dans sa décision K-12. Nous nous en servons aussi.



[488] The final price per page for the 2010-2014 portion of the Tariff is set at 15.30 cents, as calculated by Access. This price is to be deflated by 8.7 per cent to 14.07 cents per page for the 2005-2009 period. See Table 6 in the Annex.



[488] Le prix final par page pour la partie du Tarif visant la période de 2010-2014 est fixé à 15,30 ¢, comme Access l’a calculé. Ce prix est également réduit de 8,7 pour cent, ce qui donne 14,07 ¢ par page pour la période de 2005-2009. Voir le tableau 6 présenté en annexe.



3. Magazines



3. Les magazines



[489] Nordicity began its analysis of magazine prices with the assertion that there is no reason to believe that the profile of magazines copied in provincial and territorial governments differs substantially from the profile of magazines copied in K-12 institutions. Accordingly, the starting point for the price for magazines is the price used in the 2005-2009 K-12 decision, namely, 2.70 cents per page. This price is increased by 9.8 per cent to account for inflation, taking the price for the 2010-2014 period to 2.96 cents per page. Finally, multiplying these prices by 26.9 per cent to account for creative contribution yields 0.73 cents and 0.80 cents for the two Tariff periods, respectively.319



[489] Nordicity a commencé son analyse des prix des magazines en affirmant qu’il n’y a aucune raison de croire que le profil des magazines que l’on copie dans les gouvernements des provinces et des territoires diffère considérablement du profil des magazines copiés dans les établissements visés par la décision K-12. En conséquence, le point de départ pour le prix des magazines est le prix utilisé dans la décision K-12 pour la période de 2005-2009, soit 2,70 ¢ par page. Ce prix est augmenté de 9,8 pour cent pour tenir compte de l’inflation, ce qui le fait passer à 2,96 ¢ par page pour la période de 20102014. Enfin, le fait de multiplier ces prix par 26,9 pour cent pour tenir compte de l’apport créatif donne un résultat de 0,73 ¢ et de 0,80 ¢ pour les deux périodes visées par le Tarif, respectivement.319



[490] Access did not challenge this pricing calculation.



[490] Access n’a pas contesté ce calcul.



[491] According to data filed by Access, magazine copying amounted to 11 per cent of copying in the Volume Study.320 In the K-12 case, magazine copying amounted to 6.5 per cent, or a little more than half as much.321 This calls into question the assertion that the two copying profiles are the same.322



[491] Selon des données qu’Access a déposées, la copie de magazines représentait 11 pour cent des copies dans l’enquête de volume.320 Dans l’affaire K -12, les copies de magazine représentaient 6,5 pour cent, soit légèrement plus de la moitié.321 Cela met en doute l’affirmation selon laquelle les deux profils sont les mêmes.322



- 123 [492] When we examine the calculations done in the K-12 decision, it appears that most of the compensable copying from magazines captured by the survey used in that tariff was done from five magazines published by Rogers Media.323 There were only five magazines compensably copied in the survey used in the present matter. None of them are published by Rogers.



[492] Si l’on examine les calculs faits dans la décision K-12, il semble que la plupart des copies de magazines donnant droit à rémunération relevées dans le sondage utilisé pour le tarif en cause dans cette affaire ont été faites à partir de cinq magazines publiés par Rogers Media.323 Dans le sondage utilisé en l’espèce, seules les copies de cinq magazines donnent droit à rémunération. Aucun de ces magazines n’est publié par Rogers.



[493] We do not accept the Consortium’s assertion that the profile of copying in the K-12 Study and the Volume Study are similar. However, Access did not offer an alternative. We therefore reluctantly accept the starting point of 2.70 cents per page offered by the Consortium.



[493] Nous ne souscrivons pas à l’affirmation du Consortium selon laquelle le profil des copies dans l’étude K-12 et celui de l’enquête de volume sont semblables. Cependant, Access n’a pas offert de solution de rechange. Nous acceptons donc avec réticence le point de départ de 2,70 ¢ par page que le Consortium a offert.



[494] We are uncomfortable using the magazines and periodicals subgroup of the Consumer Price Index (CPI) to adjust the rates. In a decision relating to multiple SOCAN tariffs in 2004, the Board considered the question of whether to use the overall CPI or some subcomponents of the CPI for indexing SOCAN tariffs. It stated: “However, the Board believes it is preferable to use the overall CPI rather than certain subcomponents, as SOCAN proposes. Because the subcomponents proposed by SOCAN are based on a small sampling, they could be subject to substantial variations, both upward and downward.”324



[494] Nous hésitons à utiliser l’indice des prix à la consommation (l’IPC) relatif aux revues et périodiques pour rajuster les taux. Dans une décision concernant des tarifs multiples de la SOCAN en 2004, la Commission a examiné la question de savoir s’il fallait utiliser l’IPC d’ensemble plutôt que certaines sous-composantes de ce dernier en vue d’indexer les tarifs de la SOCAN. Comme il est mentionné dans cette décision : « [l]a Commission croit toutefois qu’il est préférable d’utiliser l’IPC d’ensemble plutôt que certaines sous-composantes, comme le propose la SOCAN. En effet, les souscomposantes proposées par la SOCAN, parce qu’elles sont fondées sur un faible échantillonnage, pourraient être soumises à de grandes variations, à la hausse comme à la baisse. »324



[495] The Board confirmed its confidence in the overall CPI in a decision relating to CBC Radio in 2011. There the Board stated that “[t]he CPI remains the best measure of inflation to preserve purchasing power, since it reflects the prices of the basket of goods and services purchased by Canadians on average.”325



[495] La Commission a confirmé sa confiance à l’égard de l’IPC d’ensemble dans une décision concernant la Radio de la SRC en 2011. Elle y a affirmé : « [l]’IPC demeure la meilleure mesure de l’inflation pour préserver le pouvoir d’achat, car il est le reflet des prix des biens et services que se procure un ménage canadien moyen. »325



[496] We note that we are dealing with a seemingly different situation here than was the case in either in SOCAN Multiple Tariffs (2004) or CBC Radio (2011). In those cases, the Board dealt with indexation of the tariff itself. Here we are dealing with indexing of prices which are themselves parameters of the model which determines the tariff. However, because the VTV



[496] Nous prenons note que nous avons affaire ici à une situation apparemment différente de celle dont il était question dans les affaires concernant les tarifs multiples de la SOCAN (2004) ou la Radio de la SRC (2011). Dans ces deux affaires, la Commission a traité de l’indexation du tarif lui-même. En l’espèce, il est question de l’indexation de prix qui sont en soi des paramètres du modèle qui détermine



- 124 model is a linear model, the choice of indexation for its parameters is equivalent to the choice of indexation for the tariff itself.



le tarif. Cependant, étant donné que le modèle du VMV est de nature linéaire, le choix de l’indexation de ses paramètres équivaut au choix de l’indexation du tarif lui même.



[497] We concur with the decisions of the Board of 2004 and 2011: the appropriate measure of inflation is that created from the all-items-CPI. This is the approach the Consortium takes for books; in our view, the point is more general, and is applicable to the other genres captured in the Volume Study as well.



[497] Nous souscrivons aux décisions que la Commission a rendues en 2004 et en 2011 : la mesure appropriée de l’inflation est celle créée à partir de l’IPC d’ensemble. Il s’agit de l’approche que suit le Consortium à l’égard des livres. À notre avis, le point est plus général, et il s’applique également à tous les autres genres visés par l’enquête de volume.



[498] By using the all-items-CPI, we inflate the 2.70 cents for the 2005-2009 period of the Tariff to 2.93 cents for the 2010-2014 period. To account for the creative contribution portion of the value of the works, we then multiply these figures by 26.9 per cent to obtain 0.73 and 0.79 cents, respectively. Finally, we adjust by a further 30 per cent to account for the selection premium. This yields prices of 0.94 and 1.03 cents. These are the prices we use in this decision.



[498] En prenant pour base l’IPC d’ensemble, nous haussons le chiffre de 2,70 ¢ pour la période de 2005-2009 visée par le Tarif à 2,93 ¢ pour la période de 2010-2014. Pour tenir compte de la partie « apport créatif » de la valeur des œuvres, nous multiplions ensuite ces chiffres par 26,9 pour cent, ce qui donne 0,73 ¢ et 0,79 ¢, respectivement. Enfin, nous effectuons un rajustement additionnel de 30 pour cent pour tenir compte de la prime de sélection. Cela donne des prix de 0,94 ¢ et de 1,03 ¢. Il s’agit là de ceux que nous utilisons dans la présente décision.



4. Newspapers



4. Les journaux



[499] The Consortium claims that the profile of newspapers copied in the 2005-2009 K-12 decision is similar to the profile of those copied in the present decision. The starting point is thus the 2.80 cents from the K-12 decision. This is increased by the newspapers-CPI to reach a rate of 3.45 cents. In this case, creative contribution is 34.6 per cent. This implies adjusted rates of 0.97 cents for the 2005-2009 period and 1.19 cents for the 2010-2014 period.326



[499] Le Consortium soutient que le profil des journaux copiés dont il était question dans la décision K-12 pour la période de 2005-2009 est semblable à celui des journaux copiés dont il est question dans la présente décision. Le point de départ est donc le chiffre de 2,80 ¢ mentionné dans la décision K-12. À cela s’ajoute l’IPC relatif aux journaux, ce qui donne un taux de 3,45 ¢. En l’espèce, l’apport créatif est de 34,6 pour cent. Cela implique des taux rajustés de 0,97 ¢ pour la période de 2005-2009 et de 1,19 ¢ pour la période de 20102014.326



[500] Once again, Access did not present an alternative valuation scheme for newspapers.



[500] Là encore, Access n’a pas présenté de méthode d’évaluation de rechange pour les journaux.



[501] We suspect that these rates may be out of date or otherwise incorrect. However, in the absence of any other evidence, we accept the proposal of the Consortium, but adjust using the all-items-CPI. We also add a 30 per cent selection premium. The final prices are 1.26 and 1.37 cents, respectively.



[501] Nous soupçonnons que ces taux peuvent être périmés ou par ailleurs inexacts. En l’absence d’une autre preuve, nous souscrivons à la proposition du Consortium, mais la rajustons en utilisant l’IPC d’ensemble. Nous ajoutons également une prime de sélection de 30 pour cent. Les prix définitifs sont de 1,26 ¢ et de 1,37 ¢, respectivement.



- 125 5. Journals



5. Les revues



[502] The Consortium began by noting the relationship between journals and coursepacks, namely, that coursepacks are generally made up of journal articles and (portions of) books. As a result, it would be possible to infer journal pricing by looking at coursepacks. Its starting point was the 10.0 cents per page327 that was charged for coursepacks to students at institutions that were members of the Association of Universities and Colleges of Canada (AUCC).328 The Consortium then took note of the price of textbooks in the 2005-2009 K-12 proceeding, 9.2 cents per page, and argued that this is a reasonable proxy for the price of books in coursepacks.



[502] Le Consortium a commencé par faire état de la relation qui existe entre les revues et les recueils de cours, c’est-à-dire que ces derniers se composent généralement d’articles de revue et de (parties de) livres. De ce fait, il serait possible d’inférer le prix des revues en examinant les recueils de cours. Son point de départ était de 10,0 ¢ par page,327 soit le montant facturé pour les recueils de cours fournis aux élèves d’établissements membres de l’Association des universités et collèges du Canada (l’AUCC).328 Le Consortium a ensuite pris note du prix des manuels scolaires mentionné dans l’affaire K-12 pour 2005-2009, soit 9,2 ¢ par page, et a fait valoir qu’il s’agit là d’un point de référence raisonnable pour le prix des livres dans les recueils de cours.



[503] By using these two figures, 10.0 cents per page and 9.2 cents per page, it is possible to infer a price for journal articles in coursepacks, so long as one makes an assumption about the relative frequency of journals and books in coursepacks. The Consortium assumed that the relative frequency of journals and books in coursepacks was equal, that is, that each makes up 50 per cent of the coursepack. Using this assumption, the implicit price of journal articles in coursepacks is 10.8 cents per page.329 Finally, the Consortium applied the CPI subcomponent magazines and periodicals to obtain the value for the 2010-2014 portion of the Tariff, namely, 11.85 cents.330



[503] En utilisant ces deux chiffres, soit 10,0 ¢ par page et 9,2 ¢ par page, il est possible d’inférer un prix pour les articles de revue présents dans les recueils de cours, dans la mesure où l’on formule une hypothèse à propos de la fréquence relative des revues et des livres dans les recueils de cours. Le Consortium a présumé que cette fréquence relative était égale, c’est-à-dire que chacun des deux représente 50 pour cent des recueils de cours. Si l’on utilise cette hypothèse, le prix implicite des articles de revue présents dans les recueils de cours est de 10,8 ¢ par page.329 Enfin, le Consortium a appliqué la sous-composante de l’IPC qui s’applique aux revues et aux périodiques en vue d’obtenir la valeur pour la période de 2010-2014 du Tarif, soit 11,85 ¢.330



[504] Access disputed several of the Consortium’s assumptions. In particular, it noted that its transactional licence prices range between 30 and 60 cents per page, depending on the use intended for the copy. As such, Access argues the per exposure value for journals should be no lower than 30 cents per page.331



[504] Access a contesté plusieurs des hypothèses de Consortium. En particulier, elle a fait remarquer que les prix de ses licences transactionnelles varient de 30 ¢ à 60 ¢ par page, suivant l’utilisation prévue de la copie. Cela étant, Access soutient que la valeur par copie des revues ne devrait pas être inférieure à 30 ¢ par page.331



[505] We agree with Access that the Consortium’s starting assumptions are questionable. We do not see why coursepacks need consist of similar types of materials as copied in the Volume Study. Furthermore, we do not see why one need make the assumption that 50 per cent of material in coursepacks is from journals. With most journals



[505] Nous sommes d’accord avec Access pour dire que les hypothèses de départ du Consortium sont douteuses. Nous ne voyons pas pourquoi les recueils de cours se composeraient de types de documents semblables à ceux qui sont copiés dans l’enquête de volume. De plus, nous ne voyons pas pourquoi il est nécessaire de formuler l’hypothèse que 50 pour cent



- 126 available online at many universities, it is possible that few journal articles are available in coursepacks. In fact, it is possible that coursepacks consist mostly of materials that are not available online, such as excerpts from books.



des documents figurant dans les recueils de cours proviennent de revues. Comme la plupart des revues peuvent être consultées en ligne dans un grand nombre d’universités, il est possible que l’on retrouve peu d’articles de revue dans les recueils de cours. En fait, il est possible que les recueils de cours se composent principalement de documents non disponibles en ligne, comme des extraits de livres.



[506] We find Access’ suggestion of a value of 30 cents per page reasonable and use it as the per exposure value. As a result, there is no derivation of this price in Tables 7 and 8. We use the price of 30 cents for the 2005-2009 period of the Tariff. Adjusting for inflation, we obtain the price for the 2010-2014 period, namely 32.61 cents.



[506] Nous concluons que la valeur qu’Access suggère, soit 30 ¢ par page, est raisonnable et nous nous en servons comme valeur par copie. En conséquence, aucun prix n’est dérivé aux tableaux 7 et 8. Nous nous servons du prix de 30 ¢ pour la période de 2005-2009 visée par le Tarif. En effectuant un rajustement pour tenir compte de l’inflation, nous arrivons au prix qui s’applique à la période de 2010-2014, soit 32,61 ¢.



D. Calculating the royalty rates



D. Le calcul des taux de redevances



[507] The calculations for the final royalty rates are shown in Table 8 for the period 2005-2009 and in Table 9 for the period 2010-2014. In both cases, and for each genre, the value of all compensable exposures is obtained by multiplying the value of a compensable exposure and the volume of compensable exposures. The values for each genre are then added to obtain the total value of compensable exposures. Once this total value is divided by the number of FTE employees, the final rate in pennies per FTE is obtained. As such, we obtain royalty rates of 11.56 cents for 2005-2009 and 49.71 cents for 2010-2014.



[507] Les calculs des taux de redevances finaux sont illustrés au tableau 8 pour la période 2005-2009 et au tableau 9 pour 2010-2014. Dans les deux cas, et pour chaque genre, la valeur de toutes les copies donnant droit à rémunération est obtenue en multipliant la valeur d’une copie donnant droit à rémunération par le volume de copies donnant droit à rémunération. Les valeurs pour chaque genre sont ensuite additionnées pour obtenir la valeur totale des copies donnant droit à rémunération. Le taux final en cents par employé ETP est obtenu en divisant cette valeur totale par le nombre d’employés ETP. Ce faisant, nous obtenons des taux de redevances de 11,56 cents pour la période de 2005-2009 et de 49,71 cents pour la période de 2010-2014.



[508] These rates are lower than what Access was seeking ($10.50 for the first Tariff period, $11.70 for the second Tariff period) and higher than what the Consortium was offering ($0.01 for the first Tariff period, $0.07 for the second Tariff period). Several explanations are necessary.



[508] Ces taux sont inférieurs à ceux que souhaitait obtenir Access (10,50 $ pour la première période visée par le Tarif, 11,70 $ pour la seconde période visée par le Tarif) et supérieurs à ceux que le Consortium offrait (0,01 $ pour la première période visée par le Tarif, 0,07 $ pour la seconde période visée par le Tarif). Plusieurs explications sont nécessaires.



[509] First, the Volume Study indicates that two sorts of copying are most common in government: printing from electronic files and making digital copies (scanning, emailing, or posting). As



[509] Premièrement, il ressort de l’enquête de volume que deux types de copie sont les plus fréquents au gouvernement : l’impression à partir de fichiers électroniques et la production de copies



- 127 proposed by Access, the Tariff covers printing from electronic files only for the 2010-2014 period. Furthermore, for reasons set out earlier in this decision and that relate to the scope of Access’ mandate, the Tariff does not cover digital copies for all of its duration.



numériques (numérisation, envoi par courrier électronique ou mise en ligne). Comme le proposait Access, le Tarif ne vise l’impression de documents électroniques que pour la période 2010-2014. Par ailleurs, pour les motifs énoncés plus haut dans cette décision à l’égard de la portée du mandat d’Access, le Tarif ne vise pas les copies numériques pour l’ensemble de sa durée.



[510] This Tariff therefore only sets a royalty for the making of paper copies by employees of provincial and territorial governments; the making of digital copies remains an act for which this Tariff does not provide a licence. We estimate that, had Access been in a position to authorize the making of digital copies without requiring their deletion, the resulting per-FTE annual rate would have been significantly higher, possibly as much as $2.50 per FTE.



[510] Le présent tarif ne fixe donc une redevance que pour la production de copies papier par des employés des gouvernements provinciaux et territoriaux; la production de copies numériques demeure un acte pour lequel le présent tarif n’octroie pas de licence. Selon notre estimation, si Access avait été en mesure d’autoriser la production de copies numériques sans exiger leur suppression, le taux annuel par ETP qui en aurait résulté aurait été nettement supérieur, allant peut-être jusqu’à 2,50 $ par ETP.



[511] Second, a large portion of copying in the 291 copying events from the Volume Study did not represent compensable copying because we found that the copying was fair dealing.332



[511] Deuxièmement, une part importante des copies dans les 291 cas de copie tirés de l’enquête de volume ne représentait pas des copies donnant droit à rémunération, car nous avons conclu qu’elles constituaient une utilisation équitable.332



[512] Third, as noted by counsel for the Objectors, about 60 per cent of all employees engaged in no copying at all, let alone compensable copying.333 This means that fewer transactions were identified as potentially compensable (the 291) than would have been had all employees been copiers. This is particularly true in relation to the making of paper copies.



[512] Troisièmement, comme l’a signalé l’avocat des opposants, environ 60 pour cent des employés ne faisaient aucune copie, et encore moins des copies donnant droit à rémunération.333 Cela signifie qu’un nombre moins élevé de transactions a été considéré comme susceptible de donner droit à rémunération (les 291) que cela n’aurait été le cas si tous les employés avaient fait des copies. Cela est particulièrement vrai pour la production de copies papier.



[513] The disposition of all 291 copying events is displayed in the Annex, Table 2.



[513] La répartition de l’ensemble des 291 cas de copie est présentée en annexe, au tableau 2.



E. Total amount of royalties generated from the Tariff



E. Le montant total des redevances générées par le Tarif



[514] As can be seen from Tables 8 and 9 of the Annex, the amounts of royalties that are likely to be generated by the Tariff we are certifying are $14,000 per year for the 2005-2009 period and $60,000 per year for 2010-2014, based on the number of FTEs we have used in Tables 9 and 10. The calculations to arrive at these amounts



[514] Comme l’illustrent les tableaux 8 et 9 en annexe, les montants de redevances qui sont susceptibles d’être générés par le Tarif que nous homologuons sont de 14 000 $ par année pour la période de 2005-2009 et de 60 000 $ par année pour la période de 2010-2014, compte tenu du nombre d’ETP que nous avons utilisé aux tableaux 9 et 10.



- 128 excluded the governments of Ontario and of the Northwest Territories. The total amounts of royalties generated by the Tariff would have been higher had they been included.



Les calculs pour arriver à ces montants excluaient les gouvernements de l’Ontario et des Territoires du Nord-Ouest. Les montants totaux de redevances générés par le Tarif auraient été supérieurs s’ils avaient été inclus.



[515] The Board finds that these amounts are fair and equitable given the very low frequency of the making of compensable paper copies among government employees as shown in the evidence of this file.



[515] La Commission conclut que ces montants sont justes et équitables compte tenu de la très faible fréquence de copies papier donnant droit à rémunération faites par les employés des gouvernements, comme l’illustre la preuve fournie dans le dossier.



F. Other economic questions



F. Autres questions économiques



1. A ten per cent discount?



1. Un escompte de 10 pour cent?



[516] In its letter to the Board relating to administrative provisions, the Consortium proposed that a 10 per cent discount apply to the retroactive portion of the tariff payments.334 It justified this by reference to the K-12 decision, in which a 10 per cent discount was applied.



[516] Dans sa lettre à la Commission au sujet des dispositions administratives, le Consortium a proposé d’appliquer un escompte de 10 pour cent à la partie rétroactive des paiements prévus par le tarif.334 Elle a justifié cette proposition en se reportant à la décision K-12, dans laquelle un escompte de 10 pour cent a été appliqué.



[517] In that decision, the Board took note of the fact that the amount it was certifying was more than double the amount of royalties payable under the licence the tariff was meant to replace. The decision noted that in the long run, the education system was perfectly capable of dealing with this increase in royalties. But because changing budget allocation takes time, a short term discount of 10 per cent was fair.335



[517] Dans cette décision, la Commission a pris note du fait que le montant qu’elle homologuait représentait plus du double du montant des redevances payables en vertu de la licence que le tarif était censé remplacer. La Commission y signalait qu’à long terme le système d’éducation était parfaitement capable de supporter cette augmentation des redevances. Mais, étant donné qu’il faut du temps pour changer les affectations budgétaires, un escompte de 10 pour cent à court terme était équitable.335



[518] In its reply, Access made several points.336 First, the Objectors are not start-up companies, but rather “well-funded sovereign entities.” Second, the amounts payable under the tariff are unlikely to be noticeable on the balance sheets of the Objectors, unlike in the K-12 case, where many school boards were prohibited from running deficits. Third, the typical risk-sharing rationale does not apply here: there is no evidence of new technologies that the Objectors have adopted, or of the Objectors having taken on substantial risks. Fourth, since most of the Objectors have never paid Access for their copying, a discount would effectively reward their “infringing behaviour.”



[518] Dans sa réponse, Access a soulevé plusieurs points.336 Premièrement, les opposants ne sont pas des entreprises en démarrage, mais plutôt des [TRADUCTION] « entités souveraines bien financées ». Deuxièmement, les montants à payer sous le régime du tarif ont peu de chances d’être constatables dans les bilans des opposants, contrairement à la situation dont il était question dans l’affaire K-12, où il était interdit à de nombreuses commissions scolaires de se trouver en situation déficitaire. Troisièmement, les raisons typiques du partage des risques ne s’appliquent pas en l’espèce : il n’y a aucune preuve que les opposants ont adopté de nouvelles technologies, ou



- 129 qu’ils ont assumé des risques importants. Quatrièmement, étant donné que la plupart des opposants n’ont jamais payé Access pour leurs copies, un escompte récompenserait en fait leur « comportement illicite ». [519] Access’ arguments are for the most part irrelevant. The issue is whether the royalties generated by this Tariff are important enough to warrant a discount to account for short time rigidities in budget allocation. The answer is clearly no. The Tariff we certify is orders of magnitude smaller than the royalties paid under the licences of the various provinces to Access, not orders of magnitude larger, as was the case in K-12. Hence, we do not certify a discount.



[519] Les arguments qu’invoque Access sont, pour la plupart, peu pertinents. La question est de savoir si les redevances que génère le présent tarif sont suffisamment importantes pour justifier l’octroi d’un escompte en vue de tenir compte des rigidités à court terme des processus d’affections budgétaires. La réponse à cette question, manifestement, est non. Le Tarif que nous homologuons représente des ordres de grandeur inférieurs aux redevances payées à Access aux termes des licences des diverses provinces, et non des ordres de grandeur supérieurs, comme cela a été le cas dans l’affaire K-12. Nous n’homologuons donc pas un escompte.



2. Interest on retroactive payments



2. Intérêts sur paiements rétroactifs



[520] In its letter to the Board, the Consortium stated that



[520] Dans sa lettre à la Commission, le Consortium a déclaré que :



[i]t is inappropriate to charge more than eight years worth of interest on an amount that is retroactively determined to be owed under a tariff. This imposes a significant burden, and should not be approved for the same reasons that the Consortium submits that there should be a minimum ten per cent discount on the retroactive portion of the tariff.337



[TRADUCTION] [i]l n’y a pas lieu de facturer plus de huit années d’intérêts sur un montant à payer, déterminé rétroactivement en vertu d’un tarif. Cela impose un lourd fardeau, et cette mesure ne devrait pas être approuvée pour les mêmes raisons, comme le soutient le Consortium, pour lesquelles il devrait y avoir un escompte d’au moins 10 pour cent sur la partie rétroactive du tarif.337



[521] Access disagreed with the Consortium’s submission.338 First, it noted that the Objectors have effectively had a payment holiday since 2005. Second, it compared the present Tariff with the 2005-2009 K-12 tariff,339 which had multiplying interest factors. Finally, it remarked that the amount owed will be trivial compared to the annual budgets of the Objectors.



[521] Access a exprimé son désaccord à l’égard des observations du Consortium.338 Premièrement, elle a fait remarquer que les opposants ont effectivement eu un congé de paiement depuis 2005. Deuxièmement, elle a comparé le présent tarif avec le tarif 2005-2009 dans l’affaire K-12,339 qui comportait des facteurs d’intérêt multiplicateurs. Enfin, elle a fait remarquer que le montant à payer sera négligeable, comparativement aux budgets annuels des opposants.



[522] In CBC Radio (2011), the Board wrote: “[t]he practice of using interest factors should be generalized.”340 The term “generalized” implies that there need to be special circumstances for interest factors not to be applied. There are no



[522] Dans la décision Radio de la SRC (2011), la Commission a écrit : « [i]l faut étendre l’utilisation des facteurs d’intérêts. »340 Le mot « étendre » sousentend qu’il doit y avoir des circonstances spéciales pour que l’on n’applique pas de facteurs d’intérêts.



- 130 such special circumstances here.341 The general rule set out in CBC Radio applies here. That said, the interest factors have been recalculated to reflect the date of certification of the Tariff. The updated interest factors appear in the “Transitional Provisions” section of the Tariff.



En l’espèce, il n’existe aucune circonstance spéciale de cette nature.341 La règle générale qui a été énoncée dans la décision Radio de la SRC s’applique en l’espèce. Cela dit, les facteurs d’intérêts ont été recalculés afin de refléter la date d’homologation du Tarif. Les facteurs d’intérêts mis à jour figurent dans la section « Dispositions transitoires » du Tarif.



XV. ADMINISTRATIVE PROVISIONS



XV. LES DISPOSITIONS ADMINISTRATIVES



[523] The Parties agreed that a single tariff could be certified for the 2005-2014 period and that the wording of the administrative provisions in the 2005 Proposed Tariff should be discarded where it differs from the 2010 Proposed Tariff wording of the administrative provisions.342



[523] Les parties ont convenu qu’un tarif unique pouvait être homologué pour la période de 2005 à 2014 et qu’il y avait lieu de rejeter le libellé des dispositions administratives du projet de tarif de 2005 qui différait de celui des dispositions administratives du projet de tarif de 2010.342



[524] That being said, there are some disagreements between the Parties in relation to certain provisions of the 2010 Proposed Tariff. These are addressed below.



[524] Cela dit, il y a quelques désaccords entre les parties au sujet de certaines dispositions du projet de tarif de 2010, et il en est question ci-après.



A. Section 2 – Definitions – “Copy” – Printing from an electronic file



A. Article 2 – Définitions – « Copie » – Impression à partir d’un fichier électronique



[525] One of the methods of copying that was captured in the Volume Study was the printing of a work from an electronic file. However, the wording of the 2010 Proposed Tariff is ambiguous as to whether it permitted such printing. Each of the Parties had a slightly different view of how this activity was captured by the Proposed Tariff.



[525] L’une des méthodes de copie qui a été saisie dans l’enquête de volume est l’impression d’une œuvre à partir d’un fichier électronique. Cependant, le libellé du projet de tarif de 2010 est ambigu, en ce sens qu’il n’est pas clair qu’il autorise ce type d’impression. Chacune des parties avait une opinion légèrement différente sur la manière dont cette activité était visée par le projet de tarif.



[526] According to the Consortium, while “it is not readily apparent where the act of ‘printing from an electronic file’ might fit within the definition of “Copy” from the plain wording of the tariff,” it concludes that perhaps it could fit within “a broad and liberal interpretation of the term ‘reprography’” in paragraph 2(a).343 The Government of BC believes that such a copy may fit either into paragraph 2(a) (reprography), or paragraph 2(d) (“reproducing by a machine, device or computer that makes a Digital Copy”).344



[526] Selon le Consortium, bien que [TRADUCTION] « les dispositions mêmes du tarif n’indiquent pas clairement où l’acte d’“imprimer à partir d’un fichier électronique” pourrait se situer dans la définition d’une “copie”, » il pourrait être inclus dans une [TRADUCTION] « interprétation large et libérale du mot “reprographie” » à l’alinéa 2a).343 Le gouvernement de la Colombie-Britannique croit qu’un tel type de copie pourrait se situer soit à l’alinéa 2a) (la reprographie), soit à l’alinéa 2d) (« la reproduction par une machine, un dispositif ou un ordinateur qui crée une copie numérique »).344



[527] In response to the Objectors’ submissions, Access proposed that the definition be clarified that a “Copy” includes a copy made by printing.345



[527] En réponse aux observations des opposants, Access a proposé que l’on clarifie la définition en précisant qu’une « copie » inclut une copie faite par impression.345
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1. Une impression faite à partir d’un fichier électronique est-elle une forme de reprographie?



[528] Usual definitions of the term “reprography,” in the sense of a process,346 do not include printing from an electronic file. For example, the term has been defined as



[528] Les définitions habituelles du mot « reprographie », dans le sens d’un procédé,346 n’incluent pas l’impression à partir d’un fichier électronique. Par exemple, ce terme a été défini de la manière suivante :



the science and practice of copying documents by photography, xerography, etc.347 [emphasis added]



[TRADUCTION] la science et la pratique de copier des documents par photographie, xérographie, etc.347 [italique ajouté]



[529] Indeed, the provision itself reinforces this idea: “reprography, which includes facsimile reproduction by photocopying and xerograph.”348 Photocopying and xerograph are both processes which take a physical graphical representation of a work, and then expose it to light, thereby changing the charge on an exposure surface. This is not the case in the situation where a copy is printed from an electronic file.



[529] En fait, la disposition elle-même renforce cette idée : « la reprographie, y compris la reproduction en facsimilé par photocopie ou xérographie. »348 La photocopie et la xérographie sont toutes deux des procédés qui saisissent une représentation graphique d’une œuvre et qui l’exposent ensuite à la lumière, modifiant ainsi la charge sur une surface d’exposition. Cela n’est pas le cas lorsqu’une copie est imprimée à partir d’un fichier électronique.



[530] Access also stated that “‘Printing from an electronic file’ was not a use covered by the 20052009 tariff: that use was first licensed by Access Copyright under the 2010-2014 tariff.”349 [emphasis omitted] This means that if a use were permitted under the 2005 Proposed Tariff, then it cannot be a use that entails the printing from an electronic file.



[530] Access a également déclaré qu’une [TRADUCTION] « “impression faite à partir d’un fichier électronique” n’était pas un usage visé par le tarif de 2005-2009 : cet usage a été autorisé la première fois par Access Copyright sous le régime du tarif de 2010-2014. »349 (soulignement omis). Cela veut dire que si un usage était permis en vertu du projet de tarif de 2005, il ne peut donc s’agir d’un usage qui comporte une impression faite à partir d’un fichier électronique.



[531] A comparison of permitted uses in the 2005 Proposed Tariff and the 2010 Proposed Tariff shows that the uses permitted under paragraph (a) are virtually identical. The broadening created in the 2010 Proposed Tariff to include non-visually perceptible reproductions would not affect the inclusion or exclusion of printing from digital copies.



[531] Il ressort d’une comparaison entre les projets de tarif de 2005 et de 2010 que les usages autorisés en vertu de l’alinéa a) sont quasi identiques. L’élargissement créé dans le projet de tarif de 2010 de façon à inclure les reproductions non perceptibles visuellement n’aurait pas d’incidence sur l’inclusion ou l’exclusion des impressions faites à partir de copies numériques.
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2010 Proposed Tariff “Copy” means a reproduction of a Published Work made by any of the following processes: (a) reprography, which includes facsimile reproduction by photocopying and xerography; […]



Projet de tarif de 2005 Copie » reproduction visuellement perceptible d’une œuvre publiée créée par l’un des procédés suivants : a) toute reproduction par reprographie, y compris la reproduction en fac-similé par photocopie ou xérographie; […]



Projet de tarif de 2010 « Copie » reproduction d’une œuvre publiée créée par l’un des procédés suivants : a) la reprographie, y compris la reproduction en facsimilé par photocopie ou xérographie; […]



[532] Therefore, in our view, printing from electronic files is not currently captured as “reproduction” in paragraph 2(a) of the 2010 Proposed Tariff.



[532] Par conséquent, selon nous, une impression faite à partir de fichiers électroniques n’est pas considérée à l’heure actuelle comme une « reproduction » à l’alinéa 2a) du projet de tarif de 2010.



2. Whether printing from an electronic file is “reproducing by a machine that makes a Digital Copy”



2. L’impression faite à partir d’un fichier électronique est-elle une « reproduction par une machine qui crée une copie numérique »?



[533] Both the Government of BC and Access suggested that printing from an electronic file may be captured in paragraph 2(d), “reproducing by a machine, device or computer that makes a Digital Copy.” Presumably, they mean that this definition can capture any reproduction made by any machine that happens to make a Digital Copy during an act of reproduction process, as neither believes the main result of printing to be a Digital Copy.



[533] Tant le gouvernement de la ColombieBritannique qu’Access ont laissé entendre qu’une impression faite à partir d’un fichier électronique peut être visée par l’alinéa 2d), soit « la reproduction par une machine, un dispositif ou un ordinateur qui crée une copie numérique ». Cela signifie vraisemblablement que cette définition peut viser n’importe quelle reproduction créée par une machine quelconque qui se trouve à créer une copie numérique lors d’un acte de procédé de reproduction, car ni l’un ni l’autre ne croient que le résultat principal de l’impression est une copie numérique.



[534] “Digital Copy” is defined as “any electronic file of a Published Work.” While Dr. Murphy testified about what copies are made during the process of e-mailing, or the placements of a work on an intranet,350 he did not testify as to whether a printer makes an electronic file of a work when it makes a paper reproduction of a work.



[534] Une « copie numérique » s’entend du « fichier électronique d’une œuvre publiée ». Même si M. Murphy a témoigné au sujet des copies qui sont faites lors du procédé d’envoi par courrier électronique, ou de l’affichage d’une œuvre dans un réseau intranet,350 il n’a pas parlé de la question de savoir si une imprimante crée un fichier électronique d’une œuvre quand elle reproduit cette dernière sur papier.



[535] Even if it were the case, such a definition remains opaque. The fact that a printer could make a Digital Copy while printing a paper



[535] Même si c’était le cas, une telle définition demeure obscure. Le fait qu’une imprimante puisse créer une copie numérique tout en



- 133 copy appears to be a circuitous way of conveying the idea that printing from an electronic file may be permitted. Indeed, Dr. Murphy’s remarks suggest that a digital copy of a work is made even during photocopying,351 yet the wording of the 2010 Proposed Tariff is much clearer that such an activity is permitted.



imprimant une copie papier semble être un moyen détourné de faire passer l’idée qu’imprimer à partir d’un fichier électronique peut être un usage autorisé. En fait, il ressort des propos de M. Murphy que l’on crée une copie numérique d’une œuvre même au moment de faire une photocopie,351 et pourtant le libellé du projet de tarif de 2010 exprime plus clairement qu’une telle activité est permise.



3. Conclusion



3. Conclusion



[536] Since there is ambiguity as to whether the 2010 Proposed Tariff, as worded, sufficiently conveys the idea that printing from an electronic file is permitted, we add another paragraph to section 2, which explicitly states that a “Copy” includes a “reproduction of a published work made by […] (i) printing from an electronic file…”



[536] Étant donné que la question de savoir si le projet de tarif de 2010, tel qu’il est formulé, traduit l’idée qu’imprimer à partir d’un fichier électronique est autorisé, nous ajoutons un autre alinéa à l’article 2, qui prévoit explicitement qu’une « copie » inclut la « [r]eproduction d’une œuvre publiée créée par l’un des procédés suivants […] i) l’impression à partir d’un fichier électronique… »



[537] Furthermore, since Access did not seek in its 2005 Proposed Tariff to include printing from an electronic file, this activity was only included in the 2010 Proposed Tariff. As such, printing is only compensable for the 2010-2014 portion of the Tariff.



[537] De plus, étant donné qu’Access n’a pas cherché, dans son projet de tarif de 2005, à inclure l’impression à partir d’un fichier électronique, cette activité n’a été incluse que dans le projet de tarif de 2010. Cela étant, l’impression ne donne droit à rémunération que pour la partie du Tarif visant la période de 2010-2014.



[538] Therefore, the provision will read as follows:



[538] De ce fait, la disposition sera libellée ainsi :



“Copy” means a reproduction of a published work made by any of the following processes: […] (i) printing from an electronic file, in the case of reproductions made on or after January 1, 2010



« copie » : Reproduction d’une œuvre publiée créée par l’un des procédés suivants : […] i) l’impression à partir d’un fichier électronique, dans le cas des reproductions créées à partir du 1er janvier 2010



B. Section 2 – Definitions – “Copy”



B. Article 2 – Définitions – « Copie »



[539] Given our conclusions in part IX regarding the compensability of digital copies in this Tariff, we exclude the “digital copy” from the definition of “Copy”, as follows:



[539] Compte tenu des conclusions que nous avons tirées à la partie IX au sujet du caractère rémunérable des copies numériques dans le présent tarif, nous excluons les « copies numériques » de la définition d’une « copie », ainsi :



“Copy” means a reproduction of a published work made by any of the following processes: (a) reprography, which includes facsimile



« copie » Reproduction d’une œuvre publiée



- 134 reproduction by photocopying and xerography;



créée par l’un des procédés suivants :



[…]



a) la reprographie, y compris la reproduction en facsimilé par photocopie ou xérographie;



but excludes the digital copy.



[…] mais exclut la copie numérique.



C. Section 2 – Definitions – “FTE”



C. Article 2 – Définitions – « ETP »



[540] Section 2 of the 2010 Proposed Tariff states that



[540] L’article 2 du projet de tarif de 2010 prévoit ce qui suit :



“FTE” means a full-time employee or individual working for the Licensee under contract or a part-time employee or individual working for the Licensee under contract whose combined ordinary working hours are counted in proportion to a full-time employee’s ordinary working hours.352



« ETP » Employé à temps plein ou personne à contrat à temps plein pour le compte du titulaire de licence ou encore employé à temps partiel ou personne à contrat à temps partiel pour le compte du titulaire de licence dont les heures ouvrables ordinaires combinées sont comptées proportionnellement par rapport aux heures ouvrables ordinaires d’un employé à temps plein.352



[541] The Objectors submitted various arguments as to why it would be inappropriate to include persons such as individuals under contract within the definition of “FTE.” They argue that the governments of the Consortium do not define “FTE” all in the same way. Furthermore, it is inappropriate to include contracts and other such persons as employees.353 Lastly, the definition adopted should be consistent with the definition used for the Volume Study.354



[541] Les opposants ont avancé divers arguments quant à la raison pour laquelle il serait inapproprié d’inclure des personnes telles que celles à contrat dans la définition d’un « ETP ». Ils soutiennent que les gouvernements membres du Consortium ne définissent pas tous ce terme de la même façon. De plus, il est inapproprié d’inclure les entrepreneurs et d’autres personnes du genre en tant qu’employés.353 Enfin, la définition adoptée devrait concorder avec celle qui a été employée pour l’enquête de volume.354



[542] Access, on the other hand, argued that “it would be incongruous if the provincial and territorial governments did not pay for copying performed by its agents, which includes those performing work for the governments under contract.”355



[542] En revanche, Access a fait valoir [TRADUCTION] « [qu’]il serait incongru que les gouvernements des provinces et des territoires ne paient pas les copies que font ses mandataires, lesquels comprennent ceux qui travaillent à contrat pour eux. »355



[543] It further argued that



[543] Elle a de plus fait valoir que :



[t]he intent here is to ensure that individuals engaged in copying for government, who act under the control of the government – whether employed or individuals under contract – should be caught by the tariff; to remove the reference would render a



[TRADUCTION] [l]’intention ici est de s’assurer que les personnes qui font des copies pour un gouvernement, qui agissent sous son contrôle – qu’il s’agisse d’employés ou de personnes à contrat – tombent sous le coup du tarif; supprimer la mention aurait pour effet de faire



- 135 (increasing) significant number of persons who copy for provincial or territorial government purpose outside the scope of the tariff.356 [544] The report by Circum on the Volume Study indicates that



déborder du cadre du tarif un nombre (de plus en plus) considérable de personnes qui font des copies pour les gouvernements provinciaux ou territoriaux.356 [544] Le rapport de Circum sur l’enquête de volume mentionne que :



[t]he population under study is provincial or territorial employees covered by the proposed tariffs. The operational definition of this population differs among jurisdictions; for example, some include health workers while others exclude them. Jurisdictions were responsible for defining the population according to their circumstances and to deliver lists of individuals corresponding to their definition.357



[TRADUCTION] [l]a population faisant l’objet de l’enquête est composée des employés provinciaux ou territoriaux visés par les projets de tarif. La définition opérationnelle de ce groupe diffère d’un ressort à un autre; par exemple, certains incluent les travailleurs de la santé, tandis que d’autres les excluent. Il incombait aux ressorts de définir la population en fonction de leurs circonstances et de fournir des listes de personnes correspondant à leur définition.357



[545] This, along with the statement made by the Objectors, convinces us that the various jurisdictions do, in fact, have a different understanding of who is an “employee” of each of the Objectors.



[545] Ce fait, ainsi que la mention faite par les opposants, nous convainc que les divers ressorts ont, en fait, une conception différente de ce qu’est un « employé » de chacun des opposants.



[546] Departing from this understanding of employee in the definition of FTE would risk making the conclusions drawn from the Volume Study less representative. Since the royalty rate for the Tariff is derived from the sample collected in the Volume Study, the Tariff should apply as closely as possible to those persons that belonged to the population under study. Therefore, the definition should only include employees, and the concept of employee should be in accordance with the meaning given to that term in each of the jurisdictions.



[546] S’écarter de cette conception d’un employé dans la définition du terme « ETP » risquerait d’amoindrir le caractère représentatif des conclusions tirées de l’enquête de volume. Étant donné que le taux de redevances applicable au titre du Tarif découle de l’échantillon recueilli dans le cadre de l’enquête de volume, le Tarif devrait s’appliquer autant que faire se peut aux personnes qui appartenaient à la population étudiée. Par conséquent, la définition ne devrait inclure que les employés, et le concept d’un employé devrait correspondre au sens donné à ce terme dans chacun des ressorts.



[547] For this reason, we exclude from the definition of FTE the notion of persons under contract, and revise the definition as follows:



[547] Pour cette raison, nous excluons de la définition d’un ETP la notion des personnes à contrat et nous révisons cette définition de la manière suivante :



“employee” means an employee of one of the licensees, as determined in accordance with the applicable enactments, policies, and bookkeeping practices of that licensee. “FTE” means a full-time employee or a parttime employee whose combined ordinary



« employé » Employé de l’un des titulaires de licence, déterminé selon les dispositions, les politiques et les méthodes comptables applicables de ce titulaire. « ETP » Employé à temps plein ou employé à
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[548] A similar structure was used in the K-12 tariff, where the term “full-time equivalent student” was defined as



temps partiel dont les heures ouvrables ordinaires combinées sont comptées proportionnellement par rapport aux heures ouvrables ordinaires d’un employé à temps plein. [548] Une structure semblable a été employée dans le tarif K-12, où le terme « élève équivalent temps plein » a été défini de la manière suivante :



a full-time student or the equivalent of one student qualifying as a full-time student of an educational institution as determined in accordance with the policies of a ministry related to the funding of educational institutions under its jurisdiction.358



Élève étudiant à temps plein ou l’équivalent d’un élève répondant aux critères d’élève à temps plein dans un établissement d’enseignement, aux termes des politiques d’un ministère sur le financement des établissements d’enseignement qui relèvent de sa compétence.358



[549] To the extent an individual under contract is considered by the government of a particular province or territory to be an employee, they were represented in the Volume Study, and will continue to be captured by the revised definition. If such a person is not considered to be an employee, then this person is not represented in the Volume Study, and is correctly excluded from the definition.



[549] Dans la mesure où le gouvernement d’une province ou d’un territoire particulier considérait qu’une personne à contrat était un employé, il était représenté dans l’enquête de volume et il continuera d’être englobé par la définition révisée. Si cette personne n’est pas considérée comme un employé, c’est donc dire qu’elle n’est pas représentée dans l’enquête de volume, et elle est exclue à juste titre de la définition.



D. Section 2 – Definitions – “Published Work”



D. Article 2 – Définitions – « Œuvre publiée »



[550] The Government of BC submitted that the definition of “Published Work” should conform to that in the K-12 tariff, which is restricted to works that have been issued to the public in print form.359 The Consortium takes no issue with the definition in the 2010 Proposed Tariff.



[550] Le gouvernement de la ColombieBritannique a fait valoir que la définition d’une « œuvre publiée » devrait être conforme à celle que comporte le tarif K-12, lequel se limite aux œuvres distribuées au public sous forme imprimée.359 Le Consortium ne conteste aucunement la définition qui figure dans le projet de tarif de 2010.



[551] Given the manner in which the Volume Study was conducted, namely that all published works were considered, whether issued to the public in print form or otherwise, we see no reason to limit the application of the licence in this manner.



[551] Compte tenu de la manière dont l’enquête de volume a été menée, c’est-à-dire que toutes les œuvres publiées ont été prises en considération, qu’elles soient distribuées au public sous forme imprimée ou d’une autre façon, nous ne voyons pas pourquoi il faudrait limiter ainsi l’application de la licence.
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E. Article 3 – Application



1. Purposes



1. Les objets



[552] The 2010 Proposed Tariff states that the making and distribution of copies may be made “for the non-profit purposes of conducting business within the mandate of the Licensee and for purposes of the delivery of government programs and services.”360 [emphasis added]



[552] Le projet de tarif de 2010 prévoit qu’il est possible de faire et de distribuer des copies « à des buts non lucratifs pour mener des affaires dans le cadre du mandat du titulaire de licence et aux fins de prestation de programmes et services gouvernementaux. »360 [italique ajouté]



[553] Both the Consortium and the Government of BC objected to the inclusion of the “nonprofit” limitation.361



[553] Tant le Consortium que le gouvernement de la Colombie-Britannique se sont opposés à l’inclusion de la limite que constituent les mots « buts non lucratifs ».361



[554] We find that the Volume Study did not generally distinguish between copies made forprofit purposes and those made for non-profit purposes. Including such a limitation would make the results from the Volume Study less representative.



[554] Nous concluons que l’enquête de volume n’a généralement pas fait de distinction entre les copies qui sont faites à des buts lucratifs et celles qui sont faites à des buts non lucratifs. L’inclusion d’une telle limite rendrait les résultats de l’enquête de volume moins représentatifs.



[555] Furthermore, the language of section 3 of the 2010 Proposed Tariff suggests that while conducting business within the mandate of a Licensee must be for non-profit purposes, the delivery of programs and services has no such restriction. Where the delivery of programs and services ends and conducting business within one’s mandate begins would be difficult to ascertain.



[555] De plus, le libellé de l’article 3 du projet de tarif de 2010 donne à penser que, si le fait de mener des affaires dans le cadre du mandat d’un titulaire de licence doit viser des buts non lucratifs, la prestation des programmes et des services n’est pas soumise à une telle restriction. Il serait difficile de déterminer où prend fin la prestation des programmes et des services et où commencent les affaires menées dans le cadre du mandat d’un titulaire de licence.



[556] Therefore, the phrase “non-profit” is removed from the wording of section 3 of the Tariff.



[556] De ce fait, les mots « buts non lucratifs » sont rayés du libellé de l’article 3 du Tarif.



[557] The Consortium also argued that the phrase “delivery of government programs” is insufficient to capture the extent of government activities.362



[557] Le Consortium a également fait valoir que les mots « prestation de programmes gouvernementaux » ne sont pas suffisants pour englober l’étendue des activités gouvernementales.362



[558] In our view, the expression “conducting business within the mandate of the Licensee” is very broad, and is sufficient to capture “establishing, delivering and carrying out government programs, services and activities”– as sought by the Consortium. However, in order to avoid any disputes as to the scope of the



[558] À notre avis, les mots « mener des affaires dans le cadre du mandat du titulaire de licence » sont très généraux et suffisent pour englober [TRADUCTION] « l’établissement, la prestation et l’exécution de programmes, de services et d’activités gouvernementaux » – comme le voudrait le Consortium. Cependant, afin d’éviter
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tout litige quant à la portée du mandat d’un titulaire de licence particulier, nous modifions la disposition ainsi : Sous réserve de l’article 4, un ETP peut faire et distribuer des copies d’œuvres publiées dans le répertoire pour mener des affaires dans le cadre du mandat du titulaire de licence, notamment aux fins de prestation de programmes et services gouvernementaux au moyen d’activités telles que, mais sans s’y limiter, les activités professionnelles, de recherche, d’archivage, de communication et d’administration du titulaire de licence, et ce, de la manière suivante : […]



2. Substantial reproductions



2. Les reproductions d’une partie importante



[559] The Government of BC argued that sections 3 and 4 of the 2010 Proposed Tariff should be modified to specifically acknowledge that insubstantial reproductions and activities that are exempted from infringement under the Act and are also permitted. It points to previous licences that some governments had with Access that include such a provision to show that such a provision is useful.363



[559] Le gouvernement de la ColombieBritannique a fait valoir qu’il faudrait modifier les articles 3 et 4 du projet de tarif de 2010 afin de reconnaître expressément que les reproductions de parties non importantes et les activités qui ne constituent pas une violation du droit d’auteur aux termes de la Loi sont également permises. Il a fait valoir que le fait que des licences antérieures que des gouvernements avaient conclues avec Access comportaient une telle disposition démontre qu’une telle disposition est utile.363



[560] Access responded that acknowledging uses that do not require a licence because they are exempted under the Act would be redundant and unnecessary. In its view, the Tariff should not have such a statement.364



[560] Access a répondu que le fait de reconnaître des usages qui ne requièrent pas une licence parce qu’ils font l’objet d’une exception prévue par la Loi serait redondant et inutile. À son avis, le Tarif ne devrait pas comporter une telle déclaration.364



[561] We agree with Access. Unless it is necessary to clarify otherwise ambiguous provisions of the Tariff, it is not necessary to restate copyright law.



[561] Nous sommes d’accord avec Access. À moins qu’il soit nécessaire de clarifier des dispositions par ailleurs ambigües du Tarif, il n’est pas obligatoire de répéter le droit en matière de droit d’auteur.



3. Distribution



3. La distribution



[562] Paragraph 3(d) of the 2010 Proposed Tariff provides that a licensee may



[562] L’alinéa 3d) du projet de tarif de 2010 prévoit qu’un titulaire de licence peut :



(d) subject to paragraph 3(a), distribute: (i) Copies to FTEs;



d) Sous réserve de l’alinéa 3a), distribuer : (i) des copies à des ETP;
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(ii) des copies, sauf des copies numériques, à des personnes qui ne sont pas des ETP; (iii) des copies numériques à d’autres titulaires de licence d’Access Copyright dont la licence couvre la reproduction et la distribution de copies numériques.



[563] While we do not have evidence as to whether Access has the authority to authorize the distribution of Copies, the Objectors did not oppose the inclusion of this provision. Given that no value is specifically being attributed to this authorization, we include this provision in the Tariff.



[563] Bien que nous n’ayons aucune preuve qu’Access a le pouvoir d’autoriser la distribution de copies, les opposants ne s’opposent pas à l’inclusion de cette disposition. Étant donné qu’aucune valeur n’est expressément attribuée à cette autorisation, nous incluons cette disposition dans le Tarif.



[564] However, given our conclusion on digital copies in part IX, above, we remove references to the distribution of Digital Copies in paragraph 3(d), so that it reads as follows:



[564] Cependant, compte tenu de notre conclusion dont il est fait mention à la partie IX, ci-dessus, à propos des copies numériques, nous supprimons les renvois faits à la distribution de copies numériques à l’alinéa 3d), de sorte que ce dernier soit libellé ainsi :



(d) subject to paragraph 3(a), distribute: (i) copies to FTEs; and, (ii) copies to persons other than to FTEs.



d) sous réserve de l’alinéa 3a), distribuer : (i) des copies à des ETP; (ii) des copies à des personnes qui ne sont pas des ETP.



F. Paragraph 4(h) – Moral rights



F. Alinéa 4h) – Droits moraux



[565] Paragraph 4(h) of the 2010 Proposed Tariff states that “Copies shall not be made or used in a manner that would infringe the moral rights of any author.”



[565] L’alinéa 4h) du projet de tarif de 2010 stipule : « ne pas faire de copies ni utiliser des copies de manière à enfreindre les droits moraux d’un auteur. »



[566] While the Government of BC submitted that Access cannot enforce the moral rights of authors,365 neither they nor the Consortium explicitly objected to the provision in paragraph 4(h) of the Proposed Tariff. We therefore include this provision in the Tariff.



[566] Le gouvernement de la ColombieBritannique a fait valoir qu’Access ne peut pas faire appliquer les droits moraux des auteurs,365 mais ni ce gouvernement ni le Consortium ne se sont explicitement opposés à la disposition figurant à l’alinéa 4h) du projet de tarif. Nous incluons donc cette disposition dans le Tarif.



G. Digital copies



G. Copies numériques



[567] Paragraph 5(d) of the 2010 Proposed Tariff states that



[567] L’alinéa 5d) du projet de tarif de 2010 prévoit ce qui suit :



[w]here the Licensee is no longer covered by a tariff for the making and distribution of Digital Copies, the Licensee shall



Si le titulaire de licence n’est plus couvert par un tarif pour la préparation et la distribution de copies numériques, il doit cesser
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immédiatement d’utiliser des copies numériques d’œuvres publiées dans le répertoire, les effacer de ses disques durs, de ses serveurs ou de ses réseaux de stockage et faire les efforts raisonnables pour les effacer de tout dispositif ou support de mémoire capable de les stocker et, sur demande écrite d’Access Copyright, il doit attester l’avoir fait.



[568] Given our conclusion on digital copies in part IX, above, we do not include section 5 from the 2010 Proposed Tariff in the Tariff.



[568] Compte tenu de la conclusion sur les copies numériques à laquelle nous sommes arrivés à la partie IX, ci-dessus, nous n’incluons pas l’article 5 du projet de tarif de 2010 dans le présent tarif.



H. Section 5 – Attribution



H. Article 5 – Mention de la source



[569] Section 6 of the 2010 Proposed Tariff states that



[569] L’article 6 du projet de tarif de 2010 prévoit ce qui suit :



The Licensee shall notify all persons entitled to make Copies under this tariff that, where reasonable under the circumstances, Copies made and/or distributed shall include, on at least one page: (a) a credit to the author (including writer, artist, illustrator and photographer) and to the source; and, (b) a notice stating, “Copied under licence from Access Copyright. Further reproduction or distribution is prohibited, except as otherwise permitted by law.”



Le titulaire de licence doit aviser toutes les personnes ayant le droit de faire des copies en vertu du présent tarif que, lorsque cela est raisonnable dans les circonstances, les copies faites et/ou distribuées doivent mentionner, sur au moins une page : a) une référence à l’auteur (y compris l’écrivain, l’artiste, l’illustrateur et le photographe) ainsi qu’à la source; b) l’avis suivant « Reproduction sous licence d’Access Copyright. Toute autre reproduction ou distribution est interdite, sauf disposition contraire dans la Loi. »



[570] The Consortium argued that “this notice provision cannot be reasonably enforced or monitored across the numerous government offices.”366



[570] Le Consortium a fait valoir que [TRADUCTION] « cette disposition concernant l’avis ne peut pas être appliquée ou contrôlée de manière raisonnable parmi les nombreux bureaux gouvernementaux. »366



[571] The Government of BC submitted that the requirements under section 6 of the 2010 Proposed Tariff “are unreasonable, unenforceable and unduly onerous given the nature of BC’s copying activities,” and that this section should be removed.367 It further argues that “[i]n any case, given that BC has roughly 27,000 employees, a reasonable effort to provide notice is already provided under section 7 below, which should be sufficient.”368



[571] Le gouvernement de la ColombieBritannique a allégué que les exigences précisées à l’article 6 du projet de tarif de 2010 sont [TRADUCTION] « déraisonnables, inexécutoires et exagérément exigeantes vu la nature des activités de copie de la Colombie-Britannique », et qu’il faudrait supprimer cet article.367 De plus, il fait valoir que, [TRADUCTION] « [q]uoi qu’il en soit, étant donné que la Colombie-Britannique compte environ 27 000 employés, un effort raisonnable
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[572] Access a allégué que cette disposition vise à protéger les droits moraux des auteurs et qu’il s’agit d’une condition raisonnable. Elle a fait remarquer que cette disposition est incluse dans la licence de 2010 avec l’Ontario.369



[573] We disagree that this provision acts to protect moral rights. The moral rights of authors are protected whether or not this provision is present in the Tariff, as such rights are not diminished by the granting of a licence for making and distributing copies of the author’s work.



[573] Nous ne sommes pas d’accord pour dire que cette disposition a pour objet de protéger les droits moraux. Les droits moraux des auteurs sont protégés, que cette disposition soit présente ou non dans le Tarif, car ce n’est pas parce qu’on accorde une licence pour faire et distribuer des copies de l’œuvre d’un auteur que ces droits sont amoindris.



[574] However, it appears to us that the Consortium and the Government of BC misunderstand the effect of this requirement. It is not an obligation on each employee to actually provide a credit and notice, but merely an obligation on the licensee to inform their employees that they are to do so when reasonable.



[574] Cependant, il nous semble que le Consortium et le gouvernement de la ColombieBritannique saisissent mal l’effet de cette exigence. Cette disposition n’oblige pas chaque employé à mentionner la source et à fournir un avis, mais elle oblige simplement le titulaire de licence à informer ses employés qu’ils doivent le faire lorsque cela est raisonnable.



[575] Since we conclude that a failure of an employee to include such a credit or notice does not result in a copy so made to fall outside of the scope of the Tariff, we do not see this requirement as being overly cumbersome. A licensee can comply with this provision by sending a single e-mail to each of its employees.



[575] Étant donné que nous concluons que le défaut d’un employé d’inclure une telle mention ou de fournir un tel avis n’a pas pour effet d’exclure une copie de la portée du Tarif, nous ne considérons pas que cette exigence soit exagérément lourde. Un titulaire de licence peut se conformer à cette disposition en envoyant un seul courriel à chacun de ses employés.



[576] However, for the same reason that Access objected to restating the law in relation to substantial copying, we view it as unnecessary to include the phrase “Further reproduction or distribution is prohibited, except as otherwise permitted by law” – a statement that does little to inform a potential user of what she/he may or may not do.



[576] Cependant, pour la même raison pour laquelle Access s’est opposée à ce qu’on réaffirme le droit au sujet des copies d’une partie importante, nous sommes d’avis qu’il est inutile d’inclure la phrase suivante : [t]oute autre reproduction ou distribution est interdite, sauf dans la mesure où la loi l’autorise » – une phrase qui est peu utile pour informer un éventuel utilisateur de ce qu’il peut faire ou non.



[577] The provision is therefore modified to read as follows:



[577] La disposition est donc modifiée de la manière suivante :



The licensee shall notify all persons under its authority who are entitled to make copies



Le titulaire de licence doit aviser toutes les personnes sous son autorité qui ont le droit de
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faire des copies en vertu du présent tarif que, lorsque cela est raisonnable dans les circonstances, les copies faites et/ou distribuées doivent mentionner, sur au moins une page : a) une référence à l’auteur (y compris l’écrivain, l’artiste, l’illustrateur et le photographe) ainsi qu’à la source; b) l’avis suivant : « Reproduction autorisée par Access Copyright. »



I. Section 6 – Notification of the terms and conditions of copying



I. Article 6 – Avis à l’égard des modalités de copie



[578] Section 7 of the 2010 Proposed Tariff states that



[578] L’article 7 du projet de tarif de 2010 prévoit ce qui suit :



Access Copyright shall provide for free, and each Licensee shall affix, within the immediate vicinity of each machine or device used for making Copies in a place and manner that is readily visible to and legible by persons using such machine or device, a notice in the form set out by the Copyright Board.



[579] Access later proposed the following version of this provision: Access Copyright shall provide for free a notice in the form attached as Schedule “A”. Each Licensee shall make reasonable and good faith efforts to affix the notice within the immediate vicinity of each photocopier used for making Copies in a place and manner that is readily visible to and legible by persons using such photocopier. Each Licensee shall also prominently post a hyperlink to the notice on the home page of each computer network used to make and/or distribute Copies of Published Works in the Repertoire.370



[580] The Consortium argued, and we agree, that it is unclear what is meant by “home page of each computer network.” A computer network is simply the connection of two or more



Access Copyright fournit gratuitement un avis sous la forme établie par la Commission du droit d’auteur et chaque titulaire de licence appose cet avis à proximité immédiate de chaque machine ou dispositif servant à faire des copies, dans un endroit et d’une manière permettant qu’il soit visible et lisible pour les personnes utilisant ces machines ou dispositifs. [579] Access a plus tard proposé la version suivante de cette disposition : [TRADUCTION] Access Copyright fournit gratuitement un avis sous la forme ci-jointe en tant qu’Annexe « A ». Chaque titulaire de licence est tenu de faire des efforts raisonnables et de bonne foi pour apposer l’avis à proximité immédiate de chaque photocopieur servant à faire des copies dans un endroit et d’une manière permettant qu’il soit visible et lisible pour les personnes utilisant cette machine. Chaque titulaire de licence doit également afficher un hyperlien menant à l’avis présenté sur la page d’accueil de chaque réseau informatique utilisé pour faire ou distribuer des copies d’œuvres publiées figurant dans le répertoire.370 [580] Le Consortium a fait valoir, et nous y souscrivons, que l’on ne sait pas clairement ce que signifie « page d’accueil de chaque réseau informatique ». Un réseau informatique est
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simplement la connexion d’au moins deux ordinateurs en vue d’échanger des informations. Nombreux sont les réseaux informatiques qui ne disposent pas d’une « page d’accueil ».371



[581] The Government of BC agreed with the wording in the 2010 Proposed Tariff, with the change of “machine or device” to “photocopier.”372



[581] Le gouvernement de la ColombieBritannique a souscrit au libellé du projet de tarif de 2010, en remplaçant toutefois « machine ou dispositif » par [TRADUCTION] « photocopieur ».372



[582] We note that the phrase “machine or device used for making Copies” can include desktop computers, laptop, mobile phones, cameras, and a myriad of other devices. Such a provision would be very broad and make compliance difficult.



[582] Nous prenons note du fait que les mots « machine ou dispositif servant à faire des copies » peuvent inclure les ordinateurs de bureau, les ordinateurs portables, les téléphones mobiles, les caméras ainsi qu’une foule d’autres dispositifs. Une telle disposition serait de nature très générale et rendrait son respect difficile.



[583] We further note that attempting to craft a notice with a full and accurate description of what may or may not be copied by a user of a photocopy machine would result in a notice that is unworkably long. However, a notice can inform the user of the existence and scope of the Tariff in a reasonable length. We therefore set as the notice to reproduce, with modifications as necessary, those portions of the Tariff that are most applicable to the user of a photocopy machine. We leave it to Access to decide whether they wish to provide such a notice to the licensees or not. The wording of Section 7 of the Tariff is set as follows:



[583] Nous prenons également note du fait que de tenter d’établir un avis comprenant une description complète et précise de ce que peut faire et ne pas faire l’utilisateur d’une photocopieuse pourrait résulter en un avis beaucoup trop long. Toutefois, un avis de longueur raisonnable peut informer utilement l’utilisateur de l’existence et de l’étendue du Tarif. Nous établissons conséquemment, avec les modifications nécessaires, l’avis en utilisant les parties du Tarif les plus pertinentes pour l’utilisateur d’une photocopieuse. Nous laissons à Access le soin de décider si elle désire ou non envoyer un tel avis au titulaire de licence. Nous fixons ainsi le libellé de l’article 7 du Tarif :



Access Copyright may provide, for free, a notice in the form set out in the Appendix. Each licensee shall make reasonable and good faith efforts to affix the notice within the immediate vicinity of each photocopier used for making copies in such a way that the notice is readily visible to, and legible by, persons using the photocopier.



Access Copyright peut fournir gratuitement un avis sous la forme établie à l’Annexe. Chaque titulaire de licence est tenu de faire des efforts raisonnables et de bonne foi pour apposer cet avis à proximité immédiate de chaque photocopieur servant à faire des copies, et ce, d’une manière permettant qu’il soit visible et lisible pour les personnes utilisant le photocopieur.



J. Section 10 – Surveying



J. Article 10 – Sondage



[584] The 2010 Proposed Tariff states that



[584] Le projet de tarif de 2010 prévoit ce qui suit :



[w]hen requested by Access Copyright, but not more than once a year, the Licensee shall



À la demande d’Access Copyright, mais pas
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[585] In its submissions, Access argued that [s]urveying is not for Access Copyright’s benefit, per se. Rather, surveying is essential so that Access Copyright can distribute the royalties collected under this tariff to its affiliates. This provision is similar to the surveying methodology currently employed under the 2004 Canada Licence.374



[586] It also proposed alternative wording, as follows: As requested by Access Copyright, but not more than once each Year, the Licensee shall cooperate with Access Copyright in implementing a method of data collection that measures a sample of the Licensee’s libraries’ holdings and circulation to assist Access Copyright in distributing the royalties paid by the Licensee under this licence. Access Copyright will work with the Licensee to ensure compliance with legislative and policy requirements concerning privacy, security and nondisclosure.375



[587] While the Government of BC’s main concern relates to the cost to the licensees of implementing the surveys,376 the Consortium argued that it is inappropriate for any data gathered as part of a bibliographic survey to be admissible as evidence in a legal proceeding. Normal evidentiary disclosure requirements would not require the Consortium members to allow a survey in their offices or libraries.377



plus d’une fois par année, le titulaire de licence doit collaborer avec Access Copyright dans la mise en œuvre d’une méthode de collecte de données raisonnablement requise pour aider Access Copyright à distribuer les redevances payées par le titulaire de licence conformément au présent tarif.373 [585] Dans ses observations, Access a fait valoir que : [TRADUCTION] [u]n sondage n’est pas à l’avantage d’Access Copyright, en soi. Ce sondage est plutôt essentiel pour qu’Access Copyright puisse distribuer à ses affiliés les redevances perçues en vertu du tarif. Cette disposition est semblable à la méthode de sondage actuellement employée dans le cadre de la licence de 2004 avec le Canada.374 [586] Elle a également proposé un autre libellé : [TRADUCTION] À la demande d’Access Copyright, mais pas plus d’une fois par année, le titulaire de licence doit collaborer avec Access Copyright dans la mise en œuvre d’une méthode de collecte de données qui mesure un échantillon des ressources documentaires que possède et que fait circuler le titulaire de licence afin d’aider Access Copyright à distribuer les redevances versées par le titulaire de licence conformément à cette licence. Access Copyright doit s’assurer avec le titulaire de licence que l’on se conforme aux exigences législatives et de politique concernant la protection des renseignements personnels, la sécurité et la non-divulgation.375 [587] Bien que la préoccupation principale du gouvernement de la Colombie-Britannique concerne le coût, pour les titulaires de licence, de la mise en œuvre des sondages,376 le Consortium a fait valoir que : [TRADUCTION] il ne convient pas que les données recueillies dans le cadre d’un sondage bibliographique soient admissibles comme éléments de preuve dans une instance judiciaire. Les exigences ordinaires en matière de divulgation de preuve n’obligeraient pas les membres du Consortium à autoriser un



- 145 sondage dans leurs bureaux ou leurs bibliothèques.377 [588] Recognizing the Consortium’s concern regarding disclosure requirements, and recognizing that the effective period of the Tariff will have occurred in the past, we therefore limit the provision as follows: As requested by Access Copyright, but not more than once, the licensee shall cooperate with Access Copyright in measuring a sample of the licensee’s libraries’ holdings and circulation. Access Copyright will work with the licensee to ensure compliance with legislative and policy requirements concerning privacy, security and nondisclosure. Access Copyright will only collect this information for the purpose of distributing royalties. Any request by Access Copyright must be made no later than one year after the publication of this tariff.



[588] Conscients de la préoccupation du Consortium au sujet des exigences en matière de divulgation, et également du fait que la période d’application du Tarif sera passée, nous limitons donc la disposition de la manière suivante : À la demande d’Access Copyright, mais pas plus d’une fois, le titulaire de licence doit collaborer avec Access Copyright dans la mesure d’un échantillon des ressources documentaires que possèdent et que font circuler les bibliothèques du titulaire de licence. Access Copyright s’assurera avec le titulaire de licence que l’on se conforme aux exigences législatives et de politique en vigueur en matière de protection des renseignements personnels, de sécurité et de non-divulgation. Access Copyright ne recueillera ces renseignements que dans le but de distribuer des redevances. Toute demande d’Access Copyright doit être présentée au plus tard un an après la publication du présent tarif.



K. Section 11 – Records and audits



K. Article 11 – Registres et vérification



[589] Section 12 of the 2010 Proposed Tariff states that



[589] L’article 12 du projet de tarif de 2010 prévoit ce qui suit :



(a) The Licensee shall keep and preserve, for a period of six (6) years, records from which the royalties due to Access Copyright under this tariff can be readily ascertained. (b) Access Copyright, or its representative, may audit these records on seven (7) days’ written notice to the Licensee and during normal business hours. (c) If an audit discloses that royalties due pursuant to section 8 have been understated by more than ten per cent (10%), the Licensee shall pay the reasonable costs of the audit within thirty (30) days of the demand for such payment. (d) In the event that an audit reveals an overpayment, the Licensee may reduce the amount due on the next royalty payment by the amount of such overpayment.



a) Le titulaire de licence doit conserver pendant six (6) ans des registres permettant de constater facilement les redevances dues à Access Copyright aux termes du présent tarif. b) Access Copyright ou son mandataire peut vérifier ces registres moyennant un préavis écrit de sept (7) jours signifié au titulaire de licence pendant les heures ouvrables normales. c) Dans le cas où une vérification révèle que des redevances dues aux termes de l’article 8 ont été sous-estimées de plus de dix pour cent (10 %), le titulaire de licence doit payer les frais de vérification raisonnables dans les trente (30) jours suivant la demande de paiement. d) Dans le cas où une vérification révèle un paiement excédentaire, le titulaire de licence peut soustraire cet excédent du prochain montant de redevances exigible.



- 146 [590] The Consortium and the Government of BC raised concerns regarding the frequency of such audits, the speed with which they would be able to respond to a request for an audit, as well any obligations they may have regarding the safeguarding of personal and other sensitive information.378



[590] Le Consortium et le gouvernement de la Colombie-Britannique ont fait état de préoccupations concernant la fréquence de ces vérifications, la rapidité avec laquelle ils seraient en mesure de répondre à une demande de vérification, ainsi que les obligations auxquelles ils pourraient être assujettis au sujet de la sauvegarde de renseignements personnels et d’autres informations de nature sensible.378



[591] In responses to some of these concerns, Access later proposed the following:



[591] En réponse à certaines de ces préoccupations, Access a plus tard proposé ce qui suit :



(a) The licensee shall keep and preserve, for a period of six years, records from which the royalties due to Access Copyright under this tariff can be readily ascertained. (b) No more than once per year, Access Copyright, or its representative, may audit these records on fifteen (15) days’ written notice to the licensee and during normal business hours. (c) Access Copyright shall, upon receipt, supply a copy of the report of the audit to the licensee which was the subject of the audit. (d) If an audit discloses that royalties due pursuant to section 7 have been understated by more than ten per cent (10%), the licensee shall pay the reasonable costs of the audit within thirty (30) days of the demand for such payment. (e) In the event that an audit reveals an overpayment, the licensee may reduce the amount due on the next royalty payment by the amount of such overpayment.379



[592] We accept this submitted wording. While the Objectors submitted that it may not be possible to comply with certain laws, regulations or policies as well as this audit provision, they did not specify in which manner such problems would arise. They could have done so, by, for example, stating which law, regulation, or policy would prevent them from meeting this audit provision.



[TRADUCTION] a) Le titulaire de licence doit conserver pendant six ans des registres permettant de constater facilement les redevances dues à Access Copyright aux termes du présent tarif. b) Pas plus d’une fois par année, Access Copyright ou son mandataire peut vérifier ces registres moyennant un préavis écrit de quinze (15) jours signifié au titulaire de licence pendant les heures ouvrables normales. c) Access Copyright doit, sur réception, fournir un exemplaire du rapport de la vérification au titulaire de licence qui a fait l’objet de la vérification. d) Dans les cas où une vérification révèle que des redevances dues aux termes de l’article 7 ont été sous-estimées de plus de dix pour cent (10 %), le titulaire de licence doit payer les frais de vérification raisonnables dans les trente (30) jours suivant la demande de paiement. e) Dans le cas où une vérification révèle un paiement excédentaire, le titulaire de licence peut soustraire cet excédent du prochain montant de redevances exigible.379 [592] Nous souscrivons à cette proposition de libellé. Les opposants ont soutenu qu’il n’est peutêtre pas possible de se conformer à certaines lois, certains règlements ou certaines politiques de même qu’à cette disposition de vérification, mais ils n’ont pas précisé de quelle façon de tels problèmes se poseraient. Ils auraient pu le faire, par exemple en précisant quelle loi, quel règlement ou quelle politique les empêcheraient de se conformer à cette disposition.
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XVI. DISPOSITIONS TRANSITOIRES



[593] Given that the Tariff is certified after its effective period, we include transitional provisions. For the reasons set out in previous decisions,380 we also set interest multiplying factors applicable to yearly payments.



[593] Puisque le Tarif est homologué après sa période de prise d’effet, nous incluons des dispositions transitoires. Pour les raisons mentionnées dans des décisions précédentes,380 nous établissons également des facteurs d’intérêt multiplicatifs applicables aux paiements annuels.



Le secrétaire général,



Gilles McDougall Secretary General
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ANNEX Table 1 - DETERMINING THE NUMBER OF POTENTIALLY COMPENSABLE EXPOSURES Number of Events Number of copying events in Volume Study



1,466



Of which, copies made for self



768



Of which, published documents



483



Of which, Access claimed in repertoire



311



Of which, Access initially claimed compensability



291
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Table 2 - DISPOSITION OF ALL 291 EVENTS Events Captured



Events Remaining



291



291



4



287



2, 4, 13, 15, 41, 47, 50, 51, 53, 79, 97, 98, 99, 105, 111, 120, 124, 127, 132, 134, 135, 144, 145, 148, 156, 202, 207, 215, 231, 233, 235, 241, 243, 247, 259, 260, 262, 277, 288



39



248



Only digital copying



3, 5, 7, 11, 12, 17, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 29, 30, 32, 33, 34, 35, 37, 39, 40, 43, 48, 52, 54, 59, 62, 66, 67, 69, 78, 80, 84, 85, 87, 90, 96, 103, 104, 107, 114, 117, 122, 125, 128, 130, 131, 133, 140, 146, 147, 150, 157, 158, 159, 161, 162, 163, 164, 167, 169, 172, 176, 179, 185, 188, 189, 191, 194, 198, 203, 204, 208, 210, 212, 216, 217, 222, 224, 225, 226, 227, 232, 237, 239, 242, 245, 252, 257, 261, 265, 266, 270, 272, 274, 275, 279, 289, 290, 291



100



148



Outside scope of Tariff



77, 119, 149, 180, 234



5



143



Non-substantial portion copied



166, 197, 213, 271, 278



5



138



ATIP or similar legislation



70, 141



2



136



Compensable (without fair-dealing purpose)



6, 14, 18, 44, 49, 55, 56, 60, 83, 89, 94, 118, 129, 153, 154, 155, 206, 219, 230, 236, 246, 254



22



114



Fair dealing (research and private study category)



1, 10, 16, 19, 28, 36, 42, 45, 63, 68, 72, 73, 74, 81, 82, 86, 88, 91, 92, 93, 100, 101, 102, 106, 109, 112, 113, 116, 126, 136, 137, 139, 142, 143, 151, 160, 165, 173, 174, 175, 177, 178, 181, 182, 183, 184, 190, 193, 195, 199, 200, 205, 211, 218, 220, 223, 238, 240, 251, 253, 264, 268, 269, 273, 276, 280, 287



67



47



Compensable (Objectors accept)



58, 65, 95, 258, 284



5



42



Fair dealing (one-by-one evaluation)



8, 22, 25, 38, 57, 61, 64, 71, 76, 115, 121, 123, 152, 168, 170, 171, 186, 192, 196, 201, 209, 221, 228, 248, 249, 250, 255, 256, 282, 283



30



12



Compensable (one-by-one evaluation)



9, 31, 46, 75, 110, 138, 187, 229, 244, 263, 285, 286



12



0



Category



Events



Initial number of qualifying copying events



-



Government-owned copyright



108, 214, 267, 281



Non-affiliated copyright owner



Total Events Total Compensable Events



291 39



- 150 -



Table 3 - COMPENSABLE EVENTS Event #



Genre



60 110 31 229 244 9 58 95 187 285 286 6 14 18 44 46 49 55 56 65 75 83 89 94 118 129 138 153 154 155 206 219 230 236 246 254 258 263 284



Book Book Journal Journal Journal Magazine Magazine Magazine Magazine Magazine Magazine Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper Newspaper



TOTAL



# of pages 2005-2009



# of pages 2010-2014



Weight



Weighted pages 2005-2009



Weighted pages 2010-2014



20 25 0 0 0 0 5 0 1 0 5 5 5 5 5 0 5 1 0 0 0 1 5 1 1 1 0 5 0 1 1 0 5 5 5 1 4 2 4



20 25 15 14 9 4 5 9 1 600 5 5 5 5 5 1 5 1 1 2 5 1 5 1 1 1 1 5 1 1 2 1 5 5 5 1 4 2 4



1,809.48 2,029.83 1,699.81 1,699.81 1,699.81 1,699.81 1,574.77 2,029.83 2,456.13 3,778.68 2,573.56 1,699.81 1,699.81 2,456.13 1,699.81 2,456.13 1,699.81 1,809.48 1,809.48 1,699.81 1,699.81 2,456.13 1,699.81 2,456.13 2,456.13 1,574.77 1,809.48 1,699.81 2,573.56 1,699.81 1,809.48 1,624.61 1,699.81 1,699.81 1,699.81 1,809.48 1,809.48 1,574.77 1,809.48



36,189.68 50,745.84 0.00 0.00 0.00 0.00 7,873.84 0.00 2,456.13 0.00 12,867.79 8,499.03 8,499.03 12,280.67 8,499.03 0.00 8,499.03 1,809.48 0.00 0.00 0.00 2,456.13 8,499.03 2,456.13 2,456.13 1,574.77 0.00 8,499.03 0.00 1,699.81 1,809.48 0.00 8,499.03 8,499.03 8,499.03 1,809.48 7,237.94 3,149.54 7,237.94



36,189.68 50,745.84 25,497.09 23,797.29 15,298.25 6,799.22 7,873.84 18,268.50 2,456.13 2,267,205.95 12,867.79 8,499.03 8,499.03 12,280.67 8,499.03 2,456.13 8,499.03 3,618.97 1,809.48 3,399.61 8,499.03 2,456.13 8,499.03 2,456.13 2,456.13 1,574.77 1,809.48 8,499.03 2,573.56 1,699.81 3,618.97 1,624.61 8,499.03 8,499.03 8,499.03 1,809.48 7,237.94 3,149.54 7,237.94



232,602.07



2,615,259.26
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Table 4 - VOLUME OF COMPENSABLE EXPOSURES, IN PAGES Genres



Number of Events



Weighted Annualized Pages, 2005-2009



Weighted Annualized Pages, 2010-2014



2



86,935.52



86,935.52



Book Magazine Newspaper Journal Total Volume of Compensable Exposures



6



23,197.76



2,315,471.44



28



122,468.78



148,259.66



3



0.00



64,592.63



39



232,602.07



2,615,259.26



Table 5 - COMPENSABLE EXPOSURES PER FTE, IN PAGES Genres Book Magazine Newspaper Journal Total



Number



Annualized Exposures per FTE, 2005-2009



Annualized Exposures per FTE, 2010-2014



2



0.72



0.72



6



0.19



19.13



28



1.01



1.23



3



0.00



0.53



39



1.92



21.61



Table 6 - VALUE OF A COMPENSABLE EXPOSURE, IN PENNIES, 2005-2009 Books



Magazines



Newspapers



Journals



Average Retail Price per Page



22.36



2.70



2.80



n/a



Minus portion of costs not corresponding to creative contribution



11.54



1.97



1.83



n/a



Value of Creative Contribution



10.82



0.73



0.97



n/a



3.25



0.22



0.29



n/a



14.07



0.94



1.26



30.00



Plus value added through selection of segments of works (30 per cent) Value of a compensable exposure
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Table 7 - VALUE OF A COMPENSABLE EXPOSURE, IN PENNIES, 2010-2014 Books



Magazines



Newspapers



Journals



Average Retail Price per Page



24.31



2.93



3.04



n/a



Minus portion of costs not corresponding to creative contribution



12.54



2.15



1.99



n/a



Value of Creative Contribution



11.77



0.79



1.05



n/a



3.53



0.24



0.32



n/a



15.30



1.03



1.37



32.61



Total



Plus value added through selection of segments of works (30 per cent) Value of a compensable exposure



Table 8 - FINAL TARIFF RATE CALCULATION, 2005-2009 Books



Magazines



Newspapers



Journals



Value of a Compensable Exposure (pennies)



14.07



0.94



1.26



30



Volume of Compensable Exposures



86,935.52



23,197.76



122,468.78



0.00



Value of Compensable Exposures (dollars)



12,233.24



219.03



1,542.42



0.00



13,994.69 121,022



Full-Time Equivalent Employees Final Rate (pennies)



11.56



Table 9 - FINAL TARIFF RATE CALCULATION, 2010-2014 Books



Magazines



Newspapers



Journals



Value of a Compensable Exposure (pennies)



15.30



1.03



1.37



32.61



Volume of Compensable Exposures



86,935.52



2,315,471.44



148,259.66



64,592.63



Value of Compensable Exposures (dollars)



13,297.53



23,764.48



2,029.69



21,063.66



Full-Time Equivalent Employees Final Rate (pennies)



Total



60,155.36 121,022



49.71
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ANNEXE Tableau 1 - DÉTERMINATION DU NOMBRE DE COPIES SUSCEPTIBLES DE DONNER DROIT À RÉMUNÉRATION



Nombre de cas Nombre de cas de copie dans l’enquête de volume



1 466



Dont les copies faites pour soi



768



Dont les documents publiés



483



Dont les œuvres font partie de son répertoire, selon Access



311



Dont Access a initialement allégué le caractère rémunérable



291
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Tableau 2 ˗ DISPOSITION DES 291 CAS Cas relevés



Cas restants



291



291



4



287



2, 4, 13, 15, 41, 47, 50, 51, 53, 79, 97, 98, 99, 105, 111, 120, 124, 127, 132, 134, 135, 144, 145, 148, 156, 202, 207, 215, 231, 233, 235, 241, 243, 247, 259, 260, 262, 277, 288



39



248



Copies numériques seulement



3, 5, 7, 11, 12, 17, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 29, 30, 32, 33, 34, 35, 37, 39, 40, 43, 48, 52, 54, 59, 62, 66, 67, 69, 78, 80, 84, 85, 87, 90, 96, 103, 104, 107, 114, 117, 122, 125, 128, 130, 131, 133, 140, 146, 147, 150, 157, 158, 159, 161, 162, 163, 164, 167, 169, 172, 176, 179, 185, 188, 189, 191, 194, 198, 203, 204, 208, 210, 212, 216, 217, 222, 224, 225, 226, 227, 232, 237, 239, 242, 245, 252, 257, 261, 265, 266, 270, 272, 274, 275, 279, 289, 290, 291



100



148



Non visés par le Tarif



77, 119, 149, 180, 234



5



143



Partie non importante copiée



166, 197, 213, 271, 278



5



138



AIPRP ou loi semblable



70, 141



2



136



Donnant droit à rémunération (sans but d’utilisation équitable)



6, 14, 18, 44, 49, 55, 56, 60, 83, 89, 94, 118, 129, 153, 154, 155, 206, 219, 230, 236, 246, 254



22



114



Utilisation équitable (catégorie de la recherche et de l’étude privée)



1, 10, 16, 19, 28, 36, 42, 45, 63, 68, 72, 73, 74, 81, 82, 86, 88, 91, 92, 93, 100, 101, 102, 106, 109, 112, 113, 116, 126, 136, 137, 139, 142, 143, 151, 160, 165, 173, 174, 175, 177, 178, 181, 182, 183, 184, 190, 193, 195, 199, 200, 205, 211, 218, 220, 223, 238, 240, 251, 253, 264, 268, 269, 273, 276, 280, 287



67



47



Donnant droit à rémunération (les opposants acceptent)



58, 65, 95, 258, 284



5



42



Utilisation équitable (évaluation individuelle)



8, 22, 25, 38, 57, 61, 64, 71, 76, 115, 121, 123, 152, 168, 170, 171, 186, 192, 196, 201, 209, 221, 228, 248, 249, 250, 255, 256, 282, 283



30



12



Donnant droit à rémunération (évaluation individuelle)



9, 31, 46, 75, 110, 138, 187, 229, 244, 263, 285, 286



12



0



Catégorie



Cas



Nombre initial de cas de copie admissibles



-



Droit d’auteur appartenant au gouvernement



108, 214, 267, 281



Titulaire du droit d’auteur non affilié



Nombre total de cas Nombre total de cas donnant droit à rémunération
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Tableau 3 - CAS DONNANT DROIT À RÉMUNÉRATION No du cas



Genre



60 110 31 229 244 9 58 95 187 285 286 6 14 18 44 46 49 55 56 65 75 83 89 94 118 129 138 153 154 155 206 219 230 236 246 254 258 263 284



Livre Livre Revue Revue Revue Magazine Magazine Magazine Magazine Magazine Magazine Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal Journal TOTAL



Nombre de pages 2005-2009



Nombre de pages 2010-2014



Pondération



Pages pondérées 2005-2009



Pages pondérées 2010-2014



20 25 0 0 0 0 5 0 1 0 5 5 5 5 5 0 5 1 0 0 0 1 5 1 1 1 0 5 0 1 1 0 5 5 5 1 4 2 4



20 25 15 14 9 4 5 9 1 600 5 5 5 5 5 1 5 1 1 2 5 1 5 1 1 1 1 5 1 1 2 1 5 5 5 1 4 2 4



1 809,48 2 029,83 1 699,81 1 699,81 1 699,81 1 699,81 1 574,77 2 029,83 2 456,13 3 778,68 2 573,56 1 699,81 1 699,81 2 456,13 1 699,81 2 456,13 1 699,81 1 809,48 1 809,48 1 699,81 1 699,81 2 456,13 1 699,81 2 456,13 2 456,13 1 574,77 1 809,48 1 699,81 2 573,56 1 699,81 1 809,48 1 624,61 1 699,81 1 699,81 1 699,81 1 809,48 1 809,48 1 574,77 1 809,48



36 189,68 50 745,84 0,00 0,00 0,00 0,00 7 873,84 0,00 2 456,13 0,00 12 867,79 8 499,03 8 499,03 12 280,67 8 499,03 0,00 8 499,03 1 809,48 0,00 0,00 0,00 2 456,13 8 499,03 2 456,13 2 456,13 1 574,77 0,00 8 499,03 0,00 1 699,81 1 809,48 0,00 8 499,03 8 499,03 8 499,03 1 809,48 7 237,94 3 149,54 7 237,94



36 189,68 50 745,84 25 497,09 23 797,29 15 298,25 6 799,22 7 873,84 18 268,50 2 456,13 2 267 205,95 12 867,79 8 499,03 8 499,03 12 280,67 8 499,03 2 456,13 8 499,03 3 618,97 1 809,48 3 399,61 8 499,03 2 456,13 8 499,03 2 456,13 2 456,13 1 574,77 1 809,48 8 499,03 2 573,56 1 699,81 3 618,97 1 624,61 8 499,03 8 499,03 8 499,03 1 809,48 7 237,94 3 149,54 7 237,94



232 602,07



2 615 259,26
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Tableau 4 - VOLUME DE COPIES DONNANT DROIT À RÉMUNÉRATION, EN PAGES Genres



Nombre de cas



Pages annualisées pondérées, 2005-2009



Pages annualisées pondérées, 2010-2014



2



86 935,52



86 935,52



Livre Magazine Journal Revue Volume total des copies donnant droit à rémunération



6



23 197,76



2 315 471,44



28



122 468,78



148 259,66



3



0,00



64 592,63



39



232 602,07



2 615 259,26



Tableau 5 - COPIES DONNANT DROIT À RÉMUNÉRATION PAR ETP, EN PAGES Genres



Nombre



Copies annualisées par ETP, 2005-2009



Copies annualisées par ETP, 2010-2014



2



0,72



0,72



Livre



6



0,19



19,13



28



1,01



1,23



Revue



3



0,00



0,53



Total



39



1,92



21,61



Magazine Journal



Tableau 6 - VALEUR D’UNE COPIE DONNANT DROIT À RÉMUNÉRATION, EN CENTS, 2005-2009 Livres



Magazines



Journaux



Revues



Prix de détail moyen par page



22,36



2,70



2,80



s.o.



Moins partie des frais ne correspondant pas à l’apport créatif



11,54



1,97



1,83



s.o.



Valeur de l’apport créatif



10,82



0,73



0,97



s.o.



3,25



0,22



0,29



s.o.



14,07



0,94



1,26



30,00



Plus valeur ajoutée par une sélection de segments d’œuvres (30 %) Valeur d’une copie donnant droit à rémunération



- 157 -



Tableau 7 - VALEUR D’UNE COPIE DONNANT DROIT À RÉMUNÉRATION, EN CENTS, 2010-2014 Livres



Magazines



Journaux



Revues



Prix de détail moyen par page



24,31



2,93



3,04



s.o.



Moins partie des frais ne correspondant pas à l’apport créatif



12,54



2,15



1,99



s.o.



Valeur de l’apport créatif



11,77



0,79



1,05



s.o.



3,53



0,24



0,32



s.o.



15,30



1,03



1,37



32,61



Total



Plus valeur ajoutée par une sélection de segments d’œuvres (30 %) Valeur d’une copie donnant droit à rémunération



Tableau 8 - CALCUL DU TAUX TARIFAIRE FINAL, 2005-2009 Livres



Magazines



Journaux



Revues



14,07



0,94



1,26



30



Volume de copies donnant droit à rémunération



86 935,52



23 197,76



122 468,78



0,00



Valeur des copies donnant droit à rémunération (en dollars)



12 233,24



219,03



1 542,42



0,00



Valeur d’une copie donnant droit à rémunération (en cents)



13 994,69



121 022



Employés équivalents temps plein Taux final (en cents)



11,56



Tableau 9 - CALCUL DU TAUX TARIFAIRE FINAL, 2010-2014 Livres



Magazines



Journaux



Revues



15,30



1,03



1,37



32,61



Volume de copies donnant droit à rémunération



86 935,52



2 315 471,44



148 259,66



64 592,63



Valeur des copies donnant droit à rémunération (en dollars)



13 297,53



23 764,48



2 029,69



21 063,66



Valeur d’une copie donnant droit à rémunération (en cents)



Employés équivalents temps plein Taux final (en cents)



Total



60 155,36



121 022



49,71
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