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« Rendez les choses aussi simples que possible,
mais pas plus simples. »
— ALBERT EINSTEIN.

Introduction

1. Internet et droit d’auteur : points de départ. L. apparition d’Internet, parfois comparé
par son impact sur la société a la révolution industrielle, a fondamentalement changé différents
domaines. Les nouvelles possibilités techniques et économiques qui ont vu le jour ont abouti a la
création d’un marché nouveau — paralléelement au monde analogique. Suite au développement
continu d’Internet, ses formes d’usages ont changé au fur et a mesure. Le « web 2.0 » se
caractérise, a I’heure actuelle, par une participation active accrue des internautes.' Ces derniers ont
quitté leur role de simples consommateurs de contenus tiers en ligne au profit de la création et de la
mise en ligne de leurs propres contenus. Ce contenu généré par l’utilisateur compose 1’élément
central de I’Internet de nos jours. Les grandes plateformes telles que YouTube, Facebook, Dropbox
ou Tumblr, apparues dans les années 2000, offrent de nombreuses possibilités a la création des
internautes en construisant leur modéle économique autour de la fourniture de contenu de la part de
leurs utilisateurs.

Il existe divers acteurs indispensables au fonctionnement d’Internet. Les intermédiaires
techniques2 jouent ici un role primordial. Ils fournissent I’infrastructure qui permet aux internautes
de surfer en ligne. La complexité croissante de cette infrastructure renforce 1’importance des
intermédiaires.

Toutefois, I’Internet est un moyen qui n’est pas exploité uniquement a des fins licites. Ses
nouvelles possibilités ne s’arrétent pas aux frontieres de ce que 1’on considére comme étant légal.
Au contraire, 1’Internet offre une plateforme d’une vaste ampleur jusqu’ici inconnue permettant la
violation de droits.’ Son avénement touche alors plusieurs branches du droit.* La plus affectée par
les infractions en ligne est notamment la propriété intellectuelle et au sein de celle-ci, le droit
d’auteur.” Le droit d’auteur protége ’auteur en lui conférant des droits patrimoniaux et moraux. Il a
cependant en partie été concu a une époque ou encore les machines a copier ou les magnétophones
représentaient les principaux défis.’ Les possibilités d’accéder aux ceuvres protégées se sont
pourtant multipliées depuis. Comme le dit J. B. NORDEMANN, « Copyright is everywhere. And so

are copyright infringements, particularly on the Internet.».” En effet, les nouvelles possibilités

! Pour donner un exemple de ce développement : la plateforme de blogs « Tumblr », laquelle permet a ses utilisateurs de
créer leurs propres blogs et d’y poster des contenus, compte plus de 282 millions de blogs aujourd’hui, cf.
http://de.statista.com/statistik/daten/studie/273850/umfrage/anzahl-der-blogs-auf-tumblr-weltweit/ [consulté en dernier
lieu le 28.8.2018].

? Egalement appelés « ISP » pour leur dénomination anglaise (Internet Service Provider).

? B. BARRAU remarque toutefois justement que I’Internet en soi revét un caractére neutre qui ne devient que positif ou
négatif par I’usage de ’homme, B. BARRAU, « Droit 1.0, droit 2.0, droit 3.0 ? », RLDI 2017/134, n° 4997, p. 41, spéc.
p. 47.

* Pornographie enfantine, diffamation, incitations & la haine raciale — ce ne sont que quelques exemples d’infractions
commises en ligne.

5 Selon T. DREIER et M. LEISTNER le droit d’auteur est certainement la matiére de droit la plus touchée par les
changements provoqués par [I’Internet T. DREIER et M. LEISTNER, « Urheberrecht im Internet: die
Forschungsherausforderungen », GRUR-Beil. 2014, p. 13.

6 Le Code de droit d’auteur allemand par exemple date de 1965.

7 J.-B. NORDEMANN, « Internet Copyright Infringement: Remedies against intermediaries », 59 Journal of the Copyright
Society of the USA, 773 (2011-2012).



d’acces et, qui plus est, le bénéfice de I’anonymat, ont atténué les scrupules des internautes dans la
commission d’infractions informatiques et simultanément compliqué le recours des titulaires de
droits contre 'utilisateur portant atteinte a ces mémes droits. Le cercle vicieux est visible...

Pour cette raison, les auteurs et leurs ayants droit ont, de plus en plus, cherché a engager la
responsabilité non pas de I’internaute inconnu, auteur de ’infraction, mais celle des intermédiaires
techniques — connus et solvables. Ces intermédiaires techniques dont les services proposés ont —
d’une maniére ou d’une autre — permis la commission de I’atteinte, sont capables d’effacer ou de
bloquer I’accés a un contenu illicite, voire méme de prévenir son apparition. Cette position

particuliére pourrait permettre d’engager leur responsabilité.

2. Les intermédiaires. Il existe une multitude d’intermédiaires techniques sur Internet.
Afin de pouvoir évaluer le régime de leur éventuelle responsabilité, il demeure essentiel de bien
encadrer leurs activités en ligne. Le terme d’« intermédiaire » n’est pourtant pas un terme juridique.
Il désigne toute personne se situant entre 1’infraction et son auteur.

Le fournisseur d’accés est ’intermédiaire proposant un service indispensable pour tout
internaute. Comme son nom 1’indique, il permet a ses utilisateurs ’acceés au réseau en opérant
I’infrastructure technique de I’Internet. C’est le cas par exemple des sociétés comme « Orange »,
« Telefonica/O, » ou « Deutsche Telekom ». Le titulaire d’un accés a Internet WiFi peut également
étre qualifié¢ de fournisseur d’acces quand il partage son réseau avec d’autres utilisateurs.

Les opérateurs de moteurs de recherche représentent un autre type d’intermédiaire
primordial au fonctionnement d’Internet. Leur service de base consiste en la création de pages de
résultats suite a la recherche d’un mot-clé. Dans ce cadre ils indexent les sites Internet existants.
Quand I’internaute leur envoie une demande de recherche, des outils techniques dit « robots » ou
« crawler » examinent alors lesdits sites indexés, recherchent 1’apparition du mot-clé et créent une
liste de résultats selon leur pertinence.8 Dans le cadre de la génération de listes de résultats, les
moteurs de recherche utilisent un autre service : ils affichent, dans la liste des résultats, des
vignettes d’images (« onglets ») trouvées sur le site indexé et des extraits de textes dudit site
(« snippets »). Ils proposent de plus aux opérateurs de sites Internet d’acquérir une meilleure
position dans la liste des résultats de certains mots-clés dans le cadre de leur service des « liens
sponsorisés » nommé « keyword-advertising ». Ils fournissent également le service de complément
automatique (« autocompletion ») qui génére une liste de propositions lors de l'inscription de
données dans un champ de recherche par I’internaute. Les propositions sont créées par un
algorithme a la base d’anciennes recherches des internautes avec des mots-clés similaires.

Les liens hypertextes, quant a eux, sont un mode de renvoi vers des contenus publiés
ailleurs. Ils jouent également un role prédominant dans le fonctionnement d’Internet.” On distingue
le lien simple qui renvoie vers la page d’accueil du site source, du lien profond, renvoyant vers un
contenu précis en contournant la page d’accueil. Il existe en plus des liens dits « encadrés » sur

lesquels I'utilisateur ne va pas cliquer, car ils affichent déja 1’objet du lien dans un propre cadre sur

8 Pour une explication technique du processus cf. J. D. ROGGENKAMP et T. STADLER, in jurisPK-Internetrecht, Juris, 4 éd.,
2014, chap. 10, n® 605.

? BVerfG, 1 BvR 1248/11, NJW 2012, 1205, n° 31 — AnyDVD ; BGH, 1 ZR 74/14, GRUR 2016, 209, Rn. 24 — Haftung
fiir Hyperlink ; I ZR 191/08, BGHZ 187, 240 = GRUR 2011, 513, n® 22 ss. — AnyDVD ; L. STENZEL, Haftung fiir
Hyperlinks, Nomos, 2006, p. 25 ss.
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le site de référence.”” Le contenu faisant objet du lien hypertexte est donc visible sur le site de
référence sans qu’une intervention de la part de ’internaute soit nécessaire. Une forme particuliére
du lien hypertexte se montre dans I’usage de flux RSS." Il s’agit d’un mode technique de référence
qui souscrit le contenu d’un autre site web, généralement d’un journal ou blog en ligne dont les
contenus changent rapidement. Le flux RSS permet d’afficher le contenu actuel du site source dans
un propre cadre sur le site de référence.

Les intermédiaires appelés « hébergeurs » sont en revanche ceux qui mettent a disposition
de leurs utilisateurs un espace de stockage. Ils rendent alors possible 1’exploitation d’un site web en
stockant ses contenus. Ils se distinguent des plateformes a contenu généré par les utilisateurs par le
biais du point de liaison de leur définition : alors que 1’hébergeur est défini selon son activité de
stockage, la définition de la plateforme a contenu généré par les utilisateurs s’attache a la source du
contenu. Un hébergeur peut ainsi également étre qualifié de plateforme a contenu généré par les

utilisateurs et vice versa sans qu’une assimilation s’impose dans tous les cas.

3. Question de responsabilité. Les auteurs et leurs ayants droit ont de plus en plus tenté
des actions a I’encontre des intermédiaires techniques a la place des contrefacteurs directs pour
mettre en ceuvre leurs droits en leur demandant la suppression des contenus illicites. Se posait alors
la question de savoir si les intermédiaires pouvaient voir leur responsabilité engagée pour les faits
commis par des tiers. Quel(s) fondement(s) se préte(nt) a ces fins ?

Il faut ici distinguer deux notions dont les définitions ne sont pas toujours évidentes. Celle
de responsabilité « primaire» ou «directe », d’'une part, et la notion de responsabilité
« secondaire » ou « indirecte », d’autre part. La responsabilité primaire désigne la responsabilité
découlant d’une atteinte directe & un droit. C’est donc la responsabilité qui est engagée pour
I’action qui, dans la chalne de causalité, porte directement atteinte a un droit. Dans le cadre du
présent travail, la responsabilité est primaire en cas d’action portant directement atteinte a un droit
patrimonial de 1’auteur.

En revanche, la responsabilité secondaire est celle qui résulte d’un comportement portant
indirectement atteinte a un droit. Ce comportement ne viole pas en soi un droit mais contribue
d’une maniére ou d’une autre a I’atteinte principale commise par un tiers. Il existe alors une chaine
de causalité entre le comportement de celui qui est indirectement responsable et I’atteinte primaire,
qui est néanmoins interrompue par le comportement d’un tiers, contrefacteur direct.

Cette distinction entre responsabilité directe et indirecte clarifie tout d’abord la nature du
comportement mis en cause. Elle est d’ordre linguistique et n’empéche pas que le fondement de
responsabilité soit le méme dans les cas de responsabilité directe et indirecte dans les différents
ordres juridiques.

En examinant la possible responsabilité¢ des intermédiaires il devient alors apparent que la
nature initiale de leur responsabilité est celle d’une éventuelle responsabilité indirecte. La question
qui se pose est justement celle de savoir si leur responsabilité peut étre engagée pour des actes
commis par leurs utilisateurs. Une question toutefois peu abordée concerne les limites a leur
¢ventuelle responsabilité indirecte. Les modéles économiques des intermédiaires ont changé de

maniere fondamentale pendant les derni¢res dix années. Les services proposés par certains

' E. AREZZ0, « Hyperlinks and Making Available Right in the European Union », IIC 2014, p. 524, spéc. p. 525 s.
! Cf. P. MEZEI, « Enter the matrix: the effects of CJEU case law on linking and streaming technologies », JIPLP 2016,
p. 778, spéc. p. 779.



intermédiaires se sont rapprochés des atteintes primaires dans la chaine de causalité. Un exemple
en est le service proposé par les opérateurs des plateformes de partage en ligne telle que The Pirate
Bay qui permettent a leurs utilisateurs de télécharger un grand nombre d’ceuvres protégées par le
droit d’auteur. Il n’apparait alors plus justifi¢ de limiter le débat concernant leur responsabilité a
une éventuelle responsabilité secondaire. Au contraire, il semble Ilégitime d’engager la
responsabilité directe de certains intermédiaires ce qui rend nécessaire une délimitation concrete
des deux régime de responsabilité. Apparait alors de plus en plus fréquemment la question de
savoir si, et sous quelles conditions, un intermédiaire peut voir sa responsabilité¢ directe pour
contrefacon engagée. Afin de répondre a cette question il convient de chercher un équilibre entre
I’ensemble des intéréts sociétaux, des utilisateurs et contrefacteurs potentiels et notamment des
intermédiaires. Les tensions sont évidentes : d’une part, la société de I’information exige un espace
sans barrieres réelles ou numériques ; d’autre part, on ne peut négliger la nécessité d’une protection
efficace des droits de la propriété intellectuelle face aux défis du numérique. L’éventuelle
responsabilité des intermédiaires se situe alors au croisement des différents objectifs poursuivis.
L’engagement de la responsabilité directe des intermédiaires ne devrait ni se faire de maniére trop
facile étant donné la protection de la liberté professionnelle par I’article 15 de la charte des droits
fondamentaux de 1’Union européenne'. Elle ne devrait ni étre évitée entiérement en vue de la
protection du droit de propriété de I’article 17 de la charte du coté des titulaires de droits. Chaque
mesure obligeant un intermédiaire & effacer un contenu en ligne doit de surcroit respecter la
protection des données personelles de I’article 8 de la charte et la libert¢ d’expression et

d’information de 1’article 11 de la charte du c6té des internautes.

4. Cadre juridique européen. La responsabilité civile des intermédiaires techniques est
contestée depuis longtemps. En mati¢re de droit d’auteur, elle n’est pas codifiée. Les tensions
autour de la réalisation d’un marché intérieur a la fois libre et compétitif se reflétent dans le cadre
juridique de I’Union européenne.

La directive 2000/31/CE relative a certains aspects juridiques des services de la société de
I’information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur (dite « directive
sur le commerce électronique »)" a instauré un systéme de priviléges de responsabilité pour
certains intermédiaires, a savoir le fournisseur d’acces, le fournisseur de cache et le fournisseur
d’hébergement. Ces intermédiaires sont exempts de toute responsabilité pénale et civile tant qu’ils
occupent un role purement passif et remplissent certaines conditions complémentaires.'* Alors que
I’harmonisation est maximale en ce qui concerne les trois priviléges de responsabilité, la directive
permet aux Etats membres d’instaurer des priviléges de responsabilité supplémentaires, notamment
pour la fourniture de liens hypertextes ou 1’opération d’un moteur de recherche. Ni la France, ni
I’Allemagne ni le Royaume-Uni n’ont fait usage de cette marge de manoeuvre.

En revanche, la directive 2001/29/CE (sur I’harmonisation de certains aspects du droit

. .. L . . 15 . .
d’auteur et des droits voisins dans la société de I’information) ~ concerne les possibles atteintes

12 Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, 2012/C 306/02 (« charte »).

" Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 mai 2000 relative & certains aspects juridiques des
services de la société de l'information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur (« directive
sur le commerce électronique ») (directive « e-commerce »).

' Cf. & ce sujet infra n® 25 ss.

% Directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur 'harmonisation de certains aspects du
droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information (directive « Infosoc »).
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directes aux droits patrimoniaux en harmonisant les trois droits patrimoniaux les plus importants :
la reproduction, la communication au public et la distribution. Celui qui reproduit, communique au
public ou distribue une ceuvre protégée sans avoir obtenu, au préalable, le consentement de 1’auteur
ou de ses ayants droit, commet une violation directe des droits patrimoniaux de I’auteur et engage
de ce fait sa responsabilité primaire.

La directive « Infosoc » précise en outre dans son article 8 § 3 que les Etats Membres
doivent prévoir la possibilité¢ des titulaires de droit d’obtenir une injonction a ’encontre de tout
intermédiaire dans les cas ou ses services ont été utilisés par des tiers pour porter atteinte aux droits
d’auteur. Les conditions et modalités concernant ces injonctions relévent du droit national des Etats
membres.'® Les injonctions sont un moyen de mise en ceuvre des droits patrimoniaux. De ce fait

elles sont complétement détachées d’une éventuelle responsabilité de I’intermédiaire.

5. Objectifs du présent travail. Ce postulat souléve la question suivante : comment les
trois Etats Membres'’, examinés au sein du présent travail, ont-ils transposé les directives indiquées
ci-dessus ? Il sera démontré que, partant du méme probléme, les approches de la responsabilité
civile des intermédiaires sont différentes, ayant toutes leurs avantages et désavantages pratiques.
Alors qu’en France c’est surtout la distinction entre hébergeur et éditeur qui occupa les juges du
fond, en Allemagne le régime de la « Stérerhaftung », une responsabilité de nuisance, fut étendu
aux cas de responsabilité d’un intermédiaire. En revanche les magistrats britanniques se servent de
plus en plus du principe de la « joint tortfeasance », une responsabilité délictuelle conjointe entre
celui commettant 1’atteinte aux droits et I’intermédiaire qui rend cette atteinte possible. Les
nombreux arréts rendus jusqu’a présent ont fait apparaitre quelques critéres déterminants, ce qui
permet d’engager la responsabilité des intermédiaires. Cependant, ces critéres restent souvent
souples, dépendant des cas présentés. Cette souplesse se fait au détriment de la sécurité juridique.
Depuis un certain temps, il est alors notable qu’un retour au droit commun de la responsabilité fait
son chemin en France, en Allemagne et au Royaume-Uni. La question qui se pose est donc de
savoir si les conditions d’une responsabilité des intermédiaires appliquées sont suffisantes et si un
retour au droit commun reste désirable. Dans ce cadre, le défi principal auquel il faudra faire face
afin de pouvoir proposer une solution aux problémes actuels sera de dégager un régime juridique
pour des atteintes indirectes au droit d’auteur.

Afin de délimiter ce régime juridique de maniére précise et réaliste, il est d’une importance
capitale de se tourner vers la limite supérieure de cette responsabilité. En d’autres termes, la tdche
du présent travail sera de déterminer la ligne de démarcation entre la responsabilité primaire ou
directe pour contrefacon d’un c6té et la responsabilité secondaire ou indirecte pour les atteintes
commises par des tiers. Il est regrettable que, malgré une multitude d’arréts et de discussions
doctrinales en la matiére, cette limite supérieure de la responsabilité secondaire des intermédiaires
soit radicalement sous-évaluée. Compte tenu de la conception des intermédiaires techniques dans
les années 2000, qui ne prévoyait pas les activités intermédiaires telles qu’elles existent

aujourd’hui, il est compréhensible que les premiers débats apparurent autour des principes de

' Cons. 59 phrase 5 de la directive « Infosoc ».

' Les recherches ont commencé avant le référendum sur I’appartenance du Royaume-Uni & 1’Union européenne. Le
Royaume-Uni est cependant toujours un Etat membre de ’Union européenne et le sera selon toute vraisemblance
jusqu’en mars 2019. Par ailleurs, il restera révélateur d’analyser les difficultés de transposition du droit de 1’Union
méme aprés réalisation du « Brexit ».



responsabilité secondaire.'® Compte tenu du développement des activités intermédiaires au cours
des derniéres années, il est cependant nécessaire de se poser la question suivante: les
intermédiaires d’aujourd’hui, qui offrent une plateforme pour des contenus générés par leurs
utilisateurs, exploitent-ils eux-mémes les droits d’auteur au sens des droits patrimoniaux
harmonisés par la directive « Infosoc » ?

Cette question peu traitée fut abordée au niveau européen en matieére de liens hypertextes.
Suite & une jurisprudence riche concernant le droit de communication au public”® (article 3 de la
directive « Infosoc ») et certains arréts relatifs aux liens hypertextes®, la Cour de justice décida que
le placement d’un lien hypertexte constituait une communication au public si la personne ayant
placé le lien avait connaissance du caractére illégal de la publication de I’ceuvre sur le site cible.”
Sans entrer dans les détails critiquables de cette jurisprudence, on peut percevoir ici une extension
de la notion de communication au public. Peut-on la transférer aux plateformes a contenu généré
par les utilisateurs comme YouTube, Dailymotion ou eBay ? Les magistrats semblent se dérober a
une décision universelle malgré le fait que le débat sur la responsabilit¢ secondaire des
intermédiaires ne peut pas se faire de manicre raisonnable sans nécessairement aborder cette
question. Si I’on envisage la conception des droits patrimoniaux et de la contrefagon, qui exige
I’accomplissement d’un acte réservé exclusivement au titulaire du droit d’auteur, on peut
légitimement douter de la possibilité d’étendre les droits patrimoniaux de maniére a ce qu’ils
englobent des activités d’intermédiaires de lege lata. Faut-il donc faire appel au législateur ? Ou
devrait-il poser la premiére pierre qui construira le mur mitoyen entre la responsabilité directe et la

responsabilité indirecte ?

6. Approche méthodologique. Afin de déterminer les valeurs dont il faudra tenir compte,
le présent travail s’orientera vers les régimes nationaux francais, allemand et britannique. La
comparaison des différents régimes permettra de découvrir, dans le contexte des exonérations de
responsabilité et droits patrimoniaux harmonisés, tant les problémes de transposition communs, que
les différentes approches et propositions de solution. Une attention particuliere sera accordée a
I’évolution des solutions jurisprudentielles dans chaque pays qui nous donnent un apercu important
des difficultés existantes en matic¢re de responsabilité des intermédiaires grace aux larges marges de
manceuvre des Etats membres et de leurs juges. Face a cela seront étudiées les diverses suggestions
doctrinales. Cette étude aidera la révélation des points sensibles de I’acquis communautaire et
proposera une solution globale, introduisant un régime harmonisé de responsabilité secondaire

réalisable et bien délimité.

7. Plan. A ces fins, le présent travail analyse, tout d’abord, les insuffisances de la
responsabilité secondaire des intermédiaires face aux défis du « web 2.0 » (premicre partie). Cette

'8 Pour donner quelques exemples : Facebook fut fondé en 2004, Dailymotion et YouTube en 2005, Dropbox et Tumblr
en 2007.

 CJUE, aff. C-117/15, EU:C:2016:379 — Reha Training; aff. C-351/12, EU:C:2014:110, Rec. num. 2014 -
OSA/Lécebné 1azné ; aff. C-607/11, EU:C:2013:147, Rec. num. 2013 — ITV Broadcasting/TVC; aff. C-403/08 et C-
429/08, EU:C:2011:631, Rec. 2011, 1-9083 — Football Association Premier League ; aff. C-136/09, EU:C:2010:151,
Rec. 2010, 1-37 — Organismos Sillogikis Diacheirisis ; aff. C-306/05, EU:C:2006:764, Rec. 2006, I-11519 —
SGAE/Rafael ; aff. C-162/10, EU:C:2012:141, Rec. num. 2012 — Phonographic Performance/Irland ; cf. infra n® 75 ss.

2 CJUE, aff. C-466/12, EU:C:2014:76, Rec. num. 2014 — Svensson/Retriever Sverige ; aff. C-348/13, EU:C:2014:2315,
Rec. num. 2014 — BestWater ; cf. infra n® 82 s.

2l CJUE, aff. C-160/15, EU:C:2016:644, Rec. num. 2016 — GS Media.
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analyse fera ressortir une proposition d’un régime de responsabilité secondaire harmonisé. Par la
suite, 1’analyse s’aiguillera vers la limite supérieure d’un régime de responsabilité secondaire
harmonisé qui se transforme en responsabilité directe pour atteinte a un droit patrimonial de

I’auteur (deuxiéme partie).



Premiére partie Les insuffisances de la responsabilité secondaire des intermédiaires en

ligne face aux défis du web 2.0

La question d’une éventuelle responsabilité des divers intermédiaires se posa initialement
en matiere de responsabilité secondaire. Les titulaires de droit ne pouvaient ou ne souhaitaient pas
agir a ’encontre des utilisateurs, auteurs directs des contrefagons, qui agissaient de fagon anonyme
et présentaient un risque d’insolvabilité. Les actions a I’encontre des intermédiaires devinrent alors
fréquentes. Les magistrats se virent confrontés a la question de savoir si, en présence d’une atteinte
primaire commise par un tiers, les intermédiaires pouvaient voir leur responsabilité secondaire
engagée. Les régimes de responsabilité secondaire ne sont jusqu’a présent pas harmonisés au
niveau européen ce qui permit une évolution divergente parmi les différents ordres juridiques (Titre
premier). Ces évolutions, qui aboutirent a des résultats différents dans des situations similaires, se
fondent pourtant sur des valeurs semblables dont certaines sont également congues au niveau

européen. Cela permet la conception d’un projet d’harmonisation (Titre second).

Titre premier La responsabilité secondaire : un manque d’harmonisation

Tout projet d’harmonisation nécessite, comme base fondamentale, un apergu des différents
régimes de responsabilité secondaire existants. Ces régimes sont d’ordre purement national
(Chapitre 1), ce qui favorise les différences dans des situations similaires. Ces régimes nationaux

sont toutefois influencés par 1’acquis communautaire (Chapitre 1I).

Chapitre I ~ Les différents régimes de responsabilité secondaire des intermédiaires en Europe

Les régimes de responsabilité secondaire puisent leur source dans le droit des délits. Ce
droit traite justement de I’imputation d’un dommage a son auteur — direct ou indirect. Il demeure
pourtant réticent a toute harmonisation européenne, ce qui est dii aux différences nationales du

droit de la responsabilité civile qui, dans certains payszz, suit strictement le droit pénal, ce que

2 par exemple en Allemagne, cf. BGH, I ZR 139/08, MMR 2011, 172, n°® 30 — Kinderhochstiihle im Internet I ; VI ZR
37/82, BGHZ 89, 383 = NJW 1984, 1226 (1228) — Teilnahme an Tétlichkeiten wahrend einer Gro3demonstration ; J.
EICHELBERGER, « Rechtsprechungsreport Urheberrecht 2015 (Teil 2) », WRP 2016, p. 1060, spéc. p. 1061 ; M.
HOHLWECK, « Eckpfeiler der mittelbaren Verantwortlichkeit von Plattformbetreibern in der Rechtsprechung », ZUM
2017, p. 109; A.-S. HOLLENDERS, Mittelbare Verantwortlichkeit, Nomos, 2012, p. 128 ss.; C. LOFFLER,
« Storerhaftung oder Beihilfe durch Unterlassen? », in FS Bornkamm, C.H.Beck, 2014, p. 37, spéc. p. 45; G.
SPINDLER, in BeckOK BGB, C.H.Beck, 46 éd., 2018, § 830, n° 10 ; H. SPRAU, in Palandt, C.H.Beck, 77 éd., 2018,
§ 830, n® 3 s.; G. WAGNER, in MiiKo BGB, t. 6, C.H.Beck, 7 éd., 2017, § 830, n° 7; B. V. WOLFF, in
Wandtke/Bullinger UrhG, C.H.Beck, 4 éd., 2014, § 97, n° 14.



d’autres systémes juridiques® refusent a tout prix.** L’analyse d’une éventuelle responsabilité
secondaire d’un intermédiaire dépend alors des divers régimes nationaux qui seront présentés ci-
dessous. La situation initiale est pourtant toujours la méme : I’atteinte directe est une contrefagon
directe commise par un internaute qui utilise le service d’un intermédiaire. Cette atteinte directe est
éventuellement imputée a I’intermédiaire par le biais d’un régime de responsabilité secondaire.
L’imputation dans ce contexte peut se faire par deux voies: elle peut se justifier par une
contribution qualifiée a I’atteinte primaire par 1’intermédiaire (Section I) ou par un manquement a

une obligation propre a I’intermédiaire (Section II).

Section | La responsabilit¢ découlant d’une contribution a I’atteinte primaire aux droits

patrimoniaux de 1’auteur

Celui qui contribue a l’atteinte & un droit patrimonial commise par un tiers peut
traditionnellement voir sa responsabilité déclenchée du fait de cette contribution. Ces cas
constituent précisément le noyau dur de la responsabilité secondaire. Etant une maticre étroitement
liée au droit des délits, il n’est pas surprenant que les conditions de cette responsabilité différent de
maniere considérable selon 1’ordre juridique en question. Dés lors, il convient d’examiner les
différentes modalités de la responsabilit¢ découlant d’une contribution a une atteinte (1.) avant

d’analyser ses répercussions pour les divers intermédiaires (2.).

1. Les régimes de responsabilité pour complicité

8. Contrefacon indirecte par fourniture de moyens au plan civil. Il est incontestable
qu’en France, la fourniture de moyens a une contrefagcon engage la responsabilité du fournisseur au
plan pénal en tant que complice.” Le complice est puni comme auteur de 1’infraction.”® Cependant,
la complicit¢é manque d’un équivalent au plan civil. Cela ne conduit toutefois nullement a une
irresponsabilité civile totale. La conception des droits patrimoniaux en tant qu’actes précis réservés
aux auteurs s’oppose a une assimilation du fournisseur de moyens avec l’auteur direct de

. 27 . . . . .
I"atteinte.”” Le fournisseur de moyens n’est pas contrefacteur direct, mais contrefacteur indirect.™®

3 Au Royaume-Uni : « It is a mistake to compare crime and tort. », Lord TEMPLEMAN, C.B.S. Songs Ltd v Amstrad
Consumer Electronics pls [1988] 2 All ER 484 = www.bailii.org, p. 14 ; cf. également SLADE LJ, Amstrad Consumer
Electronics v British Phonographic Industry [1986] FSR 159 (212) ; Lord WOOLF MR, Crédit Lyonnais Nederland NV
(now known as Generale Bank Nederland NV) v Export Credits Guarantee Departement [1999] 1 All ER 929 (939).

2 C. ANGELOPOULOS, « Beyond the Safe Harbours: Harmonising Substantive Intermediary Liability for Copyright
Infringement in Europe », [2013] IPQ p. 253, spéc. p. 254 ; A. KUR, « Secondary Liability for Trademark Infringement
on the Internet: The Situation in Germany and Throughout the EU », 37 Colum. J. L. & Arts (2014), p. 525 ; pour un
apergu des difficultés jusqu’a présent cf. A. Lucas, « Le droit d’auteur vu de Bruxelles », Légipresse 2016/2, n® 335,
p. 85, spéc. p. 86.

Bl s’agit d’une « complicité de contrefagon par fourniture de moyens », E. RICBOURG-ATTAL, Responsabilité des
acteurs de l'internet, Larcier, 2014, n® 390 s.

% Article L. 121-6 Code pénal.

%7 La fourniture de moyens a la commission d’une atteinte directe ne revient précisément pas elle méme a un acte de
reproduction, de communication au public ou de distribution.

2 pour I’opérateur d’une machine a copier : Cass. civ. 1, n® 82-17.016, 7 mars 1984, JCP G 1985/9, II n° 20351, note
Plaisant — Rannou-Graphie/Comité National ; pour I’importation de vétements et de tissus contrefaisants : Cass. civ. 1%,
n° 89-13.831, 5 mars 1991 — Brodesign/Tricots Alain Manoukian ; n°® 88-11.811, 6 juin 1990 — Goutarel/Textiles
Maurice ; pour le producteur d’un logiciel de copie : CA Paris, 20 octobre 1988, JCP G 1989/10, II n° 21188, obs.
Linant de Bellefonds — Société Artware/Commande Electronique ; également C. CARON, Droit d’auteur et droits
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En I’absence d’une protection propre au droit d’auteur, la responsabilité secondaire pour fourniture
de moyens découle du droit des délits et nécessite donc un élément moral (intention ou

négligence).”

9. Le «joint tortfeasor ». Contrairement au droit francais, la fourniture de moyens ne
constitue pas un fait générateur de responsabilité civile au Royaume-Uni.* Celui qui ne fait que
faciliter 1’atteinte primaire ne peut voir sa responsabilité engagée.’’ La jurisprudence refuse un
recours aux principes de droit pénal.*> Au plan civil, la responsabilité secondaire est uniquement
régie par le régime délictuel de la «joint tortfeasance ». Le fait qu’il existe des régimes spéciaux
en matiére de droit d’auteur, notamment la codification de certaines atteintes secondaires
particuliéres dans les sections 16 a 21 du Code de propriété intellectuelle britannique®, ne modifie
en rien ses racines délictuelles qui permettent I’application du régime de la « joint tortfeasance ».>*
Celui-ci comporte deux axes : la responsabilité pour incitation (« procurement ») et celle pour
complicité (« combination »).%

L’incitation requiert la motivation de I’auteur principal de commettre I’atteinte, sans qu’il
doive nécessairement se rendre compte d’avoir été incité. L’instigateur doit cependant
expressément viser tant I’auteur principal que la commission de I’infraction principale.*®

La complicité, quant a elle, existe 1a ou la contribution active de plusieurs personnes qui
suivent un plan conjoint débouche sur la commission d’un délit.*’ Chaque participant doit étre

impliqué dans la commission du délit de maniére a ce qu’il s’approprie la commission de

voisins, LexisNexis, 4 éd., 2015, n° 545 ; J. GINSBURG et Y. GAUBIAC, « Contrefagon, fourniture de moyens et faute »,
RIDA 2006, I (207), p. 3, spéc. p. 47 ; M VIVANT et J.-M. BRUGUIERE, Droit d auteur et droits voisins, Dalloz, 3 éd.,
2016, n° 1148.

¥ J. GINSBURG et Y. GAUBIAC, RIDA 2006, I (207), p. 3, spéc. p. 59 ss.; concernant la responsabilité civile pour
fourniture de moyens en profondeur : F. GRUA, « La responsabilité civile de celui qui fournit le moyen de causer un
dommage », RTD civ. 1994, p. 1 ; différemment P.-Y. GAUTIER, Propriété littéraire et artistique, PUF, 10 éd., 2017,
n° 768, qui ne fait que rentrer les cas de complicité négligente dans le champ d’application des articles 1240 s. du Code
civil.

% Pour des exemples de responsabilité pénale en cas de facilitation de I’infraction cf. Lord WooLF MR, Crédit Lyonnais

Nederland NV (now known as Generale Bank Nederland NV) v Export Credits Guarantee Departement [1999] 1 All

ER 929 (939) ; P. DAVIES, Accessory Liability, HART, 2015, p. 71 — 75.

« Facilitating the doing of an act is obviously different from procuring the doing of the act. » BUCKLEY LJ, Belegging-

en Exploitatiemaatschappij Lavender BV v Witten Industrial Diamonds Ltd [1979] FSR 59 (65) ; Lord TEMPLEMAN,

C.B.S. Songs Ltd v Amstrad Consumer Electronics pls [1988] 2 All ER 484 = www.bailii.org, p. 14 ; BEATSON LJ,

Fish & Fish v Sea Shepherd [2013] EWCA Civ 544, n°® 50; « [...] mere assistance by the defendant to the primary

tortfeasor, or “facilitation” of the tortious act, will not do. » Lord NEUBERGER, Sea Shepherd v Fish & Fish [2015]

UKSC 10, n° 58.

32 Lord TEMPLEMAN, C.B.S. Songs Ltd v Amstrad Consumer Electronics pls [1988] 2 All ER 484 = www.bailii.org,
p. 14.

3 Copyright, Designs and Patent Act 1988 (« CDPA »). Les sections 16 a 21 du Code précité ne sont cependant pas
applicables aux intermédiaires en ligne.

¥ Generale Bank Nederland NV (formerly Crédit Lyonnais Nederland NV) v Export Credit Guarantee Departement
[1997] EWCA Civ 2165.

3 Un troisiéme fait générateur de la « joint tortfeasance » consiste en I’autorisation de I’atteinte. En matiére de droit
d’auteur I’autorisation est pourtant ancrée dans une norme particuliere et 6tée a la responsabilité secondaire, H. CARTY,
« Joint tortfeasance and assistance liability », 19 Legal Stud. 1999, p. 489, spéc. p. 491. L’autorisation sera traitée ci-
dessous, cf. infra n® 91 ss.

3 Lord TEMPLEMAN, C.B.S. Songs Ltd v Amstrad Consumer Electronics pls [1988] 2 All ER 484 = www.bailii.org,

p- 14 ; H. CARTY, « Joint tortfeasance and assistance liability », 19 Legal Stud. 1999, p. 489, spéc. p. 492.

«T here must be concerted action to a common end », SCRUTTON LJ, The Koursk [1924] All ER 168 (175) ; également

Lord TEMPLEMAN, C.B.S. Songs Ltd v Amstrad Consumer Electronics pls [1988] 2 All ER 484 = www.bailii.org, p

12 ; Lord SUMPTION, Sea Shepherd v Fish & Fish [2015] UKSC 10, n® 37 ; GLIDEWELL LJ, Unilever plc v Chefaro

[1994] FSR 135 ; J. RIORDAN, Liability of Internet Intermediaries, Oxford University Press, 2016, n°® 5.33 ; W.V.H.

ROGERS, Winfield and Jolowicz on Tort, Sweet&Maxwell, 17 éd., 2006, n° 21-2.

37
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I"atteinte.” Du c6té subjectif le complice doit agir soit avec I’intention de la commission de
I’infraction particuliére soit avec la connaissance effective de cette derniére.” Le fait qu’il aurait da
savoir que I’infraction allait étre commise, ce qui revient a une méconnaissance négligente et donc

N . . . . 40
a une connaissance construite (« constructive knowledge »), demeure insuffisant.

10. La participation a atteinte. En droit civil allemand, contrairement aux droits frangais
et britannique, la classification juridique de participation & une atteinte suit strictement les notions
de droit pénal.*' Est donc responsable comme auteur de 1’infraction celui qui en est complice ou
participant.”” Comme au Royaume-Uni la complicité consiste en la commission conjointe d’un
délit.” Du coté objectif, le seuil de la participation a I’atteinte est cependant moins haut qu’au
Royaume-Uni. Toute assistance a I’atteinte suffit pour affirmer une participation. Chaque
contribution favorisant I’infraction engage alors par principe la responsabilit¢é du complice. La
contribution peut d’ailleurs étre effectuée jusqu’a la fin de la commission du délit, ce qui signifie
qu’en cas de délits permanents tels que la mise a disposition du public d’une ceuvre protégée, 1’acte
de contribution peut étre effectué aprés le comportement de I’auteur direct.*

Les exigences posées a la participation sont alors légeres du coté objectif. Cependant, la
condition subjective de « double intention » exclut ce fondement de responsabilité dans la plupart
des cas. Le critére de double intention requiert que ’auteur indirect ait I’intention tant de sa propre

participation que de I’atteinte principale. ® La preuve de cette condition étant presque

3 GiBsoN LJ, Sabaf SpA v MFI Furniture Centres Ltd [2002] EWCA Civ 976, n° 59 : « The underlying concept for joint
tortfeasance must be that the joint tortfeasor has been so involved in the commission of the tort as to make himself
liable for the tort. Unless he has made the infringing act his own, he has not himself committed the tort. » [souligné
par ’auteur] ; également HOFFMANN LJ, Sabaf SpA v MFI Furniture Centres Ltd [2004] UKHL 45, n°® 39 : « The test
for such secondary liability in English law is whether the acts were done pursuant to a common design so that the
secondary party has made the act his own. » [souligné par ’auteur] ; KITCHIN J, Twentieth Century Fox Film Corp. v
Newzbin Ltd. [2010] EWHC 608 (Ch), n° 110 : « Nevertheless, the question to be answered remains the same, namely
whether the defendant has engaged in a common design by so involving himself in the infringement as to make it his
own; » [souligné par ’auteur].

% P. DAVIES, Accessory Liability, HART, 2015, p. 41 s., 51 s.; « Accessory Liability for Assisting Torts », [2011] 70
CLJ p. 353, spéc. p. 361 ; J. DIETRICH, « Accessorial liability in the law of torts », 31 Legal Stud. 2011, p. 231, spéc.
p. 244 ; en ce qui concerne les cinq niveaux de connaissance cf. GIBSON J, Baden v Société Générale [1992] 4 All ER
161, n° 250.

40p. DAVIES, Accessory Liability, HART, 2015, p. 48 ; J. DIETRICH, « The liability of accessories under statute, in equity
and in criminal law », Melbourne University Law Review 34 [2010], p. 106, spéc. p. 136.

“' BGH, I ZR 139/08, MMR 2011, 172, n° 30 — Kinderhochstiihle im Internet 1 ; VI ZR 182/73, BGHZ 63, 124 = NJW
1975, 49 (50) — Begrindung der Mithaftung bei Beihilfe zu einer Hausbesetzung; J. EICHELBERGER,
« Rechtsprechungsreport Urheberrecht 2015 (Teil 2)», WRP 2016, p. 1060, spéc. p. 1061 ; M. HOHLWECK,
« Eckpfeiler der mittelbaren Verantwortlichkeit von Plattformbetreibern in der Rechtsprechung », ZUM 2017, p. 109 ;
A.-S. HOLLENDERS, Mittelbare Verantwortlichkeit, Nomos, 2012, p. 128 ss. ; C. LOFFLER, « Storerhaftung oder Beihilfe
durch Unterlassen? », in F'S Bornkamm, C.H.Beck, 2014, p. 37, spéc. p. 39, 45 ; H. SPRAU, in Palandt, C.H.Beck, 77
éd., 2018, § 830, n* 3 s.; G. WAGNER, in MiiKo BGB, t. 6, C.H.Beck, 7 éd., 2017, § 830, n° 7 ; B. v. WOLFF, in
Wandtke/Bullinger UrhG, C.H.Beck, 4 éd., 2014, § 97, n° 14.

2 Cf. I’article 830 du Code civil allemand.

4 OLG Miinchen, 29 U 2798/15, GRUR 2016, 612, n° 51 — Allegro barbaro ; G. SPINDLER, in BeckOK BGB, C.H.Beck,
46 éd., 2018, § 830, n° 5.

“ LG Miinchen 1, 21 O 6197/14, GRUR-RS 2016, 14540, n° 41 — Beihilfe zu Urheberrechtsverletzungen durch
Sharehoster.

“ BGH, I ZR 139/08, MMR 2011, 172, n° 30 — Kinderhochstiihle im Internet I ; I ZR 35/04, BGHZ 172, 119 = GRUR
2007, 708, n°® 32 — Internet-Versteigerung 11 ; [ ZR 251/99, BGHZ 148, 13 = GRUR 2001, 1038 (1039) — ambiente.de ;
Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS. 2015, 14370, n* 277 s. — YouTube ; G. WAGNER, in MiiKo BGB, t. 6, C.H.Beck,
7 éd., 2017, § 830, n* 37 ss.
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insurmontable dans des cas d’infraction en ligne, c’est ici qu’échouent la plupart des actions a

I’encontre des intermédiaires fondées sur une éventuelle participation a I’atteinte. *

2. Application aux intermédiaires en ligne

11. Les liens hypertextes. Alors que les juges et la doctrine des Etats membres se sont
avérés prudents envers une affirmation précipitée d’une communication au public par fourniture de
liens hypertextes face a leur role important sur Internet, ils n’ont néanmoins pas hésité a faire
application des régimes de responsabilité indirecte.”’ En France, il a été affirmé que la fourniture de
liens vers des ceuvres contrefaisantes correspondait a une fourniture de moyens.* En cliquant sur le
lien les internautes consomment ’ceuvre contrefaisante.® Le lien fournit donc un moyen d’accés
facilité a la contrefagon d’un tiers. Ces affaires rendues par le juge pénal concernaient la fourniture
de liens a grande échelle dans le cadre de services de partage de fichiers. Leur raisonnement
demeure cependant applicable a tout lien renvoyant vers une ceuvre contrefaisante.

En Allemagne, les condamnations de fournisseurs de liens hypertextes pour participation
demeurent en revanche rares.”® La responsabilité secondaire pour complicité s’est avérée incongrue
pour couvrir ces cas précis. La fourniture d’un lien ne rentre pas dans ses conditions étroites.”’ Au
Royaume-Uni, il manque déja un fait générateur pour déclencher la responsabilité secondaire pour
fourniture de liens. Fournir un lien revient a faciliter ’accessibilité de 1’ceuvre contrefaisante. La

facilitation de I’atteinte d’un tiers n’y est justement pas réprimée au plan civil.”?

12. Les plateformes d’échange de pair a pair. La numérisation croissante d’ceuvres
protégées et le développement des nouvelles formes de participation de I’internaute dans le web 2.0
ont fait croitre le besoin d’adapter le droit pour faire face a ces nouveaux défis. En matiere de droit
d’auteur le probléme s’est spécifiquement posé par la popularité accrue des plateformes de partage
en ligne (« plateformes P2P ») dénaturées afin de permettre le téléchargement illégal d’ceuvres

musicales, de films ou autres. Ces plateformes fonctionnent essentiellement grace a la fourniture de

% M. HOHLWECK, « Eckpfeiler der mittelbaren Verantwortlichkeit von Plattformbetreibern in der Rechtsprechung »,
ZUM 2017, p. 109; L. SPECHT, « Ausgestaltung der Verantwortlichkeit von Plattformbetreibern zwischen
Vollharmonisierung und nationalem Recht », ZUM 2017, p. 114, spéc. p. 116.

4« [...] celui qui crée le lien facilite la communication au public, mais il manque ['acte matériel permettant de conclure
a lexistence d’une contrefacon directe. », A. LUCAS et H.-J. LUCAS et A. LUCAS-SCHLOETTER, Traité de la propriété
littéraire et artistique, LexisNexis, 4 éd., 2012, n® 309 ; cf. également F. SARDAIN, « La contrefagon du fait des liens
hypertextes », CCE 2005/6, étude 21, n° 16.

“ CA d&’Aix-en-Provence, n° 04/192 , 10 mars 2004, RLDI 2005/1, n° 12, p- 21 — Emmanuel A/Ministére public ; TGI
Epinal, n° 2000/1981, 24 octobre 2000, Juris-Data n°® 126285 = CCE 2000/12, comm. 125, note Caron — Ministére
public et SCPP/Conraud ; TGI Saint-Etienne, n°® 1999/3561, 6 décembre 1999, CCE 2000/7-8, n® 76, obs. Caron —
Sacem/Roche et Battie ; C. CARON, Droit d’auteur et droits voisins, LexisNexis, 4 éd, 2015, n°® 512 ; « Contrefagon de
phonogrammes sur Internet grace aux liens hypertextes et aux fichiers MP3 », CCE 2000/7-8, comm. 76, p. 26.

“ 11 ne sagit alors pas des cas dans lesquels le texte du lien en question pourrait porter atteinte a un droit d’auteur.

%0 Pour donner un exemple : LG Miinchen, 21 O 3220/05, GRUR-RR 2005, 214 (215) — AnyDVD, arrét qui fut cassé a la
suite par le Bundesgerichtshof, 1 ZR 191/08, BGHZ 187, 240 = GRUR 2011, 513 — AnyDVD.

3! Cest notamment la condition de double intention qui a fait échoué les tentatives de faire rentrer la fourniture d’un lien
dans le champ d’application de la complicité, cf. BGH, I ZR 191/08, BGHZ 187, 240 = GRUR 2011, 513, n® 22 ss. —
AnyDVD. Il est quasiment impossible de prouver I’intention du fournisseur de lien de I’atteinte principale.

52 Lord TEMPLEMAN, C.B.S. Songs Ltd & Ors v Amstrad Consumer Electronics pls & Ors [1988] 2 All ER 484 ;
BEATSON LJ, Fish & Fish v Sea Shepherd [2013] EWCA Civ 544 ; pour des arréts concernant la contrefagon par le text
du lien lui-méme cf. NLA v Meltwater [2011] EWCA Civ 890; NLA v Meltwater [2010] EWHC 3099 (Ch) ; M.
SHILLITO et R. MONTAGNON, « Copyright in headlines and infringement through receipt of extracts and use of
hyperlinks », JIPLP 2011, p. 857, spéc. p. 858 s.
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liens (profonds) vers des ceuvres protégées qui sont stockées sur un autre serveur, généralement
situé a 1étranger.”

L’exploitation de telles plateformes d’échange de pair a pair, dont I’objet principal est de
permettre a leurs utilisateurs de commettre des atteintes au droit d’auteur, fut jugée comme une
complicité pour incitation et pour combinaison au Royaume-Uni.”* Comme le disait R. JACOB L] :

« The provider of such a website is causing each and every UK user who accesses his site
to infringe. His very purpose in providing the website is to cause or procure acts which will
amount in law to infringement by any UK user of it. The case is not one of a mere
facilitator, such as eBay or Amstrad where the choice to infringe or not ultimately lay with
the consumer. »”

Les magistrats britanniques ne s’appuient donc pas, contrairement a leurs homologues
francais, sur la fourniture de liens dans le cas de ces plateformes, mais plutét sur le modele
économique sous-jacent qui vise expressément la commission de contrefagons.*® Alors que le fait
de publier des liens et de les administrer sous forme de listes joue un role non négligeable dans la
qualification juridique en tant que « joint fortfeasor », les magistrats restent réticents a généraliser
cette jurisprudence qui ne concerne que les grandes plateformes.”’

En Allemagne, méme 1’exploitation d’une plateforme d’échange de pair a pair dénaturée,
donc d’une plateforme qui vise la commission de contrefacons de la part de ses utilisateurs telle
que « The Pirate Bay », reste difficile a intégrer dans le régime de participation. L’encouragement
a la commission d’atteintes peut facilement étre congu au niveau objectif. Les délits permanents
tels que la mise a disposition du public de I’ceuvre, permettent d’ailleurs une contribution par
omission — précisément par manque de réaction, normalement d’effacer 1’ceuvre en cause, suivant
une notification.” La double intention requise du coté subjectif ne peut pourtant que difficilement
étre prouvée.”’ En général, il ne suffit pas que I’opérateur de la plateforme ait connaissance d’une
atteinte.” I faut de surcroit une volonté d’assister a cette infraction. La jurisprudence allemande a
récemment montré une tendance a assouplir la condition stricte de double intention : elle estime
qu’une connaissance générale de la contrefagcon particuliere suffit tant que le service proposé est

particuliérement favorable a la commission d’infractions et que 1’opérateur ne peut pas se prévaloir

33 L exemple le plus connu d’un tel site est sirement la plateforme « The Pirate Bay ».

% ARNOLD J, Dramatico Entertainment Ltd. & Ors v British Sky Broadcasting Ltd. & Ors [2012] EWHC 268 (Ch),
n° 83 ; EMI Records Ltd. & Ors v British Sky Broadcasting Ltd. & Ors [2013] EWHC 379 (Ch), n°® 74 ; KITCHIN J,
Twentieth Century Fox Film Corp. & Ors v Newzbin Ltd. [2010] EWHC 608 (Ch), n° 112.

%3 JacoB LJ, Football Dataco Limited & Ors v Stan James plc, Sportradar GmbH & Ors [2013] EWCA Civ 27, n® 97.

%6 Un tel raisonnement est également perceptible en France ol les magistrats attribuent cependant une importance plus
grande aux liens hypertextes, cf. Cass. crim., n° 11-84224, 25 septembre 2012, Bull. crim., n® 196 — Radioblog.

57 ARNOLD J, Paramount Home Entertainment Ltd & Ors v British Sky Broadcasting Ltd & Ors [2013] EWHC 3479
(Ch).

8 LG Miinchen I, 37 O 6200/14, ZUM-RD 2016, 392 (400) — Gehilfenhaftung eines Sharehosting-Dienstes ; a juste titre
contre D’affirmation d’une responsabilité directe pour omission OLG Miinchen, 29 U 3735/16, GRUR-RS 2017,
106250, n° 37 —uploaded ; 29 U 1797/16, MMR 2017, 628, n°® 37 — Gray’s Anatomy.

%9 En ce qui concerne la promotion objective des contrefagons par des plateformes nommées « sharehoster » et le manque
de leur intention cf. LG Miinchen, 33 O 6198/14, BeckRS 2016, 21332, A. II. 2. — uploaded ; pour donner quelques
exemples de condamnations en tant que participant: LG Miinchen, 21 O 6197/14, ZUM-RD 2016, 652 —
Gehilfenhaftung eines Sharehosters ; 7 O 6201/14, ZUM 2016, 677 — Gehilfenhaftung eines Sharehosting-Dienstes ; 37
0O 6200/14, ZUM-RD 2016, 392 — Gehilfenhaftung eines Sharehosting-Dienstes ; également Hans. OLG, 3 U 216/06,
NJOZ 2008, 4082 (4102 ss.) — Kinderstiihle, qui fut cependant cassé a la suite par le Bundesgerichtshof, 1 ZR 139/08,
MMR 2011, 172, n° 29 — Kinderhochstiihle im Internet I.

% OLG Miinchen, 29 U 2798/15, GRUR 2016, 612, n° 53 — Allegro barbaro.
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des exemptions de responsabilité." Par ce biais, la jurisprudence voulait éviter que le titulaire de
droit soit contraint de prouver la volonté de I’opérateur d’assister a la contrefagon. La Cour
fédérale allemande a cependant rejeté cet assouplissement et requiert toujours la double intention
de ’intermédiaire.”” Le champ d’application du régime de responsabilité pour participation reste

alors patriculierement réduit.

13. Logiciels. En ce qui concerne la fourniture de logiciels destinés a la mise a disposition
d’ceuvres protégés a un public non autorisé, la responsabilité découle d’une contribution a I’atteinte
dans les trois Etats Membres analysés.

Le législateur francais a saisi I’occasion de la transposition de la directive « Infosoc » par la
loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de I’information du 1¥ aotit 2006*
pour pénaliser ce comportement a I’article L. 335-2-1 du Code de la propriété intellectuelle. Celui-
ci puni de trois ans d’emprisonnement et d’une amende de 300.000,00 € toute fourniture d’un tel
logiciel ou toute incitation a I’utiliser. La seule contrainte se trouve dans la condition que le logiciel
doit étre manifestement destiné a un usage illicite.** La Cour de cassation appliqua la norme pour la
premiére fois dans son arrét radioblog.fr rendu en 2012.% 11 s’agissait dans cette affaire d’un site de
streaming de musique qui permettait a ses utilisateurs d’écouter les phonogrammes de leur choix
en se rendant sur le site librement accessible. Le site classait les morceaux par genres, proposait un
moteur de recherche et fournissait des « playlists ». 1l proposait également a ses utilisateurs a
travers un logiciel dénommé « radioblog », téléchargeable sur le site, de composer leur propre liste
de morceaux, de transférer ces listes sur un autre site Internet et de les partager avec des tiers. Ce
comportement fut sanctionné au visa de I’article L. 335-2-1 du Code de la propriété intellectuelle.*
La Cour de cassation montra une conception large de Dl’article L. 335-2-1 du Code précité qui
« incrimine, de maniére générale, toute mise a disposition au profit du public » d’un logiciel.*” Tl

n’est pas requis que le logiciel lui-méme permette le téléchargement de I’ceuvre.

' OLG Miinchen, 29 U 3735/16, GRUR-RS 2017, 106250, n° 40 — uploaded ; 29 U 1797/16, MMR 2017, 628, n° 40 —
Gray’s Anatomy ; 29 U 1819/16, GRUR 2017, 619, n°® 38 — uploaded.

2 BGH, I ZR 11/16, GRUR 2018, 178, n° 21 — Vorschaubilder III ; également A. CONRAD et T. SCHUBERT, « Vom
Paperboy zum Thumbnail und wieder zuriick — Anmerkung zu BGH, Urteil vom 21.9.2017 — I ZR 11/16 —
Vorschaubilder III », ZUM 2018, p. 132, spéc. p. 133. Le Bundesgerichtshof a toutefois posé la question de la
conformité aux exigences du droit de I’Union européenne a la CJUE, cf. BGH, I ZR 53/17, GRUR 2018, 1239, n® 48
ss. — Uploaded (affaire C-683/18 — Elsevier) ; I ZR 140/15, GRUR 2018, 1132, n** 57 ss. — YouTube (affaire C-682/18
— YouTube). D’ailleurs, méme la jurisprudence munichoise qui a assouplie le critére de double intention n’est pas
parvenu a la condamnation de 1’opérateur d’une plateforme dénaturée a des fins illicites pour participation a 1’atteinte.
La Cour d’appel de Munich affirma a tort I’applicabilité des exemptions de responsabilité ce qui exclua une éventuelle
responsabilité pour participation. Pourtant, le modéle économique en cause, qui permettait une utilisation licite des
services, correspondait a I’espéce de I’arrét Newzbin. L’intermédiaire n’aurait a juste titre donc pas pu se prévaloir de la
protection des exemptions de responsabilité. Cf. OLG Miinchen, 29 U 3735/16, GRUR-RS 2017, 106250, n® 4 a4 6 —
uploaded ; 29 U 1819/16, GRUR 2017, 619 (619 s.) — uploaded ; également S. JAWORSKI et J.-B. NORDEMANN,
« Gehilfenhaftung von Intermedidren bei Rechtsverletzungen im Internet. BGH-Rechtsprechung und neueste
Entwicklungen in den Instanzen », GRUR 2017, p. 567, spéc. p. 571.

% Loi n° 2006-961 du 1 aodt 2006 relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de I’information,
n° 178, JORF du 3 aotit 2006, p. 11529 (« Loi DADVSI »).

8 Article L. 335-2-1 1° du Code de la propriété intellectuelle.

85 Cass. crim., n° 11-84224, 25 septembre 2012, Bull. crim., n°® 196 — Radioblog.

8 « [...] le logiciel téléchargeable d partir de radioblog fr, en ayant ainsi pour unique vocation, la mise a disposition des
internautes de phonogrammes protégés, les usagers étant informés de la finalité du logiciel qu’ils téléchargeaient, doit
étre considéré, aux termes de l'article L. 335-4, alinéa 1, du code de la propriété intellectuelle, comme étant
manifestement destiné a la mise a disposition du public, non autorisée, d’euvres protégées, les prévenus n’ignorant
pas que les droits des producteurs n’étaient pas respectés en l’espéce [...] » Cass. crim., n° 11-84224, 25 septembre
2012, Bull. crim., n°® 196 — Radioblog.

87 Cass. crim., n° 11-84224, 25 septembre 2012, Bull. crim., n°® 196 — Radioblog.
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Le législateur frangais a acquis un réle pionnier en ce qui concerne la pénalisation de la
fourniture de logiciels. Des normes comparables n’existent ni en Allemagne, ni au Royaume-Uni.
En I’absence de lois spéciales, les magistrats anglais et allemands se servent du droit des délits. La
responsabilité suit donc le régime de « joint tortfeasance » ou de participation. Celui qui propose
un tel logiciel fournit 1’outil nécessaire a la commission d’atteintes au droit d’auteur et incite a

- 68
celles-ci.

14. Autres. La responsabilité secondaire pour contribution a I’atteinte principale reste donc
restreinte aux grandes plateformes de streaming ou d’échange de pair a pair qui visent un usage
illicite de la part de leurs utilisateurs. Un exemple en est la plateforme The Pirate Bay. Qu’en est-il
alors des autres intermédiaires tels que les exploitants de sites comme eBay ou Dailymotion ?

On ne peut nier que ces intermédiaires ont créé de nouvelles plateformes et ainsi de
nouveaux lieux d’infraction. Etant donné leurs modéles économiques, on ne peut pourtant pas
estimer qu’ils visent la commission d’infraction sur leurs sites. Leurs services doivent plutot étre
qualifiés de « socialement souhaitables » dans le sens ou il existe un intérét légitime de notre
société a I’existence de ces servies. On ne trouve alors que peu de demandes qui se fondent sur une
contribution éventuelle a I’atteinte du droit d’auteur. Celles-ci sont d’ailleurs rejetées soit en raison
d’applicabilité d’une exemption de responsabilité®, soit a défaut de réalisation de 1’élément
objectif de la complicité”’, soit a défaut d’intention”'. Ceci ne signifie pourtant pas que les
exploitants de telles plateformes sont exempts de toute responsabilité. Apparait ici I’importance
d’un deuxiéme régime de responsabilit¢ secondaire découlant non pas d’une participation a

I’atteinte principale, mais d’un manquement a une obligation propre aux intermédiaires.

Section II La responsabilit¢ découlant d’un manquement a une obligation propre aux

intermédiaires

S’il n’est pas possible d’engager la responsabilité de la plupart des intermédiaires sur le
fondement d’une contribution a I’atteinte au droit d’auteur, il n’en demeure pas moins possible
d’engager leur responsabilité secondaire. Celle-ci trouve son deuxiéme fondementa coté de la
contribution a I’infraction dans la violation d’obligations propres aux intermédiaires. Les régimes

différent pourtant de maniére considérable selon I’ordre juridique en cause, ce qu’il faut alors

% Birss J, Twentieth Century Fox Film Corporation & Ors v Sky UK Ltd & Ors [2015] EWHC 1082 (Ch), n° 38 ; en
Allemagne, la preuve de double intention devrait également se faire facilement vu la finalité du logiciel, A. OHLY,
« Von GS Media zu einer unionsrechtlichen Haftung fiir die Verletzung urheberrechtlicher Verkehrspflichten? », in F'S
Schulze, C.H.Beck, 2017, p. 387, spéc. p. 391.

% Concernant Dailymotion : CA Paris, n° 13/08052, 2 décembre 2014, RLDI 2015/111, n°® 3658, obs. Costes —
TF1/Dailymotion ; n°® 09/12236, 13 octobre 2010, RLDI 2010/66, n°® 2178 — Roland M./Dailymotion ; n°® 2008/08604,
14 avril 2010, RLDI 2010/62, n° 2034 — Omar S., Fred T./Daily Motion; n°® 07/14097, 6 mai 2009 —
Dailymotion/Nord-Ouest-Production ; TGI Paris, n° 09/08902, 3 juin 2011, RLDI 2011/73, n° 2429, obs. Costes —
N.B./Dailymotion ; n° 07/05198, 13 juillet 2007 — Christian X. et Nord-Ouest Production/DailyMotion ; concernant
YouTube : TGI Créteil, n°® 06/12815, 14 décembre 2010, RLDI 2011/67, n°® 2194, p. 21 s., obs. Costes —
INA/YouTube ; TGI Paris, n® 07/14171, 10 juillet 2009, RLDI 2009/52, n°® 1723, p. 47, obs. Costes — Bayard
Presse/YouTube LLC.

" ARNOLD J, L’Oréal SA & Ors v eBay International AG & Ors [2009] EWHC 1094 (Ch), n°® 359 et n° 382.

"BGH, 1 ZR 139/08, MMR 2011, 172, n° 29 — Kinderhochstiihle im Internet I ; Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS.
2015, 14370, n* 277 s. — YouTube ; OLG Miinchen, 29 U 2798/15, GRUR 2016, 612, n® 53 s. — Allegro barbaro.
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traiter dans un premier temps (1.). Ensuite, les obligations tant légales que prétoriennes des

intermédiaires seront analysées (2.).

1. La reconnaissance d’une responsabilité secondaire pour manquement a une obligation

15. Articles 1240 s. du Code civil. En France, la violation d’une obligation engage la
responsabilité civile délictuelle, lorsque le manquement a 1’obligation revient a une faute qui cause
un dommage a autrui. Le fondement d’une responsabilité secondaire pour violation d’une
obligation se trouve dans le régime de la responsabilité du fait personnel des articles 1240 s. du
Code civil.” Est alors exigé comme fait générateur de responsabilité la faute d’une personne.” Le
développement de la notion de faute et sa définition précise ont contitué la tache principale de la
jurisprudence des XX° et XXI° siécles.”* Aujourd’hui tout comportement qui « contrevient a une
obligation ou a un devoir imposé par la loi, la coutume, ou par une norme générale de
comportement » peut étre qualifié de fautif.”” Suite a son objectivation, la faute se mesure en
comparaison du comportement en question avec celui du bonus pater familias (« bon pere de
famille ») ou celui d’une personne « raisonnable »'®.”’ La violation d’une obligation légale telle que
celles qui figurent au sein de la loi pour la confiance dans I’économie numérique’®, du Code de la
propriété intellectuelle ou du Code de consommation revient alors toujours a un comportement
fautif.”

Contrairement au droit pénal, le droit civil frangais ne différencie pas de surcroit entre
complice, auteur indirect et auteur direct. Cela ne changerait pas selon le projet de réforme de
responsabilité civile.® L’article 1240 du Code civil proposé clarifierait uniquement des questions
de causalité en cas de commission de ’atteinte par un groupe de personnes déterminées sans que

A . 4 . r 81 . r .
pour autant la personne ayant causé le dommage soit déterminée.” Le Code civil catégorise en

™ Article 1240 du Code civil : « Tout fait quelconque de I’homme, qui cause d autrui un dommage, oblige celui par la
Sfaute duquel il est arrivé a le réparer. ».

"'Ni le fait des choses, ni le fait d’autrui correspondent & un fait générateur apte dans les cas des intermédiaires pour des
raisons de manque de proximité de I’intermédiaire de ses utilisateurs, voire de présence d’une « chose » corporelle. En
ce qui concerne la nécessité d’une chose corporelle au sein de la responsabilité du fait des choses cf. N. DISSAUX,
« Projet de réforme de la responsabilité civile et droit de la distribution », AJ Contrat 2017, p. 205 ; ’article 1243 § 1
du Code civil tel que proposé par le projet de réforme du droit de la responsabilité civile disposerait d’ailleurs ce qui
suit : « On est responsable de plein droit des dommages causés par le fait des choses corporelles que I’'on a sous sa
garde. » [souligné par I’auteur].

™ Pour un apercu de son développement cf. P. JOURDAIN, JCL. Code civil, Articles 1382 & 1386, fasc. 120-10, n* 7 4 19.

5 P. LE TOURNEAU [éd.], Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz, 10 éd., 2014, n°® 6705 ; le projet de réforme
du droit de la responsabilité civile propose une définition similiaire dans son article 1242 du Code civil : « Constitue
une faute la violation d’une prescription légale ou le manquement au devoir général de prudence ou de diligence. »
saluant cette définition M. DUGUE et S. PRETOT, « Regards sur le projet de réforme de la responsabilité civile », Droit et
patrimoine 2017, n° 269, p. 25.

76 Cf. Article 26 de la loi n° 2014-873 du 4 aoit 2014 pour ’égalité réelle entre les femmes et les hommes.

" Cass., ass. plén., n® 80.93.031, 80-93.481, 9 mail984, Bull. ass. plén., n* 2 et 3 = JCP 1984, II p. 20256, note Jourdain
=D. 1984, p. 525, note Chabas — Derguini ; P. JOURDAIN, JCI. Code civil, Articles 1382 a 1386, fasc. 12010, n°® 16 ; P.
LE TOURNEAU [éd.], Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz, 10 éd., 2014, n® 6706.

™ Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans 1’économie numérique, JORF n° 143 du 22 juin 2004,
p. 11168 (loi dite « LCEN »).

™ Cf. infra n® 20 s.

80 Cf. article L. 121-6 s. Code pénal.

81 L "article 1240 du Code civil se trouverait alors dans la sous-section qui concerne le lien de causalité ; cf. également M.
DUGUE et S. PRETOT, « Regards sur le projet de réforme de la responsabilité civile », Droit et Patrimoine 2017, n° 269,
p. 25.
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auteurs et co-auteurs.*” Ceci ne signifie pourtant pas que les atteintes dépeintes comme indirectes
dans le présent travail n’engageraient pas une responsabilité de leur auteur indirect. Si le régime de
responsabilité du fait personnel des articles 1240 s. du Code civil appréhende justement les cas
dans lesquels une personne, par sa faute, a contribué a un dommage, il prend en compte les
occurrences de causalité indirecte. Le critére décisif qui déclenche la responsabilité secondaire de
I’intermédiaire est alors la présence d’une faute, ainsi que la causalité entre faute et dommage. La
causalité s’entend de maniére large.” Lorsque des comportements différents ont tous porté atteinte
4 un droit, les fautes sont concurrentes.** Est alors reproché a chaque personne impliquée son
propre manquement & son obligation — sa propre faute.*

En ce qui concerne les intermédiaires, la violation d’une obligation a leur charge doit alors,
dans les termes de Iarticle 1240 du Code civil, « causer un dommage a autrui », le dommage étant
’atteinte aux droits patrimoniaux de ’auteur commise par un utilisateur. Le manquement a une
obligation ne peut uniquement causer cette atteinte primaire si 1’obligation violée protége, d’une
maniere ou d’une autre, le droit d’auteur. Dans ce cas précis, la satisfaction de I’obligation par
I’intermédiaire aurait évité la commission de I’infraction primaire ce qui crée une chaine de
causalité entre sa violation par I’intermédiaire et I’atteinte. Ceci est notamment le cas pour les

obligations de surveillance, dont I’existence sera analysée par la suite.

16. La notion d’ « obligations de circulation ». Il existe en Allemagne une norme
comparable a I’article 1240 du Code civil francais. Selon I’article 823 § 1 du Code civil allemand,
celui qui viole le droit d’un autre de maniere intentionnelle ou négligente, doit réparer le dommage
causé. Suite a un long débat jurisprudentiel et doctrinal, il est reconnu que I’article 823 du Code
civil n’est point limité a ’auteur direct du délit. L’imputation d’une responsabilité indirecte par le
biais de la violation d’une obligation constitue plutét un principe fondamental du droit des délits.*
L’idée sous-jacente est la suivante : celui qui crée ou qui maintient une source de danger dans son
ressort est obligé de prendre les mesures préventives raisonnables, nécessaires pour écarter le
risque de réalisation du danger au détriment de personnes tierces.”” En cas de violation de cette
obligation de sécurisation par action ou omission causale a ’atteinte primaire, cette derni¢re est
imputable a 1’auteur indirect. % Ces obligations sont appelées « obligations de circulation »
(« Verkehrspflichten ») en raison des premiers arréts en la matiére qui concernaient les obligations

, . . 89
de sécurisation dans les transports en commun.

82 J. GINSBURG et Y. GAUBIAC, « Contrefagon, fourniture de moyens et faute », RIDA 2006, I (207), p. 3, spéc. p. 61 ; P.
LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz, 10 éd., 2014, n°® 1859.

8 Cass. civ., n° 76-15.133, 11 janvier 1979 ; A.-S. CHONE-GRIMALDI, « Le projet de réforme de la responsabilité civile:
observations article par article », Gaz. Pal. 2017, n® 23, p. 16 ; P. LE TOURNEAU [éd.], Droit de la responsabilité et des
contrats, Dalloz, 10 éd., 2014, n° 1717.

% P. LE TOURNEAU [éd.], Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz, 10 éd., 2014, n® 1741 et 1859.

8 p. LE TOURNEAU [éd.], Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz, 10 éd., 2014, n°1738.

% BGH, 1 ZR 18/04, BGHZ 173, 188 = GRUR 2007, 890, n° 36 — Jugendgefidhrdende Medien bei eBay ; C. V. BAR,
« Verkehrspflichten », S. 190 ss. ; H. SPRAU, in Palandt, C.H.Beck, 77 éd., 2018, § 823 BGB, n® 46 ss.

8 BGH, 1 ZR 18/04, BGHZ 173, 188 = GRUR 2007, 890, n® 36 — Jugendgefihrdende Medien bei eBay.

8 C. v. BAR, Verkehrspflichten, Carl Heymanns, 1980, p. 154 ss. ; « Entwicklungen und Entwicklungstendenzen im
Recht der Verkehrs(sicherungs)pflichten », JuS 1988, p. 169, spéc. p. 170 ; F. HOFMANN, « Die Haftung des Inhabers
eines privaten Internetanschlusses fiir Urheberrechtsverletzungen Dritter », ZUM 2014, p. 654, spéc. p. 657 ; G.
WAGNER, in MiiKo BGB, t. 6, C.H.Beck, 7 éd., 2017, § 823,n 6 s. et 21 s.

¥ Cf. RG, Rep. VI 191/21, RGZ 102, 372, 374 s. — Milzbrand ; BGH, III ZR 118/51, BGHZ 5, 378 = NJW 1952, 1050
(1051) ; VI ZR 51/76, NJW 1978, 421 (422) ; VI ZR 286/78, NJW 1981, 1606 (1607 ss.) ; C. V. BAR, « Entwicklungen
und Entwicklungstendenzen im Recht der Verkehrs(sicherungs)pflichten », JuS 1988, p. 169.
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17. Le régime de la « Storerhaftung ». En droit d’auteur allemand, il existe toutefois un
régime de responsabilité particulier qui s’oppose a I’application de I’article 823 du Code civil
allemand”. L’article 97 du Code de droit d’auteur allemand’ prévoit qu’est responsable d’une
atteinte au droit d’auteur le « contrevenant ». Le contrevenant n’est cependant que 1’auteur direct
de Iatteinte selon la jurisprudence du Bundesgerichtshof (Cour fédérale de justice allemande).”
Afin d’appréhender les atteintes indirectes, le Bundesgerichtshof ne fait ensuite pas référence a
I’article 823 du Code civil, mais s’appuie sur ’actio negatoria du droit des biens, prévue par les
articles 1004, 862 du Code civil. Celle-ci pose le principe selon lequel celui qui voit sa propriété
perturbée peut demander I’élimination (Beseitigung) et, en cas de risque de récidive I’omission
(Unterlassung) du trouble de la part du perturbateur (Stérer). La responsabilité du perturbateur
découle ainsi du seul fait d’avoir troublé de maniére causale, soit par son action ou par son
omission, soit par un bien dont il est le propriétaire ou possesseur, la propriété d’un autre.”” En
revanche, elle est limitée a 1’élimination et a 1’omission du trouble.

Alors que les normes se limitent a la protection de la propriété, la Cour fédérale allemande
a étendu I’application de I’article 1004 du Code civil allemand par analogie aux cas de trouble de
tout droit absolu.” La notion de « Stdrer » est alors extrémement large. Le Bundesgerichtshof
définit le perturbateur comme toute personne qui, sans en étre I’auteur ou un participant, contribue
de maniére causale a I’atteinte a un droit absolu.”” Le droit d’auteur en tant que droit absolu profite
donc de la protection du régime de « Storerhaftung ».

La nature d’une responsabilité purement causale de ce régime extra legem explique sa forte
popularité notamment en matiére de propriété intellectuelle.”® Face & la croissance exponentielle
des infractions en ligne, le Bundesgerichtshof a toutefois reconnu la nécessité de délimiter ce
régime, méme s’il n’entraine que I’élimination et I’omission du trouble, en réduisant le cercle des
possibles perturbateurs. Dans ce but il a créé une condition supplémentaire loin de toute base

légale : la violation d’une obligation de controéle.

18. La « Storerhaftung » et les obligations de contréle. Selon la jurisprudence du
Bundesgerichtshof, est donc responsable du fait d’un trouble du droit d’auteur la personne qui, sans
en étre ’auteur ou un participant, contribue de maniére causale au trouble et viole de surcroit une
obligation raisonnable de contrdle (« Priifpflicht »).”” La nature purement prétorienne de cette

obligation de contrdle a mené a un long débat entre jurisprudence et doctrine concernant sa nature

%« Biirgerliches Gesetzbuch » (BGB).

' « Urheberrechtsgesetz » (UrhG).

2 BGH, 1 ZR 159/10, GRUR 2011, 1019, n° 18 — Automobil-Onlinebérse ; I ZR 121/08, BGHZ 185, 330 = GRUR 2010,
633, n° 13 — Sommer unseres Lebens.

% C. BALDUS, in MiiKo BGB, t. 7, C.H.Beck, 7 éd. 2017, § 1004, n® 156 ss. et 161 ss.; S. HERRLER, in Palandt,
C.H.Beck, 77 éd., 2018, § 1004, n** 19 ss. ; J. FRITZSCHE, in BeckOK BGB, C.H.Beck, 46 éd., 2018, § 1004, n® 15 ss.

% Ce sont du moins les permiers arréts rendus en droit d’auteur qui montrent une application de I’article 1004 du Code
civil allemand par analogie en tant que base 1égale de la responsabilité de nuisance, cf. BGH, I ZR 8/54, BGHZ 17, 266
= GRUR 1955, 492 (499 s.) — Grundig Reporter ; la jurisprudence récente ne s’appuie plus que rarement sur ce
fondement juridique. La responsabilité de nuisance en droit d’auteur correspond plutdt & un régime de responsabilité
prétorien.

% BGH, 1 ZR 174/14, GRUR 2016, 268, n° 21 — Goldesel ; également BGH, I ZR 304/01, BGHZ 158, 236 = GRUR
2004, 860 (864) — Internet-Versteigerung I ; J. KROPP, Haftung von Host- und Access-Providern, Lang, 2012, p. 6 s. ;
A. SCHNEIDER, Vom Storer zum Tdter, Nomos, 2012, p. 43 s.

% Cf. BGH, I ZR 56/55, GRUR 1957, 352 (353) — Taeschner (Pertussin II).

o7 BGH, I ZR 73/05, GRUR 2008, 702 (706) — Internet-Versteigerung III ; également BGH, I ZR 216/11, MMR 2014, 55
(56) — Kinderhochstithle im Internet I1I; I ZR 304/01, BGHZ 158, 236 = GRUR 2004, 860 (864) — Internet-
Versteigerung 1.
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précise.” La doctrine souligne  juste titre que cette obligation de contrdle ne différe en rien des
obligations de circulation de 1’article 823 du Code civil allemand. Elle a exactement la méme
fonction, notamment de restreindre d’un c6té le champ d’application ratione personae de la
responsabilité en la limitant aux personnes qui ont violé leur propre obligation, et de ’autre coté de
représenter une condition de fond quant aux atteintes commises par omission.” Les obligations de
contrdle dans le cadre de la Storerhaftung équivalent alors aux obligations de circulation du droit
des délits. Elles apparaissent simplement comme une sous-catégorie de ces derniers. La
responsabilité de nuisance en mati¢re de droit d’auteur correspond donc a une responsabilité
délictuelle pour violation d’une obligation qui est causale a |’atteinte.

Or, ceci ¢étant donné, il demeure incompréhensible que le Bundesgerichtshof refuse
I’application du régime de responsabilité délictuelle de I’article 823 du Code civil. Au niveau des
conditions de fond, la Stérerhaftung en matiére de droit d’auteur et le régime de responsabilité
indirecte de 1’article 823 du Code civil se ressemblent. La seule différence entre le principe de droit
des obligations de circulation délictuelles et des obligations de contrdle en maticre de droit d’auteur
se trouve dans la condition d’intention requise en droit des délits. Cela se justifie au vu des
conséquences juridiques : la responsabilité délictuelle permet I’obtention de dommages et intéréts
alors que la Storerhaftung est limitée a I’élimination et I’omission du trouble.

Aucune raison ne justifie cependant cette différence. La jurisprudence précise elle-méme
que les obligations de circulation correspondent a un principe de droit qui régle la responsabilité

délictuelle en cas d’atteinte a tout droit absolu.'®

Elle ne fournit aucune raison qui légitimerait un
traitement différent du droit d’auteur. La violation d’une obligation de controle devrait alors mener
a une responsabilité délictuelle entieére de celui qui les viole. L’imputation d’une responsabilité par
le biais de la violation d’une obligation est un principe fondamental du droit des délits qui devrait
ainsi servir de base légale au régime de responsabilité.'”"

D’ailleurs, la critique virulente de la part de la doctrine, qui ne cesse d’exiger que la
responsabilité de nuisance soit abandonée au profit d’une responsabilité délictuelle pure et simple,
a justement abouti a ’abandon de la Storerhaftung en matiére de concurrence déloyale et de droit

102

des brevets. * Ici, le Bundesgerichtshof affirme une régle générale selon laquelle celui qui crée ou

maintient une source de danger doit prendre les mesures adéquates pour prévenir la réalisation d’un

% Cf. par exemple S. FREYTAG, Haftung im Netz, C.H.Beck, 1999, p. 73 ss. ; M. HAEDICKE, « Die Haftung fiir mittelbare
Urheber- und Wettbewerbsrechtsverletzungen », GRUR 1999, p. 397, spéc. p. 399 s. ; F. HENNING-BODEWIG, « Die
wettbewerbsrechtliche Haftung von Massenmedien », GRUR 1981, p. 867, spéc. p. 870 s.; H. KOHLER, « Die
Beteiligung an fremden WettbewerbsverstoBen », WRP 1997, p. 897, spéc. p. 898 ; W. LINDACHER, « Zur
wettbewerbsrechtlichen Unterlassungshaftung der Presse im Anzeigengeschift », WRP 1987, p. 585 ; D. LOHR, « Zur
Haftung der Presse fiir irrefiihrende Werbung », WRP 1974, p. 524 ; S. NEUHAUS, Sekunddre Haftung, Mohr Siebeck,
2011, p. 27 s.; A. SCHNEIDER, Vom Stérer zum Tdter, Nomos, 2012, p. 98 ; G. SPINDLER et M. LEISTNER, « Secondary
Copyright Infringement — New Perspectives in Germany and Europe », IIC 2006, p. 788, spéc. p. 801 s.; BGH, I ZR
18/04, BGHZ 173, 188 = GRUR 2007, 890, n° 38 — Jugendgefahrdende Medien bei eBay.

% (. SPINDLER et C. VOLKMANN, « Die zivilrechtliche Strerhaftung der Internet-Provider », WRP 2003, p. 1, spéc. p. 6.

19 RG, Rep. VI 191/21, RGZ 102, 372, 374 s. — Milzbrand ; BGH, 1II ZR 118/51, BGHZ 5, 378 = NJW 1952, 1050
(1051) ; VI ZR 51/76, NJW 1978, 421 (422) ; VI ZR 286/78, NJW 1981, 1606 (1607 ff.) ; cf. également C. V. BAR,
« Entwicklungen und Entwicklungstendenzen im Recht der Verkehrs(sicherungs)pflichten », JuS 1988, p. 169.

1% pour la qualification des obligations de contrdle en tant qu’obligations de circulation également S. FREYTAG, Haftung
im Netz, C.H.Beck, 1999, p. 73 ss. ; S. NEUHAUS, Sekunddre Haftung, Mohr Siebeck, 2011, p. 27 s.; A. SCHNEIDER,
Vom Storer zum Tdter, Nomos, 2012, p. 98 ; G. SPINDLER et M. LEISTNER, « Secondary Copyright Infringement — New
Perspectives in Germany and Europe », IIC 2006, p. 788, spéc. p. 801 s.; G. SPINDLER et C. VOLKMANN, « Die
zivilrechtliche Storerhaftung der Internet-Provider », WRP 2003, p. 1, spéc. p. 6 s.

"2 En droit des brevets : BGH, Xa ZR 2/08, BGHZ 182, 245 = GRUR 2009, 1142 — MP3-Player-Import ; en droit de
concurrence déloyale : BGH, I ZR 94/13, NJW 2015, 3443 — Hotelbewertungsportal ; [ ZR 18/04, BGHZ 173, 188 =
GRUR 2007, 890 — Jugendgefdhrdende Medien bei eBay.
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103
dommage.

Il est donc incohérent qu’il refuse son application en droit d’auteur et droit des
marques.'”

Ce refus peut cependant s’expliquer au regard de I’article 8 § 3 de la directive « Infosoc ».
Comme il sera démontré plus tard'”, le Bundesgerichtshof se sert du régime de la Stérerhaftung en
tant que transposition de I’article 8 § 3 de la directive « Infosoc ». Il confond alors le réle de la
Storerhaftung en tant que base 1égale des injonctions avec son coté de saisine de comportements
délictuels en tant que régime de responsabilité. S’il est vrai que le régime des injonctions ne permet
pas I’allocation de dommages et intéréts, il ne touche en rien les régimes de responsabilité
délictuelle. Au contraire, il est évident que le fondement correct d’une responsabilité pour violation
d’une obligation qui cause un dommage reste le droit des délits et I’article 823 du Code civil

allemand en particulier.

19. « Duties of care ». L’ordre juridique britannique connait également des obligations,
dont la violation engage la responsabilité délictuelle (duties of care), en ce qui concerne les délits
de négligence (tort of negligence).'™ Seul le manquement a cette 1’obligation induit la
responsabilité, sans qu’un dommage soit nécessaire.'”’ Le cadre dans lequel il existe de telles
obligations est toutefois treés restreint. La jurisprudence refuse I’affirmation d’une obligation

108

générale de prévention du dommage. — En cas d’omission, il est plutot nécessaire que le dommage

soit prévisible (forseeability), que 1’auteur ait une position de garant envers la partie 1ésée

(proximity) et que 1’obligation soit proportionnée (proportionnality).'”

En cas de simple omission
sans qu’il y ait eu une action de ’auteur auparavant qui nécessiterait ensuite une rectification afin
d’éviter un dommage, les obligations de surveillance existent uniquement dans des circonstances
exceptionnelles.''’ Pour affirmer la prévisibilité et la proximité du dommage, la personne en cause
doit avoir été notifiée du comportement fautif d’un tiers et doit pouvoir effectuer un certain
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controle enver ses actions. Il ne suffit pas d’avoir la simple possibilit¢ de prévenir le

19 BGH, I ZR 18/04, BGHZ 173, 188 = GRUR 2007, 890, n° 36 — Jugendgefihrdende Medien bei eBay.

1% BGH, 1 ZR 304/01, BGHZ 158, 236 = GRUR 2004, 860 (864) — Internet-Versteigerung I ; I ZR 249/03, GRUR 2006,
957, n° 13 — Stadt Geldern.

195 Cf. infra n® 41.

19 J DIETRICH, « Accessorial liability in the law of torts », 31 Legal Stud. 2011, p. 231, spéc. p. 236 ; A. ROY et A.
MARSOOF, « Negligent omissions as a basis for holding internet intermediaries liable for infringements of trade mark
rights », [2017] IPQ p. 52, spéc. p. 54.

197 C. WALTON et R. COOPER et S. WoOD, Charlesworth & Percy on Negligence, Sweet&Maxwell, 10 &d., 2001, n°® 1-14.

198 « There are sound reasons why omissions require different treatment from positive conduct. It is one thing for the law
to say that a person who undertakes some activity shall take reasonable care not to cause damage to others. It is
another thing for the law to require that a person who is doing nothing in particular shall take steps to prevent another
from suffering harm from the acts of third parties [...] or natural causes. » Lord HOFFMAN, Stovin v Wise [1996]
UKHL 15, p. 17 ; A. ROY et A. MARSOOF, « Negligent omissions as a basis for holding internet intermediaries liable for
infringements of trade mark rights », [2017] IPQ p. 52, spéc. p. 57; C. WALTON et R. COOPER et S. WOOD,
Charlesworth & Percy on Negligence, Sweet&Maxwell, 10 éd., 2001, n® 2-67.

1% Donoghue v Stevenson [1932] UKHL 100; C. WALTON et R. COOPER et S. WooD, Charlesworth & Percy on
Negligence, Sweet&Maxwell, 10 éd., 2001, n* 2-11 ss. ; A. ROY et A. MARSOOF, « Negligent omissions as a basis for
holding internet intermediaries liable for infringements of trade mark rights », [2017] IPQ p. 52, spéc. p. 55 ss.

19 C. WALTON et R. COOPER et S. WoOD, Charlesworth & Percy on Negligence, Sweet&Maxwell, 10 &d., 2001, n° 2-68.

"' Lord BRANDON OF OAKBROOK, Smith v Littlewoods [1987] AC 241 = www.bailii.org, p. 4 ; A. ROY et A. MARSOOF,
« Negligent omissions as a basis for holding internet intermediaries liable for infringements of trade mark rights »,
[2017] IPQ p. 52, spéc. p. 70 s. ; en ce qui concerne la proximité de I’auteur direct cf. Home Office v Dorset Yacht
[1970] AC 1004 (HL), ou un policier qui avait rendu possible la fuite de délinquants par omission négligente était tenu
responsable de leurs faits ultérieurs.
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dommage.'”? Pour reconnaitre une obligation dans de nouveaux cas, il faut de surcroit que le cas
présent ressemble & un cas dans lequel ont été reconnus des duties of care.'"

En ce qui concerne des obligations éventuellement a la charge des intermédiaires
numériques, il faudrait que la jurisprudence les considére comme étant proportionnées. Etant donné
sa réticence & affirmer des obligations du bailleur pour les actions de ses locataires'*, il n’y a pas
lieu d’escompter une extension des duties of care dans le contexte numérique.'” Alors qu’elles
présenteraient un fondement juridique pour une responsabilité secondaire des intermédiaires, le
principe essentiel du droit des délits anglais demeure que personne ne doit prévenir un dommage

pour autrui.'"

2. Les différentes obligations des intermédiaires

20. Obligations légales. Si les intermédiaires n’ont aucune obligation de surveillance au
Royaume-Uni, il en existe en France et en Allemagne. Le législateur francais a imposé différentes
obligations légales aux intermédiaires divers. Elles comprennent des obligations d’identification,
de prévention, de loyauté et de surveillance. La plus grande partie de ces obligations ne protége
cependant pas directement le droit d’auteur. Des exemples en sont I’obligation du fournisseur
d’acces et d’hébergement de conserver les informations qui permettent d’identifier 1’auteur d’un
contenu instaurée par 1’article 6-I1 1° de la loi pour la confiance dans 1’économie numérique'’’ ou
leur obligation de participer & la lutte contre certaines infractions graves comme I’apologie des
crimes contre I’humanité ou la pornographie infantile, prévue par les articles 6-1-7 et 6-1 de la loi
pour la confiance dans 1’économie numérique. D’autres exemples sont I’obligation des éditeurs de
services de communications (au public) en ligne de mettre a disposition sur leur site des
informations permettant de les identifier (article 6-1I1 de la loi « LCEN » précitée) ou 1’obligation
de loyauté (article L. 111-7-II du Code de consommation) récemment introduite par la loi pour une
République numérique''® qui oblige les plateformes en ligne a délivrer aux consommateurs des
informations loyales, claires et précises concernant 1’utilisation de leurs services. La violation de
ces obligations ne peut cependant pas causer une atteinte primaire au droit d’auteur.'"

Une obligation qui vise la protection du droit d’auteur face aux défis numériques se trouve

toutefois aux articles 6-1-1 et 7 de la loi pour la confiance dans I’économie numérique. Ces articles

"2 Ceci vaut méme pour le cas d’un adulte qui se trouve a coté d’une piscine dans laquelle se noie un enfant avec lequel
il n’est pas parenté, Lord NICHOLLS OF BIRKENHEAD, Stovin v Wise [1996] UKHL 15, p. 3.

"3 Lord OLIVER OF AYLMERTON, Caparo v Dickman [1990] 1 All ER 568 = www.bailii.org, p. 21 ; Lord BROWNE-
WILKINSON, X v Bedfordshire County Council [1995] 3 All ER 353 (382) ; W.V.H. ROGERS, Winfield and Jolowicz on
Tort, Sweet&Maxwell, 17 éd., 2006, n® 5-10.

114 Cf. par exemple VISCOUNT MAUGHAM, Sedleigh-Denfield v O’Callaghan [1940] 3 All ER 349 (356) ; Lord ATKIN,
Sedleigh-Denfield v O’Callaghan [1940] 3 All ER 349 (360).

15 p_ DAVIES, « Accessory liability: protecting intellectual property rights », [2011] IPQ p. 390, spéc. p. 391 ; A. RoY et
A. MARSOOF, « Negligent omissions as a basis for holding internet intermediaries liable for infringements of trade mark
rights », [2017] IPQ p. 52, spéc. p. 74 ss.

16 ord TEMPLEMAN, C.B.S. Songs Ltd v Amstrad Consumer Electronics pls [1988] 2 All ER 484 = www.bailii.org, p.
15; ARNOLD J, L’Oréal SA v eBay International AG [2009] EWHC 1094 (Ch), n° 375 ; J. RIORDAN, Liablilty of
Internet Intermediaires, Oxford University Press, 2016, n°® 5.56 ; ce critiquant J. MURPHY, « Rethinking Injunctions in
Tort Law », 27 Oxford Journal of Legal Studies (2007), p. 509, spéc. p. 530 a 535 ; A. ROY et A. MARSOOF, « Negligent
omissions as a basis for holding internet intermediaries liable for infringements of trade mark rights », [2017] IPQ
p. 52, spéc. p. 58.

"7 Loi « LCEN », cf. supra note de bas de page n° 78.

8 [ 0i n° 2016-1231 du 7 octobre 2016 pour une République numérique, JORF n° 0235 du 8 octobre 2016.

9 Cf. supra n° 15.
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imposent aux fournisseurs d’acces d’informer leurs abonnés de l'existence de moyens techniques
permettant de restreindre l'accés a certains services et de leur proposer au moins un de ces
moyens.'”” Ils doivent également insérer une mention facilement identifiable et lisible qui rappelle
les risques du piratage lorsqu’ils proposent le téléchargement de fichiers a travers leurs services.
Cette obligation parait tout de méme trop éloignée des atteintes commises en ligne pour que sa
violation puisse engager la responsabilit¢é secondaire du fournisseur d’acceés pour avoir

indirectement causé ’atteinte primaire.

21. Obligation de surveillance du titulaire d’un accés a Internet. Une obligation légale
concernant le droit d’auteur se trouve a I’article L. 336-3 du Code de la propriété intellectuelle
francais. Il contient depuis sa censure par le Conseil constitutionnel une obligation de surveillance
du titulaire d’un accés a Internet WiFi qui doit s’assurer que son réseau n’est pas utilisé a des fins

illicites."!

La violation de cette obligation n’est que répréhensible au plan civil.

L’article L. 336-3 du Code de la propriété intellectuelle doit cependant étre interprété a la
lumiére du droit communautaire. Comme 1’a précisé la Cour de justice dans son arrét McFadden,
I’exploitation d’un réseau WiFi peut se faire dans un contexte commercial ce qui soumet 1’activité

122 1 *instauration d’une

a Dexemption de responsabilité prévue pour les fournisseurs d’acces.
obligation de surveillance des fournisseurs d’accés se heurte cependant a I’interdiction des
obligations de surveillance générales prévue par larticle 15 de la directive « e-commerce ».
L’article L. 336-3 du Code de la propriété intellectuelle ne précise pas les mesures qui doivent étres
prises afin de satisfaire I’obligation. Il incombe donc aux magistrats de bien limiter son impact au
moins pour les titulaires d’un réseau WiFi qualifiables comme fournisseurs d’acces, afin d’éviter
une rupture avec les exigences européennes.

Il existe, en France, une autre législation concernant les fournisseurs d’acces a Internet
WiFi. Sans entrer dans les détails de la législation partiellement avortée dite « Hadopi»'®, il
convient de présenter le régime actuel de la responsabilité pénale du fournisseur d’acces a Internet
WiFi.'” La simple violation de I’obligation de surveillance qui permet la commission d’une
atteinte au droit d’auteur dans le réseau précis, n’engage pas elle-méme la responsabilité du
titulaire d’acces au plan pénal. Une faute simple ne suffit pas. Il faudra pouvoir lui reprocher une
faute qualifiée : elle n’est présente que dans [’hypothése ot une troisiéme atteinte au droit d’auteur
est commise par le biais du réseau alors que le titulaire fut informé des deux premicres par

. . - . o . : - z . 7 125
recommandation de I’Hadopi et qu’il lui a été demandé de bien vouloir sécuriser son réseau.

120 ¢, FERAL-SCHUHL, Cyberdroit, Dalloz, 7 éd., 2018, n® 612.33 ; L. THOUMYRE, « La responsabilité pénale et extra-
contractuelle des acteurs de 1’internet », LDMC, 15 novembre 2009, étude 464, n° 464-51.

121 Cons. const., n° 2009-580-DC, 10 juin 2009, Dalloz jurisprudence, Considérant 18 — Hadopi L. Dans sa décision, le
Conseil consitutionnel censure 1’ancien article L. 331-38 du Code de la propriété intellectuelle en raison d’une
instauration d’une présomption de culpabilité. I1 méconnait pourtant le fait que la norme n’aurait pas introduit une
culpabilité (présumée) pour ’atteinte au droit d’auteur, mais plutdt une faute de manquement prouvé a une obligation
propre du titulaire d’acces ; cf. également E. DERIEUX et A. GRANCHET, Lutte contre le téléchargement illégal, Lamy,
2010, n° 362.

2 CJUE, aff. C-484/14, EU:C:2016:689, Rec. num. 2016, n° 43 — McFadden ; cf. a ce sujet infra n° 28.

123« Haute Autorité pour la diffusion des ceuvres et la protection des droits sur I’Internet » instaurée par la Loi n® 2009-
669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet dite « Loi Hadopi », JORF du 13
juin 2009, p. 9666, n° 2.

12 Pour plus de détails concernant la 1égislation Hadopi cf. E. DERIEUX et A. GRANCHET, Lutte contre le téléchargement
illégal, Lamy, 2010 ; pour plus de détails concernant la procédure devant I’Hadopi cf. V.-L. BENABOU, « Glose de la loi
HADOPI ou opération nécessaire de débroussaillage », RLDI 2009/52, n° 1732, p. 63, spéc. p. 66.

125 « Three strike model » instauré par les articles L. 331-24 ss. du Code de la propriété intellectuelle.
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Dans I’hypothése d’une utilisation portant atteinte au droit d’auteur ou aux droits voisins dans
I’année qui suit la deuxiéme recommandation, il y a négligence caractérisée du titulaire d’accés a
Internet WiFi lorsqu’il n’a pas sécurisé son acceés ou manqué de diligence dans la mise en ceuvre du
moyen de sécurisation.'”® Ce comportement revient a une contravention de troisiéme classe.'”’
Cette infraction, validée par le Conseil constitutionnel'™®, prévoyait une sanction complémentaire
de suspension d’acces d’un mois a I’article R. 335-5-III du Code de la propriété intellectuelle qui
fut cependant abrogé par décret en 2013.'%

L’article R. 335-5 du Code de la propriété intellectuelle ne vise toutefois que la faute
pénale du titulaire d’acces. Quid de sa faute civile ? Celle-ci ne correspond pas exactement a la
faute pénale.™ Si toute faute pénale revient également a une faute civile, on ne peut pas prétendre

le contraire.'!

C’est donc la faute pénale qui dépend d’une faute caractérisée, alors que la faute
civile peut se traduire par la simple violation d’une obligation de surveillance. Cette violation,
quand elle permet 'utilisation du réseau par un contrefacteur, ne suffisant pas pour affirmer une
faute pénale, peut tout a fait se présenter comme causale a l’atteinte au droit d’auteur. La
satisfaction de ’obligation de surveillance évite justement la commission de telles infractions a

travers le réseau WiFi.'>

22. Obligations de controle dans le cadre de la « Storerhaftung ». Le contenu des
obligations de controle, dont la violation est requise par la jurisprudence allemande dans le cadre
de la « Stérerhaftung », dépend essentiellement de deux critéres fondamentaux qui influencent la
nature et I’étendue de 1’obligation en cause : la connaissance de I’intermédiaire de I’infraction et
son modele économique. Ces deux critéres ont ¢été dégagés par de nombreux arréts. Les
intermédiaires qui exploitent un systéme visant justement la commission d’atteintes au droit
d’auteur par leurs utilisateurs ont alors & leur charge une obligation de contrdle proactive ex ante

détachée de leur connaissance de I’atteinte.'™

On peut citer comme exemple les plateformes de
partage de pair a pair dénaturée telle que la plateforme The Pirate Bay qui a pour but de faciliter la
commission de contrefagons de ses utilisateurs.

En revanche, toutes les plateformes qui ne construisent pas leur modele économique
expressément sur la commission de telles atteintes et qui répondent alors a un modele économique
dit « socialement souhaitable » ne doivent ainsi qu’agir a partir du moment ou elles acquierent la
connaissance de I’infraction commise dans le cadre de leurs services par notification du titulaire du

droit d’auteur ou par mise en demeure. Ceci vaut par exemple pour des plateformes telles que eBay

126 Article R. 335-1-1 1° et 2° du Code précité; le fait de présumer la faute (pénale) a partir du constat d’une troisiéme
atteinte commis dans le réseau reviendrait a une violation de la présomption d’innocence.

127 Article R. 335-5 du Code de précité, instauré par le Décret n° 2010-695 du 25 juin 2010 instituant une contravention
de négligence caractérisée protégeant la propriété littéraire et artistique sur Internet.

128 Cons. const., n° 2009-590 DC, 22 octobre 2009, n* 28 ss. — Hadopi II ; critiqué par E. DERIEUX et A. GRANCHET,
Lutte contre le téléchargement illégal, Lamy, 2010, n* 466 s.

129 Article L. 335-7-1 du Code de la propriété intellectuelle, abrogé par le Décret n°® 2013-596 du 8 juillet 2013
supprimant la peine contraventionnelle complémentaire de suspension de l'accés & un service de communication au
public en ligne et relatif aux modalités de transmission des informations prévue a l'article L. 331-21 du code de la
propriété intellectuelle.

130 Cf. Particle 4-1 du Code de la procédure pénale; Y. MAYAUD, Répertoire de droit pénal, Dalloz, 2017, n°® 285 ; P. LE
TOURNEAU [éd.], Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz, 10 éd., 2014, n° 582.

Bly. MAYAUD, Répertoire de droit pénal, Dalloz, 2017, n°® 284 ; P. LE TOURNEAU [éd.], Droit de la responsabilité et des
contrats, Dalloz, 10 éd., 2014, n° 582.

132 Au contraire des titulaires de droits allemands (cf. infra n° 24), cette possibilité n’est pourtant pas saisie par les
titulaires du droit d’auteur francais.

133 BGH, I ZR 57/07, GRUR 2009, 841, n° 21 — Cybersky.
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ou YouTube, mais également pour des plateformes d’échange de pair a pair qui ne sont pas
dénaturées telles que Dropbox ou Rapidshare. L’étendue de leur obligation se mesure ensuite en
fonction de leur proximité par rapport a 1’atteinte. Plus I’intermédiaire est proche de 1’atteinte, plus
de contrdle peut raisonnablement étre attendu de sa part.

Les obligations les plus strictes sont donc a la charge des « file hosts » comme Rapidshare
ou Megaupload. Ici ’intermédiaire attire ses utilisateurs par le biais d’annonces dans lesquelles il

134

indique 1’usage possible de son service a des fins illicites. ™" Il doit alors surveiller son marché a

long terme.

23. Obligations de contréle des plateformes. Tant les plateformes a contenu généré par
les utilisateurs légitimes, telles que YouTube ou Dailymotion, que les marchés de vente (aux
enchéres) en ligne, comme eBay, sont situés une étage plus bas sur I’échelle de proximité de
I’infraction. On ne peut pas estimer qu’elles attirent leurs utilisateurs par le biais d’un possible
usage illicite. Elles ont cependant en commun d’optimiser leurs services en organisant leurs sites.
Ce faisant elles assistent leurs utilisateurs dans la promotion de leurs contenus et promeuvent ces
contenus eux-mémes en programmant des algorithmes qui affichent des ceuvres similaires suite a la
consommation d’un contenu.'”® Si alors on ne peut plus raisonnablement attendre des opérateurs de
tels sites qu’ils contrdlent I’ensemble des contenus quand ils prennent acte d’une infraction", ils
ont a leur charge une obligation d’effacer le contenu manifestement illicite et d’empécher sa
réapparition.”’ Ils peuvent, a ces fins, étre obligés d’instaurer des filtres de certains mots clés.'”

L’idée d’une obligation de vigilance de certaines plateformes provient également de la
jurisprudence francaise. Dans un premier temps, celle-ci jugea, en s’inspirant de la théorie des
risques, que celui qui n’empéchait pas un dommage résultant de son activité volontaire et lucrative,

7 139
(v

devait en assumer la responsabilité. ™ L’opérateur d’une plateforme a alors une obligation de

vigilance et de prudence qui prend la forme d’une obligation de moyens. Il a un devoir de diligence

13 BGH, 1 ZR 80/12, GRUR 2013, 1030, n° 31 — File-Hosting-Dienst ; I ZR 18/11, BGHZ 194, 339 = GRUR 2013, 370,
n° 22 — Alone in the Dark; I ZR 57/07, GRUR 2009, 841, n°® 21 — Cybersky ; ceci correspond également a la
jurisprudence concernant les atteintes analogues au droit d’auteur, cf. BGH, Ib ZR 4/63, BGHZ 42, 118 = GRUR 1965,
104 (105) — Personalausweise ; Hans. OLG, 5 U 73/03, NJOZ 4927, (4941) — Rapidshare ; étant donné le progrés du
cloud-computing on ne peut cependant plus estimer que leur modéle économique soit destiné & la commission
d’infraction, Hans. OLG, 5 U 87/09, NJOZ 2012, 1442, (1444 s.) — Rapidshare II; ceci fut jugé différemment
auparavant, cf. Hans. OLG, 5 U 73/03, NJOZ 4927, (4952 s.) — Rapidshare. Le sénat de la Cour s’appuyait ici sur le fait
que les opérateurs s’abstenaient des mesures techniques adéquates a la revue des contenus sur la plateforme.

135 La jurisprudence accentuait tant 1’intérét de I’opérateur a une attractivité accrue de sa plateforme par la mise a
disposition gratuite de musique protégée, que 1’octroie d’anonymat a ses utilisateurs, cf. LG Hamburg, 310 O 461/10,
MMR 2012, 404 (406) — GEMA ; Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS 2015, 14370, n°® 287 — YouTube ; M. HOHLWECK
constate que leur modele économique s’est déja considérablement éloigné de I’image typique d’un opérateur de
plateforme, M. HOHLWECK, « Eckpfeiler der mittelbaren Verantwortlichkeit von Plattformbetreibern in der
Rechtsprechung », ZUM 2017, p. 109, spéc. p. 111.

13 1 a recherche d’infractions demeure alors & la charge des titulaires du droit d’auteur, BGH, I ZR 139/08, MMR 2011,
172 — Kinderhochstiihle im Internet 1.

37 BGH, 1 ZR 73/05, GRUR 2008, 702 (706) — Internet-Versteigerung I1I ; I ZR 304/01, BGHZ 158, 236 = GRUR 2004,
860 (864) — Internet-Versteigerung 1; Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS 2015, 14370, n® 300 — YouTube ; LG
Hamburg, 310 O 461/10, MMR 2012, 404 (406) — GEMA.

3% LG Hamburg, 310 O 461/10, MMR 2012, 404 (407) — GEMA ; le filtrage de certains mots représente un moyen
efficace qui empéche la commission d’infractions sur les blogs ou plateformes d’évaluation, cf. BGH, VI ZR 34/15,
ZUM-RD 2016, 355 — jameda ; VI ZR 93/10, BGHZ 191, 219 = NJW 2012, 148 — Blog-Eintrag ; VI ZR 196/08, MMR
2009, 608 — spickmich.de ; VI ZR 101/06, GRUR 2007, 724 — Meinungsforum ; LG Diisseldorf, 2a O 312/01 ; LG
Trier, 4 O 106/00, MMR 2002, 694.

139 CA Paris, 10 février 1999, JCP G 1999/23, 11 n°® 10101, note Barbry/Olivier — Lacambre/E. Hallyday ; TGI Nanterre,
8 décembre 1999, JCP G 2000/13, 11 10279, note Barbry/Olivier — Lacoste/Muldimania Productions ; M. VIVANT [éd.],
Le Lamy Droit du Numérique, Wolters Kluwer, éd. 2016, n° 2458 ; « La responsabilité des intermédiaires de
I’internet », JCP G, 1999/45, doctr. 180, p. 2021, n° 9.
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raisonnable qui 1’oblige, dans le cadre de ses possibilités techniques, a détecter et effacer des

contenus illicites.'*

M. VIVANT a donc décrit le fait générateur de responsabilité par le triptyque
« pouvoir — savoir — inertie ».""" Cette jurisprudence s’applique toujours aux opérateurs de
plateformes dépassant le seuil de neutralité requis par les exemptions de responsabilité. Ils ont
I’obligation de moyens d’empécher des atteintes au droit d’auteur dans le cadre de leurs
possibilités.'” L’opérateur qui met a disposition de ses utilisateurs un systéme de recours qui
permet d’empécher la réapparition de contenus illicites supprimés, satisfait cette obligation.143 1
doit pourtant expliquer le fonctionnement effectif de ce systéme et ne peut s’appuyer sur sa seule
existence.'™ Il peut également, dans certains cas, étre attendu de I’opérateur qu’il reconnaisse un

usage illicite et qu’il I’'empéche.'*

24. Obligations de controle des intermédiaires moins proches de Datteinte. Les
fournisseurs de liens hypertextes se situent a une plus grande distance de 1’atteinte primaire que les
plateformes a contenu généré par les utilisateurs. Le contenu en cause se situe justement sur un
autre site vers lequel le lien ne fait que renvoyer. La Storerhaftung qui nécessite une atteinte
primaire en tant que dommage n’est donc pas applicable en cas de source licite du lien. Celui qui
renvoie par lien vers une ceuvre licite n’a aucune obligation de contréle.'*® Dans le cas d’une source
illicite, les fournisseurs de liens sont en revanche obligés de contrbler le contenu faisant 1’objet du
lien pendant la durée de sa préservation a partir du moment ou ils acquiérent connaissance de

Iatteinte.'*’

Il en va de méme pour les opérateurs de moteurs de recherche : ils doivent également
effacer (plus concrétement : dé-indexer) un contenu illicite quand ils en obtiennent connaissance.'*
Concernant la proposition illicite de mots-clés, le moteur de recherche doit également éviter une
nouvelle atteinte par ce biais.'"

En ce qui concerne les fournisseurs d’acces, la jurisprudence allemande a différencié entre

fournisseurs d’accés « classiques » et fournisseurs d’acces a Internet WiFi. Le Bundesgerichtshof

140 CA Versailles, n° 00/05502, 16 mai 2002, JCP E 2003/3, n° 106, 124, obs. Robin — Association UEJF/Multimania
Production; 8 juin 2000, JCP E 2000/47, 1856 (1858), n® 5, obs. Mallet-Poujol/Vivant — Multimania
Production/Lacoste ; TGI Nanterre, 24 mai 2000 — UEJF/Multimania Production.

M. VIVANT, « La responsabilité des intermédiaires de I’internet », JCP G 1999/45, doctr. 180, n° 10.

"2 CA Reims, n° 08/01519, 20 juillet 2010, CCE 2010/10, comm. 96, note Debet — eBay/Hermés International ; TGI
Troyes, n° 06/02604, 4 juin 2008 — Hermes International/eBay ; cf. également J. HUET, « eBay n’est pas un hébergeur
(suite...) », D. 2008, p. 2261.

3 TGI Paris, n° 08/03717, 24 juin 2009 — Lafesse/Google ; P. LE TOURNEAU [éd.], Contrats du numérique, Dalloz, 10
éd., 2018, n°® 422.32.

1% « Mais considérant que les appelantes ne satisfont pas d leur obligation de vigilance par la rédaction de mises en
garde générales a l'adresse des utilisateurs ni par la mise en place d'un systeme de filtrage dont elles détaillent peu le
fonctionnement effectif et encore moins les résultats qu'il a pu procurer ;» CA Paris, n° 08/12820, 3 septembre 2010,
D. 2010, 1997 — eBay/Louis Vuitton.

45 pour le service « Google Adwords » CA Versailles, n° 03/07388, 10 mars 2005 — Google France/Viaticum ; E.
RICBOURG-ATTAL, Responsabilité des acteurs de l’internet, Larcier, 2014, n* 404 s. ; pour la plateforme « eBay » CA
Reims, n® 08/01519, 20 juillet 2010, CCE 2010/10, comm. 96, note Debet — eBay/Hermés International.

"6 Ceci correspond a I’espéce de I’arrét « Schiner Wetten », cf. BGH, I ZR 317/01, BGHZ 158, 343 = GRUR 2004, 693
— Schoner Wetten.

“TBGH, I ZR 317/01, BGHZ 158, 343 = GRUR 2004, 693 (695) — Schoner Wetten ; également BGH, I ZR 74/14,
GRUR 2016, 209, n° 24 — Haftung fir Hyperlink ; OLG Miinchen, 29 U 2887/05, GRUR-RR 2005, 372 (374) —
AnyDVD. Le dernier arrét concernait toutefois la protection des mesures techniques prévue a I’article 95a § 3 du Code
de droit d’auteur allemand; critiqué par G. WESTKAMP, « Hyperlinks, circumvention technology and contributory
infringement — a precarious tale from German jurisprudence », JIPLP 2006, p. 309, spéc. p. 312.

8 Dans le cas d’espéce LG Koln, 28 O 75/15, openJur 2015, 15797, ’opérateur du moteur de recherche avait déja dé-
indexé le contenu en cause, cf. n° 20.

149 BGH, VI ZR 269/12, MMR 2013, 535, n® 29 ss. — ,, Autocomplete“-Funktion ; également en mati¢re de diffamation
Hans. OLG, 7 W 125/09, MMR 2010, 141 ; OLG Niirnberg, 3 W 1128/08, MMR 2009, 131 (132) ; LG Kéln, 28 O
75/15, openJur 2015, 15797, n® 25 ss.
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révélait une profonde aversion a 1’égard de I’affirmation d’obligations de controle des fournisseurs
d’acceés «classiques » pour des raisons de proportionnalité. Ces fournisseurs d’acces sont les
intermédiaires les plus éloignés de I’atteinte commise par un utilisateur. Ils sont comparables au
propriétaire d’une route le long de laquelle un contrevenant conduit jusqu’a ’endroit du délit. Etant
donné leur role essentiel concernant la fourniture de 1’infrastructure de 1’Internet, ils n’ont alors,
selon le Bundesgerichtshof, en tout cas aucune obligation de contrdle qui serait déclenchée avant

leur connaissance de I’atteinte. '

De plus, les titulaires de droit doivent a leur tour tenter une action
contre I’auteur direct ou 1I’hébergeur avant de pouvoir déclencher une obligation a la charge des
fournisseurs d’accés."'

Pour les titulaires d’un accés a Internet WiFi, eux-mémes fournisseurs d’accéslsz, la
jurisprudence allemande a toutefois ajouté une obligation proactive de sécurisation de I’acces au
moyen d’un mot de passe selon les usages normaux a la date d’achat du routeur." Celui qui
s’abstient d’une telle sécurisation et qui permet donc la commission d’atteintes par un tiers dans
son réseau peut voir sa responsabilité indirecte engagée sous le régime de la Storerhaftung. Ceci
parait pourtant contraire tant a I’article 15 de la directive « e-commerce », qu’au nouvel article 8
§4de la loi sur les télémédias allemande' instauré par la troisiéme réforme de la loi des
télémédias en 2017.' Ce dernier interdit aux autorités administratives de demander au titulaire
d’acces la sécurisation par mot de passe. Si les autorités administratives ne peuvent alors plus
obliger le titulaire d’un accés a Internet WiFi a sécuriser son réseau par le biais d’'un mot de passe,
il semble dés lors difficile de maintenir une telle obligation proactive.156

Il reste toutefois une autre obligation a la charge des titulaires d’acces a Internet WiFi en
Allemagne : I’obligation d’instruction et de surveillance des personnes avec lesquelles ils partagent
leur réseau. En ce qui concerne les enfants mineurs, le titulaire d’acces a Internet est obligé de les
instruire des dangers concernant la contrefagon en ligne et de leur interdire la participation au
partage de fichiers."” Pour des raisons de proportionnalité, cette instruction n’est cependant pas
nécessaire envers d’autres personnes majeures (enfants, membres de famille ou amis) qui utilisent
le réseau.”™ Des obligations supplémentaires du titulaire de ’accés a Internet WiFi ne surgissent
qu’en cas d’indice de commission de contrefagons (par exemple par la participation au partage de
fichiers).

" BGH, I ZR 174/14, GRUR 2016, 268, n® 26 s., 44 — Goldesel ; J. EICHELBERGER, « Rechtsprechungsreport
Urheberrecht 2015 (Teil 2) », WRP 2016, p. 1060, spéc. p. 1062.

BLCf. 4 ce sujet infra n°® 44.

152 Cf. Particle 8 § 3 de la loi sur les télémédias. Le législateur allemand n’a d’ailleurs pas limité 1’applicabilité de
I’exemption de responsabilité du fournisseur d’accés aux personnes qui poursuivent une activité commerciale, cf. le
premier numéro de la premiére phrase de 1’article 2 de la loi sur les télémédias.

53 BGH, I ZR 220/15, ZUM 2017, 672, n° 14 — WLAN-Schliissel; I ZR 121/08, BGHZ 185, 330 = GRUR 2010, 633,
n® 23 s. — Sommer unseres Lebens ; AG Hamburg, 36a C 40/14, CR 2015, 335, n° 29 — Alice Modem.

134 « Telemediengesetz » (TMG) ; cf. infra n® 29.

135 G. SPINDLER, « Haftung fiir private WLANs im Delikts- und Urheberrecht », CR 2010, p. 592, spéc. p. 597 s.;
I’article 8 § 4 de la loi sur les télémédias fut instauré par la troisieme loi modificative de la loi sur les télémédias, cf.
BGBI. 2017 I Nr. 67 du 12.10.2017.

1% En ce sens également G. SPINDLER, « Haftung fiir private WLANSs im Delikts- und Urheberrecht », CR 2010, p. 592,
spéc. p. 597 s.

ST BGH, 1 ZR 74/12, MMR 2013, 388, n* 21 ss. — Morpheus. La violation de cette obligation a la particularité d’engager
non pas la Storerhaftung mais la responsabilité de I’article 832 § 1 du Code civil allemand, responsabilité délictuelle du
fait d’autrui, non limitée a I’omission du dommage. Cette obligation est donc la seule sur laquelle peuvent se fonder des
demandes de dommages et intéréts en cas de violation en Allemagne. Ceci explique la popularité accrue des actions a
I’encontre des titulaires d’acces a Internet WiFi en Allemagne comparé a la situation en France.

"*8 Pour les enfants majeurs cf. BGH, I ZR 169/12, BGHZ 200, 76 = MMR 2014, 547, n° 24 — BearShare; pour les époux
et des visiteurs majeurs cf. BGH, I ZR 86/15, GRUR 2016, 1289, n° 14 — Silver Linings Playbook ; OLG Frankfurt
a.M., 11 W 8/13, GRUR-RR 2013, 246 ; OLG K&ln, 6 U 239/11, MMR 2012, 549 (551).
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Cette jurisprudence allemande concernant les fournisseurs d’acces est toutefois devenue
obsoléte par I’instauration de la deuxiéme phrase de I’article 8 § 1 de la loi sur les télémédias en
2017 : celui-ce interdit toute responsabilité des fournisseurs d’acce€s — « classiques » ou titulaires
d’un accés a Internet WiFi — privilégiés. La Stérerhaftung ne peut alors plus imputer aux
fournisseurs d’acces des obligations de surveillance, ce qui exclut désormais son application a leur

encontre.

Conclusion du Chapitre I

L’analyse précédente montre que les différents régimes de responsabilité secondaire en
France, en Allemagne et au Royaume-Uni conduisent & un traitement différent des intermédiaires
dans des circonstances similaires. A cette situation complexe s’ajoute une difficulté supplémentaire
tenant a la transposition nationale des normes européennes dont les répercussions vont étre a

présent étudiées.

Chapitre 11 L’acquis communautaire influencant les régimes de responsabilité secondaire

L’éventuelle responsabilité secondaire des intermédiaires se fonde sur un des régimes
nationaux présentés ci-dessus et demeure jusqu’a présent non harmonisée. L’acquis communautaire
se répercute cependant sur les régimes de responsabilité secondaire par deux voies : les exemptions

de responsabilité d’une part (Section I) et les injonctions de I’autre (Section II).

Section | Le role des exemptions de responsabilité

La pertinence de la directive « e-commerce » pour certains intermédiaires s’explique par
I’introduction de trois exemptions de responsabilit¢ dans son chapitre 4 qui est intitulé
« Responsabilité des prestataires intermédiaires ». Inspirées du copyright américain, ces
exemptions de responsabilité avaient pour but de créer des espaces libres sans insécurité juridique
pour encourager le développement de nouvelles formes de distribution en ligne.'”

Les activités pour lesquelles ont été codifiées des exemptions de responsabilité se basent
cependant sur 1’état de la technique de la fin des années 1990. Or, I’Internet et les formes d’usages
qui s’ensuivent n’avaient a 1’époque que commencé leur développement. L’application des
exemptions de responsabilité aux nouveaux modéles économiques des intermédiaires s’est alors
avérée profondément difficile. Tant les difficultés de transposition de la directive « e-commerce »

(1.) que les problemes d’application (2.) en témoignent.

139 Cons. 2 et 4 de la directive « e-commerce »; en ce qui concerne le « Digital Millenium Copyright Act » (DMCA) des
Etats-Unis cf. H. HOFFMANN, in Spindler/Schuster, C.H.Beck, 3 éd., 2015, Vor §§ 7 ff. TMG, n° 3 ; M. WALTER, in
Europdisches Urheberrecht, Springer, 2002, Info-RL, n°® 143.
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1. Contenu et transposition des exemptions de responsabilité

25. Conception européenne des exonérations. Il ressort du libellé des articles 12 & 14 de
la directive « e-commerce » que la directive présuppose la responsabilité des intermédiaires. Celle-
ci demeure non harmonisée compte tenu de ses liens étroits avec le droit des délits et le droit
pénal.'® La directive « e-commerce » ne contient donc pas de régime de responsabilité des
intermédiaires — contrairement a ce que laisserait supposer le titre du quatrieme chapitre de la
directive.'®" Le fondement de leur responsabilité découle tout au contraire des régimes nationaux.
Les exonérations de responsabilité sont congues comme écran de protection a toute responsabilité
civile et pénale.'” Elles constituent des filtres qui s’interposent & I’examen d’une éventuelle

163 | >harmonisation des exonérations est totale afin d’éliminer

responsabilité¢ de 1’intermédiaire.
justement les différences qui résultent des conceptions divergentes des régimes de responsabilité

: 164 5 ‘ .y , . .
secondaire. " Les Etats Membres ne peuvent alors pas créer des conditions supplémentaires a

I’application des exonérations de responsabilité.

26. Conditions générales. L application des exemptions de responsabilité est subordonnée
a trois conditions générales : I’intermédiaire doit fournir un service de la société de I’information,
I’information en question doit provenir d’un tiers et I’activité de I’intermédiaire doit étre purement
passive.

Le service de la société de I’information est défini par ’article 1¥ § 2 de la directive
98/34/CE, telle que modifiée par la directive 98/48/CE, comme « tout service presté normalement
contre rémunération, a distance par voie électronique et a la demande individuelle d'un
destinataire de services ».'® Les Etats Membres restent cependant libres d’étendre 1’applicabilité
des exemptions au-deld, aux personnes privées n’agissant pas contre rémunération. L’ Allemagne a

. 166
fait usage de cette marge de manceuvre.

1% €. ANGELOPOULOS, « Beyond the Safe Harbours: Harmonising Substantive Intermediary Liability for Copyright
Infringement in Europe », [2013] IPQ p. 253, spéc. p. 254 ; A. KUR, « Secondary Liability for Trademark Infringement
on the Internet: The Situation in Germany and Throughout the EU », 37 Colum. J. L. & Arts (2014), p. 525; M.
WALTER, in Europdisches Urheberrecht, Springer, 2002, Info-RL, n°® 144 ; c¢’est d’ailleurs la raison pour laquelle les
conventions internationales s’abstiennent des questions de responsabilité, cf. M. FICSOR, The Law of Copyright and the
Internet, Oxford University Press, 2002, p. 509.

11 J. MARLY, in Grabitz/Hilf/Nettesheim [éd.], t. 4, C.H.Beck, 18 &d., 2001, A 4 Vorb. zu Abschnitt 4, n° 5 ; pour la
reconnaissance d’un régime de responsabilité au sein de I’article 14 de la directive « e-commerce »: L. THOUMYRE,
« Impact de I’arrét Google Adwords », www.juriscom.net, 26 mars 2010, p. 1.

12 Les exemptions de responsabilité différent ici considérablement du DMCA américain, dont les safe harbours
n’exonérent que d’une responsabilité en matiére de droit d’auteur; cf. également P. VALCKE et E. DOMMERING,
in Castendyk/Dommering/Scheuer, Wolters Kluwer, 2008, Part I1I, Directive 2000/31/EC, n° 50 ; J. FITZNER, « Sind
Haftungsbeschrankungen fiir Host-Provider noch zeitgemaf3? », GRUR Int. 2012, p. 109, spéc. p. 112 ; D. HOLZNAGEL,
« Zur Providerhaftung — Notice and Take-Down in § 512 U.S. Copyright Act. », GRUR Int. 2007, p. 971, spéc. p. 979 ;
d’autre avis C. ANGELOPOULOS, « Are Blocking Injunctions against ISPs Allowed in Europe? », GRUR Int. 2014,
p. 1089, spéc. p. 1090, qui n’applique les exemptions uniquement aux demandes en dommages et intéréts.

1% Les articles 12 4 14 ECRL sont alors considérés de pré-filtres, ce qui correspond également & une différence du
DMCA, dont les « safe habour » n’empéchent que les conséquences de la responsabilité dans un deuxiéme temps,
apres affirmation des conditions de responsabilité, cf. J. FITZNER, « Sind Haftungsbeschrankungen fiir Host-Provider
noch zeitgeméfB? », GRUR Int. 2012, p. 109, spéc. p. 112 ; D. HOLZNAGEL, « Zur Providerhaftung - Notice and Take-
Down in § 512 U.S. Copyright Act», GRUR Int. 2007, p. 971, spéc. p. 972 ; H. HOFFMANN, in Spindler/Schuster,
C.H.Beck, 3 éd., 2015, Vor §§ 7 ff. TMG, n° 32 ; J. D. ROGGENKAMP et T. STADLER, in jurisPK-Internetrecht, Juris,
4 éd., 2014, chap. 10, n° 72.

1 Cons. 6 et 40 de la directive « e-commerce ».

15 Cf. article 2 sous a de la directive « e-commerce ».

16 Article 2 phrase 1, 1° de la loi sur les télémédias; les personnes agissant & titre privé peuvent alors également se
prévaloir de la protection des exonérations de responsabilité.
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La directive « e-commerce » requiert de plus que le contenu illicite en cause soit le contenu

167

d’un tiers. ' Il va de soi qu'un intermédiaire saurait toujours étre tenu responsable de ses propres

168

informations. " Il en ressort que les exemptions de responsabilité ne visent qu’une éventuelle

responsabilité secondaire de 1’intermédiaire. Leur but n’est en rien de créer un vide juridique sur
Internet ot ’auteur direct d’une atteinte ne serait plus tenu responsable de ses propres faits.'®
Derniére condition générale des exemptions de responsabilité et celle la plus difficile a
déterminer : ’activité de I’intermédiaire doit étre purement passive ou neutre envers le contenu
illicite. C’est le cas tant que l’intermédiaire «n’a pas la connaissance ni le contréle des

. . . r 170
informations transmises ou stockées ».

La directive n’énonce toutefois pas le moment a partir
duquel I’intermédiaire dépasserait un role purement passif. Il appartient aux magistrats nationaux
de clarifier cette distinction. Il est alors peu étonnant que les questions préjudicielles se multiplient.
La Cour de justice a pu préciser qu’un intermédiaire dépasse son rdle passif deés qu’il préte une
assistance a ses utilisateurs dans 1’établissement de mots-clés'’', dans 1’optimisation de la

172
La seule

présentation des offres a la vente en cause ou dans la promotion de ces offres.
circonstance que le service en cause soit payant, qu’il fixe les modalités de rémunération, ou encore
que I’intermédiaire donne des renseignements d’ordre général a ses clients, ne saurait avoir pour

effet de fonder un réle actif.!”

27. Appropriation du contenu. En ce qui concerne la deuxieme condition des exemptions
de responsabilité, la division entre informations propres et tierces a, en dépit de son besoin logique,
suscit¢ des questions et notamment celle de savoir si des informations a [’origine externes
pouvaient se présenter comme des informations propres de l’intermédiaire pour lesquelles le
recours aux exemptions de responsabilité serait exclu.

Selon la conception allemande, une information provenant d’un tiers peut devenir une
information propre de I’intermédiaire. Les premiers arréts le justifiaient par la simple tolérance du

contenu illicite en cas d’octroi d’anonymat aux utilisateurs.'™

Le Bundesgerichtshof a ensuite
clarifi¢ sa position dans sa décision de principe « marions-kochbuch.de» estimant que
I’appropriation d’un contenu pouvait transformer une information externe en une information
propre. La condition est que I’intermédiaire donne I’impression — par la réalisation d’un controle
éditorial, la représentation de son propre logo sur le contenu, la construction de son modéle

¢conomique principalement sur de tels contenus et le transfert des droits d’utilisation du contenu

17 Cons. 42 et articles 12 § 1,13 § 1, 14 § 1 de la directive « e-commerce ».

18y MARLY, in Grabitz/Hilf/Nettesheim [éd.], t. 4, C.H.Beck, 18 éd., 2001, A 4 Vorb. zu Abschnitt 4, n° 2.

189 [ *avocat général M. SZPUNAR le reconnait également, méme s’il n’en tire pas les bonnes conclusions, cf. conclusions
de ’AG M. SZPUNAR, aff. C-610/15, EU:C:2017:99, n° 68 — Ziggo BV : « Si le prestataire intermédiaire ne remplit
pas ces conditions, c’est-a-dire s’il avait connaissance de l'illégalité des informations stockées mais n’a pas agi afin de
les retirer ou d’en rendre [’accés impossible, il peut étre tenu indirectement responsable de ces informations. »
[souligné par I’auteur].

170 Cons. 42 de la directive « e-commerce ».

171 CJUE, aff. C-236/08 — C-238/08, EU:C:2010:159, Rec. 2010 1-02417, n° 118 — Google France et Google.

12 CJUE, aff. C-324/09, EU:C:2011:474, Rec. 2001, 1-6011, n® 116 — L’Oréal/eBay ; aff. C-291/13, EU:C:2014:2209,
Rec. num. 2014, n° 44 — Papasavvas/O Fileleftheros Dimosia Etaireia.

173 CJUE, aff. C-236/08 — C-238/08, EU:C:2010:159, Rec. 2010 1-02417, n® 116 — Google France et Google ; aff. C-
291/13, EU:C:2014:2209, Rec. num. 2014, n° 42 — Papasavvas/O Fileleftheros Dimosia Etaireia.

174 Ces arréts concernaient la responsabilité d’un opérateur d’un livre d’or en ligne, cf. LG Trier, 4 O 106/00, MMR
2002, 694 (695) ; LG Diisseldorf, 2a O 312/01, juris, n°® 34 ss. ; pour un exemple en droit d’auteur également reposant
sur la tolérance de I’infraction cf. Hans. OLG, 5 U 224/06, ZUM 2009, 642, n°® 55 — Pixum.
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175 i
Les critéres

dans ses conditions générales de service — que les contenus proviennent de lui.
définis par la Cour fédérale s’entendent comme des indices d’une appropriation du contenu. Une
évaluation au cas par cas demeure alors toujours nécessaire.

En ce qui concerne les différentes plateformes a contenu généré par les utilisateurs, comme
notamment la plateforme YouTube, il est devenu un objectif principal des titulaires du droit
d’auteur d’obtenir 1’affirmation de 1’appropriation du contenu par 1’opérateur de la plateforme en
Allemagne. A cette fin ils avangaient I’argument selon lequel I’opérateur de YouTube suggérait de
vouloir assumer la responsabilité pour les vidéos publiées sur la plateforme. Ils alléguaient que
YouTube procédait a un contrdle éditorial car la plateforme ne contenait aucun contenu considéré
comme illicite pour des raisons pénales comme [I’incitation a la haine raciale ou la
pédopornographie. Les opérateurs de la plateformes devaient alors filtrer les contenus ce qui
reviendrait 4 une activité éditoriale.'’® De plus, la plateforme effectuerait une structuration du site
en I’organisant et en le classifiant par themes. Elle prédéterminerait elle-méme des algorithmes qui
proposent et montrent automatiquement des vidéos similaires a celles consommeées et poursuiverait
un intérét personnel en ce qui concerne la valorisation économique des vidéos.

Alors que ces objections sont toutes légitimes, elles ne justifient néanmoins pas une
appropriation du contenu par I’opérateur de YouTube."” Du point de vue d’une appréciation
objective de toutes les circonstances, requise par le Bundesgerichtshof'”*, YouTube ne donne pas
I’impression de vouloir assumer la responsabilit¢ du fait des vidéos sur sa plateforme. La
catégorisation des vidéos et leur unification font partie du modele opérationnel légitime de la
plateforme et ne peuvent donc pas étre alléguées contre son opérateur.'” Le logo ne se trouve de
surcroit pas sur la vidéo elle-méme et n’identifie que la plateforme. Bien que la visibilit¢ du nom
de 'utilisateur ayant téléchargé la vidéo sur la plateforme en dessous de la vidéo reste modeste,
cela suffit a exclure une appropriation du contenu par 1’opérateur car le fonctionnement de la
plateforme est bien connu.'®’

Etant donné les difficultés qu’a fait naitre la notion d’appropriation du contenu, le
Bundesgerichtshof a fait marche arriere dans un arrét récent en incitant & la prudence dans
Iinterprétation de 1’appropriation du contenu qui ne peut précipitamment étre affirmée.'™' Le

traitement restrictif de I’appropriation du contenu a fait périr cette notion, dont la jurisprudence ne

5 BGH, I ZR 166/07, GRUR 2010, 616, n® 25 ss. — marions-kochbuch.de ; également BGH, VI ZR 144/11, GRUR
2012, 751, n° 11 — RSS-Feeds ; LG Hamburg, 308 O 27/09, MMR 2010, 833 (834 s.) — YouTube.

176 1 es titulaires de droit avaient poursuivis cette argumentation, cf. Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS 2015, 14370,
n° 37 — YouTube ; LG Miinchen, 33 O 9639/14, GRUR-RS 2015, 12314, n°® 10 — YouTube-Betreiber.

"7 OLG Miinchen, 29 U 2798/15, GRUR 2016, 612, n° 33 — Allegro barbaro ; d’autre avis M. HOHLWECK, « Eckpfeiler
der mittelbaren Verantwortlichkeit von Plattformbetreibern in der Rechtsprechung », ZUM 2017, p. 109, spéc. p. 113.
1 BGH, 1 ZR 166/07, GRUR 2010, 616, n° 23 — marions-kochbuch.de ; cf. également LG Hamburg, 308 O 27/09, MMR

2010, 833 — YouTube.

" Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS 2015, 14370, n° 180 — YouTube ; OLG Miinchen, 29 U 2798/15, GRUR 2016,
612, n° 38 — Allegro barbaro ; LG Hamburg, 310 O 461/10, MMR 2012, 404 (405) — GEMA ; P. CHRISTIANSEN,
« Anmerkung zu LG Hamburg, Urt. v. 3.9.2010 — 308 O 27/09 — YouTube », MMR 2010, p. 835, qui remarque a juste
titre que tout opérateur d’un magasin en ligne s’approprierait sinon le contenu ; la Cour régionale d’Hambourg 1’avait
encore méconnu en 2010, cf. LG Hamburg, 308 O 27/09, MMR 2010, 833 (834) — YouTube ; d’autre avis H. LUDYGA,
« YouTube als Téter bei Urheberrechtsverletzungen durch Nutzer », ZUM 2016, p. 1013, spéc. p. 1017.

801G Hamburg, 310 O 461/10, MMR 2012, 404 (405) — GEMA ; P. CHRISTIANSEN, « Anmerkung zu LG Hamburg, Urt.
v. 3.9.2010 — 308 O 27/09 — YouTube », MMR 2010, p. 835 ; d’autre avis H. LUDYGA, « YouTube als Titer bei
Urheberrechtsverletzungen durch Nutzer », ZUM 2016,p. 1013, spéc. p. 1017, qui estime 1’affichage du nom comme
étant trop petit.

81 BGH, I ZR 94/13, NJW 2015, 3443, n° 42 — Hotelbewertungsportal ; VI ZR 144/11, GRUR 2012, 751, n° 11 — RSS-
Feeds.
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se sert plus. Par conséquent, seule I’information propre a ’intermédiaire exclut I’applicabilité des

exonérations de responsabilité.

28. Activités spécifiques. Quand les trois conditions mentionnées ci-dessus sont réunies,
I’intermédiaire est susceptible de profiter d’une exemption de responsabilité. Encore faut-il que son
activité corresponde a une des trois activités particulieres prévues aux articles 12 a 14 de la
directive « e-commerce ». La directive « e-commerce» harmonise trois exemptions de
responsabilité : le simple transport (article 12), le « caching » (article 13) et I’hébergement
(article 14). Elles ne visent pas certains intermédiaires en soi, comme le « fournisseur d’acces » ou
« fournisseur d’hébergement », mais les activités auxquelles elles sont rattachées. Ceci apparait
adéquat en vue de I’exigence d’un certain comportement réprimé pour engager la responsabilité.
L’exclusion de toute responsabilité doit alors également étre rattachée a I’activité concrete de
I’intermédiaire.

Le simple transport consiste en la fourniture d’un service qui transmet, sur un réseau de
communication, des informations ou qui fournit un accés au réseau de communication et qui n’est
ni a ’origine de la transmission, ni ne sélectionne le destinataire de cette transmission, ni ne
sélectionne ou modifie les informations.® Ces critéres assurent de maniére supplémentaire que
I’intermédiaire joue un réle purement passif.' Le titulaire d’un accés a Internet WiFi peut
¢galement profiter de cette exemption.'™

La forme de stockage dite « caching» correspond a la fourniture d’un service de
transmission d’informations stockées a titre automatique, intermédiaire et temporaire dans le but de
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rendre plus efficace cette transmission. ~ C’est donc I’activité de copier, de maniére temporaire,
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certaines informations souvent accédées afin de rendre leur acces plus efficace. ™ Il s’agit alors

d’une reproduction temporaire de I’information."’ L’exonération de responsabilité n’est cependant
applicable qu’a condition que les cinq critéres codifiés a 1’article 13 § 1 de la directive « e-
commerce » soient présents, ce qui assure de nouveau la passivité de ’intermédiaire. Le prestataire
ne peut donc pas avoir modifié I’information (sous a), il doit se conformer aux conditions d’acces a
I’information (sous b), et aux régles concernant la mise a jour de I’information (sous c) et ne peut
pas entraver I'utilisation licite de la technologie largement reconnue et utilisée par 1’industrie, dans
le but d’obtenir des données sur ’utilisation de I’information (sous d). De plus, le prestataire doit
agir promptement pour retirer I’information stockée dés qu’il a effectivement connaissance de son

illicéité qui a mené a son retrait du réseau (sous e).

182 Article 12 § 1 de la directive « e-commerce ».

18 M. WALTER, in : Walter [éd.], Europdisches Urheberrecht, Info-RL, n°® 146; J. MARLY, in Grabitz/Hilf/Nettesheim
[éd ], t. 4, C.HBeck, 18 éd., 2001, A 4, article 12, n° 4.

183 CJUE, aff. C-484/14, EU:C:2016:689, Rec. num. 2016, n° 43 — McFadden.

185 Article 13 § 1 de la directive « e-commerce ».

1% pour un apergu des différentes activités des serveurs « proxy-cache » ou « miroir » cf. J. D. ROGGENKAMP et T.
STADLER, in : jurisPK-Internetrecht, chap. 10, n* 193 ss.

187 J MARLY, in Grabitz/Hilf/Nettesheim [éd.], t. 4, C.H.Beck, 18 &d., 2001, A 4, article 13, n® 3 s. ; c’est d’ailleurs la
raison pour laquelle il est observé que I’activité de « caching » représente soit une fourniture d’acces, soit un stockage
et serait donc déja couverte par les deux autres exonérations de responsabilité, cf. L. GRYNBAUM, « LCEN. Une
immunité relative des prestataires de services Internet », CCE 2004/9, étude 28, p. 36, n° 7.
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La derniére activité concernée est celle d’« hébergement ». Elle consiste en un stockage
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permanent d’informations fournies par un destinataire du service.

L’hébergeur n’est toutefois
exonéré de toute responsabilité que dans 1’hypothése ou il n’a pas effectivement connaissance de
I’information illicite (article 14 § 1 sous a de la directive « e-commerce ») ou, dés le moment ou il a
une telle connaissance, il agit promptement pour retirer les informations ou rendre I’acces a celles-
ci impossible (article 14 § 1 sous b de la directive « e-commerce »).

L’harmonisation par la directive « e-commerce » n’exclut pas 1’introduction d’exemptions
de responsabilité supplémentaires tels que des exemptions pour la fourniture de liens hypertextes
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ou l’opération de moteurs de recherche. ™ L’interprétation historique s’oppose toutefois a

I’application des exemptions existantes par analogie.'”

Ni la France, ni I’Allemagne ni le
Royaume-Uni n’ont fait usage de leur marge de manceuvre en ce qui concerne |’instauration d’un
privilége de responsabilité pour fourniture de liens hypertextes ou opération d’un moteur de

recherche.

29. Transpositions nationales. La transposition des exemptions de responsabilité en droit
national ne posait pas de probléme. Les exonérations se trouvent aux articles 6-I-1 et 6-1-2 de la loi
pour la confiance dans I’économie numérique et L.32-3-3 s. du Code des postes et des
communications éléctroniques'®' en France, aux sections 17 a 19 de la loi sur le commerce
éléctronique192 au Royaume-Uni et aux articles 8 a 10 de la loi sur les télémédias en Allemagne.
Généralement, les normes nationales reprennent le libellé de la directive et doivent étre interprétées
a sa lumiere.

Des problemes de transposition se sont toutefois posés en Allemagne, ou le législateur a
réformé les exemptions de responsabilité récemment en vue d’augmenter la sécurité juridique pour
les titulaires d’accés a Internet WiFi.'” Jusqu’a présent, la jurisprudence refusait 1’application de
I’exemption de responsabilité du fournisseur d’acces a un titulaire d’acces a Internet WiFi et lui
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imposait des obligations considérables dont la violation entrainait sa responsabilité de nuisance.

188 B, BEIGNIER/B. DE LAMY/E. DREYER, « Traité de droit de la presse et des médias », p. 1138 ; L. THOUMYRE, « La
responsabilité pénale et extra-contractuelle des acteurs de 1’internet », LDMC, 15 novembre 2009, étude 464, n° 464-
18.

18§ MARLY, in Grabitz/Hilf/Nettesheim [éd.], t. 4, C.H.Beck, 18 éd., 2001, A 4 Vorb. zu Abschnitt 4, n® 8 s.;
G. SPINDLER, in Gounalakis, C.H.Beck, 2003, § 9, n® 205 s.

1% pour les moteurs de recherche : A.-S. HOLLENDERS, Mittelbare Verantwortlichkeit, Nomos, 2012, p- 120 s.; S. OTT,
« Bildersuchmaschinen und Urheberrecht. Sind Thumbnails unerldsslich, sozial niitzlich, aber rechtswidrig? », ZUM
2009, p. 345, spéc. p. 351 ; M. SCHAEFER, « Kennzeichenrechtliche Haftung von Suchmaschinen fiir AdWords -
Rechtsprechungsiiberblick und kritische Analyse », MMR 2005, p. 807, spéc. p. 809; G. SPINDLER, in
Spindler/Schmitz, C.H.Beck, 2 éd., 2018, Vor §§ 7 — 10 TMG, n°® 84 ; « Bildersuchmaschinen, Schranken und
konkludente Einwilligung im Urheberrecht », GRUR 2010, p. 785, spéc. p. 792; T. STADLER, Haftung fiir
Informationen im Internet, Erich Schmidt, 2 éd., 2005, p. 119, 287 ss.; pour les liens hypertexes cf. M. GERCKE, « Die
strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks », CR 2006, p. 844, spéc. p. 847 s.; d’autre avis J. WIMMERS,
« Leistungsschutzrecht im Leerlauf? », CR 2012, p. 663, spéc. p. 667 a 669.

1 « CPCE ».

192 Electronic Commerce (EC-Directive) Regulations 2002 » (EC-Regs.).

19 BT-Drs. 18/6745, p. 1. Au niveau international, I’ Allemagne reste 4 la traine en ce qui concerne ’existence étendue de
réseaux WiFi dit « ouvert », donc des points d’acces a Internet public. Le but de la réforme était alors justement de
faciliter la construction d’une infrastructure étendue de I’Internet en Allemagne en évitant des risques de responsabilité.

% Cf. enquéte de 1’Association allemande de I'industrie Internet (Verband der deutschen Internetwirtschaft e.V.),
Verbreitung und Nutzbarkeit von WLAN, p 9 s. ; le Bundesgerichtshof examinait malheureusement 1’applicabilité de
I’article 10 de la loi sur les télémédias, qu’il infirma, cf. BGH, I ZR 121/08, BGHZ 185, 330 = GRUR 2010, 633, n° 24
— Sommer unseres Lebens ; cf. R. MANTZ et T. SASSENBERG, « Die Neuregelung der Storerhaftung fiir &ffentliche
WLANs — Eine Analyse des TMG-RefE v. 11.3.2015 », CR 2015, p. 298 ; G. SPINDLER, « Die geplante Reform der
Providerhaftung im TMG und ihre Vereinbarkeit mit Europdischem Recht », CR 2016, p. 48 ; d’autre avis G. BORGES,
« Die Haftung des Internetanschlussinhabers fiir Urheberrechtsverletzungen durch Dritte », NJW 2014, p. 2305, spéc.
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Désormais, le nouvel article 8 § 3 de la loi sur les télémédias, instauré par la deuxiéme loi de
réforme de la loi sur les télémédias'”, précise alors que le titulaire d’un réseau WiFi est bien un
fournisseur d’accés.'” Cette clarification est bienvenue.'’

Un probléme résultant de cette réforme résidait cependant dans le fait que le législateur
allemand la fondait sur les conclusions de I’avocat général SZPUNAR dans I’affaire McFadden."
Or, quelques mois aprés son entrée en vigueur, la Cour de justice a rendu son arrét qui s’écarte
fortement des propositions de I’avocat général. Le l1égislateur allemand s’est alors trouvé contraint
4 une troisiéme réforme de la loi sur les télémédias une année plus tard."” Toujours dans le but
d’améliorer la distribution des réseaux publics, il instaura alors I’article 8 § 4 de la loi sur les
télémédias qui Ote tant la sécurisation du réseau par collecte de donnés ou I’instauration d’un mot
de passe, que la cessation totale d’opération du réseau des possibles ordonnances que pourraient
prononcer les autorités administratives.” Comme il a été démontré, il apparait alors que cette
réforme a également réduit les obligations a la charge des titulaires d’acces a Internet WiFi qui ne
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peuvent plus étre forcés de sécuriser leur réseau par mot de passe.

2. L’application byzantine des exemptions de responsabilité : la distinction obsoléte entre
hébergeur et éditeur

30. Refus d’application par le Bundesgerichtshof. Si la transposition des exemptions de
responsabilité n’a pas suscité de problémes — les dévelopements récents en Allemagne écartés — il
n’en va pas de méme pour leur application. La raison se trouve dans le rattachement des
exemptions de responsabilité a certaines activités intermédiaires congues a la fin des années 1990
et le manque total de définition au sein de la directive.

Le Bundesgerichtshof s’en sort de maniére précipitée en refusant 1’application des
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exemptions de responsabilité dans le cadre de la Storerhaftung.” 1l fonde son raisonnement sur le

p. 2310, qui sous-entend une réduction téléologique de ’article 8 de la loi sur les télémédias pour les titulaires d’accés
WiFi privés ; cf. également supra n° 24.

1% a deuxiéme loi modificative de la loi sur les télémédias fut adoptée par le Bundestag le 2 juin 2016 (BT-Drs. 18/6745
et 18/8645) et acceptée par le Bundesrat (Conseil fédéral) le 17 juin 2016 (BR-Drs. 309/16). Elle entra en vigueur le 27
juillet 2016, BGBI. 2016, I p. 1766.

% En ce qui concerne le nouvel article 8 § 3 de la loi sur les télémédias cf. R. MANTZ et T. SASSENBERG, « Die
Neuregelung der Storerhaftung fiir 6ffentliche WLANs — Eine Analyse des TMG-RefE v. 11.3.2015 », CR 2015, p.
298 ; V. MULLER et D.-K. KIPKER, « Der Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Telemediengesetzes »,
MMR 2016, p. 87 ; G. SPINDLER, « Die geplante Reform der Providerhaftung im TMG und ihre Vereinbarkeit mit
Europédischem Recht», CR 2016, p. 48; C. WOITKEWITSCH, « Schadensersatz wegen illegaler Teilnahme an
Internettauschborsen », MDR 2016, p. 1117, spéc. p. 1122.

17 Cf. BT-Drs. 18/6745, p. 10 ; H. HOFFMANN, in Spindler/Schuster, C.H.Beck, 3 éd., 2015, § 8 TMG, n° 17 ; U. SIEBER
et F. M. HOFINGER, in Hoeren/Sieber/Holznagel, C.H.Beck, 42 éd., 2015, Partic 18.1, n® 62 ss. ; pour une qualification
détaillée des activités des intermédiaires selon I’article 8 de la loi sur les télémédias cf. J. D. ROGGENKAMP et T.
STADLER, in jurisPK-Internetrecht, Juris, 4 éd., 2014, chap. 10, n® 132 ss.

%8 Conclusions de I’avocat général M. SZPUNAR, aff. C-484/14, EU:C:2016:170 — McFadden.

19 Troisiéme loi modificative de la loi sur les télémédias, BGBL 2017 I Nr. 67 du 12 octobre 2017 ; BT-Drs. 18/12202,
p. 9.

20 1 a portée des mesures que peuvent ordonner les magistrats n’est pourtant pas touchées par la norme, cf. la proposition
du Bundesrat BR-Drs. 276/17, p. 3 qui fut rejetée par le Bundestag BT-Drs. 18/12496, p. 5 ; d’autre avis R. MANTZ,
« Die (neue) Haftung des (WLAN-)Access-Providers nach § 8 TMG », GRUR 2017, p. 969 ; G. SPINDLER, in:
Spindler/Schmitz, § 8 TMG, n°® 31 ; NJW 2017, p. 2305, spéc. p. 2308 s.

2L Cf. supra n® 24.

22 BGH, VI ZR 101/06, GRUR 2007, 724, n° 7 — Meinungsforum ; I ZR 35/04, BGHZ 172, 119 = GRUR 2007, 708,
n° 19 — Internet-Versteigerung 11 ; I ZR 304/01, BGHZ 158, 236 = GRUR 2004, 860 (862) — Internet-Versteigerung I ;
favorable a 1’opinion du Bundesgerichtshof H. HOFFMANN, in Spindler/Schuster, C.H.Beck, 3 éd., 2015, § 7 TMG,
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23 Cela reviendrait,

fait que la Stérerhaftung est limitée a la cessation ou 1’omission du trouble.
selon le Bundesgerichtshof, & une injonction en cessation qui, selon les articles 12 a 14 de la
directive « e-commerce » et la premiére phrase de I’article 7 § 3 de la loi sur les télémédias peut
étre prononcée méme en cas d’application d’une exemption de responsabilité.”**

Le Bundesgerichtshof témoigne ici d’une incompréhension néfaste des articles 12 & 14 de
la directive « e-commerce ». 1l confond les deux axes de la Stérerhaftung : la répression délictuelle
d’une violation d’une obligation de contréle d’un c6té et la transposition d’une base 1égale du

régime des injonctions de 1’autre.””

Le simple fait que la Stérerhaftung transpose aussi ’article 8
§ 3 de la directive « Infosoc » ne change pourtant pas le fait qu’il s’agit du coté délictuel d’un
régime de responsabilité qui appréhende toute violation aux obligations de contrdle causale a
I’atteinte primaire.”” Dans les cas ou la jurisprudence allemande utilise la Stérerhafiung en tant
que responsabilité délictuelle, elle devrait alors appliquer les exemptions de responsabilité. La
Storerhaftung devrait conséquemment voir son champ d’application réduit par les exemptions de
responsabilité. Le législateur allemand I’a également précisé dans le cadre des réformes récentes au
sein de I’article 8 § 1 de la loi sur les télémédias qui ne vaut cependant que pour les fournisseurs
d’acces.

Le Bundesgerichtshof s’est récemment montré ouvert a cette critique. Il refuse, certes,
toujours 1’application des exemptions de responsabilité dans le cadre de la Storerhaftung dans un
premier temps. Il vérifie cependant dans un deuxiéme temps si les résultats obtenus par la
Storerhaftung, notamment 1’obligation de contrdle précise en 1’espéce, seraient contraires aux

articles 14 et 15 de la directive « e-commerce ».2"”

31. L’hébergeur, enfant terrible. Alors que 1’application des deux autres exonérations ne
posait pas de problémes au Royaume-Uni et en France, peut étre pour des raisons de pertinence,
I’application du safe harbour du fournisseur d’hébergement aux nouvelles plateformes a contenu
généré par les utilisateurs posa d’énormes difficultés en I’absence de toute définition précise du
« stockage », et ce, surtout en France. Compte tenu de la conséquence d’exonération de toute
responsabilité civile et pénale congue comme beaucoup trop vaste a 1’égard de certaines
plateformes a contenu généré par les utilisateurs qui se prévalaient de I’article 14 de la directive

« e-commerce », la jurisprudence francaise est entrée dans une distinction complexe et pas toujours

n® 37 s.; J.-B. NORDEMANN, « Haftung von Providern im Urheberrecht », GRUR 2011, p. 977 ; M. LEISTNER et K.
GRISSE, « Sperrverfiigungen gegen Access-Provider im Rahmen der Storerhaftung (Teil 1). », GRUR 2015, p. 19 ; E. L.
OBERGFELL, in Ulmer-Eilfort/Obergfell Verlagsrecht, C.H.Beck, 2013, F, n°® 250 ; U. SIEBER et F. M. HOFINGER, in
Hoeren/Sieber/Holznagel, C.H.Beck, 42 éd., 2015, Partic 18.1, n® 49 ss.; G. SPINDLER, « Zivilrechtliche
Sperrverfiigungen gegen Access Provider nach dem EuGH-Urteil ,,UPC Telekabel“», GRUR 2014, p. 826; A.
WALTER, Storerhaftung, Lang, 2011, p. 206 s.
203 Cf. supra n® 17.
En ce qui concerne le régime des injonctions cf. infra n® 38 ss.

205 Cf. a ce sujet infra n°® 41 et n° 44.

206 En ce qui concerne la transposition de I’article 8 § 3 de la directive « Infosoc » cf. infra n® 41 ss.

27 BGH, I ZR 53/17, GRUR 2018, 1239, n® 37 ss. — Uploaded ; I ZR 140/15, GRUR 2018, 1132, n® 46 ss. — YouTube ;
I ZR 94/13, NJW 2015, 3443, n* 30 ss. — Hotelbewertungsportal ; I ZR 18/11, BGHZ 194, 339 = GRUR 2013, 370,
n® 23, 28 — Alone in the Dark; I ZR 57/09, BGHZ 191, 19 = GRUR 2011, 1038, n® 22 ss. — Stiftparfiim ;
cf. également A. OHLY, «Die Haftung von Internet-Dienstleistern fiir die Verletzung lauterkeitsrechtlicher
Verkehrspflichten », GRUR 2017, p. 441, spéc. p. 449 ; « Die Verantwortlichkeit von Intermedidren », ZUM 2015,
p. 308, spéc. p. 312.
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cohérente entre hébergeur et éditeur.” L’idée était simple: celui qui est éditeur n’est pas

hébergeur et ne peut donc pas profiter de I’exemption de responsabilité.

32. Organisation du site. Trois jugements du Tribunal de grande instance de Nanterre ont
développé les premiers critéres de délimitation entre hébergeur et éditeur.”” Ils concernaient
I’action contre les opérateurs de sites Internet ayant fait utilisation du systéme de flux RSS afin
d’abonner le site « www.gala.fr », sur lequel étaient apparus des contenus diffamants. Alors que le
site utilisant un flux RSS n’a pas de contrdle sur le contenu précis abonné, les magistrats ont tout
de méme affirmé le statut d’éditeur des opérateurs des sites web. Les magistrats ont précisé¢ que
I’exploitant d’un site Internet qui choisit les critéres selon lesquels sont abonnés des flux RSS et
qui les affiche ensuite dans des cadres prédéterminés, qui classe les contenus sur son site et met a
dispositions des internautes des moteurs de recherche afin de faciliter le repére des contenus et qui,
de surcroit, se finance par la publicité publi¢e sur son site, effectue une activité éditoriale.”' Ce fut
alors notamment 1’idée du choix et de I’organisation précise du site qui justifiait la qualification en

tant qu’activité éditoriale.*""

33. Controle du contenu. Cette conception de la notion de « stockage » extrémement
restreinte était cependant insoutenable a la lumiére de la directive « e-commerce » qui s’appuie sur

la possibilité de controle du contenu.”'?

Le Tribunal de grande instance de Nanterre a donc corrigé
sa jurisprudence et montré une compréhension correcte de I’article 6-1-2 de la loi pour la confiance
dans I’économie numérique en soulignant qu'un choix éditorial exige un contrdle sur le contenu
lui-méme. L’opérateur d’un site web qui abonne des contenus tiers par le biais de flux RSS agit
alors en tant qu’hébergeur.””® Une partie de la jurisprudence a suivi ce raisonnement.”'* C’est a
juste titre que le controle éditorial présuppose le controle du contenu lui méme — et non pas celui de

I’organisation du site web.*"

208 e ressentiment de I’exonération de responsabilité du fournisseur d’hébergement comme étant trop vaste remonte a la
situation 1égale avant la directive « e-commerce » ou un fournisseur d’hébergement ne pouvait étre tenu responsable
qu’en cas de violation d’une injonction judiciaire, article 43-8 Loi n® 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté
de communication, JORF du 1% octobre 1986, p. 11755 ; cf. L. THOUMYRE, « La responsabilité pénale et extra-
contractuelle des acteurs de 1’internet », LDMC, 15 novembre 2009, étude 464, n° 464-71.

299 TGI Nanterre, ord. ref,, n° 08-00357, D. 2008, p. 778 — Olivier Dahan/Eric Duperrin ; ord. réf., legalis.net — Olivier
Dahan/Planete Soft; ord. réf., legalis.net — Olivier Dahan/Aadsoft Com.

MO En ce qui concerne la plateforme « MySpace » cf. TGI Paris, ord. ref., n°07/55081, 22 juin 2007, CCE 2007/12,
comm. 143, note Caron — Lafesse/Myspace ; pour ’opérateur de blogs « Tiscali » cf. CA Paris, 7 juin 2006, Tiscali
Meédia/Dargaud Lombard et Lucky Comics.

2T C. MANARA, « RSS et responsabilité(s) », Dalloz actualité, 6 mars 2008 ; « Site internet : flux rss et responabilité », D.
2008, p. 778 ; J. TAIEB, « Prestataires techniques de I’internet : le sens des responsabilités », 19 mars 2008, p. 2.

212 B BEIGNIER et B. DE LAMY et E. DREYER, Traité de droit de la presse et des médias, Litec, 2009, p. 1138 s.

213 TGI Nanterre, n° 08/05405, D. 2010, p- 946 — Olivier Dahan/Wikio ; également CA Paris, n® 07/14097, 6 mai 2009 —
DailyMotion/Nord-Ouest Productions.

24 pour eBay: CA Paris, n° 07/09675, 9 novembre 2007, RLDI 2007/23, n° 1088, p. 64 — eBay/DWC ; pour Google
Vidéo : TGI Paris, n°® 06/11874, 19 octobre 2007, JurisData n°® 2007-344344 = CCE 2007/12, comm. 143 — Zadig
Productions/Google ; pour Dailymotion : CA Paris, n° 07/14097, 6 mai 2009 — Dailymotion/Nord-Ouest Productions ;
pour YouTube: TGI Paris, n° 13/09290, 29 janvier 2015, PI 2015, n° 55, 202, obs. Bernault — KARE
Productions/YouTube ; n°07/14171, 10 juillet 2009, RLDI 2009/52, n° 1723, obs. L. Costes — Bayard
Presse/YouTube ; pour la plateforme « Blogger » opérée par Google : CA Paris, n® 07/10036, 12 décembre 2007, RLDI
2008/34, n° 1149, p. 47 — Google/Benetton Group ; pour ’opérateur d’un forum de discussion sans modération a
priori : CA Versailles, n° 07/01120, 12 décembre 2007, RLDI 2008/34, n°® 1148, p. 45, obs. A. Saint Martin — Les
arnaques.com/Editions régionales de France.

Uy, THOUMYRE, « La responsabilité pénale et extra-contractuelle des acteurs de I’internet », LDMC, 15 novembre 2009,
étude 464, n° 464-19 ; contre la pertinence du caractére commercial de I’activité C. BERNAULT, « Diffusion non
autorisée de vidéos sur une plate-forme en ligne », P1 2015, n°® 54, p. 73.
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34. Espaces publicitaires. Alors que la jurisprudence francaise avait déterminé le critére
de distinction assez tot, elle témoigna tout de méme de difficultés considérables de classer des
divers sites a contenu généré par les utilisateurs en tant qu’hébergeur ou éditeur. La Cour de
cassation a contribué au trouble par son arrét « Tiscali ». Elle y affirme le statut d’éditeur d’un
opérateur d’une plateforme qui permet la création de sites web et 1’utilisation d’espaces publicitaire
qu’il gére pour ses utilisateurs.”’® La mise a disposition d’espaces publicitaires n’induit cependant
aucunement un controle sur le contenu posté par I’internaute sur son site web.”'’ Dans un
revirement jurisprudentiel non nommeé en tant que tel un an plus tard, la Cour de cassation retourne
alors a une interprétation du stockage a la lumiere de la directive « e-commerce » en indiquant que
le seul fait de mettre a disposition des utilisateurs un service rendant possible la valorisation
d’espaces publicitaires n’entraine pas de contréle éditorial >

Les arréts se multiplient depuis, ils s’appuient sur un contrdle du contenu lui-méme.
YouTube™’, eBay™, Dailymotion™', Google Vidéo™, des forums de discussion sans contrdle a
priori® ont a la suite tous été qualifié d’hébergeurs pour des raisons de manque de contréle du

contenu.

35. Difficultés d’appréciation in concreto. L’appréciation du fonctionnement d’une
plateforme et 1’évaluation si tel fonctionnement induit un contrdéle du contenu dépend toutefois de
chaque cas particulier.224 Alors que le critére pertinent en ce qui concerne la distinction entre
hébergeur et éditeur fut trouvé en conformité avec 1’article 14 de la directive « e-commerce » dans
le contréle du contenu, I’application de cette condition s’est avérée aussi difficile que son

¢laboration.

21 Cass. civ. 1, n° 06-18.855, 14 janvier 2010, D. 2010. 260, obs. C. Manara — Tiscali.

2 Critiqué par C. CASTETS-RENARD, « Revirement de ’arrét Tiscali et conformation de la qualité d’hébergeur pour
DailyMotion », RLDI 2011/69, n°® 2258, p. 10; A. Lucas et H.-J. LucAs et A. LUCAS-SCHLOETTER, Traité de la
propriété littéraire et artistique, LexisNexis, 4 éd., 2012, p. 907 ; C. MANARA, « Hébergement de contenus : une
décision critiquable ! », D. 2010, p. 260.

18 Cass. civ. 1, n° 09-67.896, 17 février 2011, RLDIL, 2011/69, n° 2281, p. 46, obs. Costes — Nord-Ouest
films/Dailymotion, dit « Joyeux Noél» ; précédemment CA Paris, n° 2008/08604, 14 avril 2010, RLDI 2010/62,
n° 2034 — Omar S., Fred T./Dailymotion ; TGI Paris, n® 07/05198, 13 juillet 2007 — Christian X. et Nord-Ouest
Production/Dailymotion.

' TGI Créteil, n° 06/12815, 14 décembre 2010, RLDI 2011/67, n° 2194, p. 21 s., obs. Costes — INA/YouTube ; TGI
Paris, n° 07/14171, 10 juillet 2009, RLDI 2009/52, n° 1723, p. 47 — 48, obs. Costes — Bayard Presse/YouTube.

20 CA Paris, n° 10/00878, 4 avril 2012, RLDI 2012/82, n° 2754, obs. Trommeter — Groupement des brocanteurs de
Saleya/eBay.

21 CA Paris, n° 13/08052, 2 décembre 2014, RLDI 2015/111, n° 3658, obs. Costes — TF1/Dailymotion ; n°® 09/12236, 13
octobre 2010, RLDI 2010/66, n° 2178 — Roland M./Dailymotion ; n°® 2008/08604, 14 avril 2010, RLDI 2010/62,
n° 2034 — Omar S., Fred T./Dailymotion ; n° 07/14097, 6 mai 2009 — Dailymotion/Nord-Ouest-Production ; TGI Paris,
n° 09/08902, 3 juin 2011, RLDI 2011/73, n°® 2429, obs. Costes — N.B./Dailymotion ; n° 07/05198, 13 juillet 2007 —
Christian X. et Nord-Ouest Production/Dailymotion.

222 CA Paris, n° 09/11737, 14 janvier 2011 — Google/Compagnie des phares et balises ; n° 09/11779, 14 janvier 2011 —
Google/Bac Films et The Factory ; n°® 09/11729, 14 janvier 2011 — Google/Bac Films ; TGI Paris, n° 08/03717, 24 juin
2009 — Lafesse/Google.

23 CA Versailles, n° 07/01120, 12 décembre 2007, RLDI 2008/34, n° 1148, p- 45, obs. Saint Martin — Les
arnaques.com/Editions régionales de France.

24 « Considérant ceci rappelé, qu’il importe de restituer la nature exacte des prestations que les appelantes offrent sur
leur site avant de déterminer si elles sont compatibles avec la qualification d’hébergeur ;» CA Paris, n° 08/12820, 3
septembre 2010, RLDI 2010/64, n° 2121, obs. Costes — eBay/Louis Vuitton; également C. MANARA, « Responsabilité
des hébergeurs : I’affaire est-elle dans le sac ? », D. 2012, p. 1261.
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La cacophonie jurisprudentielle concernant la plateforme eBay en est un exemple. Une
seule et méme cour, la Cour d’appel de Paris, I’a qualifié d’hébergeur dans une affaire’ , d’éditeur
dans d’autres™. La plateforme n’a pourtant pas changé son fonctionnement entre-temps. On
pourrait alors écarter une méme appréciation en raison des différentes matieres de droit
concernées : les arréts de 2010 sont rendus en droit des marques ; I’affaire de 2012 concernait la
concurrence déloyale.””’ Ceci méconnait pourtant que la question principale qui se posait, celle de
savoir si la plateforme pouvait se prévaloir de la protection de I’article 14 de la directive « e-
commerce », est enticrement détachée de la branche de droit applicable. Il n’est donc pas
surprenant que les titulaires de droit, dans ces différentes affaires, arguaient que la plateforme
assumait un role actif en favorisant les transactions, en incitant a ’acquisition par envoi de
messages proposant des produits similaires et en structurant le site par la mise a disposition d’outils
de classification des contenus. La Cour d’appel de Paris suit ce raisonnement en 2010 et qualifie
I’activité d’eBay comme étant celle d’un courtier qui ne peut pas revendiquer 1’application de
I"article 14 de la directive « e-commerce ».**® Elle le rejette deux ans plus tard en considérant que
I’exploitation commerciale et 1’organisation du site qui se déroulent de maniere entierement
automatisée ne peuvent priver le site de la protection de I’article 14 de la directive «e-
commerce ».** Quelques semaines aprés le prononcé de cet arrét, la Cour de cassation a en
revanche partagé le raisonnement selon lequel eBay ne pouvait pas étre qualifié d’hébergeur en

confirmant les arréts de la Cour d’appel de Paris de 2010.%°

36. Exclusivité de la notion d’hébergeur ? Le cafouillage jurisprudentiel ne s’arréte pas

ici. On trouve également des arréts qui qualifient un intermédiaire a la fois comme hébergeur et

* CA Paris, n° 10/00878, 4 avril 2012, RLDI 2012/82, n° 2754, obs. Trommeter — Groupement des brocanteurs de
Saleya/eBay.

226 CA Paris, n° 08/12820, 3 septembre 2010, D. 2010, 1997 — eBay/Louis Vuitton ; n° 08/12821, 3 septembre 2010,
RLDI 2010/64, n° 2121, obs. Costes — eBay/Christian Dior ; n° 08/12822, 3 septembre 2010, RLDI 2010/64, n°® 2121,
obs. Costes — eBay/Parfums Christian Dior; dans une affaire pénale CA Paris, n° 11/00746, 23 janvier 2012 —
eBay/Burberry.

27 M. TROMMETER, « eBay concour 4 la lutte contre le paracommercialisme et bénéficie du statut d’hébergeur » RLDI
2012/82,n° 2754, p. 44.

28 «[...) leur réle ne se limite donc pas d classer et a faciliter la lisibilité des offres et des demandes mais consiste a les
promouvoir activement et a les orienter pour optimiser les chances qu’elles aboutissent a des transactions effectives
sur le montant desquelles elles percevront une commission; qu’ainsi 1’hébergement des annonces placées par les
utilisateurs est le moyen technique préalable, nécessaire a [’activité de vente a distance par voie électronique; qu’il n’a
pas d’autre objet; [...]Considérant qu’il suit que le réle joué par les sociétés eBay n’est pas celui d’un prestataire dont
le comportement serait purement technique, automatique et passif et qui, partant, n’aurait pas la connaissance ou le
contréle des données qu’il stocke, pour reprendre les termes de l'arrét de la CJUE du 23 mars 2010 et du 42°
considérant de la directive 2001/31; », CA Paris, n°® 08/12820, 3 septembre 2010, RLDI 2010/64, n° 2121, obs. Costes
— eBay/Louis Vuitton.

29« [...] le fait de structurer le site et de mettre a disposition des outils de classification des contenus ne saurait priver
le site de la protection d’un service d’hébergement alors que ces prestations d’optimisation de présentation des
annonces si elles concourent a la promotion des offres de vente en facilitant la lisibilité des annonces, n’en demeurent
pas moins automatisées et sans indice sur leur contenu, mais s’avérent justifiées par la nécessité, en cohérence avec la
fonction de prestataire technique, de rationaliser I'organisation du service et d’en faciliter ’accés aux utilisateurs sans
pour autant leur commander un quelconque choix en particulier quant au contenu qu’ils entendent mettre en ligne;
[...] aucun élément ne démontre que les intimées auraient un réle actif de nature a leur conférer une connaissance ou
un contréle des annonces stockées mises en ligne par les vendeurs, étant observé que le fait de fixer les modalités de
son service et de vouloir vérifier la situation d’'un vendeur professionnel en lui demandant de fournir des éléments sur
ce point ne saurait relever d’un acte d’édition [...] », CA Paris, n° 10/00878, 4 avril 2012, RLDI 2012/82, n° 2754, obs.
Trommeter — Groupement des brocanteurs de Saleya/eBay.

20 Cass. com., n° 11-10.505, 3 mai 2012, RLDI 2012/82, n° 2751, p- 41, obs. Costes — eBay/Louis Vuitton ; n°® 11-
10.507, 3 mai 2012 — eBay/Christian Dior ; n® 11-10.508, 3 mai 2012, D. 2012, 1261, obs. Manara — eBay/Christian
Dior.
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éditeur.”" 11 va de soi que les plateformes qualifiées d’éditeur effectuent également un stockage de
contenu. Si ’on entend la notion d’hébergeur en tant que qualification juridique ne contenant
strictement que les activités normées au sein de I’article 14 de la directive « e-commerce », on ne
peut cependant considérer que les notions d’hébergeur et d’éditeur coexistent. **> Soit
I’intermédiaire n’exerce qu’une activité de stockage et peut étre qualifié d’hébergeur au sens de
I’article 6-1-2 de la loi pour la confiance dans I’économie numérique, soit il la dépasse en effectuant
un contrdle éditorial.” Ceci n’empéche toutefois pas qu’un intermédiaire propose différents
services a la fois qui doivent alors étre strictement distingués les uns des autres.”* On ne saurait
cependant pas « artificiellement démembrer »* 1’activité d’une seule plateforme en une activité de
stockage et une activité d’édition. Dans ces cas, il est impossible de scinder la notion d’hébergeur.
L’opérateur de la plateforme peut soit étre qualifié d’hébergeur dans son ensemble, soit d’éditeur.

37. Evaluation. Les apports jurisprudentiels dont ’analyse précédente donne un apergu
montrent une importante difficulté quant a I’application de [’article 14 de la directive «e-
commerce » en France. Ces difficultés ont a leur origine non pas la délimitation entre hébergeur et
éditeur qui est, en y regardant de plus pres, complétement obsoléte. Ils proviennent d’une
application pure et simple d’un article 14 de la directive « e-commerce » caduc face aux nouvelles
technologies.® Soit I’intermédiaire profite alors de 1’exonération de responsabilité, soit il dépasse

I’activité de simple stockage et demeure responsable du fait des contenus postés par ses utilisateurs.

Section II Les injonctions de I’article 8 § 3 de la directive « Infosoc »

Les exemptions de responsabilité, prévoyant des cas spécifiques dans lesquels un
intermédiaire ne peut étre tenu responsable des faits commis par ses utilisateurs, influencent
évidemment le champ d’application des régimes de responsabilité secondaire nationaux. L’acquis
communautaire exige, de plus, que les Etats membres prévoient la possibilité d’obtenir des
injonctions a 1’encontre des intermédiaires dont le service est utilisé a des fins illicites. Ce principe,
détaché des régimes de responsabilité (1.), a pourtant influencé les ordres juridiques nationaux en
ce qui concerne la responsabilité secondaire des intermédiaires. Ceci devient évident & I’examen du

maniement des ordonnances de blocage (2).

31 Cass. civ. 1™, n° 06-18.855, 14 janvier 2010, D. 2010, p. 260, obs. C. Manara — Tiscali.

P27, ASTAIX, « Contenus protégés : Dailymotion n'est pas un contrefacteur », D. 2009, p. 1410 ; d’autre avis A. SAINT
MARTIN, « Proposition d’une « responsabilité raisonnable » pour le Web 2.0 », RLDI 2007/32, n° 1070, p. 32, spéc.
p. 35 ; B. VANDEVELDE, « Responsabilité des plates-formes de vidéos en ligne », RLDI 2012/88, n° 2948, p. 40.

2T, Azz1, « La responsabilité des nouvelles plates-formes : éditeurs, hébergeurs ou autre voie ? », in Contrefagon sur
internet, LexisNexis, 2009, p. 59, spéc. p. 72 s.; M. VIVANT parle alors d’une « fausse alternative », M. VIVANT
[éd.], Le Lamy Droit du Numérique, Wolters Kluwer, éd. 2016, n° 2494 ; ¢galement M. VIVANT et J.-M. BRUGUIERE,
Droit d’auteur et droits voisins, Dalloz, 3 éd., 2016, n°® 1152.

24 Un exemple est la société Google qui non seulement opére le fameux moteur de recherche mais également la
plateforme « YouTube » ou le service de « Blogger » ; cf. aussi M. VIVANT [éd.], Le Lamy Droit du Numérique,
Wolters Kluwer, éd. 2016, n° 2495 ; M. VIVANT et J.-M. BRUGUIERE, Droit d’auteur et droits voisins, Dalloz, 3 éd.,
2016, n° 1152.

23 CA Paris, n° 08/12820, 3 septembre 2010, RLDI 2010/64, n° 2121, obs. Costes — eBay/Louis Vuitton.

BT, Azz1, « La responsabilité des nouvelles plates-formes : éditeurs, hébergeurs ou autre voie ? », in Contrefagon sur
internet, LexisNexis, 2009, p. 59, spéc. p. 72 s.; M. VIVANT et J.-M. BRUGUIERE, Droit d’auteur et droits voisins,
Dalloz, 3 éd., 2016, n° 1152.
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1. Le concept des injonctions

38. Le contenu de Particle 8 § 3 de la directive « Infosoc ». La directive « Infosoc »
contient dans son article 8 § 3 I’obligation faite aux Etats membres de prévoir au profit des
titulaires du droit d’auteur la possibilité d’obtenir une injonction en cessation a ’encontre d’un
intermédiaire dont le service est utilis¢ a des fins illicites. L article 8 § 3 de la directive « Infosoc »
ne prévoit pas un régime de responsabilité. Son idée sous-jacente est celle du « cheapest cost
avoider »™" : les intermédiaires sont les mieux placés afin de mettre fin aux atteintes.” La
possibilité d’avoir recours aux intermédiaires (privilégiés ou non) n’engage pas leur éventuelle
responsabilité mais concerne leur role dans la transmission de I’atteinte et la faculté qu’ils ont d’y

¥ Le considérant 59 de la directive « Infosoc » le souligne une fois de plus en

mettre un terme.
précisant que le fait qu’une action fasse 1I’objet d’une exception au titre de I’article 5 de la directive
« Infosoc » et que ’intermédiaire ne porte par la suite pas atteinte au droit d’auteur n’empéche pas
une injonction a son encontre. Les injonctions de I’article 8 § 3 de la directive « Infosoc » sont

7 240
(v

alors complétement détachées de toute question de responsabilité.”™ L’injonction est un moyen de

mise en ceuvre du droit d’auteur. Ses conditions et modalités relévent du droit interne des Etats

! Le droit de I'Union exige uniquement en tant que condition de base la présence d’une

membres.
atteinte (imminente) au droit d’auteur commise par un tiers, la qualification du défendeur comme

« intermédiaire » et [’utilisation de ses services par le tiers pour porter atteinte au droit d’auteur.

39. La notion d’« intermédiaire ». Une injonction peut alors a priori étre demandée a
I’encontre de tout « intermédiaire ». La notion d’intermédiaire va, dans ce cadre, bien au-dela du

champ d’application ratione personae des exemptions de responsabilité.”**

Au contraire de la
directive « e-commerce », la notion d’intermédiaire n’est pas limitée a la fourniture d’un service de
b

la société de I’information, voire de 1’offre d’un service particulier.”” Elle est interprétée de

7 M. LEISTNER, « Structural aspects of secondary (provider) liability in Europe », JIPLP 2014, p. 75, spéc. p. 77 ; A.
OHLY, Urheberrecht in der digitalen Welt, C.H.Beck, 2014, p. 92 ; J. RIORDAN, Liability of Internet Intermediaries,
Oxford University Press, 2016, n° 14.52.

2% Cons. 59 phrase 2 de la directive « Infosoc ».

9 On ne congoit donc pas totalement a tort qu’il s’agit d’un devoir d’assistance des intermédiaires, cf. par exemple C.
CARON, « Exploitant d’un réseau « Wi-Fi » : pas de responsabilité, mais une injonction ! », CCE 2016/11, comm. 88,
p. 26, spéc. p. 27 ; C. CZYCHOWSKI et J.-B. NORDEMANN, « Grenzenloses Internet — entgrenzte Haftung? Leitlinien fiir
ein Haftungsmodell der Vermittler », GRUR 2013, p. 986, spéc. p. 988 ss.; F. HOFMANN, « Prozeduralisierung der
Haftungsvoraussetzungen im Medienrecht — Vorbild fiir die Intermedidrshaftung im Allgemeinen? », ZUM 2017,
p- 102, spéc. p. 103 ; « Storerhaftung von Access-Providern fiir Urheberrechtsverletzungen Dritter », NJW 2016, p.
769, spéc. p. 771 ; M. HUSOVEC ET M. PEGUERA, « Much Ado about Little — Privately Litigated Internet Disconnection
Injunctions. », IIC 2015, p. 10, spéc. p. 20 s. ; P. SIRINELLI, « Propriété littéraire et artistique », D. 2012, p. 2836 ; « La
loi n°®2006-961 du 1 aofit 2006 relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de I’information », PI
2006, n° 20, p. 332, spéc. p. 336.

M0 ¢, CzycHOwsKl et J. B. NORDEMANN, « Grenzenloses Internet — entgrenzte Haftung? Leitlinien fiir ein
Haftungsmodell der Vermittler », GRUR 2013, p. 986, spéc. p. 988 ; F. HOFMANN, « Storerhaftung von Access-
Providern fiir Urheberrechtsverletzungen Dritter », NJW 2016, p. 769, spéc. p. 771 ; J. B. NORDEMANN, « Internet
Copyright Infringement: Remedies against intermediaries », 59 Journal of the Copyright Society of the USA, p. 773,
spéc. p. 776 (2011-2012) ; J. REINBOTHE, « Die EG-Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft »,
GRUR Int. 2001, p. 733, spéc. p. 743.

M1 Cons. 59 phrase 5 de la directive « Infosoc ».

2 En ce qui concerne 1’étendue de la notion d’intermédiaire cf. également E. ROSATI, « Intermediary IP injunctions in
the EU and UK experiences: when less (harmonization) is more? », GRUR Int. 2017, p. 206, spéc. p. 213.

3 CJUE, aff. C- 494/15, EU:C:2016:528, Rec. num. 2016 — Tommy Hilfiger ; cette affaire concernait 1’article 11
directive 2004/48/CE (cf. note de bas de page n° 364) qui contient pourtant la méme obligation que I’article 8 § 3 de la
directive « Infosoc » et la généralise pour la propriété intellectuelle. Ses conclusions sont alors également applicable en
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maniére large.”™ Il suffit que la personne propose un service « susceptible d’étre employé par une
ou plusieurs autres personnes pour porter atteinte a un ou a plusieurs droits de propriété
intellectuelle »** . La transposition frangaise a I’article L. 336-2 du Code de la propriété
intellectuelle va encore plus loin en établissant que I’injonction peut étre prononcée a 1’encontre de
« toute personne susceptible de contribuer a [...] rémédier » a Datteinte. 1l s’agit alors d’une

" . . . 246
transposition excédant les exigences européennes.

40. Rapport aux exemptions de responsabilité. Etant donné les différents champs
d’application ratione personae des exemptions de responsabilité et de 1’article 8 § 3 de la directive
« Infosoc » d’un coté, et les différentes implications (exemptions d’une éventuelle responsabilité
secondaire versus injonction détachée de toute responsabilité primaire ou secondaire) de 1’autre, la
question d’un rapport entre exemptions de responsabilité et régime d’injonctions ne devrait a priori
pas se poser. Il s’agit de deux systémes enticrement détachés.

La Cour de justice fait néanmoins part d’une certaine fusion des deux idées dans son arrét
« Tommy Hilfiger »*" Les faits de I’espéce concernaient une injonction & I’encontre d’un opérateur
d’un marché sur lequels étaient vendus des produits contrefaisants. L’opérateur du marché étant
bien un « intermédiaire », non pas du monde numérique mais plutét du monde analogique, qui
rentrait dans le champ d’application des injonctions. Il ne pouvait cependant pas se prévaloir d’une
exemption de responsabilité. La Cour jugea tout de méme qu’une injonction pouvait étre ordonnée
dans les mémes conditions que dans I’affaire L ’Oréal/eBay, notamment si I’opérateur du marché
avait connaissance de 1’activité illicite. Le raisonnement semble évident : celui qui a connaissance
d’une atteinte doit apporter sa contribution raisonnable pour rémédier a I’atteinte et ce, méme si
cela se fait seulement dans le cadre de son devoir d’assistance issu de 1’article 8 § 3 de la directive
« Infosoc ».

En y regardant de plus pres, on retrouve alors ’idée de « notification et d’action » qui
figure initialement au sein de D’article 14 de la directive « e-commerce », dans le cadre d’une
injonction.”® La procédure de notification et de retrait se base sur I’exemption de responsabilité de
I’hébergeur qui ne peut plus se prévaloir de cette protection lorsqu’il ne retire pas le contenu
promptement a partir du moment ou il en a connaissance.”” En transférant cette idée sur le régime

des injonctions, on peut percevoir un départ de I’idée du « cheapest cost avoider » vers un certain

droit d’auteur, M. HECHT et B. CLARK, « Landlord liability for IP infringements: CJEU holds that operators of physical
marketplace are intermediaries under the Enforcement Directive in Tommy Hilfiger (C-494/15) », EIPR 2016, 38(11),
p. 703, spéc. p. 705.

2 E. ROSATI, « Intermediary IP injunctions in the EU and UK experiences: when less (harmonization) is more? »,
GRUR Int. 2017, p. 206, spéc. p. 213 ; dans I’environnement numérique la Cour de justice reconnait tant le fournisseur
d’accés que I’hébergeur en tant qu’intermédiaire, cf. pour le fournisseur d’accés cf. aff. C-557/07, EU:C:2009:107,
Rec. 2009, 1-1227, n® 43 — LSG/Tele2 ; aff. C-70/10, EU:C:2011:771, Rec. 2011, I-11959, n® 32 — Scarlet Extended ;
aff. C-314/12, EU:C:2014:192, Rec. num. 2014, n* 30 ss., 40 — UPC Telekabel ; pour I’opérateur d’un réseau social en
tant qu’hébergeur cf. CJUE, aff. C-360/10, EU:C:2012:85, Rec. num. 2012, n°® 30 — SABAM ; pour I’opérateur d’un
marché en ligne CJUE, aff. C-324/09, EU:C:2011:474, Rec. 2011, 1-6011, n° 131 — L’Oréal/eBay.

5 CJUE, aff. C- 494/15, EU:C:2016:528, Rec. num. 2016, n° 23 — Tommy Hilfiger.

26 C. CARON, « Exégese de Darticle L. 336-2 du Code de la propriété intellectuelle consacrant les injonctions en droit
d’auteur », in Mélanges en L’Honneur du Professeur André Lucas, LexisNexis, 2014, p. 107, spéc. p. 116 s.

#7 CJUE, aff. C- 494/15, EU:C:2016:528, Rec. num. 2016 — Tommy Hilfiger.

8 La CJUE fait expressément référence aux principes ressortant de 1affaire L’Oréal/eBay (CIUE, aff. C-324/09,
EU:C:2011:474, Rec. 2011, [-6011 — L’Oréal/eBay), cf. CJUE, aff. C- 494/15, EU:C:2016:528, Rec. num. 2016, n* 31
ss. — Tommy Hilfiger.

9 Cf. également infra n® 52 s.
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adossement au concept d’une obligation de faire déclenchée par la connaissance de I’atteinte.” La
différence entre ordonnance et régime de responsabilité se trouve toutefois dans I’impact de la
notification : elle déclenche une fois une obligation de vigilance, par exemple une obligation de

suppression du contenu, elle permet une autre fois qu’un juge ordonne la suppression du contenu.

41. Transpositions nationales. A coté des trois conditions requise par la directive
« Infosoc » (atteinte au droit d’auteur, caractére d’intermédiaire du requérant, utilisation de ses
services par un tiers pour porter atteinte), son considérant 59 précise que les Etats membres sont
libres d’introduire d’autres conditions et de prévoir les modalités de telles ordonnances.”"

Le législateur allemand n’a pas reconnu de nécessité d’une transposition de I’article 8 § 3
de la directive « Infosoc ». 1l a fait référence a la responsabilité de nuisance qui couvrirait
justement les cas en matiére de droit d’auteur.”” Son raisonemment était le suivant : I'idée des
injonctions permet aux titulaires de droit d’obtenir la cessation d’une atteinte par le biais d’une
injonction prononcée par un juge qui oblige I’intermédiaire a mettre fin a I’atteinte d’'une maniére
ou d’une autre (par exemple par blocage du site en cause ou effacement d’un contenu
contrefaisant). Le méme résultat peut également étre atteint par le biais de la Storerhaftung qui
oblige I’intermédiaire & cesser ou omettre le trouble.” Superficiellement, ce raisonnement est alors
tout a fait compréhensible. Une incohérence manifeste peut tout de méme étre constatée; a
I’époque de la transposition de la directive « Infosoc » le Bundesgerichtshof avait déja dénaturé la
Storerhaftung en un régime de responsabilité délictuelle, en introduisant avec la violation d’une
obligation de contréle une condition supplémentaire.”* Cette condition ne s’intégre cependant pas
dans la logique des injonctions qui sont complément détachées d’une éventuelle responsabilité de
I’intermédiaire en cause. En dépit de critiques doctrinales®”, le Bundesgerichtshof refuse de
reconnaitre qu’il se sert de la Stérerhaftung pour régler deux situations bien distinctes: une
responsabilité délictuelle pour manquement a une obligation de contréle, d’un coté, et un régime de
mise en ceuvre de droit d’un autre. Cet enchevétrement de deux régimes juridiques complétement
différents au sein de la Storerhaftung entraine évidemment des problémes d’application. Afin de
prononcer une injonction, le Bundesgerichtshof reste contraint d’exiger une violation d’une
obligation de contréle qui cause une atteinte — un principe étranger a la mise en ceuvre des droits
par le biais d’injonctions.”*

Au Royaume-Uni et en France il existe a I’inverse des vraies normes de transposition de
I’article 8 § 3 de la directive « Infosoc ». L’article L. 336-2 du Code de la propriété intellectuelle
précise que le Tribunal de Grande Instance peut, a la demande non seulement des titulaires du droit
d’auteur, mais également de leurs ayants droit et des organismes de gestion collective, ordonner en

référé « toute mesure propre a prévenir ou a faire cesser » une atteinte au droit d’auteur. Il est

20 B HOFMANN, « Anmerkung », GRUR 2016, p. 1064, spéc. p. 1065.

B Cons. 59 phrase 5 de la directive « Infosoc ».

252 BT-Drs. 15/38, p. 39 s.; également BGH, 1 ZR 35/04, BGHZ 172, 119 = GRUR 2007, 708, n® 36 s. — Internet-
Versteigerung II.

3 Cf. supra n® 17.

24 Cf. supra n® 18.

25 Cf. la critique par F. HOFMANN, Der Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, Mohr Siebeck, 2017, p. 91 ss.;
« Storerhaftung von Access-Providern fiir Urheberrechtsverletzungen Dritter », NJW 2016, p. 769, spéc. p. 771 ; J.
KRoprp, Haftung von Host- und Access-Providern bei Urheberrechtsverletzungen, Lang, 2012, p. 170.

26 Les problémes d’application sont le plus évidents en ce qui concerne les ordonnance de blocage, cf. a ce sujet infra
n° 44,
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¢galement reconnu que la norme, interprétée a la lumicre de l’article 8 § 3 de la directive

257

« Infosoc », permet d’ordonner des mesures en cas d’atteinte imminente. >’ En outre, les

ordonnances de I’article L. 336-2 du Code de la propriété intellectuelle ne sont pas subordonnées a
la mise en demeure de 1’auteur principal ou d’un intermédiaire plus proche de atteinte.*®

Au Royaume-Uni le 1égislateur a transposé 1’article 8 § 3 de la directive « Infosoc » par la
section 97A § 1 du Code de propriété intellectuelle. Cette section s’inscrit dans un développement
historique de la « law of equity » qui a fait surgir une compétence extrémement large des magistrats
pour prononcer des injonctions, seulement limitée par des considérations de proportionnalité.”’ La
section 97A § 1 du Code de propriété intellectuelle britannique pose toutefois une condition
supplémentaire : les magistrats ne peuvent qu’ordonner une mesure qu’ils estiment proportionnée a

I’encontre d’un intermédiaire lorsque celui-ci a une connaissance réelle de 1’atteinte.

2. Les ordonnances de blocage et leur influence sur les régimes de responsabilité

42. Ordonnances de blocage en France. Les différences entre les ordres juridiques
analysés deviennent encore plus apparentes lorsqu’on étudie les modalités et limites des injonctions
et notamment la possibilité d’obtenir des injonctions de blocage.

En France, I’obtention d’une ordonnance de blocage a 1’encontre d’un fournisseur d’acces
ou de dé-indexation a I’encontre d’un opérateur de moteur de recherche ne pose pas de problémes.
Ces mesures sont considérées comme efficaces. Ni la Cour de justice, ni I’article L. 336-2 du Code
de la propriété intellectuelle ne requierent d’ailleurs une efficacité garantissant la suppression
définitive de Datteinte.*®® On peut au surplus présumer qu’au moins une partie des internautes sera
inhibée suite a un blocage et ne recourra pas a des techniques de contournement du blocage.”®' Le
Conseil constitutionnel a, de plus, précisé que les mesures ordonnées doivent étre « strictement

, . \ , . . 262
nécessaires a la preservation des droits en cause »

. Le droit d’auteur ne peut alors limiter la
liberté d’expression que dans les cas ou la mesure est strictement nécessaire a sa préservation. Les
opérateurs de moteurs de recherche et certains fournisseurs d’accés ont alors cherché a introduire
une subsidiarité, arguant qu’une mesure de dé-indexation ou de blocage n’était pas strictement
nécessaire a la préservation du droit tant qu’une ordonnance de suppression a I’encontre de

I’hébergeur demeure possible, ce qui fut justement rejeté par la jurisprudence.”® Les injonctions

B7.C. CARON, « Exégese de Darticle L. 336-2 du Code de la propriété intellectuelle consacrant les injonctions en droit
d’auteur », in Mélanges en L ’Honneur du Professeur André Lucas, LexisNexis, 2014, p. 107, spéc. p. 113 s. ; CONSEIL
SUPERIEUR DE LA PROPRIETE LITTERAIRE ET ARTISTIQUE (CSPLA), Le référencement des ceuvres sur Internet, p. 72 s.

258 CA Paris, n° 14/01359, 15 mars 2016, p- 22 — APC/Orange [affaire Allostreaming]; TGI Paris, ord. réf., n® 11/60013,
28 novembre 2013, PI 2014 n°® 50, 91, obs. Bruguiére — APC/Auchan Telecom ; critiqué par P. GAUDRAT et F.
SARDAIN, Traité de droit civil du numérique, t. 2, Larcier, 2015, n® 959.

29 L. BENTLY et B. SHERMAN, Intellectual Property Law, Oxford University Press, 4 éd., 2014, p. 1250 ; L.C.F. SPrY,
Equitable Remedies, Sweet&Maxwell, 4 éd., 1990, p. 326.

260 CJUE, aff. C-314/12, EU:C:2014:192, Rec. num. 2014, n® 62 — UPC Telekabel ; CA Paris, n° 14/01359, 15 mars
2016, p. 32 — APC/Orange ; d’autre avis encore CA Paris, n° 10/19845, 3 mai 2011, RLDI 2011/72, n° 2385, p. 26,
obs. Costes — SNEP/Google France, qui ne considérait que des mesures finales comme adéquates selon 1’article L. 336-
2 du Code de la propriété intellectuelle. Cet arrét fut justement cassé, cf. Cass. civ. 1, n°® 11-20.358, 12 juillet 2012,
RLDI 2012/85, n° 2851, p. 36, obs. Costes = D. 2012, p. 1880, obs. Manara — SNEP/Google France.

21 Avec référence expresse a la jurisprudence de la CJUE : TGI Paris, ord. réf., n° 14/03236, 4 décembre 2014, JAC
n° 21/2015, p. 13, note Scaramozzino — SCPP/Orange.

62 Cons. const., n° 2009-580-DC, 10 juin 2009 — Hadopi 1.

263 CA Paris, n° 14/01359, 15 mars 2016, p- 31 ss — APC/Orange ; TGI Paris, ord. réf., n® 14/03236, 4 décembre 2014,
JAC n° 21/2015, p. 13, note Scaramozzino — SCPP/Orange.
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prononcées contiennent une obligation de résultat, sans pour autant prévoir des mesures

particuliéres pas le biais desquelles le blocage doit étre obtenu.”

265

Une fois prononcées, elles ne
peuvent étre adaptées sans nouvelle intervention du juge.” En ce qui concerne les colts de
transposition des injonctions, la jurisprudence récente suit le raisonnement de la Cour de justice

dans I’arrét McFadden : les intermédiaires en supportent la charge.266

43. Blocage et « duty of care» au Royaume-Uni. Le régime britannique différe en
plusieurs points par rapport aux modalités francgaises. Premiérement, les magistrats se montrent
sceptiques envers 1’ordonnance de mesures de dé-indexation a 1’encontre des opérateurs de moteurs
de recherche.””’ Ils précisent ensuite les mesures exactes a prendre de la part des intermédiaires au

. 268
sein des ordonnances.

L’ajustement ultérieur des injonctions se fait par simple notification des
titulaires de droit, sans recours aux tribunaux.”® L’actualisation de I’ordonnance peut méme se
faire de maniére hebdomadaire.””® A travers les différentes possibilités de limitation des effets
d’une injonction, les juges britanniques se sont montrés pragmatiques et flexibles.””' Selon la
jurisprudence récente du Supreme Court, et contrairement a la situation en France, les
intermédiaires ne portent pas la charge des coiits des ordonnances.””” Le principe de droit
britannique est qu’une personne ne doit que porter la charge des cotits si elle est également tenue
responsable de I’acte en cause.””

Compte tenu de la flexibilité accordée aux juges, les ordonnances de blocage sont devenues
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le recours principal a ’encontre des fournisseurs d’acces.””™ Elles ont également influencé le droit

264 Cf. par exemple TGI Paris : « [...] par tout moyen efficace et notamment par le blocage des noms de domaines » ;
affirmé par la CA Paris, n® 14/01359, 15 mars 2016 — APC/Orange.

265 TGI Paris, ord. réf,, n° 14/03236, 4 décembre 2014, JAC n° 21/2015, p- 13, note Scaramozzino — SCPP/Orange ; ord.
réf., n° 11/60013, 28 novembre 2013, PI 2014 n° 50, p. 91, obs. Bruguié¢re — APC/Auchan Telecom ; C. CARON,
« Exégese de I'article L. 336-2 du Code de la propriété intellectuelle consacrant les injonctions en droit d’auteur », in
Mélanges en L’Honneur du Professeur André Lucas, LexisNexis, 2014, p. 107 (111).

%6 Cass. civ. 1", n® 16-17.217, 16-18.298, 16-18.348 et 16-18.595, 6 juillet 2017 — Allostreaming ; CA Paris,
n° 14/01359, 15 mars 2016 — APC/Orange.

7 ARNOLD J, Cartier International AG v British Sky Broadcasting Ltd [2014] EWHC 3354 (Ch), n° 212 ; également
sceptique E. ROSATI, « Intermediary IP injunctions in the EU and UK experiences: when less (harmonization) is
more? », GRUR Int. 2017, p. 206, spéc. p. 211.

268 ARNOLD J, Cartier International AG v British Sky Broadcasting Ltd [2014] EWHC 3354 (Ch), n® 38 4 51 ; Twentieth
Century Fox Film Corp v British Telecommunications Plc [2011] EWHC 2714 (Ch), n°® 56 ; également BIRSS J,
Twentieth Century Fox Film Corporation v Sky UK Ltd [2015] EWHC 1082 (Ch), Schedule 2.

%9 Birss J, Twentieth Century Fox Film Corporation v Sky UK Ltd [2015] EWHC 1082 (Ch), n° 64 ; Cartier
International AG & Ors v British Sky Broadcasting & Ors [2014] EWHC 3915 (Ch) ; un tel recours se fait uniquement
en cas de désaccord sur 1’ajustement, Twentieth Century Fox Film Corp v British Telecommunications Plc [2011]
EWHC 2714 (Ch), n® 10 & 12.

270 par exemple pour le cas de blocage de sites diffusant les matchs de football hebdomadaires de la Premier League
anglaise, ARNOLD J, Football Association Premier League Limited v British Telecommunication PLC [2017] EWHC
480 (Ch), n° 25.

2! Football Association Premier League Limited v British Telecommunication PLC [2017] EWHC 480 (Ch); cf.
également J. SMITH et L. DEACON, « Live blocking orders: the next step for the protection of copyright in the online
world », EIPR 2017, 39(7), p. 438, spéc. p. 440.

22 Cartier International v. British Telecommunications Plc [2018] UKSC 28 ; cet arrét romp avec une jurisprudence bien
établie que les intermédiaires portent la charge des couts de transposition de I’ordonnance, cf. Cartier International AG
v British Sky Broadcasting [2016] EWCA Civ 658, n° 150 ; ARNOLD J, Twentieth Century Fox Film Corp v British
Telecommunications Plc [2011] EWHC 2714 (Ch), n° 32 ; également K. GRISSE, Internetangebotssperren, Mohr
Siebeck, 2018, p. 169 ss.

2B Cartier International v. British Telecommunications Plc [2018] UKSC 28, n° 33 ; la Cour supréme reconnait ici la
principale différence au droit frangais qui ne permet le remboursement des cofits que s’il existe une base 1égale pour un
tel remboursement.

24 Cf. par exemple The Football Association Premier League Limited v British Telecommunication PLC [2017] EWHC
480 (Ch) ; Twentieth Century Fox Film Corporation v Sky UK Ltd [2015] EWHC 1082 (Ch) ; Paramount v British Sky
Broadcasting (No 1) [2013] EWHC 3479 (Ch) ; EMI Records Ltd. v British Sky Broadcasting Ltd. [2013] EWHC 379
(Ch) ; Football Association Premier League Limited v British Sky Broadcasting [2013] EWHC 2058 (Ch) ; Dramatico
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britannique concernant la reconnaissance d’une obligation de vigilance (« duty of care »). 1l
convient de rappeler que les obligations de vigilance sont strictement repoussées en matiere de
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responsabilité civile qui ressort du droit commun (common law).

Il parait néanmoins que ’article
97A du Code de propriété intellectuelle britannique est influencée par la conception de telles
obligations. Les injonctions dérivent non pas du droit commun, mais du droit d’équité (law of
equity). Ici, ’arrét Norwhich Pharmacal a instauré un principe selon lequel la personne qui est,
d’une maniére ou d’une autre, reliée a une atteinte, a un devoir d’assistance qui se traduit par un

devoir d’information envers le titulaire de droit 1ésé.2’®

Cette obligation nait avec la possibilité de
controle. Ceci rappelle les obligations de vigilances du droit commun en France et en
Allemagne.””” Contrairement aux régimes de responsabilité, 1’obligation d’équité est cependant
mise en ceuvre par le biais des injonctions.””

Alors que la jurisprudence britannique précise que cette obligation (d’équité) de
renseignement ne revient justement pas a l’affirmation d’une obligation de vigilance de droit
commun®”, elle se montre toutefois ouverte a I’idée d’une obligation de faire provenant de la
transposition de P’art 8 § 3 de la directive « Infosoc » a la section 97A du Code de propriété
intellectuelle britannique.”® On peut alors constater qu’il existe, dans le cadre de la section 97A du
Code de propriété intellectuelle britannique, un principe que la personne étant impliquée dans une
atteinte sans en étre ’auteur (direct ou indirect) est sous une obligation d’assistance.”"

Ceci d’autant plus que les injonctions de la section 97A du Code de propriété intellectuelle
britannique dépendent de la connaissance de I’intermédiaire de 1’atteinte. Selon la section 97A § 2
du Code de propriété intellectuelle britannique, en évaluant la connaissance, le juge doit prendre en
considération si I’intermédiaire a regu une notification et si celle-ci contient certaines informations
précises comme le nom, le prénom et [’adresse du notifiant et les spécificités de ’atteinte en cause.
Bien qu’il n’existe pas de responsabilit¢ secondaire pour manquement a une obligation au
Royaume-Uni, il apparait toutefois 1’idée que I’intermédiaire qui, par notification du titulaire de
droit, obtient connaissance d’une atteinte au droit d’auteur se voit imposer une obligation de faire,

notamment d’effacer I’ceuvre contrefaisante ou d’y bloquer I’accés dans le cadre des injonctions.

Entertainment Ltd v British Sky Broadcasting Ltd [2012] EWHC 268 (Ch) ; il reste a voir si cette pratique changera en
vue de la nouvelle décision de la Cour supréme qui impose la charge des cofits aux titulaires de droit.

75 Cf. supra n® 19.

776 En D’espéce il s’agissait d’une information requise des services de douanes concernant les noms d’importateurs de
produits contrefaisants, Norwich Pharmacal Co v Customs and Excise Commissioners [1973] AC 133 (133 s., 174).

277 Cf. supra n® 15 ss.

8 Norwich Pharmacal Co v Customs and Excise Commissioners [1973] AC 133 (146).

79 C B.S. Songs Ltd v Amstrad Consumer Electronics pls [1988] 2 All ER 484 = www.bailii.org, p. 15 ss. ; KITCHIN LJ,
Cartier International AG v British Sky Broadcasting [2016] EWCA Civ 658, n° 54 ; M. HUSOVEC, Injunctions Against
Intermediaires, Cambridge University Press, 2017, p. 207 s.

20 « Although this [Norwich Pharmacal] principle is inapplicable to the circumstances of the present case, it is not a long
step from this to conclude that, once an ISP becomes aware that its services are being used by third parties to infringe
an intellectual property right, then it becomes subject to a duty to take proportionate measures to prevent or reduce
such infringements even though it is not itself liable for infringement. » Cartier International AG v British Sky
Broadcasting Ltd [2014] EWHC 3354 (Ch), n° 106 [souligné par I’auteur].

Bl « As Lord Woolf explained, the preferable analysis involves a recognition of the great width of those equitable
powers, an historical appraisal of the categories of injunctions that have been established and an acceptance that
pursuant to general equitable principles injunctions may issue in new categories when this course appears
appropriate » Cartier International AG v British Sky Broadcasting Ltd [2016] EWCA Civ 658, n® 52 s. [souligné par
I’auteur] ; M. HUSOVEC, Injunctions Against Intermediaires, Cambridge University Press, 2017, p. 207 s.; M.
LEISTNER, « Structural aspects of secondary (provider) liability in Europe », JIPLP 2014, p. 75, spéc. p. 86.
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44. Blocage et « Storerhaftung ». Contrairement a ce qui a été constaté en France et au
Royaume-Uni, il n’est quasiment pas possible d’obtenir une injonction de blocage a 1’encontre
d’un fournisseur d’accés « classique » en Allemagne.”™ Alors que 1’idée communautaire exige la
possibilité d’obtenir une injonction en cessation ou ¢limination a I’encontre de tout intermédiaire,
les conditions de la Storerhaftung ne permettent pas leur prononcé. Comme il a été démontré, le
Bundesgerichtshof refuse I’imposition d’une obligation de contréle aux fournisseurs d’acces
« classiques » en raison de leur grande distance a I’infraction.”® Il se fonde sur le principe de
proportionnalité qui obligerait les titulaires de droits de se tourner d’abord vers les auteurs directs
ou les fournisseurs d’hébergement avant de déclencher une obligation du fournisseur d’acces, dont
la violation est nécessaire dans le cadre de la Storerhaftung.™ Cela signifie, dans le cadre de la
Storerhaftung, que les fournisseurs d’acces « classiques » — autres que les titulaires d’acces a
Internet WiFi — n’ont aucune obligation de contrdle tant que les titulaires de droit peuvent se
tourner vers un autre intermédiaire, voire le contrefacteur direct. Les exigences afférentes aux
tentatives de mise en demeure d’une personne plus proche de I’infraction sont dailleurs élevées.”®
Dr’ailleurs, le 1égislateur allemand a, en 2017, exclu toute responsabilité des fournisseurs d’accés —
« classiques » ou en tant que titulaires d’un accés a Internet WiFi — ce qui exclut également leur
responsabilité en tant que perturbateur (Stérer).** En manque d’un autre fondement légal des
injonctions que le régime de responsabilité de nuisance, il demeure alors impossible d’obtenir une
ordonnance de blocage a I’encontre d’un fournisseur d’acces « classique » en Allemagne.

Suite a une critique fondamentale de la part de la doctrine, le 1égislateur allemand a enfin
réagi au manque de base légale en introduisant D’article 7 § 4 de la loi sur les télémédias a
I’occasion des réformes de cette loi. Celles-ci visaient une amélioration de la situation 1égale des
titulaires d’accés a Internet WiFi souvent mis en demeure par les titulaires de droit en

Allemagne.”

L’article 7 § 4 de la loi sur les télémédias prévoit alors, dans les termes de 1’article 8
§ 3 de la directive « Infosoc »™*, que des injonctions peuvent étre demandées a I’encontre d’un
titulaire d’acces a Internet WiFi a titre subsidiaire qui n’aura cependant pas a supporter les cotts de
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mise en demeure et de justice exposés a cette occasion.” S’il faut accueillir une transposition

82 Aucune injonction & été affirmée a ce jour ; il est alors autant plus étonnant que la jurisprudence condamne le titulaire
d’un acces a Internet WiFi pour contrefagon directe lorsqu’il ne suffit pas a sa charge de preuve secondaire, dans le
cadre de laquelle il peut étre obligé a rechercher 1’identité de I’auteur direct, cf. BGH, I ZR 19/16, BeckRS 2017,
108569, n°® 15 — Loud, qui oblige le titulaire d’accés de communiquer le nom de son enfant ayant participé au partage
de fichier afin d’éviter sa propre responsabilité¢ directe (!) pour contrefacon ; cf. becklink 2006228 ; également LG
Bochum, 8 S 7/14, GRUR-RS 2016, 1444, n® 15 s. — Tanndd; autrement encore BGH, I ZR 154/15, ZUM 2017, 503,
n° 17 — Afterlife, ou le BGH précise expressément que le titulaire ne peut pas étre obligé & communiquer le nom de
I’auteur direct.

83 Cf. supra n°® 24.

4 Le BGH instaure alors par la voie de la proportionnalité un critére de subsidiarité qui, en soi, est complétement
étranger a la « Storerhaftung », cf. BGH, I ZR 174/14, GRUR 2016, 268, n* 82 s. — Goldesel ; I ZR 3/14, MMR 2016,
188, n® 70 ss. — 3dl.am ; ce critiquant J. EICHELBERGER, « Rechtsprechungsreport Urheberrecht 2015 (Teil 2) », WRP
2016, p. 1060 ; D. HOLZNAGEL, « Die Urteile in Tiffany v. eBay (USA) — zugleich zu aktuellen Problemen der
europdischen Providerhaftung », GRUR Int. 2010, p. 654, spéc. p. 662 ; G. SPINDLER et C. VOLKMANN, « Die
zivilrechtliche Storerhaftung der Internet-Provider », WRP 2003, p. 1, spéc. p. 11.

5 BGH, I ZR 3/14, MMR 2016, 188, n* 72 ss. — 3dl.am ; I ZR 174/14, GRUR 2016, 268, n° 87 — Goldesel.

28 Cf. la deuxieme phrase de I’article 8 § 1 de la loi sur les télémédias; également OLG Miinchen, 6 U 1741/17, GRUR
2018, 721, n° 36 — Freies W-LAN.

7 Cf. supra n® 29.

288 Cf. BT-Drs. 18/12202, p. 12

2 Ceci correspond justement au contraire de ce qu’a décidé la Cour de justice dans I'affaire McFadden, cf. CJUE, aff.
C-484/14, EU:C:2016:689, Rec. num. 2016, n° 79 — McFadden ; il devient alors apparent que le législateur fondait sa
deuxiéme loi modificative sur les conclusions de I’avocat général ce qui conduisit a nouveau a une action requise selon
le 1égislateur lorsque la Cour de justice décida contrairement a I’avis de I’AG.
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propre de I’article 8 § 3 de la directive « Infosoc », distincte du régime de la Stérerhaftung, il reste
incompréhensible que le Iégislateur 1’ait limité aux titulaires d’acces a Internet WiFi — d’autant plus
que Iarticle 7 de la loi sur les télémédias est intitulé « principes généraux »*° Cette limitation ne
parait pas étre conforme au droit de I’Union étant donné qu’il manque une base légale adéquate
d’injonctions a I’encontre des autres intermédiaires.”' La situation des titulaires de droit n’a alors
en rien changé face aux fournisseurs d’acces « classiques » a 1’encontre desquels ils ne peuvent a

ce jour pas mettre en ceuvre leurs droits.

Conclusion du Chapitre 11

Les régimes de responsabilité secondaire, censés étre purement nationaux, sont influencés
par le droit de I’Union européenne sous deux aspects. D’un c6té, les exemptions de responsabilité
réduisent leur champ d’application. La rédaction négative des articles 12 a 14 de la directive « e-
commerce », au surplus dépassés par le progres technique, a cependant montré ses désavantages a
travers des difficultés d’application des exemptions. De 1’autre cote, se trouvent les injonctions de
I’article 8 § 3 de la directive « Infosoc ». Leur application, qui se formalise principalement en des
ordonnances de blocage a ’encontre des fournisseurs d’acces, est complétement détachée d’une
éventuelle responsabilité des intermédiaires. La directive précise uniquement 1’obligation de
prévoir la possibilité des injonctions. Les conditions et modalités concretes relévent alors du droit
national, ce qui explique les différences de maniement des injonctions dans les Etats membres
analysés. Une caractéristique commune qu’a fait émerger I’application nationale du régime des
injonctions se trouve dans 1’idée d’une obligation d’assistance a la charge des intermédiaires.
Celle-ci résulte, en Allemagne, d’un mélange malheureux du régime de responsabilité de nuisance

et du régime des injonctions.

Conclusion du Titre premier

La responsabilit¢é secondaire des intermédiaires peut découler d’une contribution a
I’atteinte primaire ou d’'un manquement a une obligation. Au vu du manque d’harmonisation de la
matiere, les régimes nationaux différent de maniére considérable. Alors qu’au Royaume-Uni la
responsabilité secondaire ne découle que d’une contribution a Datteinte en forme de joint

tortfeasance, les obligations de surveillance gagnent en importance en France et en Allemagne. Le

20 fgalement K. GRISSE, « Was bleibt von der Storerhaftung? Bedeutung der 3. Anderung des TMG fiir die
zivilrechtliche Systematik und Umsetzung der Vermittlerhaftung in Deutschland », GRUR 2017, p. 1073, spéc.
p. 1078 ; G. SPINDLER, « Das neue Telemediengesetz — WLAN-Stdrerhaftung endgiiltig adé? », NJW 2017, p. 2305.

1S APPEL et A. STOLZ, « Letzter Halt vor einer Zeitenwende im WLAN-Stérerhaftungsregime — Anmerkung zu BGH
ZUM 2017, 672 — WLAN-Schliissel », ZUM 2017, p. 674, spéc. p. 678 ; T. CONRATH et S. PEINTINGER, « Der neue § 8
TMG: Kein Wegfall der Stérerhaftung von W-LAN-Betreibern », GRUR-Prax 2017, p. 206, spéc. p. 208 ; K. GRISSE,
Internetangebotssperren, Mohr Siebeck, 2018, p. 554 s.; « Was bleibt von der Storerhaftung? Bedeutung der 3.
Anderung des TMG fiir die zivilrechtliche Systematik und Umsetzung der Vermittlerhaftung in Deutschland », GRUR
2017, p. 1073, spéc. p. 1080 ; G. SPINDLER, « Das neue Telemediengesetz — WLAN-Stérerhaftung endgiiltig adé? »,
NIW 2017, p. 2305 ; d’autre avis R. MANTZ, « Die (neue) Haftung des (WLAN-)Access-Providers nach § 8 TMG »,
GRUR 2017, p. 969, spéc. p. 977, selon lequel il ressortirait de I’arrét McFadden que les Etats membres peuvent — et
non pas doivent — prévoir des injonctions a I’encontre des founisseurs d’acces « classiques ».
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législateur et la jurisprudence allemands mélangent toutefois 1’idée de responsabilité avec celle des
injonctions en faisant de la Stérerhaftung un régime de responsabilité dont la condition cruciale est
la violation d’une obligation de contréle, qui reste cependant limité a la cessation de I’atteinte.
L’ordre juridique allemand devrait ici prendre exemple sur la distinction rigoureuse des
fondements 1égaux de I’article 1240 du Code civil et de ’article L. 336-2 du Code de la propriété
intellectuelle en France. Si en France ce n’est pas l’attribution de bases légales aux différents
concepts qui pose un probléme, la jurisprudence a témoigné d’un embarras sans pareil en ce qui
concerne ’application des exemptions de responsabilité et surtout de la notion d’hébergeur.
L’application des normes de transposition de la directive « e-commerce », qui avait pourtant pour
but d’améliorer la sécurité juridique, a donc contribué a une insécurité juridique grandissante. La
cause des problémes révélés au niveau national se trouve, d’un c6té, dans la rédaction négative des
exemptions de responsabilité au lieu d’instaurer de maniére positive un régime de responsabilité
secondaire des intermédiaires. De 1’autre coté, c’est bien le fait que la directive lie les exemptions
de responsabilité a certaines activités concretes concues dans les années 1990 qui a mené a son
caractére dépassé. Les valeurs contenues dans la directive « e-commerce » et exposées ci-dessus
pourraient toutefois représenter le fondement d’un projet d’harmonisation de la responsabilité

secondaire des intermédiaires, ce qui doit €tre analysé¢ désormais.
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Titre second Vers une harmonisation du régime de responsabilité secondaire a I’aide de la

directive pour la confiance dans I’économie numérique

Les différences parmi les principes nationaux du droit des délits génent une éventuelle
harmonisation qui serait pourtant nécessaire. L’harmonisation d’un régime de responsabilité
secondaire améliorerait la sécurité juridique pour toutes les personnes concernées : titulaires du
droit d’auteur, intermédiaires et utilisateurs. De plus, elle pourrait pallier les incohérences
nationales qui ont été¢ révélées. Si ’harmonisation d’un régime de responsabilité secondaire en
matiere de droit d’auteur ne représente pas un projet facilement réalisable, elle reste tout de méme
possible. D’autant plus qu’elle est déja enracinée dans I’acquis communautaire. Les valeurs
comprises dans les exemptions de responsabilité peuvent représenter le point de départ d’une
harmonisation d’un régime européen de responsabilité secondaire (Chapitre I). Une fois ses
conditions clarifiées, il faudra s’intéresser a sa portée (Chapitre II).

Chapitre | Les valeurs intrinséques des exemptions de responsabilité : métamorphose en
conditions de responsabilité

Les différences des régimes de responsabilité secondaire, combinées avec les problémes de
transposition et d’application des exemptions de responsabilité, pourraient justifier la nécessité
d’une harmonisation & 1’échelle européenne afin d’affronter les problémes de maniére globale. A la
fin des années 1990 le législateur européen éludait une telle harmonisation en introduisant des
exemptions de responsabilité par le biais de la directive « e-commerce ». Celles-ci ne sont
cependant plus adaptées a I’Internet de nos jours. Leur application par les Etats membres fait
néanmoins apparaitre 1’idée d’une responsabilité conditionnelle, qui pourrait servir de point de
départ a une harmonisation (Section I). Les valeurs qui pourraient étre prises en compte dans le
cadre d’une harmonisation résultent ensuite d’une idée globale de procéduralisation du droit

d’auteur par I’instauration d’une procédure de notification et de retrait (Section II).

Section | L’application des exemptions de responsabilit¢é en tant que conditions de

responsabilité

Les exemptions de responsabilité instaurées par la directive « e-commerce » avaient pour
but de renforcer la sécurité juridique en excluant la responsabilité de certains acteurs pour les
infractions commises par leurs utilisateurs. Leur rapport imprécis avec les injonctions de I’article 8
§ 3 de la directive « Infosoc » et leur manque d’adaptation aux nouveautés technologiques remirent
toutefois en cause leur champ d’application. Il faut alors s’interroger sur la possibilité et la
nécessité d’une réforme (1.). Celle-ci repoussée, il convient de constater 1’interprétation des

exemptions de responsabilité en tant que conditions de responsabilité au niveau national. Il en
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ressort la qualification des exemptions de responsabilité comme fondement d’une harmonisation
effective (2.).

1. La mise en cause du champ d’application des exemptions de responsabilité

45. Champ d’application non limité. En ce qui concerne la portée des limitations de
responsabilité prévues aux articles 12 a 14 de la directive « e-commerce », il convient de rappeler
que leur application n’affecte en rien la possibilité d’une injonction a I’encontre de 1’intermédiaire
privilégié suivant 1’article 8 § 3 de la directive « Infosoc ». Les exemptions de responsabilité
précisent elles-mémes en leurs derniers paragraphes qu’une injonction demeure possible a
I’encontre d’un intermédiaire privilégié.”> Comme il a ét¢ démontré, cela ne signifie pas
(contrairement a leur interprétation par la jurisprudence allemande) que les exemptions de
responsabilité ne seraient pas applicables dans les cas ou les titulaires de droit ne demande que la
cessation d’une atteinte, si cette demande est fondée sur une éventuelle responsabilité secondaire
de I’intermédiaire.”” La question de I’applicabilité des exonérations de responsabilité et celle de la
possibilité d’injonctions doivent étre traitées séparément.” Le régime des injonctions quant a lui
n’influence pas la portée des exemptions de responsabilité. Ces dernieres restent applicables dans
tous les cas d’activités concernées par les articles 12 a 14 de la directive « e-commerce » pour

lesquelles une éventuelle responsabilité secondaire serait engagée.

46. Nécessité de réforme? Si alors le champ d’application des exemptions de
responsabilité est, en principe, clair et précis, il a pu étre démontré que leur application a été a

25 Ces difficultés sont dues

I’origine des difficultés considérables tant en France qu’en Allemagne.
a une mauvaise compréhension du champ d’application des exemptions de responsabilité de la part
de la jurisprudence allemande et d’'un manque d’adaptation a 1’Internet de nos jours. La doctrine
appelle alors de plus en plus de ses veeux une éventuelle réforme des articles 12 a 14 de la directive
« e-commerce ».

Une premicre réforme est proposée par le Conseil supérieur de la propriété littéraire et
artistique, qui, dans un rapport sous la direction du professeur P. SIRINELLI, propose de clarifier le
contenu de I’article 14 de la directive « e-commerce », celui-ci étant a I’origine des difficultés de
qualification des plateformes en tant qu’hébergeurs. La proposition suggére alors une réforme de la
directive « Infosoc ». Celle-ci serait complétée par un article 9a qui ferait sortir du champ

d’application de ’article 14 de la directive « e-commerce » tout fournisseur de services qui donne

292 Cf. articles 12 § 3, 13 § 2 et 14 § 3 de la directive « e-commerce ».

3 S, EHRET, « Internet-Auktionshiuser auf dem haftungsrechtlichen Priifstand », CR 2003, p. 754, spéc. p. 759 s. ; F.
HACKER, «,,L’Oréal/eBay*: Die Host-Provider-Haftung vor dem EuGH », GRUR-Prax. 2011, p. 391, spéc. p. 393 ; F.
HOFMANN, « Markenrechtliche Sperranordnungen gegen nicht verantwortliche Intermedidre », GRUR 2015, p. 123,
spéc. p. 127 ; A. OHLY, Urheberrecht in der digitalen Welt, C.H.Beck, 2014, p. 95 ; J. VON UNGERN-STERNBERG, « Die
Rechtsprechung des EuGH und des BGH zum Urheberrecht und zu den verwandten Schutzrechten im Jahre 2014 »,
GRUR 2015, p. 205, spéc. p. 215 s. ; cf. également supra n°® 41.

24 CJUE, aff. C-324/09, EU:C:2011:474, Rec. 2011, [-6011, n® 106 ss. et n® 125 ss. — L’Oréal/eBay ; F. POLLAUD-
DULIAN, « Fournisseur d’accés. Injonction. Obligation de filtrage ou de blocage des échanges contrefaisants. Obligation
générale de surveillance », RTD Com. 2008, p. 306.

% Cf. a ce sujet supra n* 30 ss, 41.

49



2% Cette clarification est censée faire

acces aux ceuvres protégées (de manicre automatisée ou non).
rentrer ces actions dans le champ d’application d’une atteinte directe aux droits patrimoniaux,
notamment par communication de 1’ceuvre au public, voire par reproduction.*”’

Alors qu’il faut apprécier les efforts du Conseil supérieur de la propriété littéraire et
artistique de fournir une proposition de réforme réalisable et transposable, la solution proposée ne
convainc pas pour deux raisons. Premieérement, il ne parait pas logique de réformer la directive « e-
commerce » en introduisant un article a la directive « Infosoc ». Toute réforme des exemptions de
responsabilité devrait plutét se faire au sein de la directive « e-commerce » elle-méme.
Deuxiémement, les activités 6tées du champ d’application de Darticle 14 de la directive «e-
commerce » ne correspondaient jamais a une activité d’hébergement. Comme nous avons pu le
souligner, les exonérations de responsabilité ne touchaient jamais I’exemption d’une éventuelle
responsabilité directe pour contrefagon.””® Leur applicabilité requiert une information fournie par le
destinataire du service. Au moment de leur introduction dans I’année 2000, il n’existait cependant
aucune responsabilité directe de droit d’auteur découlant d’une telle information.”” Le régime de
responsabilité applicable dans les cas d’atteintes commises par un tiers était celui d’une
responsabilité secondaire. Le sens des exemptions de responsabilité était justement d’éviter des
risques de responsabilit¢ du coté des intermédiaires privilégiés découlant d’un comportement
contrefaisant de la part de leurs utilisateurs. L intermédiaire devait naturellement rester responsable
des atteintes directes qu’il commettait lui-méme. Si le fournisseur de services qui donne acces aux
ceuvres protégées commet, selon la proposition avancée par le Conseil supérieur de la propriété
littéraire et artistique, une atteinte directe au droit d’auteur, il devient alors absurde de le sortir du
champ d’application de I’article 14 de la directive « e-commerce », texte au sein duquel il ne figure
pas.

Une critique similaire peut étre formulée a I’encontre de la proposition de directive avancée
par la Commission européenne.’” Celle-ci prévoit dans son considérant 38 § 2 une codification de
la jurisprudence actuelle de la Cour de justice qui exclut du champ d’application de I’article 14 de
la directive « e-commerce » tout intermédiaire qui optimise la présentation de 1’ceuvre ou en assure
la promotion.”” Une telle stipulation est inutile car le fournisseur de services qui optimise la
présentation de 1’ceuvre et en assure sa promotion joue évidemment un role actif qui exclut

I’application de I’article 14 de la directive « e-commerce ». Malheureusement la Commission ne se

26 CSPLA, Mission Articulation des Directives 2000/31 et 2001/29 — Rapport et propositions (« Rapport Sirinelli »),
p. 11.

27 Cf. a ce sujet infra n® 75 ss.

%% Egalement E. ROSATI, « Why a reform of hosting providers' safe harbour is unnecessary under EU copyright law »,
EIPR 2016, 38(11), p. 668, spéc. p. 673 s. ; cf. supra n°® 26.

2911 sera encore analysé si une telle responsabilité directe peut étre engagée dans certains cas d’informations tierces
aujourd’hui, cf. notamment infra n® 75 ss.

390 proposition de directive du Parlement européen et du Conseil sur le droit d’auteur dans le marché unique numérique,
COM (2016) 593 final, du 14 septembre 2016 (« proposition de directive sur le droit d’auteur dans le marché unique
numérique »).

3! Cons. 38 § 2 proposition de directive ; critiqué par E. ROSATI, « The CJEU Pirate Bay judgement and its impact on the
liability of online platforms », EIPR 2017, 39(12), p. 737, spéc. p. 746 s. ; également S. v. LEWINSKI, « Die Vorschlige
der Europdischen Kommission zum so genannten ,,Value Gap“ », in F'S Schulze, C.H.Beck, 2017, p. 381, spéc. p. 384 ;
le rapport « Comodini » supprime alors a juste titre le paragraphe, cf. T. COMODINI CACHIA, Proposal for a directive
COM(2016)0593 - C8-0383/2016 — 2016/0280(COD) (« Comodini Report »), 7 mars 2017, Amendment 21.
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pose d’avantage pas la question d’une véritable réforme des exemptions de responsabilité en vue

d’une adaption au fonctionnement technique de I’Internet.*”

47. Nécessité des exemptions ? Toute réforme des exemptions de responsabilité serait a
son tour confrontée a une technologie qui continuera un développement rapide. Avant de se lancer
dans une réforme difficile, il s’avére alors utile de s’interroger sur la nécessité d’une telle réforme.
Afin de pouvoir affirmer la nécessité des exemptions de responsabilité, il faudrait qu’il existe une
responsabilité secondaire des intermédiaires pour les activités privilégiés. En I’absence d’une telle
responsabilité, il est évident que les exemptions de responsabilité ne réalisent aucun role matériel
en matiere de droit d’auteur. Comme il a pu étre démontré, les régimes nationaux de responsabilité
secondaire ne permettent pas ’engagement de la responsabilité secondaire d’un intermédiaire
purement passif. La simple fourniture d’acces telle que prévue a ’article 12 de la directive « e-
commerce » ne peut engager la responsabilité du fournisseur dans aucun des trois pays analysés.’”
Il manquerait la violation d’une obligation ou une certaine proximité de 1’atteinte. Il en va de méme
pour le fournisseur de cache ou I’hébergeur sans contréle sur le contenu qui, a partir du moment ou
il acquiert connaissance d’une atteinte, supprime le contenu. Le champ d’application des
exonérations de responsabilité, interprété strictement selon la conception du législateur au début du
XXI¢ siécle, vise alors des activités qui se trouvent en dessous du seuil d’une éventuelle
responsabilité secondaire selon les régimes nationaux.’”*

Si la mise au point introduite par les exemptions de responsabilité a fait prospérer les divers
modeles économiques sur Internet et s’est avérée utile a cette fin, il faut toutefois reconnaitre qu’il
n’existe aucune nécessité des exemptions de responsabilité de nos jours — tout au moins en matiére
de droit d’auteur. De plus, elles ne réalisent plus leur but de garant d’une sécurité juridique ce que
montrent les difficultés qui ressortent de leur application. La clarification initiale au sein des
articles 12 a 14 de la directive « e-commerce » est devenue la source d’une insécurité juridique non
négligeable. Ce constat impose la question d’une harmonisation effective d’un régime de

responsabilité secondaire européen a la place des exemptions de responsabilité.

2. Les exonérations de responsabilité, fondement d’une harmonisation effective

48. L’idée d’une responsabilité atténuée. La fonction des exemptions de responsabilité
est, en principe, d’exonérer l’intermédiaire privilégié de toute responsabilité. Elles sont alors
S . . . . s 305
considérées comme étant un écran de protection contre une éventuelle responsabilité.”™ La

condition posée est celle d’une passivité de la part de I'intermédiaire qui effectue une des trois

392 .2 méme critique se fait en ce qui concerne la proposition de directive du droit d’auteur dans le marché unique
numérique avancée par le Parlement européen (P8_TA-PROV(2018)0337 du 12 septembre 2018, cf. note de bas de
page n° 608), qui supprime le considérant 38 § 2 mais contient essentiellement la méme déclaration dans son
considérant 37bis.

3% Ceci ne vaut pas pour les fournisseurs d’un accés a Internet WiFi privés, cf. supra n® 21 et 24. Ils ne rentrent pourtant
pas dans le champ d’application de la directive « e-commerce » en raison d’un manque d’une activité contre
rémunération, cf. supra n° 26.

3% D, FRIEDMANN, « Sinking the safe harbour with the legal certainty of strict liability in sight », JIPLP 2014, p. 148 ; E.
ROSATI, « Why a reform of hosting providers' safe harbour is unnecessary under EU copyright law », EIPR 2016,
38(11), p. 668, spéc. p. 671.

305 Cf. a ce sujet supra n® 25.
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activités enoncées aux articles 12 a 14 de la directive « e-commerce ».**® Les fournisseurs d’accés
sont donc exonérés de toute responsabilité tant qu’ils demeurent passifs. Les fournisseurs de cache
et les fournisseurs d’hébergement ne sont cependant exonérés qu’a condition qu’ils n’aient pas eu
de connaissance du contenu illicite ou si, a partir du moment ou ils en ont acquis une telle
connaissance, ils ont promptement effacé le contenu.’”’ Dans les trois pays étudiés dans le cadre du
présent travail, la conception des exemptions de responsabilité a bien été comprise par les
législateurs nationaux. Au Royaume-Uni, le l1égislateur a réduit le champ d’application des sections

N . ’1 2 . . r 7 s 308
17 a 19 de la loi sur le commerce éléctronique aux sanctions pénales et recours pécuniaires.” P

ar
ailleurs, les exemptions de responsabilit¢é n’y ont quasiment aucune importance, ce qui est
certainement dii au role restreint des régimes de responsabilité secondaire en ce qui concerne les
intermédiaires en ligne.”” Les législateurs allemand et francais ont, quant & eux, congu les articles
12 a 14 de la directive « e-commerce » comme limites a toute responsabilité.

On peut néanmoins remarquer une tendance en Allemagne et en France qui consiste a faire
des exemptions de responsabilité des conditions de fond de la responsabilité secondaire. Le titre du
quatriéme chapitre de la directive « e-commerce », intitulé « Responsabilité des prestataires
intermédiaires » pourrait également indiquer qu’il ressort des exemptions de responsabilité un
régime de responsabilité. Si ce n’était pas 1’idée du législateur européen au moment de I’adoption

de la directive « e-commerce », cette idée s’est imposée de plus en plus dans les Etats membres.

49. La faute caractérisée. En ce qui concerne les articles 14 de la directive « e-
commerce » et 6-1-2 de la loi pour la confiance dans I’économie numérique, tant la jurisprudence
que la doctrine frangaise n’y reconnaissent que rarement un régime d’irresponsabilité et ce bien que
le Conseil constitutionnel I’ait clairement précisé.*'® La compréhension générale des deux normes

va dans le sens d’un régime de responsabilité conditionnelle."

L’exemption de responsabilité des
articles 14 de la directive « e-commerce » et 6-1-2 de la loi pour la confiance dans I’économie

numérique instaure alors, selon la conception frangaise, un régime de responsabilité secondaire

306 Cf. a ce sujet supra n® 26 ss.

37 Articles 13 § 1 e et 14 § 1 b de la directive « e-commerce ».

38 « [...] the service provider (if he otherwise would) shall not be liable for damages or for any other pecuniary remedy
or for any criminal sanction as a result of that transmission », section 17 (1) et 18 (1) de la loi sur le commerce
¢éléctronique, respectivement « of that storage », section 19 (1) de la loi précitée.

39 ARNOLD J, Twentieth Century Fox Film Corp & Ors v British Telecommunications Plc [2011] EWHC 1981 (Ch),
n° 83 ; S. STALLA-BOURDILLON, « Liability Exemptions Wanted! Internet Intermediaries’ Liability under UK Law »,
(2012) JICLT, p. 289, spéc. p. 290 ; seule la conception des exemptions de responsabilité en tant que pré-filtre a la
responsabilité n’est pas transposé au Royaume-Uni ou les exonérations constituent des objections a la responsabilité,
cf. BALDWIN QC, Cosmetic Warriors Ltd v Amazon.co.uk Ltd [2014] EWHC 181 (Ch), n° 20 ; S. KARAPAPA et M.
BORGHLI, « Search engine liability for autocomplete suggestions: personality, privacy and the power of the algorithm »,
IJLIT 2015, p. 261, spéc. p. 274 ; D. LIEVENS, « L’Oréal v. eBay - Welcomed in France, Resented in England », IIC
2012, p. 68 ; critiqué par J. RIORDAN, Liability of Internet Intermediaries, Oxford University Press, 2016, n°® 12.11 —
12.14.

319 Cons. const., n° 2004-496 DC, 10 juin 2004 : « Considérant que les 2 et 3 du I de l'article 6 de la loi déférée ont pour
seule portée d'écarter la responsabilité civile et pénale des hébergeurs dans les deux hypotheéses qu'ils envisagent » ;
également C. FERAL-SCHUHL, Cyberdroit, Dalloz, 7 éd., 2018, n° 615.32 ; différemment CSPLA, Mission économie
numérique et financement de la création, p. 7 ; C. CASTETS-RENARD, « Le renouveau de la responsabilité délictuelle
des intermédiaires de I’internet », D. 2012, p. 827 parle d’un « régime d’irresponsabilité¢ conditionnelle » ; G. LOISEAU,
« Responsable a tout prix », CCE 2016/9, comm. 70, p. 30 ; de méme T.-E. SYNODINOU, « Régulation et autorégulation
du droit d’auteur sur Internet », in Mélanges en L’Honneur du Professeur André Lucas, LexisNexis 2014, p. 719 (727).

311 est regrettable que la Cour de cassation ne se soit pas prononcée sur cette nouvelle obligation jurisprudentielle.
Elle méritait pourtant I'attention car elle s’impose a des opérateurs qualifiés d’hébergeurs et vient s’ajouter a un
régime légal de responsabilité posé a I’article 14 de la directive n° 2000/31/CE. », C. CASTETS-RENARD, « Revirement
de I’arrét Tiscali et conformation de la qualité d’hébergeur pour DailyMotion », RLDI 2011/69, n° 2258, p. 10, spéc.
p. 13 [souligné par I’auteur] ; également C. FERAL-SCHUHL, Cyberdroit, Dalloz, 6 éd., 2010, n°® 114.35.
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particulier qui vise les hébergeurs. Il est atténué par ’exigence d’une faute caractérisée.’'” L’idée
sous-jacente de ’article 14 de la directive « e-commerce » est celle que 1’hébergeur doit effacer
tout contenu illicite dont il a la connaissance.’” La faute de I’hébergeur ne peut alors €tre affirmée
qu’en cas de connaissance du contenu illicite et manque d’intervention immédiate. Ce devoir de
suppression du contenu illicite dont il a connaissance se rajoute alors aux obligations légales de
I’hébergeur. Le manquement a cette obligation particuliére est par conséquent une condition de
fond du régime de responsabilité secondaire des hébergeurs. Elle s’intégre dans le régime de
responsabilité secondaire pour violation d’une obligation, dont le fondement se trouve a ’article
1240 du Code civil, et rappelle d’ailleurs I’idée du triptyque « pouvoir — savoir — inertie ».>**
L’hébergeur n’a pas d’obligation supplémentaire de vigilance et ne doit pas empécher la
réapparition dun contenu supprimé.’”® Dans les mots de la Cour de cassation :

« Attendu qu'en se pronongant ainsi, quand la prévention imposée aux sociétés Google
pour empécher toute nouvelle mise en ligne des vidéos contrefaisantes, sans méme qu'elles
en aient été avisées par une autre notification réguliére pourtant requise pour qu'elles
aient effectivement connaissance de son caractere illicite et de sa localisation et soient
alors tenues d'agir promptement pour la retirer ou en rendre l'accés impossible, aboutit a
les soumettre, au-dela de la seule faculté d'ordonner une mesure propre a prévenir ou a
faire cesser le dommage lié au contenu actuel du site en cause, a une obligation générale
de surveillance des images qu'elles stockent et de recherche des mises en ligne illicites et a
leur prescrire, de maniere disproportionnée par rapport au but poursuivi, la mise en place
d'un dispositif de blocage sans limitation dans le temps, la cour d'appel a violé les
dispositions susvisées ; ».>'°

50. Apports de la « Stérerhaftung ». On peut également observer une certaine perception
de I’exemption de responsabilité de I’article 14 de la directive « e-commerce » en tant que propre
régime de responsabilité dans le cadre de la Storerhaftung. L analyse de ce régime a montré que la
violation d’une obligation de contrdle par I’intermédiaire est une condition de fond pour engager sa
responsabilité. De maniére générale c’est la connaissance de I’infraction qui déclenche 1’obligation
de controle de I’intermédiaire. Cette obligation peut ensuite étre approfondie selon sa proximité de
’atteinte. Pour résumer, est responsable selon la Stérerhaftung 1’intermédiaire qui, privilégié ou
non, demeure inactif a partir de sa connaissance de 1’atteinte et viole par conséquent une obligation

de contréle. On retrouve alors I’idée sous-jacente de notification et de retrait de Iarticle 14 de la

312 J _A. BENAZERAF, « Qualification et responsabilité des sites contributifs », Dalloz IP/IT 2016, p. 173 ; A. DIMEGLIO,
« Notification des hébergeurs : obligatoire ou facultative ? », Légipresse 2016/2, n® 335, p. 90 ; P.-Y. GAUTIER, « De
I'éventuel « role actif » des opérateurs internet dans la réalisation du dommage (qualifications de responsabilité
civile) », D. 2011, p. 2054 ; L. GRYNBAUM, « LCEN. Une immunité relative des prestataires de services Internet »,
CCE 2004/9, étude 28, p. 36.

313 Certes, la directive « e-commerce » prévoit comme sanction d’un manque d’action prompte I’inapplicabilité de
I’exemption de responsabilité et non pas la responsabilité de I’hébergeur.

314 A. BENSAMOUN et J. GROFFE, Répertoire de droit civil, Création numérique, Dalloz, éd. 2014, n° 187.

3 TGI Paris, n° 13/09290, 29 janvier 2015, PI 2015, n° 55, 202, obs. Bernault — KARE Productions/YouTube ;
autrement encore TGI Paris, n® 06/11874, 19 octobre 2007, JurisData n® 2007-344344 = CCE 2007/12, comm. 143 —
Zadig Productions/Google : « [...] l'argumentation selon laquelle chaque remise en ligne constitue un fait nouveau
nécessitant une nouvelle notification doit étre écartée dans la mesure ou, si les diffusions successives sont imputables a
des utilisateurs différents, leur contenu, et les droits de propriété intellectuelle y afférents, sont identiques; » ;
également CA Paris, n° 09/21941, 4 février 2011 — Google/aufeminin.com ; TGI Paris, n°® 06/18473, 10 avril 2009 —
Zadig Productions/Dailymotion.

316 Cass. civ. 1™, n° 11-13.666, 12 juillet 2012, JurisData n°® 2012-015877 = RLDI 2012/85, n°® 2866, p. 77 s., obs. Costes
— Google France/Bac Films; d’autre avis T. com. Paris, 20 février 2008 — Flach Film/Google France: «[...] si
I’hébergeur n’est pas tenu a une obligation de surveillance générale, il est tenu a une obligation de surveillance, en
quelque sorte particulieére, a partir du moment ou il a eu connaissance du caractere illicite du contenu, [...]» ;
également C. CARON, « Responsabilité des hébergeurs : requiem pour le « take down, stay down » », CCE 2012/9,
comm. 91, p. 28.
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directive « e-commerce » qui est devenue une condition matérielle de responsabilité comme en
France. Contrairement au régime de responsabilité atténuée francais, le champ d’application
ratione personae de la responsabilit¢ de nuisance n’est cependant pas limité au fournisseur
d’hébergement. Sont également touchés le fournisseur de cache et le fournisseur d’acces. Ce
dernier devrait pourtant, selon 1’article 12 de la directive « e-commerce », pouvoir s’exonérer de
toute responsabilité civile et pénale a partir du moment ou il n’influence pas la transmission. Il se
pose alors la question de savoir si ’on peut réellement créer des obligations a la charge du
fournisseur d’accés dont la violation engagerait sa responsabilité.’” Cela risquerait la création de
conditions supplémentaires de 1’exonération de responsabilité, contraires au droit de 1’Union.*"®
Cette question souligne le désavantage de la rédaction négative des exemptions de
responsabilité. Il est primordial de bien cerner leur contenu : elles codifient des cas précis dans
lesquels un intermédiaire ne peut étre tenu responsable du fait de ’atteinte a un droit d’auteur
commis par un utilisateur. Si les exonérations de responsabilité présument alors 1’existence d’une
responsabilité secondaire, elles ne peuvent avoir comme résultat le fait que cette responsabilité ne
puisse avoir des conditions supplémentaires. Tout au contraire : les Etats membres sont libres de
conceptualiser leurs propres régimes de responsabilité. Le fait que la Stérerhaftung impose aux
fournisseurs d’acces une obligation de controle légere n’est alors pas en conflit avec le droit de
I’Union. En revanche, le refus d’application de I’article 8 de la loi sur les télémédias, qui prévoit
I’exonération du fournisseur d’acces, a la Storerhaftung, qui elle est devenue un régime de
responsabilité secondaire en matiére de droit d’auteur, est bien contraire au droit de I’Union.
Toutefois ce refus d’application doit étre analysé dans le contexte de 1’article 8 § 3 de la
directive « Infosoc » « transposé » par la responsabilité de nuisance. L’article 8 § 3 de la directive
« Infosoc » et sa transposition nationale doivent, quant a eux, étre envisagés de manicre totalement
indépendante des exonérations de responsabilité.’’® En ce qui concerne le régime des injonctions, il
convient de rappeler que les Etats membres sont libre d’instaurer des conditions supplémentaires a

celles stipulées par I’article 8 § 3 de la directive « Infosoc ».**

La Storerhaftung prise en sa qualité
de transposition de I’article 8 § 3 de la directive « Infosoc » peut alors exiger la violation d’une
obligation de contrdle de la part du fournisseur d’acces. De nouveau le véritable probléme consiste
en la dénaturation du régime de responsabilit¢é de nuisance qui couvre tant les cas d’une

responsabilité délictuelle secondaire que les cas d’injonctions.™

51. Conclusions. La compréhension correcte des exemptions de responsabilité est celle

d’une exonération pure et simple examinée avant le constat d’une éventuelle responsabilité. On ne

317 Le seul fait que la jurisprudence allemande n’a, a ce jour, pas affirmé une violation d’une telle obligation de la part
d’un fournisseur d’acces « classique » ne les exclut pas du champ d’application ratione personae de la Stérerhafiung.
Jusqu’a présent, aucun titulaire de droit a correspondu aux exigences de subsidiarit¢é instaurées par le
Bundesgerichtshof, cf. a ce sujet supra n° 24 et n° 44.

38 On peut inversement déduire de la « Stérerhaftung » que le fournisseur d’accés n’est que protégé d’une éventuelle
responsabilité s’il respecte son obligation ; méme le 1égislateur allemand en a tiré la conclusion qu’une instauration
(légale) de I’obligation de contrdle pour le fournisseur d’accés serait contraire au droit de I’Union, cf. BT-Drs. 18/8645,
p. 10.

319 Cf. supra n* 38 ss.

320 Cf. le considérant 59, phrase 5 de la directive « InfoSoc ».

32V 1l est alors surprenant que la nature fondamentalement différente des mesures européennes de mise en ceuvre des
droits est complétement ignorée par la jurisprudence allemande.» [traduction par 1’auteur] F. HOFMANN, Der
Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, Mohr Siebeck, 2017, p. 89 ; « Storerhaftung von Access-Providern fiir
Urheberrechtsverletzungen Dritter » NJW 2016, p. 769, spéc. p. 771 ; J. KrRoPP, Haftung von Host- und Access-
Providern bei Urheberrechtsverletzungen, Lang, 2012, p. 170.
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peut toutefois y repérer un obstacle a la création de conditions de responsabilité des régimes
nationaux. La conception francaise qui interprete 1’article 6-1-2 de la loi pour la confiance dans
I’économie numérique en tant que régime de responsabilité (secondaire) atténuée de I’hébergeur
pour faute, pareille faute constistant a ne pas avoir supprimé un contenu illicite dont il avait
connaissance, n’est donc pas contraire au droit de I’Union. Une codification explicite en tant que
régime de responsabilité aurait toutefois été souhaitable. La « Stdrerhafiung » allemande, si 1’on
admet sa conformité aux exigences européennes, montre cependant plusieurs défauts qui résultent —
entre autres — d’une incompréhension des exemptions de responsabilité. Il est en tout cas notable
que la compréhension nationale des exemptions de responsabilité suggere une certaine
harmonisation des obligations des intermédiaires dont la violation représente une condition de fond
a leur responsabilité secondaire. Cela devient d’autant plus clair lorsqu’on s’intéresse a 1’idée sous-
jacente des articles 13 et 14 de la directive « e-commerce » qui est celle d’une procédure de

notification et de retrait.

Section II La procédure de notification et de retrait

Les transpositions des exemptions de responsabilité en général et de l’article 14 de la
directive « e-commerce » en particulier ont obligé les Etats membres a faire face a 1’idée d’une
procédure de notification et de retrait esquissée par la directive « e-commerce ». Les conceptions

nationales d’une telle procédure (1.) fournissent des apports a son élaboration européenne (2.).

1. La procédure de notification et de retrait dans les juridictions des Etats membres

52. La connaissance du contenu illicite : contenu et degré. Au niveau européen, la
connaissance du contenu illicite entraine la privation de 1’exemption de responsabilité¢ du
fournisseur de cache et de I’hébergeur, a condition que I’intermédiaire n’agisse pas promptement
pour retirer les informations. La connaissance établie alors 1’obligation du fournisseur de cache ou
d’hébergement « d’agir promptement » afin de pouvoir se prévaloir de son exemption de
responsabilité. Dans les conceptions nationales d’une responsabilité secondaire des intermédiaires
démontrées ci-dessus, la connaissance joue un roéle similaire. Tant la jurisprudence frangaise
qu’allemande ont fait de la connaissance du contenu précis et de son caractére (manifestement®>)
illicite un déclencheur d’une obligation de faire. La connaissance de !’infraction primaire
représente de surcroit traditionnellement un élément de la responsabilité secondaire comme il a été
montré dans le cadre de la « joint tortfeasance » ou de la participation.*”

La connaissance est a distinguer de I’intention. Elle se divise en connaissance effective et
connaissance construite. Cette derniére correspond a l’ignorance négligente. Suffit-elle pour

déclencher des obligations de faire ? Dans le cadre de la joint tortfeasance la connaissance

322 «[...] ces dispositions ne sauraient avoir pour effet d'engager la responsabilité d'un hébergeur qui n'a pas retiré une
information dénoncée comme illicite par un tiers si celle-ci ne présente pas manifestement un tel caractére ou si son
retrait n'a pas été ordonné par un juge ; » Cons. const., n° 2004-496 DC, 10 juin 2004 — LCEN ; BGH, I ZR 57/09,
BGHZ 191, 19 = GRUR 2011, 1038, n° 21 — Stiftparfim; I ZR 73/05, GRUR 2008, 702 (706) — Internet-
Versteigerung I11.

333 C. ANGELOPOULOS, European Intermediary Liability in Copyright, Wolters Kluwer, 2017, p. 265.
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construite ne suffisait pas pour déclencher la responsabilité. La Cour de justice commence toutefois

324 o 325
, Filmspeler

de toute évidence a élargir la notion de connaissance. Dans ses arréts GS Media , et
Ziggo BV**, elle se penche sur la connaissance de I’intermédiaire et affirme la satisfaction d’une
connaissance construite. Ces arréts ne sont pourtant pas rendus en mati¢re d’exemption de
responsabilité, mais concernent le régime de responsabilité directe.*”’ Ils ne permettent pas d’en
tirer des conclusions en ce qui concerne la connaissance requise par les articles 13 s. de la directive
« e-commerce ». Puisque la directive impose elle-méme aux intermédiaires concernés qu’ils
agissent et suppriment le contenu pertinent, on ne peut admettre qu’une connaissance construite
soit suffisante. La connaissance, limite supérieure d’une éventuelle responsabilité pour négligence,

. . . . 328
requise dans ce cadre est alors une connaissance effective de 1’atteinte.

53. Présomption de connaissance. La directive « e-commerce » n’instaure pas au-dela un
systéme procéduralisé¢ de notification et de retrait. Elle ne répond pas non plus a la question de
savoir si la connaissance peut étre présumée. Tant le législateur anglais que frangais ont saisi
I’occasion de transposition de la directive « e-commerce » afin d’introduire une norme selon
laquelle la connaissance est présumée ou au moins attendue si l’intermédiaire a regu une
notification contenant des informations précises concernant la personne du notifiant, des détails

permettant la localisation du contenu illicite et des détails de 1’infraction des droits.*”

Alors que la
norme anglaise, précisément la section 22 de la loi sur le commerce éléctronique, considére une
telle notification compléte comme indice de la connaissance, le 1égislateur francais a instauré a
I’article 6-I-5 de la loi pour la confiance dans l’économie numérique une présomption de
connaissance du contenu illicite lorsque 1’hébergeur regoit une notification contenant les
informations indiquées.*

La Cour de justice est allée encore plus loin en introduisant une présomption réfragable de
connaissance de I’intermédiaire, indépendante d’une notification préalable de la part du titulaire de
droit.**' Dans I’arrét GS Media, la Cour présume que celui qui fournit un lien renvoyant a une
source illicite a titre lucratif connait la nature illicite du site de source et, par conséquent, est
directement responsable pour contrefagon.™ Cette présomption peut-clle étre généralisée et

appliquée en ce qui concerne une responsabilité secondaire harmonisée des intermédiaires ? Etant

32 Il convient [...] de tenir compte de la circonstance que cette personne ne sait pas, et ne peut pas raisonnablement
savoir, que cette ceuvre avait été publiée sur Internet sans I’autorisation du titulaire des droits d’auteur » CJUE, aff. C-
160/15, EU:C:2016:644, n° 47 — GS Media [souligné par I’auteur].

335 « Lorsqu'il est établi qu'une personne qui offre un accés direct a des eeuvres protégées savait ou devait savoir que le
lien hypertexte qu’elle a placé donne accés a une ceuvre illégalement publiée sur Internet, il y a lieu de considérer que
la fourniture de ce lien constitue une « communication au public » CJUE, aff. C-527/15, EU:C:2017:300, Rec. num.
2017, n® 49 — Filmspeler [souligné par I’auteur].

326 « En tout état de cause, il ressort de la décision de renvoi que les administrateurs de la plateforme en ligne TPB ne
pouvaient ignorer que cette plateforme donne accés a des ceuvres publiées sans ’autorisation des titulaires de droits,
eu égard a la circonstance, expressément soulignée par la juridiction de renvoi, qu’une trés grande partie des fichiers
torrents figurant sur la plateforme de partage en ligne TPB renvoient a des ceuvres publiées sans I’autorisation des
titulaires de droits », CJUE, aff. C-610/10, EU:C:2017:456, Rec. num. 2017, n® 45 — Ziggo BV [souligné par 1’auteur].

327 A cet égard cf. également E. ROSATI, « The CJEU Pirate Bay judgement and its impact on the liability of online
platforms », EIPR 2017, 39(12), p. 737, spéc. p. 740 ss.

328 C. ANGELOPOULOS, European Intermediary Liability in Copyright, Wolters Kluwer, 2017, p. 272 ; cf. également
Conclusions de I’avocat général M. SZPUNAR, aff. C-610/15, EU:C:2017:99, n° 52 — Ziggo BV.

329 Section 22 de la loi sur le commerce éléctronique ; article 6-1-5 de la loi pour la confiance dans 1’économie
numérique ; EADY J, Bunt v Tilley [2006] EWHC 407 (QB) ; EADY J, Tamiz v Google [2012] EWHC 449 (QB), n® 59.
30 Article 6-1-5 de la loi pour la confiance dans I’économie numérique : « La connaissance des faits litigieux est

présumée acquise par les personnes désignées au 2 lorsqu'il leur est notifié les éléments suivants [...] ».

P CJUE, aff. C-160/15, EU:C:2016:644, Rec. num. 2016, n° 51 — GS Media.

32 Cf. a ce sujet infra n® 82 s.
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donné que la directive « e-commerce » serait la base d’une telle harmonisation et que les
intermédiaires visés par celle-ci fournissent leurs services « normalement contre rémunération »>,
cette présomption serait toujours applicable. Les intermédiaires concernés par les articles 13 et
14 de la directive « e-commerce » seraient alors toujours responsables d’une information illicite car
leur connaissance serait toujours présumée et ils auraient a la suite violé I’obligation d’effacer le
contenu en cause. Cela viderait I’article 14 de la directive « e-commerce » de sens dont 1’idée sous-
jacente est plutdt celle d’une procédure de notification et de retrait et non pas celle d’une
responsabilité automatique. Il apparait alors insensé d’introduire une telle présomption dans le
cadre d’une métamorphose des exemptions de responsabilité en conditions de fond d’une
responsabilité secondaire. Cela viendrait, par ailleurs, également a I’encontre de la jurisprudence de
la Cour de justice qui a bien précisé que, en ce qui concerne 1’applicabilité¢ des exemptions de
responsabilité, des considérations économiques ne jouent aucun role.*** L arrét GS Media, qui fut
de surcroit rendu en matic¢re de responsabilité directe du fournisseur de liens, ne se prete donc pas a

une généralisation dans le cadre de I’harmonisation d’une responsabilité secondaire.’

54. « Notification et retrait» en matiére criminelle. Concernant la commission de
certains crimes en ligne comme la pédopornographie, a la fois le législateur francais et le
législateur britannique sont allés au-dela des réquisitions de la directive « e-commerce » et ont
instauré des procédures de notification et de retrait 1égales.

Au Royaume-Uni, la « Internet Watch Foundation », une société surveillant ’Internet et
son absence de contenus pédopornographiques, offre la possibilité a tout internaute de lui notifier
de tels contenus. Suite a une notification, elle inclut 1’adresse URL dudit contenu sur une liste
qu’elle actualise plusieurs fois par jour et la transmet aux fournisseurs d’acces. Ces derniers
fournissent des moyens automatisés pour empécher ou compliquer I’accés aux contenus.* De
plus, les fournisseurs d’hébergement sont obligés par la section 3 (2), (3) de la loi sur le
terrorisme™’ de modifier tout contenu représentant un crime qui leur est indiqué par les autorités
policiéres. Ce systeme ressemble a 1’obligation de prévention contenue dans les articles 6-1-7 et 6-1
de la loi pour la confiance dans I’économie numérique présentés ci-dessus, lesquels n’instaurent

toutefois pas de procédure de notification et de retrait.

55. Idée de « procéduralisation » en matiére civile. Ailleurs qu’en matiére criminelle, il
n’existe pas de «procéduralisation» des droits en matiére civilee On entend par
« procéduralisation » 1’instauration d’une procédure particuliere concernant la mise en ceuvre des
droits que les titulaires de droit doivent suivrent nécessairement afin de pouvoir agir contre

I’intermédiaire. La procéduralisation a donc pour objet de décharger les intermédiaires du risque de

33 Article 1 § 2 de la directive 98/48/CE telle que modifiée par la directive 98/48/CE.

33 CJUE, aff. C-236/08 — C-238/08, EU:C:2010:159, Rec. 2010 1-02417, n° 116 — Google France et Google ; aff. C-
291/13, EU:C:2014:2209, Rec. num. 2014, n° 42 — Papasavvas/O Fileleftheros Dimosia Etaireia.

335 On peut d’ailleurs observer que la Cour de justice se distancie elle-méme de cette présomption de connaissance vu
qu’elle n’y fait plus référence dans ses arréts Filmspeler et Ziggo BV, cf. également A. OHLY, « Der weite Taterbegriff
des EuGH in den Urteilen »GS Media«, »Filmspeler« und »The Pirate Bay«: Abendddmmerung fiir die
Storerhaftung? », ZUM 2017, p. 793, spéc. p. 800 ; a ce sujet infra n° 87.

336 Twentieth Century Fox Film Corp & Ors v British Telecommunications Plc [2011] EWHC 1981 (Ch), n* 65 s.

337 Terrorism Act 2006, c.11.
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responsabilité et d’augmenter la sécurité juridique en clarifiant que 1’intermédiaire ne doit agir que

. \ 338
dans le cadre d’une procédure concrete.

56. Procéduralisation francaise. Alors qu’elle n’est pas prévue au niveau européen,
’ordre juridique frangais connait une certaine procéduralisation des droits d’auteur. Selon le libellé
de I’article 6-I-5 de la loi pour la confiance dans 1’économie numérique, la notification d’un
contenu illicite ne présente qu’un caractere facultatif. Toutefois, la question est survenue de savoir
si la connaissance pouvait uniquement étre atteinte par le biais d’une notification compléte ou si
I’intermédiaire pouvait également acquérir connaissance par un autre moyen.339 La jurisprudence
s’est généralement montrée séveére et n’a que reconnu la notification compléte comme déclencheur
de connaissance.’’ La simple référence a des contenus contrefaisants ne suffit pas.**' Au fur et a
mesure, la jurisprudence a alors transformé la présomption de connaissance de ’article 6-1-5 de la

. . . y .- 342
loi pour la confiance dans I’économie numérique en une condition de fond.

Cette compréhension
de I’article 6-1-5 de la loi précitée entraine une sorte de procéduralisation. Les intermédiaires
concernés ne doivent agir qu’a partir de la réception d’une notification complete. Cette conception
contra legem a un avantage important : si ’intermédiaire ne peut acquérir connaissance que par une
notification compléte de la part des titulaires de droit, cela ne le décourage pas de conduire a des
contrdles et filtrages facultatifs sur son site étant donné qu’il ne pourra pas acquérir connaissance
au sens de ’article 6-I-2 de la loi pour la confiance dans I’économie numérique dans le cadre de

A 343
tels controles.

57. Procéduralisation allemande. Alors qu’il n’existe pas de norme comparable en
Allemagne, le Bundesgerichtshof a également montré une tendance a la procéduralisation. Sa VI*™
section, compétente en matiere de diffamation, a instauré dans le cadre des obligations de contréle
de la responsabilité de nuisance un processus de participation sophistiqué qui oblige I’intermédiaire
(notamment 1’opérateur d’une plateforme d’évaluation) a transmettre la notification a I’utilisateur
ayant posté le contenu sur la plateforme pour lui donner 1’occasion de justifier son contenu vis-a-

vis de I’intermédiaire.** L’obligation de ce dernier, déclenchée par la reception d’une notification,

38 F. HOFMANN, «Prozeduralisierung der Haftungsvoraussetzungen im Medienrecht — Vorbild fiir die
Intermedidrshaftung im Allgemeinen? », ZUM 2017, p. 102, spéc. p. 104 ; M. GRUNBERGER, « Zugangsregeln bei
Verlinkungen auf rechtswidrig zugénglich gemachte Werke », ZUM 2016, p. 905, spéc. p. 916.

339 C. CASTETS-RENARD, « Revirement de 1’arrét Tiscali et conformation de la qualité d’hébergeur pour DailyMotion »,
RLDI 2011/69, n® 2258, p. 10, spéc. p. 12 ; L. THOUMYRE, « L’art et la maniére de notifier ’hébergeur 2.0 », CCE
2008/2, étude 5, n° 4.

340 Cass. civ. 1™, n° 09-15.857, 17 février 2011 — X/Amen ; n° 09-67.896, 17 février 2011, RLDI, 2011/69, n°® 2281, p. 46
s., obs. Costes = D. 2011, 1113, obs. Manara — Nord-Ouest films/Dailymotion ; TGI Paris, n® 08/03717, 24 juin 2009 —
Lafesse/Google ; n° 08/08771, 13 octobre 2008, RLDI 2008/43, n° 1424, p. 50 — 20 minutes ; toutefois, certains arréts
affirment expressément une possibilité d’acquérir la connaissance différemment que par notification, cf. CA Paris,
n° 09/11729, 14 janvier 2011 — Google/Bac Films ; n°® 2008/08604, 14 avril 2010, RLDI 2010/62, n°® 2034 — Omar S.,
Fred T./Dailymotion ; TGI Paris, n°® 07/14171, 10 juillet 2009, RLDI 2009/52, n°® 1723, p. 47, obs. Costes — Bayard
Presse/YouTube.

31 TGI Paris, ord. réf., n° 07/58913, 9 janvier 2008 — Mezrahi/YouTube.

32 C. CASTETS-RENARD, « Revirement de 1’arrét Tiscali et conformation de la qualité d’hébergeur pour DailyMotion »,
RLDI 2011/69, n® 2258, p. 10, spéc. p. 12 ; A. DIMEGLIO, « Notification des hébergeurs : obligatoire ou facultative ? »,
Légipresse 2016/2, n°® 335, p. 90 ; J.-L. FANDIARI, « Le formalisme de la procédure de notification des contenus
litigieux aux hébergeurs doit étre respecté », RLDI 2008/44, n°® 1454, p. 32.

¥3 L. THOUMYRE indique justement que la notification compléte permet également aux intermédiaires de réagir de
maniére rapide, cf. L. THOUMYRE, « L’art et la maniére de notifier I’hébergeur 2.0 », CCE 2008/2, étude 5, n° 4.

¥4 BGH, VI ZR 34/15, ZUM-RD 2016, 355 — jameda ; VI ZR 93/10, BGHZ 191, 219 = NJW 2012, 148 — Blog-Eintrag.
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est alors celle d’un renseignement sérieux auprés de son utilisateur.** Il doit ensuite transmettre les
renseignements de 1’utilisateur a la partie 1ésée aprés avoir noirci les informations confidentielles.
Une obligation de supprimer le contenu n’est déclenchée a la charge de I’intermédiaire que si
Iutilisateur ne réagit pas ou s’il réagit de maniére insuffisante.*** Ce systéme sans base légale n’est
appliqué qu’en matiére de diffamation.’”’ Se pose alors la question de savoir si une telle

procéduralisation est souhaitable en droit d’auteur.

2. Approbation d’une procédure harmonisée

58. Les risques d’une procéduralisation. La procéduralisation se trouve entre deux
poles : celui dit du « underenforcement » en cas d’absence totale d’une procéduralisation, et celui
dit des « chilling effects » en cas de procéduralisation trop élaborée.’” Dans le cas du
underenforcement, la notification d’un contenu illicite n’entrainerait aucune obligation de faire de
I’intermédiaire. L’épée de Damocles qui est justement son éventuelle responsabilité pour réaction
inadéquate a la notification manquerait. Il faut alors s’attendre a une suppression trop laxiste des
contenus illicites ce qui induit le risque d’une mise en ceuvre des droits sous-développée
(« underenforcement »). De I’autre coté, il existe le risque des chilling effects, notamment d’une
suppression sans véritables hésitations de la part de I’intermédiaire s’il voit sa responsabilité
automatiquement engagée pour manque de réaction a une notifiaction de la part du titulaire de
droit.*¥

dela des contenus contrefaisants.

Cela meénerait a la suppression accrue des contenus protégés par la liberté d’expression au-
350

Ces deux poéles désignent ainsi les extrémes d’une procéduralisation. Les risques font
cependant émerger une marge de manceuvre entre ces deux podles qui pourrait aboutir a une

procéduralisation raisonnable.

59. Charge de surveillance et notification. Si la procéduralisation veut trouver une voie
moyenne entre ses deux extrémes, il faut limiter les risques prévisionnels au détriment des
intermédiaires.”' Cela se fait tout d’abord par I’imposition de la charge de rechercher les contenus
illicites aux titulaires de droit. Au vu de 1’absence d’obligation générale de surveillance, instaurée

par I’article 15 de la directive « e-commerce », se sont les titulaires de droit qui doivent indiquer

35 BGH, VI ZR 34/15, ZUM-RD 2016, 355, n° 42 — jameda.

36 Critiquant le systéme L. SPECHT, « Ausgestaltung der Verantwortlichkeit von Plattformbetreibern zwischen
Vollharmonisierung und nationalem Recht », ZUM 2017, p. 114, spéc. p. 121.

¥711 a dailleurs servi comme base pour une nouvelle loi sur ’amélioration de la mise en ceuvre de droits dans les
réseaux sociaux (Netzwerkdurchsetzungsgesetz) du 1% septembre 2017, BGBI. 2017, I p. 3352, qui instaure un systéme
de notification et de retrait a I’encontre des réseaux sociaux pour certains crimes comme la diffamation, cf.
N. GUGGENBERGER, « Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz in der Anwendung», NJW 2017, p. 2577; «Das
Netzwerkdurchsetzungsgesetz — schon gedacht, schlecht gemacht », ZRP 2017, p. 98 ; cette loi ne touche pourtant pas
la mise en ceuvre du droit d’auteur.

¥ F. HOFMANN, «Prozeduralisierung der Haftungsvoraussetzungen im Medienrecht — Vorbild fiir die
Intermedidrshaftung im Allgemeinen? », ZUM 2017, p. 102, spéc. p. 105; A. OHLY, « Die Haftung von Internet-
Dienstleistern fiir die Verletzung lauterkeitsrechtlicher Verkehrspflichten », GRUR 2017, p. 441, spéc. p. 450.

39 L. SPECHT, « Ausgestaltung der Verantwortlichkeit von Plattformbetreibern zwischen Vollharmonisierung und
nationalem Recht », ZUM 2017, p. 114, spéc. p. 120 s.

30 Egalement L. SPECHT, « Ausgestaltung der Verantwortlichkeit von Plattformbetreibern zwischen Vollharmonisierung
und nationalem Recht », ZUM 2017, p. 114, spéc. p. 120 s.

31 F. HOFMANN, «Prozeduralisierung der Haftungsvoraussetzungen im Medienrecht — Vorbild fiir die
Intermedidrshaftung im Allgemeinen? », ZUM 2017, p. 102, spéc. p. 106.
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aux intermédiaires les contenus précis considérés comme illicites. Ensuite, le contenu de la
notification nécessite une standardisation concrete. Celle-ci doit comporter des informations assez
précises afin de pouvoir localiser et évaluer ’atteinte et son caractére manifestement illicite,

comme I’indiquent le modéle frangais et britannique.

60. Obligations de suppression indirectes. Par ailleurs, il est utile de réfléchir a

eme

I’instauration d’un systéme de participation de I’utilisateur, comme I’a fait la VI™" section du
Bundesgerichtshof, qui ne déclencherait ’obligation de suppression qu’indirectement.’ Ce
systéme prévoit que I’intermédiaire doit, aprés reception d’une notification, se renseigner aupres de
son utilisateur, contrefacteur présumé des faits de 1’espeéce. Il a pour but de décharger les
intermédiaires qui ne doivent pas vérifier si le contenu notifié est illicite ou non, mais
« simplement » contacter 1’utilisateur ayant posté ledit contenu. Toutefois, cette participation de
I’utilisateur impose un effort considérable aux intermédiaires.’> A moins que ’utilisateur réagisse
a la notification transmise, 1’intermédiaire ne peut pas se libérer d’une telle vérification mais doit
supprimer le contenu a condition qu’il soit illicite.

Certains auteurs exigent une participation similaire de I’utilisateur, auteur du contenu, en
matiére de droit d’auteur. L’article 42 de [’Accord sur les aspects des droits de propriété
intellectuelle qui touchent au commerce™, selon ces auteurs, requerrait une telle participation.®>
Cependant, contrairement a cette interprétation de 1’article, celui-ci ne stipule pas d’obligation de

356 Tntitulé

faire participer ’auteur d’un contenu au processus de suppression ou de blocage.
« procédures loyales et équitables », la norme garantit certains droits procéduraux aux « détenteurs
de droits » et aux « défendeurs ». Elle ne concerne dont que les personnes faisant partie d’une
procédure judiciaire ce que sont, dans les présents cas de suppression d’un contenu ou de blocage
d’un site, le titulaire de droit et I’intermédiaire. L article 42 de I’ Accord précité ne prévoit donc en
aucun cas la participation d’une personne tierce, méme si celle-ci parait étre 1’auteur direct de
Iinfraction.*”’

Une telle participation ne semble de surcroit pas étre souhaitable en mati¢re de droit
d’auteur. Contrairement au droit de diffamation, ou I’affirmation d’une violation de droits dépend
toujours d’une balance des intéréts en cause, il existe en droit d’auteur des violations claires et
manifestes. Dans de tels cas, il ne serait pas justifi¢ de retarder la suppression du contenu par une

participation de son auteur.

32 BGH, VI ZR 34/15, ZUM-RD 2016, 355 — jameda ; VI ZR 93/10, BGHZ 191, 219 = NJW 2012, 148 — Blog-Eintrag.

53 Egalement L. SPECHT, « Ausgestaltung der Verantwortlichkeit von Plattformbetreibern zwischen Vollharmonisierung
und nationalem Recht », ZUM 2017, p. 114, spéc. p. 121.

3% « ADPIC », du 15. avril 1994.

35 CSPLA, Le référencement des ceuvres sur Internet, p. 100 ; A. MARSOOF, « The Blocking Injunction — A Critical
Review of Its Implementation in the United Kingdom Within the Legal Framework of the European Union », IIC 2015,
p. 632, spéc. p. 645 ss.; L. SPECHT, « Ausgestaltung der Verantwortlichkeit von Plattformbetreibern zwischen
Vollharmonisierung und nationalem Recht », ZUM 2017, p. 114, spéc. p. 121 s.

36 D autre avis A. MARSOOF, « The Blocking Injunction — A Critical Review of Its Implementation in the United
Kingdom Within the Legal Framework of the European Union », IIC 2015, p. 632, spéc. p. 645 ss. ; pour un apercu des
droits connus par I’article 42 ADPIC cf. T. DREIER, « TRIPS und die Durchsetzung von Rechten des geistigen
Eigentums », GRUR Int. 1996, p. 205, spéc. p. 211.

37T H. HOFFMANN, in Spindler/Schuster, C.H.Beck, 3 ¢éd., 2015, Vor §§ 7 ff. TMG, n® 17 ; d’autre avis A. MARSOOF,
« The Blocking Injunction — A Critical Review of Its Implementation in the United Kingdom Within the Legal
Framework of the European Union », IIC 2015, p. 632, spéc. p. 645 ss.
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61. Contenu manifestement illicite. Le rattachement d’une procédure de notification et de
retrait & une violation manifeste couperait également 1’herbe sous le pied de la critique selon
laquelle I’intermédiaire devient a la fois juge et partie.”*® Cette critique se fonde essentiellement sur
le fait que I'intermédiaire, qui ne doit qu’effacer des contenus illicites, décidera par sa propre
¢valuation si la notification concerne bien un tel contenu. Le jugement d’illicéité peut pourtant
s’avérer difficile et doit rester réservé aux magistrats.

Par contre, si ’on réduisait 1’obligation de I’intermédiaire & la suppression des contenus
manifestement illicites, il ne devrait pas porter le fardeau d’une évaluation d’illicéité difficile. Sa
décision de supprimer le contenu dans de tels cas ne ferait pas de lui un juge de sujets tiers, mais

correspondrait simplement 4 la satisfaction de ses propres obligations.*”

62. Autres contenus. En cas de doutes 1égitimes concernant I’illicéité du contenu de la part
de I’intermédiaire, on ne peut ni exiger qu’il joue le role du juge en examinant la possible violation,
ni qu’il ’efface sans le constat concret qu’il s’agit bien d’une violation du droit d’auteur. Que
faire ? La décision prise par rapport aux cas douteux est réservée aux magistrats. On pourrait ici
suivre 1’exemple britannique et francais des ordonnances de blocage. Cela signifie pour la
procéduralisation des droits que la notification compléte ne déclencherait une obligation de
supprimer le contenu qu’en cas d’illicéité manifeste.’® Au-dela des contenus manifestement
illicites, la notification pourrait mener a une obligation de réaction de [’intermédiaire :
I’intermédiaire ayant des doutes légitimes concernant la licéité du contenu devrait faire parvenir
aux titulaires de droits, expéditeurs de la notification, un avis motivé précisant ses doutes. Cela
éviterait une suppression trop rapide des contenus protégés par la liberté d’expression. Les
titulaires de droits auraient ensuite la possibilité, aprés considération des arguments de
I’intermédiaire, de porter le litige devant un juge et d’obtenir une injonction. Pour éviter que
I’intermédiaire s’appuie précipitamment sur une simple obligation de réaction, il devrait supporter
la charge des frais de justice au cas ou le juge prononce une injonction a son encontre. Cela

rappelle également la gestion des injonctions par la Cour de justice.”®’

63. Prévention d’abus. Suivant ’exemple du législateur francais, il faudrait également
instaurer une norme qui prévient I’abus de la possibilité de notifier les intermédiaires. L’article 6-1-
4 de la loi pour la confiance dans 1’économie numérique prévoit a cette fin que la personne qui
demande le retrait d’un contenu sachant qu’il est licite est punie d'une peine d'un an

d'emprisonnement et d’une amende de 15.000,00 €.

38 L. SPECHT, « Ausgestaltung der Verantwortlichkeit von Plattformbetreibern zwischen Vollharmonisierung und
nationalem Recht», ZUM 2017, p. 114, spéc. p. 121 ; T.-E. SYNODINOU, « Régulation et autorégulation du droit
d’auteur sur Internet », in Mélanges en I’Honneur du Professeur André Lucas, LexisNexis, 2014, p. 719, spéc. p. 730.

39 Bgalement F. HOFMANN, « Prozeduralisierung der Haftungsvoraussetzungen im Medienrecht — Vorbild fiir die
Intermedidrshaftung im Allgemeinen? », ZUM 2017, p. 102, spéc. p. 108.

380 Ceci correspond justement a la jurisprudence frangaise et allemande, cf. supra n° 23 et n° 53.

81 « Par voie de conséquence, il doit étre considéré que, pris isolément, I'article 12, paragraphe 1, de la directive
2000/31 n’exclut pas non plus que cette méme personne puisse demander le remboursement des frais de mise en
demeure et de justice exposés a I’occasion d 'une demande, telle que celle évoquée au point précédent. », CJUE, aff. C-
484/14, EU:C:2016:689, Rec. num. 2016, n° 79 — McFadden [souligné par I’auteur]. La demande en question était
justement une injonction suivant I’article 8 § 3 de la directive « Infosoc » a I’encontre d’un fournisseur d’acces protégé
par I’article 12 § 1 de la directive « e-commerce ».
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Conclusion de la Section II

Il faut saluer la procéduralisation du droit d’auteur dans le cadre de ’action contre les
intermédiaires.’® Elle présente certes des risques, qui peuvent néanmoins étre réduits 4 un
minimum. L’idée esquissée par la directive « e-commerce » d’une procédure de notification et de

retrait peut et devrait alors étre convertie en une condition de fond.

Conclusion du Chapitre I

Il ressort de cette analyse que le fondement d’une responsabilité secondaire pour violation
d’une obligation de vigilance se trouve d’ores et déja au sein du droit de 1’Union, notamment dans
les exemptions de responsabilité. Si, a I’époque de son adoption, la responsabilité secondaire des
intermédiaires n’était pas censée étre touchée, la directive « e-commerce » contient néanmoins des
valeurs communes, transformables en conditions de fond d’une responsabilité secondaire
harmonisée. Les exemptions de responsabilité, transformées en conditions de fond d’un régime de
responsabilité secondaire européen, permettraient d’ailleurs d’instaurer une procédure de
notification et de retrait afin de procéduraliser la mise en ceuvre du droit d’auteur. Une telle
procédure exigerait, pour éviter les risques des chilling effects et du underenforcement, des normes
claires et précises concernant le fait générateur d’une obligation a la charge de I’intermédiaire : la
notification. En s’inspirant des régimes nationaux et notamment de ’article 6-1-5 de la loi pour la
confiance dans 1’économie numérique et de la section 22 de la loi sur le commerce éléctronique
britannique, une procédure harmonisée de notification et de retrait devrait exiger que la notification
comporte certains éléments obligatoires afin de déclencher une obligation de faire de la part de
I’intermédiaire. Cette obligation prendrait la forme d’une obligation de suppression ou de blocage
en cas de contenu manifestement illicite, sinon d’une obligation d’exprimer ses doutes envers le
titulaire de droit notifiant par avis motivé. Dans ce deuxiéme cas, le titulaire de droit aurait la
possibilité, aprés avoir considéré les arguments de I’intermédiaire, de demander a un juge une

ordonnance a ’encontre de I’intermédiaire.

Chapitre 11 La portée d’une responsabilité secondaire harmonisée

Il est devenu clair que des obligations de vigilance peuvent étre harmonisées dans le cadre
d’une procédure de notification et de retrait. Il demeure toutefois crucial de s’interroger sur la
portée d’une responsabilité secondaire harmonisée en clarifiant ses conséquences juridiques

(Section I) et le manque d’alternatives (Section II).

362 Egalement CSPLA, Le référencement des ceuvres sur Internet, p. 69 s.; L. SPECHT, « Prozeduralisierung der
Haftungsvoraussetzungen im Medienrecht — Vorbild fiir die Intermedidrshaftung im Allgemeinen? », ZUM 2017,
p. 114, spéc. p. 122 ; il faut alors regretter que la Commission, qui avait montré sa conscience pour le sujet de la
procéduralisation (cf. COM (2011) 942 final/2 du 6 février 2012, p. 13.), n’y revient plus dans ses nouvelles
propositions.

62



Section I Les conséquences juridiques : omission et dommages et intéréts

La question des conséquences juridiques d’une responsabilité, méme secondaire,
harmonisée étonne dans un premier temps. Il apparait clair que tout régime de responsabilité, ayant
des spécificités concernant les conditions de fond ou non, méne aux mémes conséquences : la
partie 1ésée peut demander la cessation du dommage et, de surcroit, des dommages et intéréts.
Faut-il alors réellement s’interroger sur la possibilité des auteurs de demander des dommages et
intéréts de la part d’un intermédiaire qui a violé ses propres obligations et ainsi contribué a
I’atteinte principale ? Les difficultés liées a cette question apparaissent au sein du débat entre la
jurisprudence allemande, qui refuse 1’octroi de dommages et intéréts, et la doctrine, qui réprouve

un tel refus.’®

Afin de clarifier, une fois pour toutes, I’exactitude de la critique doctrinale et du
régime de responsabilité (secondaire) frangais, la présente analyse exposera les risques existants
lors de I’instauration d’une responsabilité secondaire non limitée aux injonctions (1.) et leur

prévention (2.).

1. Les risques de disproportion

64. Cadre juridique européen. L’article 8 § 3 de la directive « Infosoc » ne prévoit que la
possibilité d’obtenir des injonctions a I’encontre des intermédiaires. Il n’a cependant pas un effet
contraignant en ce qui concerne la permission de demandes de dommages et intéréts a leur
encontre. Les demandes de dommages et intérét sont, en matieére de propriété intellectuelle, régis
par l'article 13 de la directive 2004/48/CE***. 1l accorde a la partie 1ésée des demandes de
dommages et intéréts contre le « contrevenant qui s’est livré a une activité contrefaisante en le
sachant ou en ayant des motifs raisonnables de le savoir »*®. La norme vise donc le contrefacteur
direct. Or, un intermédiaire qui viole une obligation de vigilance et, par conséquent, contribue a la
contrefacon d’un tiers, commet une atteinte indirecte au droit d’auteur. Il peut alors étre qualifié de
« contrevenant indirect». En raison du détachement des injonctions d’une éventuelle
responsabilité, I’« intermédiaire » concerné par 1’article 8 § 3 de la directive « Infosoc » n’est pas
nécessairement le « contrevenant ». La disparité des champs d’application de Iarticle 8 § 3 de la
directive « Infosoc » et de I’article 13 de la directive 2004/48/CE démontre a 1’évidence que le
premier ne peut avoir pour effet d’empécher des demandes de dommages et intéréts a I’encontre
d’un « intermédiaire » qui est « contrevenant » (indirect).** De plus, I’article 16 de la directive
2004/48/CE, qui laisse aux FEtats membres la possibilité d’appliquer « d’autres sanctions
appropriées en cas d’atteinte a des droits de propriété intellectuelle » indique que ’article 13 de la
méme directive ne fixe qu'un standard minimum. L’article 8 § 2 de la directive « Infosoc » doit

également étre interprété a cette lumiére : il impose aux Etats membres d’offrir la possibilité aux

363 L’ obtention de dommages et intéréts ne pose pourtant aucun probléme en France ; au Royaume-Uni une responsabilité
visant des dommages et intéréts se fonde sur le régime de la joint tortfeasance, dont le champ d’application est pourtant
beaucoup plus réduit que celui de 1’article 1240 du Code civil, cf. supran® 9 et n° 15.

3% Directive 2004/48/CE du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au respect des droits de propriété
intellectuelle (« directive 2004/48/CE »).

365 Article 13 § 1 directive enforcement.

366 Cf. également A. OHLY, Der unionsrechtliche Rahmen der Haftung von Intermedidren, Gutachten im Auftrag der
GEMA, n° 101.
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auteurs d’agir en dommages et intéréts — sans pourtant réduire le champ d’application d’une telle
action au contrevenant direct. En somme, I’article 8 § 3 de la directive « Infosoc » n’interdit en rien
I’introduction d’une action en dommages et intéréts a I’encontre des intermédiaires, contrevenants

indirects.

65. Probléemes de disproportion. En ’absence d’une norme spéciale, une telle action en
dommages et intéréts devrait se conformer aux exigences de Darticle 13 de la directive
2004/48/CE. Pour évaluer les dommages et intéréts résultants d’un préjudice, il propose deux
méthodes de fixation® : la premiére est une approche in concreto au dommage qui prend en
compte les conséquences économiques négatives de I’infraction, notamment le gain manqué par la
partie 1ésée et son préjudice moral ainsi que les bénéfices réalisés par le contrevenant.”® La
deuxiéme approche est forfaitaire et se base sur le montant des redevances indemnitaires que le
contrevenant aurait dii s’il avait demandé I’autorisation.’® Le juge doit a priori suivre la premiére
méthode. Dans des cas appropriés, qui sont surtout ceux dans lesquels la preuve d’un préjudice
réellement subi est difficile, il peut utiliser la deuxiéme a titre d’alternative.”” Dans ces cas précis,
le titulaire de droit peut fonder sa demande de dommages et intéréts sur son préjudice forfaitaire.
La Cour de Justice a d’ailleurs admis un certain cumul des deux méthodes en permettant la
réclamation d’un préjudice forfaitaire et en méme temps d’un préjudice moral.’’”" Cela correspond
également a Darticle L. 331-1-3 du Code de la propriété intellectuelle francais dans sa version en
vigueur depuis 2014.”

En cas d’action a I’encontre des intermédiaires, le choix entre ces deux méthodes pourrait
franchir la limite de proportionnalité a laquelle doivent se mesurer les conséquences juridiques

33 La détermination d’une redevance de licence indemnitaire, méthode de calcul

d’une action.
beaucoup utilisée en Allemagne, pourrait imposer aux intermédiaires, méme petits, de verser des
sommes exorbitantes aux auteurs ou leurs ayants droit, complétement détachées du préjudice
effectivement subi par le titulaire ou du bénéfice regu par I’intermédiaire.”” Le montant de cette
redevance de licence, fixé par le juge, est basé sur les redevances usuelles. Cette méthode de
fixation des dommages et intéréts pourrait, dans certains cas, mettre en péril ’existence des petites

375

entreprises proposant des services en ligne.”” Méme si la responsabilité exigeait la violation d’une

obligation de vigilance, la diversité des modéeles économiques des intermédiaires pourrait rendre

37 En laissant de c6té les mesures punitives.

368 C. CARON, « La loi du 29 octobre 2007 dite « de lutte contre la contrefagon » », JCP G 2007, 1. 205, n° 13; C.
MARECHAL, « Dommages-intéréts dus en cas de contrefagon : la réparation du préjudice moral est compatible avec la
méthode forfaitaire », Dalloz IP/IT 2016, p. 352 ; « L'évaluation des dommages-intéréts en matiére de contrefagon »,
RTD Com. 2012, p. 245.

39 Cf. P. BREESE et L. DREYFUSS-BECHMANN et C. RODA et A. KAISER, Dommages et intéréts alloués dans le cadre des
actions en contrefacon, 2014, p. 46, 66 — 68 ; J. EICHELBERGER, « Rechtsprechungsreport Urheberrecht 2015 (Teil 2) »,
WRP 2016, p. 1060, spéc. p. 1064 ; B. V. WOLFF, in Wandtke/Bullinger UrhG, C.H.Beck. 4 éd., 2014, § 97, n® 58 ss.

370 Cf. le considérant 26 de la directive 2004/48/CE ; C. CARON, « La loi du 29 octobre 2007 dite « de lutte contre la
contrefagon » », JCP G 2007, 1. 205, n° 13.

311 CJUE, aff. C-99/15, EU:C:2016:173, rec. num. 2016, n® 20 — Liffers/Producciones Mandarina ; C. MARECHAL,
« Dommages-intéréts dus en cas de contrefagon : la réparation du préjudice moral est compatible avec la méthode
forfaitaire », Dalloz IP/IT 2016, p. 352.

72 Celui-ci présice justement que la « somme [forfaitaire] n'est pas exclusive de l'indemnisation du préjudice moral
causé a la partie lésée ».

3 Articles 8 § 1 de la directive « Infosoc », 3 § 2 de la directive 2004/48/CE.

¥4 p. BREESE et L. DREYFUSS-BECHMANN et C. RODA et A. KAISER, Dommages et intéréts alloués dans le cadre des
actions en contrefagon, 2014, p. 71.

35 Cf également A. OHLY, « Die Verantwortlichkeit von Intermedidren », ZUM 2015, p. 308, spéc. p. 315.

64



nécessaire ’exclusion des demandes de dommages et intéréts a I’encontre de certains. Il existe
différents types d’intermédiaires ayant une proximité plus ou moins établie au dommage. Les
plateformes d’échange de pair a pair dénaturées telles que la plateforme The Pirate Bay contribuent
par exemple d’un point de vue objectif beaucoup plus a la commission des contrefagons en ligne
qu'une plateforme de vente aux encheéres telle que eBay ou encore une plateforme telle que
YouTube, qui augmente pourtant le risque de commission de contrefagon plus qu’un fournisseur
d’acces. Obliger tous ces intermédiaires, de maniére équivalente, au versement de dommages et
intéréts pourrait alors sembler disproportionné dans les cas des intermédiaires éloignés de
I’infraction — notamment lorsque le titulaire de droit pourrait choisir la méthode de calcul des
redevances indemnitaires.’”

Une partie de la doctrine allemande indique par ailleurs que la possibilité de demander des
dommages et intéréts a ’encontre des intermédiaires techniques serait disproportionnée a I’égard
des droits fondamentaux.’”” Le raisonnement est le suivant: Darticle 13 § 1 de la directive
2004/48/CE requiert une faute intentionnelle. Les exigences de diligence sont pourtant tellement
excessive en droit d’auteur que la responsabilité pour négligence s’apparente presqu’a une

378

responsabilité de plein droit.”” L’intermédiaire qui souhaite alors éviter des demandes de

dommages et intéréts qui pourraient conduire a son insolvabilité, devrait se conformer aux
obligations de surveillances existantes les plus strictes. S’il s’orientait uniquement aux obligations
moyennes de vigilance, il risquerait que la jurisprudence, qui ne cesse pas de préciser et de
développer le contenu des obligations de vigilance, le déclare coupable de ne pas avoir pris toutes
les mesures (nouvellement) nécessaires.””” Cela serait pourtant contraire  la liberté professionnelle

des intermédiaires.

66. Manque d’exemptions de responsabilité. Les exemptions de responsabilité prévues
aux articles 12 a 14 de la directive « e-commerce » ne peuvent pas atténuer ces reproches de
disproportion, bien qu’elles protégent les intermédiaires qualifiés de fournisseurs d’acces, de cache
et d’hébergement des actions en dommages et intéréts.”® Le systéme proposé ci-dessus prévoit
justement leur métamorphose en conditions de fond. Son avantage est précisément une
coordination entre 1’application des exemptions de responsabilité et le champ d’application ratione
personae d’un régime de responsabilité secondaire. Cela signifie qu’un intermédiaire qui aura violé
une obligation de vigilance ne pourra plus se prévaloir d’une exemption de responsabilité. La
violation d’une obligation de vigilance exlurait leur application. Méme les intermédiaires qui se

trouvent loin de I’infraction primaire commise par un utilisateur et qui, selon le raisonnement de la

376 Ce risque de disproportion des montants de dommages et intéréts semble d’ailleur étre la raison pour laquelle le
Bundesgerichtshof refuse d’abolir la Stérerhaftung en maticre de droit d’auteur, cf. également A. OHLY, « Die
Verantwortlichkeit von Intermedidren», ZUM 2017, p. 793, spéc. p. 801; J. V. UNGERN-STERNBERG,
« Urheberrechtlicher Werknutzer, Téter und Storer im Lichte des Unionsrechts », GRUR 2012, p. 576, spéc. p. 581 s.

77 A. HUGEL, Haftung von Inhabern privater Internetanschliisse, C.H.Beck, 2014, p. 61 ss.

378 J. v. UNGERN-STERNBERG, « Urheberrechtlicher Werknutzer, Titer und Stdrer im Lichte des Unionsrechts », GRUR
2012, p. 576, spéc. p. 581 s.; cf. également A. OHLY, « Die Verantwortlichkeit von Intermedidren », ZUM 2015, p.
308, spéc. p. 315 ; Urheberrecht in der digitalen Welt, C.H.Beck, 2014, p. 107 s.

9 M. LEISTNER, « Common Principles of Secondary Liability? », in Ohly [éd.], Common Principles of European IP
Law, Mohr Siebeck 2012, p. 117, spéc. p. 143 s.

30 11 s ensuit que, lorsque lesdites conditions sont remplies, la responsabilité d’un prestataire fournissant l’accés a un
réseau de communication n’est pas engagée et, partant, il est en toute hypothése exclu que le titulaire d’un droit
d’auteur puisse demander a ce prestataire de services une indemnisation au motif que la connexion a ce réseau a été
utilisée par des tiers pour violer ses droits. », CJUE, aff. C-484/14, EU:C:2016:689, Rec. num. 2016, n°® 75 —
McFadden [souligné par 1’auteur].
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directive « e-commerce », sont exonérés de toute responsabilité, pourraient alors se retrouver face a
une demande de dommages et intéréts lorsqu’ils auraient violé une obligation de vigilance. Cela

peut apparaitre disproportionné.

2. Le maniement des dommages et intéréts proportionnés

67. Limitations des demandes de dommages et intéréts. Si I’allocation de dommages et
intéréts a 1’encontre des intermédiaires présente certes un risque immanent de disproportion,
I’argumentation présentée ci-dessus ne convainc pas. Ces risques ne peuvent pas empécher
I’instauration d’une action en dommages et intéréts contre les intermédiaires en cas de violation
d’une obligation de vigilance. Il existe des conceptions de demandes de dommages et intéréts qui
les limiteraient & un niveau proportionné.

Premierement, le législateur européen pourrait, dans le cadre d’une instauration d’un
régime de responsabilité secondaire des intermédiaires, limiter la fixation des dommages et intéréts
a la méthode in concreto, voire méme aux bénéfices réellement acquis par I’intermédiaire.”™' Cela
constituerait une réponse claire a la critique qui se fonde sur une éventuelle menace d’existence des
intermédiaires plus petits par la fixation des dommages et intéréts forfaitaires.

Il pourrait également limiter les demandes de dommages et intéréts a certains types
d’intermédiaires qui, par leurs actions, augmentent considérablement le risque qu’une infraction
soit commise.’ Dans ce cas précis, ’allocation de dommages et intéréts serait limitée aux
intermédiaires ayant une certaine proximité avec 1’infraction tels que les opérateurs de plateformes
d’échange de pair a pair (The Pirate Bay, Rapidshare, Megaupload) ou de vente aux enchéres
(eBay, Amazon Marketplace).

On pourrait de surcroit réfléchir a une subsidiarité de ’action contre 1’intermédiaire face a
I’action contre le contrefacteur direct, voire entre les différents types d’intermédiaires afin

d’assurer la proportionnalité des sanctions.

68. Evaluation. Il parait justifié que 1’allocation de dommage et intéréts soit limitée d’une
maniere ou d’une autre. La voie préférable d’une telle limitation ne se trouve cependant pas du coté
des conséquences juridiques de la responsabilité délictuelle, notamment du mode de fixation des
dommages et intéréts, mais du coté de ses conditions de fond. Il faut limiter le champ d’application
de la responsabilité en limitant les obligations de vigilance a un niveau réaliste. Les possibilités des
titulaires de droit d’agir en dommages et intéréts seront alors encadrées par ce biais. Il ne parait pas
adéquat de priver les titulaires de droit d’une indemnisation du préjudice subi en surplus lorsque
I’intermédiaire viole son obligation.383

La restriction des obligations de vigilance se ferait au travers d’un systéme procéduralisé

de notification et de retrait et d’une gradation de l’obligation de prévenir la réapparition d’un

38 Egalement A. OHLY, « Die Verantwortlichkeit von Intermedidren », ZUM 2015, p. 308, spéc. p. 315 s. ; Urheberrecht
in der digitalen Welt, C.H.Beck, 2014, p. 107 s.

2 Dans ce sens M. HUSOVEC, qui distingue les « proximate services » (hébergeurs et moteurs de recherche) des « remote
services » (fournisseurs d’accés et adjudicateurs des noms de domaine). Pendant que les premiers demeurent
responsables, les deuxiémes ne voient pas leur responsabilité délictuelle engagée. Les titulaires de droit ne peuvent que
demander de leur part une assistance dans la suppression du contenu illicite par le biais des injonctions, cf. M.
HUSOVEC, Injunctions Against Intermediaires, Cambridge University Press, 2017, p. 16 ss. et 223 ss.

3 Egalement A. OHLY, « Die Verantwortlichkeit von Intermediren », ZUM 2017, p. 793, spéc. p. 801 s.

66



contenu bloqué (obligation dite de « stay down ») selon I’activité commerciale concréte.”™ La seule
existence de telles obligations ne menace pas encore 1’exercice commerciale des petits
intermédiaires. La encore, la délimitation se fait du c6té des conditions de fond.*® Les obligations
de vigilance résultant d’un systetme équilibré sont proportionnées. Il correspond aux valeurs
délictuelles communes des trois Etats membres étudiés que la violation d’une obligation
proportionnée puisse entrainer des demandes de dommages et intéréts. Si cela n’est que I’exception
au Royaume-Uni, I’idée de « duties of care » y existe tout de méme comme il a pu étre démontré
précedemment.”™ En France et en Allemagne en revanche, la violation d’une obligation demeure
I’¢1ément central de la responsabilité secondaire. Les demandes en dommages et intéréts restent par
ailleurs naturellement limitées par la nécessité d’une causalité entre violation de I’obligation et le
dommage.

Seul le montant des dommages et intéréts a verser pourrait alors paraitre disproportionné.
La proposition de A. OHLY de limiter les demandes de dommages et intéréts a I’encontre des
intermédiaires aux bénéfices de ces derniers pourrait alors servir de juste équilibre.”®” Une telle
limitation des demandes ne semble néanmoins pas nécessaire si I’on admet que le juge prend en
considération dans I’évaluation du dommage, la relation entre le fait générateur et le dommage et
par conséquent le fait qu’il s’agit d’une atteinte indirecte au droit.”*

L’idée de subsidiarité doit également étre rejetée. En ce qui concerne une subsidiarité face
a l’action contre 1’auteur direct, il faut prendre en compte qu’on reproche justement a
I’intermédiaire d’avoir violé sa propre obligation. Il n’y a donc aucune raison de le protéger d’une
action grace a I’instauration d’une subsidiarité. La violation d’une obligation qui cause — méme de
maniére indirecte — un dommage, engage la responsabilité de 1’auteur (indirect). L’instauration
d’une subsidiarité est également vidée de sens en ce qui concerne les intermédiaires entre eux. Il est
tout au moins préférable d’oter ab ovo certains intermédiaires situés a grande distance de
I’infraction, tels que les fournisseurs d’acces ou les opérateurs des moteurs de recherche, du champ
d’application de la responsabilité.’® A partir du moment ou nait une obligation que I’intermédiaire

viole, il n’y a aucune raison de le protéger d’une responsabilité secondaire.

Section II L’idée de licence globale: une alternative inapte

Avant de plaider pour ’harmonisation d’une responsabilité¢ secondaire telle qu’exposée ci-
dessus, il demeure nécessaire d’étudier ses éventuelles alternatives. Compte tenu des risques de
disproportion des demandes en dommages et intéréts, 1’instauration d’un droit de rémunération des
titulaires de droit a I’encontre des intermédiaires semble étre une alternative intéressante.

L’idée sous-jacente de ’instauration d’une licence globale est la suivante : certaines formes

d’usage d’ceuvres en lignes sont devenues courantes. Les internautes ont pris ’habitude d’accéder a

34 Cf. supra n® 52 ss.

385 M. LEISTNER, « Storerhaftung und mittelbare Schutzrechtsverletzung », GRUR-Beil. 2010, p. 1, spéc. p. 22.

36 Cf. supra n® 43.

37 A. OHLY, Der unionsrechtliche Rahmen der Haftung von Intermedidiren, Gutachten im Auftrag der GEMA, n® 102 ;
Urheberrecht in der digitalen Welt, C.H.Beck, 2014, p. 107 s.

3% E. BARBRY et F. OLIVIER, « Responsabilité sur Internet : le droit commun, encore et toujours ! », JCP G 2000/13, 11
10279 ; par la suite également A. OHLY, « Der weite Téterbegriff des EuGH in den Urteilen »GS Media«, »Filmspeler«
und »The Pirate Bay«: Abendddmmerung fiir die Stérerhaftung? », ZUM 2017, p. 793, spéc. p. 801 s.

3 Cf. infra n° 125.
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des contenus culturels sur Internet. Certaines de leurs actions portent alors directement atteinte aux
droits patrimoniaux des auteurs. Ces atteintes directes sont a leur tour nécessaires afin d’engager la
responsabilité secondaire des intermédiaires.’” Au lieu de résoudre ces problémes par le biais de
I’engagement d’une responsabilité, il serait également possible d’introduire une exception au droit
d’auteur autorisant ces comportements des internautes en contrepartie d’une rémunération versée
aux auteurs. L’abandon d’une responsabilité¢ directe joue également en faveur des intermédiaires
dont une responsabilit¢ secondaire ne pourrait plus étre engagée. Au lieu de demander la
rémunération pour les actes autorisés des internautes eux-mémes, il serait alors envisageable
d’imposer une obligation de rémunération aux intermédiaires en tant que représentants de leurs
utilisateurs qui seraient ensuite libres de répercuter ces colits sur leurs clients. L’instauration
concréte d’un tel droit a rémunération, permise par le droit de 1’Union (1.), doit pourtant &tre

rejetée en raison de ses désavantages évidents (2.).

1. Instauration concréete d’une licence globale

69. Cadre juridique européen. Une telle licence n’existe pas de lege lata. Les exceptions
aux droits patrimoniaux sont régies par ’article 5 de la directive « Infosoc » et ne contiennent pas
de cas similaires. Pourtant, I’idée de licence globale correspond aux valeurs intrinséques de la
directive « Infosoc ». Celle-ci vise a la réalisation d’une rémunération appropriée des auteurs pour

391 . r . .
Au vu des difficultés de mise en ceuvre des droits d’auteur sur

’utilisation de leurs ceuvres.
Internet, I’instauration d’une licence globale pourrait alors représenter une régulation qui assurerait
au titulaires de droit au moins un certain montant prévisible de redevances.

Dr’ailleurs, I’instauration d’une licence globale pourrait correspondre a une alternative a la
responsabilité secondaire des intermédiaires moins contraignante que cette dernieére. Dans ce cas,
I’usage d’un régime de responsabilité pourrait violer le principe de proportionnalité. Les articles 8
§ 1 phrase 2 de la directive « Infosoc » et 3 § 2 de la directive 2004/48/CE précisent justement que
les mesures prises a 1’encontre d’un contrefagteur (direct ou indirect) dans le cadre d’une
responsabilité doivent étre proportionnées. Elles ne le seraient pas lorsqu’il existe des alternatives
moins contraignantes.392

Il en va de méme pour le rapport entre licence globale et injonctions. L’article 12 de la
directive 2004/48/CE permet aux Etats membres de prévoir une réparation pécuniaire a la demande
de I’intermédiaire au lieu de lui ordonner des mesures par injonction.393 La norme concerne la
situation ex post de Dl’infraction et n’empéche donc pas l’instauration d’un nouveau droit a

rémunération des auteurs. D’ailleurs, les mesures a prendre dans le cadre des injonctions sont

¢galement liées au principe de proportionnalité. Elles ne peuvent étre ordonnées que « selon les cas

3% Cf. supra n® 8 ss. et n® 15 ss.

¥ Cons. 10 de la directive «Infosoc»; cf. également A. CONRAD, «Zum Modell der Rechteklirung und
Rechteverwaltung auf Hosting- Plattformen », ZUM 2017, p. 289, spéc. p. 291 ; F. HOFMANN, « Grundsatz der
Technikneutralitdt im Urheberrecht? Zugleich Gedanken zu einem more technological approach », ZGE 2016, p. 482,
spéc. p. 491 s.

392 Egalement A. OHLY, « Die Verantworltlichkeit von Intermedidren », ZUM 2015, p. 308, spéc. p. 316.

3% Cette possibilité pose comme conditions supplémentaires que la personne agisse de maniére non intentionnelle et sans
négligence et que l’exécution de l’injonction lui entrainerait un dommage substantiel, cf. article 12 directive
2004/48/CE.

68



et si les circonstances le justifient ».>** La répression des infraction pourrait alors violer le principe
de proportionnalité lorsqu’il existe des alternatives moins contraignantes du coté ex ante de
I’infraction.*”

Le droit de I’Union permet alors l’instauration d’une licence globale en tant que

mécanisme d’autorisation généralisée ex ante a la place d’un régime de responsabilité ex post.

70. Actions autorisées par la licence globale. Un tel droit a rémunération devrait viser
certaines formes d’usage précises et les oter de 1’approbation préalable de I’auteur. Cela prendrait
en compte ’attitude sociétale envers 1’utilisation d’ceuvres protégées qui a changé au cours des
dernieéres années. Au lieu de conserver des droits patrimoniaux larges mais difficiles a mettre en
ceuvre, la licence globale correspondrait a un droit d’auteur encadré mais fort et adapté a la réalité
quotidienne.”® A cette fin, la licence globale soumettrait les formes d’échange d’ceuvres non
commerciales et socialement courantes au droit 4 rémunération.””’

Comme pour toute exception au droit d’auteur, la licence globale serait limitée par le test
des trois étapes.”™ Elle ne pourrait alors pas porter atteinte a I’exploitation normale de 1’ceuvre.
Cela exclurait le partage de films ou d’ceuvres musicales entiers de son champ d’application.”” On

peut alors s’interroger sur 1’intérét réel d’une telle exception au droit d’auteur.*”

71. Débiteur. Pour faciliter la mise en ceuvre du droit & rémunération attaché a une
nouvelle exception au droit d’auteur, le régime de rémunération n’obligerait pas les internautes
eux-mémes a payer une certaine somme aux auteurs, mais les opérateurs de plateformes. Les

intermédiaires amortiraient la rémunération en tant que représentants de leurs utilisateurs.*' 11

s
auraient ensuite la possibilité de faire peser ces coits sur leurs clients.

Une telle approche étonne eu égard a la personne du débiteur. Si la prévision d’un droit a
compensation ou rémunération équitable liée a une exception au droit d’auteur se trouve au sein de
’article 5 de la directive « Infosoc », selon la démarche traditionnelle, ce droit vise la personne qui,
sans autorisation, commettrait une atteinte directe aux droits patrimoniaux.*” L’idée de recourir
aux intermédiaires n’est pourtant pas entiérement étrangere au droit d’auteur. La rémunération pour
copie privée en témoigne. Apres plusieurs arréts du Bundesgerichtshof concernant la responsabilité

du producteur de lecteurs de cassettes « Grundig » réclamant plus ou moins directement

% Cons. 24 directive 2004/48/CE.

3% A. OHLY, « Die Verantwortlichkeit von Intermedigren », ZUM 2015, p- 308, spéc. p. 316.

3% L. HEINZMANN, L’influence de I’environnement numérique sur les droits d’exploitation, 2016, p. 341 et 524 ; M.
GRUNBERGER, « Zugangsregeln bei Verlinkungen auf rechtswidrig zugénglich gemachte Werke », ZUM 2016, p. 905,
spéc. p. 911.

7P -Y. GAUTIER, « Les nouvelles forces créatrices du droit », in Vers une rénovation de la propriété intellectuelle?
Colloque organisé par I'IRPI, LexisNexis 2013, p. 133 ; M. LEISTNER et A. METZGER, « The EU Copyright Package: A
Way Out of the Dilemma in Two Stages », IIC 2017, p. 381 spéc. p. 383 ; « Wie sich das Problem illegaler
Musiknutzung 16sen lédsst », FAZ, 4. janvier 2017.

3% Article 5 § 5 de la directive « Infosoc » ; & ce sujet également SCHEUFELE, « Neue gesetzliche Vergiitungsanspriiche
fiir Kreative? Vorbild der Vermietrichtlinie », ZUM 2017, p. 316, spéc. p. 319.

%9 M. LEISTNER et A. METZGER, « The EU Copyright Package: A Way Out of the Dilemma in Two Stages », IIC 2017, p.
381, spéc. p. 383.

400 cf. également infra n® 73.

“O1'p_ CHRISTIANSEN ET. A., Berliner Gedankenexperiment, 2015, p. 15; M. LEISTNER et A. METZGER, « The EU
Copyright Package: A Way Out of the Dilemma in Two Stages », IIC 2017, p. 381, spéc. p. 383.

42 M. WIRTZ, in Fromm/Nordemann UrhG, Kohlhammer, 11 éd., 2014, § 54, n° 13.
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I’instauration d’une telle exception*®, le législateur allemand a instauré une rémunération pour

copie privée (« Gerdteabgabe »).**

L’article 54 du Code de droit d’auteur allemand déleégue alors
I’obligation de rémunération pour copie privée de ’acteur direct aux producteurs de dispositifs de
stockage.*® Ces dispositifs de stockages comprennent non seulement des magnétoscopes, machines
a copier, télécopieurs et scanners mais également des imprimantes, appareils photographiques
numériques et ordinateurs.*” Toute reproduction commise par le biais d’un tel appareil  titre privé
est couverte par I’exception. Le débiteur de la rémunération est celui qui, par la fourniture d’un
dispositif de stockage, permet aux utilisateurs d’effectuer des reproductions des ceuvres
protégées. *7 1l s’agit donc d’un droit a rémunération légal a D’encontre d’un groupe
d’intermédiaires de 1’¢re analogique.

Au Royaume-Uni il n’existe pas un droit & rémunération pareil.*® L’article L. 311-4 du
Code de la propriété intellectuelle frangais prévoit en revanche une rémunération similaire que doit
verser «le fabricant, limportateur ou la personne qui réalise des acquisitions
intracommunautaires [...] de supports d'enregistrement utilisables pour la reproduction a usage
privé d'euvres ».*” La aussi c’est une personne tierce et non pas le contrefacteur direct qui doit la
rémunération. S’il existe des droits a rémunération a I’encontre de certains intermédiaires précis,

pourquoi ne pas introduire une telle norme dans le cas des plateformes numériques ?

2. Désavantages d’une licence globale

72. Difficultés de délimitation du débiteur. L’idée d’une licence globale a I’encontre
d’un «intermédiaire » est généralement acceptable. L’intermédiaire profiterait également de
I’exception au droit d’auteur de certaines formes d’usages des internautes sachant que toute
responsabilité secondaire nécessite une atteinte primaire. Toutefois, compte tenu de la forte
disparité¢ des différentes activités commerciales exercées par les intermédiaires, des problémes
s’ensuivent qui concernent la délimitation du débiteur du droit a rémunération. Une différence
cruciale entre 1’ére analogique et le monde numérique est percevable : les producteurs d’appareils
ou de supports permettant la copie d’ceuvres protégées dans le sens de Iarticle 54 § 1 du Code de

droit d’auteur allemand ou de I’article L. 311-4 § 1 du Code de la propriété intellectuelle francgais

43 Cf. BGH, Ib ZR 4/63, BGHZ 42, 118 = GRUR 1965, 104 (108) — Personalausweise ; pour un aper¢u du
développement de la jurisprudence « Grundig » cf. D. REIMER, « Anmerkung », GRUR 1965, p. 109.

4% En ce qui concerne le développement législatif cf. T. DREIER, in Dreier/Schulze UrhG, C.H.Beck, 5 éd., 2015, § 54,
n” 2 ss.

495 es défenseurs d’un droit 4 rémunération s’appuient justement sur ce fait, cf. M. LEISTNER et A. METZGER, « Wie sich
das Problem illegaler Musiknutzung 16sen lédsst », FAZ, 4 janvier 2017.

49 A WIEBE, in Spindler/Schuster, C.H.Beck, 3 éd., 2015, § 54 UrhG, n° 5 ; M. WIRTZ, in Fromm/Nordemann UrhG,
Kohlhammer, 11 éd., 2014, § 54, n° 10.

47 La Cour de justice valide la rémunération due d’un « intermédiaire », cf. par exemple CJUE, aff. C-521/11,
EU:C:2013:515, n° 24 — Amazon.com International Sales qui concerne une norme autrichienne similaire a ’article 54
du Code de droit d’auteur allemand.

%8 [a section 28B CPDA instaurée en 2014 prévoit une exception pour copie privée, sans pour autant instaurer un droit &
rémunération des auteurs. Le gouvernement 1’explique avec les mots suivants : « The Government considers that levies
or other compensation are neither required nor desirable in the context of a narrow provision that causes minimal
harm. », HM GOVERNMENT, Modernising Copyright. Government response to consultation on copyright exceptions,
2012, p. 24.

49 Article L. 311-4 n° 1 du Code de la propriété intellectuelle.
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0 1ls ont une relation

peuvent faire peser les colits de la rémunération sur leurs clients.
contractuelle avec I’utilisateur, auteur potentiel d’atteintes aux droits patrimoniaux, survenant d’un
contrat de vente pour le dispositif en cause. Le producteur de ces appareils ou supports recoit un
prix de vente dont il peut transférer une partie en tant que rémunération aux auteurs.

La situation dans le monde numérique est sensiblement différente. Si la majorité des
intermédiaires agit a titre lucratif, il existe peu de relations contractuelles associées a une
rémunération entre internautes et intermédiaires. La source principale des revenus des derniers
n’est plus le paiement des internautes pour I’utilisation de leurs services, mais la location d’espaces
publicitaires ainsi que la vente de données.*"' De plus, les intermédiaires exercent des activités
distinctes, créant un risque plus ou moins élevé de commission d’atteinte aux droits patrimoniaux
ce qui géne I’introduction d’un droit a rémunération qui nécessiterait une conception claire du
débiteur.*"?

La situation du fournisseur d’acces est, dans ce cadre, celle qui correspond le plus au point
de départ d’une rémunération pour copie privé. Tout internaute occupe, d’une maniére ou d’une
autre, une relation contractuelle avec un fournisseur d’accés et verse un certain prix pour
’utilisation de ses services. Un droit a rémunération pourrait alors facilement étre instauré a
I’encontre des fournisseurs d’acceés suivant le modéle de I’article 54 § 1 du Code de droit d’auteur
allemand et de I’article L. 311-4 § 1 du Code de la propriété intellectuelle francais. Cependant,
I’instauration d’une rémunération pour certaines formes de partages en ligne a I’encontre des
fournisseurs d’acces, qui entrainerait un prix élevé d’Internet, aborde des questions politiquement
impopulaires. Si cela ne s’oppose pas en soi a une réforme, il faut toutefois prendre en
considération que le fournisseur d’acces représente I’intermédiaire le plus éloigné de 1’acte matériel
de contrefagon. Contrairement aux producteurs de dispositifs, le fournisseur d’acces ne propose pas

le service utilisé pour commettre I’infraction.*"

Il ne fait que fournir ’infrastructure de I’Internet.
L’activité du fournisseur d’acceés semble alors ne pas permettre de lui imposer la charge d’une
rémunération pour les formes d’usages 6tées du droit d’auteur.

Quant aux plateformes de partages en ligne, il aurait tout a fait du sens de leur imposer la
rémunération des auteurs car ce seraient les actions directement commises dans le cadre de leurs
services qui profiteraient de 1’exception créée.*'* Le fait qu’elles ne recoivent généralement pas de
rémunération directe des internautes montre une incohérence, mais ne s’oppose pas en soi a
I’instauration d’un tel systéme. Les plateformes en ligne profiteraient elles-mémes d’une abolition
de leur responsabilité secondaire pour les contenus visés par la licence globale. Il est alors
acceptable qu’elles en portent la charge des colits et ce méme si elles n’ont pas de possibilité

directe de la transférer a leurs utilisateurs.*"

40 e Bundesgerichtshof estime d’ailleurs qu’une demande de rémunération devient disproportionnée lorsque
I’intermédiaire (analogue) ne peut plus demander le remboursement des cofts de ses clients, BGH, I ZR 212/14, GRUR
2017, 161, n* 77, 88 — Gesamtvertrag Speichermedien.

4L Cf. J. FARCHY et F. MOREAU, Mission CSPLA économie numérique et financement de la création, 2016, p. 22 ss.

412 Egalement A. OHLY, « Die Verantwortlichkeit von Intermedidren », ZUM 2015, p. 308, spéc. p. 316.

13 On peut justement les comparer au propriétaire d’une route le long de laquelle un contrevenant conduit jusqu’a
I’endroit du délit.

414 Coest dailleurs ce que proposent les défendeurs d’un droit & rémunération, cf. P. CHRISTIANSEN ET. A., Berliner
Gedankenexperiment, 2015, p. 15 ; M. LEISTNER et A. METZGER, « The EU Copyright Package: A Way Out of the
Dilemma in Two Stages », IIC 2017, p. 381, spéc. p. 383 s.

5 Le Bundesgerichtshof a un avis différent pour le monde analogique, cf. BGH, 1 ZR 212/14, GRUR 2017, 161, n° 77 et
n° 88 — Gesamtvertrag Speichermedien.
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Si le simple fait que les intermédiaires ne regoivent pas nécessairement une rémunération
de la part de leurs utilisateurs ne s’oppose pas a une imputation de la charge des colits d’une
licence globale, il en va pas de méme au vu de la pluralité¢ de leurs modeles économiques. Les
opérateurs de « plateformes en ligne » exercent de multiples activités, ce qui rend difficile toute
catégorisation, comme 1’ont montré les débats autour de la loi pour une République numérique.*'

La délimitation du débiteur de la licence globale demeure donc difficile.*"”

73. Risques pour les titulaires de droits. En plus des difficultés a cerner le débiteur d’un
droit & rémunération, I’instauration d’une licence globale ferait apparaitre des risques pour les
titulaires de droit qui pourraient plaider en sa défaveur.

Les industries les plus touchées par les atteintes au droit d’auteur commises en ligne sont
les secteurs de la musique et du cinéma.*"® Cependant, et justement compte tenu de la spécificité de
ces secteurs, il semble contraire a leurs intéréts que les titulaires de droit ne puissent plus demander
la suppression d’un contenu initialement illicite, devenu licite par I’instauration d’une exception.*"
L’atout des titulaires de droit peut étre plus important quand un contenu illicite peut étre supprimé
que lorsque ce méme contenu devient licite contre une rémunération — faible, en raison de la
nécessité de sa proportionnalité face a I’intermédiaire.*” L opinion contraire perd de vue que la
légalisation de certaines formes d’usage influence également la licéité des usages postérieurs. Il
convient & cet égard de rappeler que la licéité du « streaming », forme d’usage nécessitant une

“211 instauration d’une

reproduction provisoire de I’ceuvre, dépend de la licéité de sa source.
exception au droit d’auteur pour certaines formes d’usages quotidiennes en contrepartie d’un droit
a rémunération pourrait alors conduire a un dommage dépassant celui qui serait compensé par la

rémunération équitable.*”

Le titulaire de droit perd, dans le cas d’une licence globale, la possibilité
d’agir en dommages et intéréts non seulement a I’encontre du contrefacteur d’un usage direct, mais
également des contrefacteurs des usages postérieurs qui ne sont qualifiés d’infraction qu’en raison
de Iillicéité de la source. A partir du moment ot les dommages et intéréts réalisables dépassent la
rémunération due dans le cadre d’une licence globale, cette derniére ne correspond plus aux intéréts

des titulaires de droit.

416 Pour un apercu des difficultés de définition des plateformes en ligne cf. PARLEMENT EUROPEEN, « Les plateformes en
ligne, (2016/2276(INI)) », n°® 6; F. MEURIS-GUERRERO, « Plateforme en ligne — L’ambiguité persistante des
plateformes numériques », CCE 2016/11, alerte 69 ; J. ROCHFELD et C. ZOLYNSKI, « La « loyauté » des « plateformes ».
Quelles plateformes ? Quelle loyauté ? », Dalloz IP/IT 2016, p. 520.

47 P, CHRISTIANSEN ET. A., Berliner Gedankenexperiment, 2015, p. 15 s’appuient sur la différence entre un service
complémentaire et concurrentiel au service de I’auteur.

418 Pour un apergu cf. J. FARCHY et F. MOREAU, Mission CSPLA économie numérique et financement de la création,
2016, p. 36.

49 pour un apercu des différentes pratiques de licences cf. T. HOLZMULLER, « Exklusivitit und Werkzugang —
Uberlegungen zur Zwangslizenz im Urheberrecht », in FS Schulze, C.H.Beck, 2017 p. 137, spéc. p. 139 s.

2 En ce qui concerne le montant d’une rémunération cf. CJUE, aff. C-572/13, EU:C:2015:750, Rec. num. 2015, n® 83 —
Hewlett-Packard Belgium ; aff. C-463/12, EU:C:2015:144, Rec. num. 2015, n* 21 ss. — Copydan/Nokia ; aff. C-
467/08, EU:C:2010:620, Rec. 2010, I-10055, n* 38 ss. — Padawan ; Cass. civ. 1™, n® 15-10.895, 17 mars 2016, RIDA
2016, II (249), 275 (283) — Sony Mobile Communications/Copie France ; J. EICHELBERGER, « Rechtsprechungsreport
Urheberrecht 2015 (Teil 2) », WRP 2016, p. 1060, spéc. p. 1067 s. ; J. v. UNGERN-STERNBERG, « Die Rechtsprechung
des EuGH und des BGH zum Urheberrecht und zu den verwandten Schutzrechten im Jahre 2015 », GRUR 2016,
p. 321, spéc. p 329 ss.

L CJUE, aff. C-527/15, EU:C:2017:300, Rec. num. 2017 — Filmspeler ; P. SIRINELLI, « Chronique de Jurisprudence :
Action en contrefagon », RIDA 2014, I (240), p. 265, spéc. p. 355 ; pour la nécessité d’une source manifestement
illicite cf. M. STIEPER, « Rezeptiver Werkgenuss als rechtmiflige Nutzung », MMR 2012, p. 12, spéc. p. 17 ; d’autre
avis J. ENSTHALER, « Streaming und Urheberrechtsverletzung », NJW 2014, p. 1153, spéc. p. 1156 s.

422 A. OHLY, « Die Verantwortlichkeit von Intermediren », ZUM 2015, p- 308, spéc. p. 316.
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Un risque encore plus élevé concerne le phénoméne discuté sous le nom de « forfait
culturel ». L’introduction d’un droit & rémunération entraine obligatoirement la licéité des formes
d’usages concernées.”” Une telle conception, dont les frais incomberaient selon toute probabilité
finalement aux internautes, entraine le risque que leur attitude envers la commission d’atteintes au
droit d’auteur change et qu’ils se sentent d’une manic¢re ou d’une autre autorisés a exploiter les
ceuvres protégées — mémes si les formes d’usages font toujours partie du droit exclusif des
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auteurs.” L’introduction d’une licence globale, discutée en France au début de ce siécle, a

O I3 r . 425
précisément échoué pour ces motifs.

74. Conclusion. L’instauration d’une licence globale est réalisable d’un point de vue
juridique. Elle doit pourtant fortement étre déconseillée d’un point de vue social et politique car
elle entrainerait le risque d’un « forfait culturel ». Si les formes d’usages se sont développées sur
Internet vers une infraction accrue des droits d’auteur, la réaction adéquate n’est pas de 1égaliser

certaines atteintes, mais de renforcer la mise en ceuvre des droits.

Conclusion du Chapitre 11

Le présent chapitre a mis en valeur la possibilité d’instaurer un régime de responsabilité
non limité a la cessation de I’acte a ’encontre des intermédiaires. Les avis optant pour un droit a
rémunération au lieu d’une telle action en dommages et intéréts ne prennent pas suffisamment en

considération les risques qu’une licence globale comporterait.

Conclusion du Titre second

Ce deuxieme titre a pu montrer que les premiers pas de [’harmonisation d’une
responsabilité secondaire des intermédiaires en ligne sont faits. Le fondement a été posé lors de
I’adoption de la directive « e-commerce » et plus précisément des exemptions de responsabilité,
dont les valeurs intrinséques sont congues comme conditions de fond au niveau national et
transformables comme telles au niveau européen. En continuant sa mise au point, il sera nécessaire
de réfléchir a D’instauration d’une procédure de notification et de retrait qui déclencherait les
obligations des intermédiaires. Les avantages d’une telle procéduralisation et la gestion de ses

risques ont été présentés.

ML STIEPER, « Ausschlielichkeitsrecht oder Vergilitungsanspruch: Vergiitungsmodelle bei
Aufmerksamkeitsplattformen », ZUM 2017, p. 132, spéc. p. 138 s.; d’autre avis P. CHRISTIANSEN ET. A., Berliner
Gedankenexperiment, 2015, p. 15, note de bas de page 17.

2 ML STIEPER, « AusschlieBlichkeitsrecht oder Vergilitungsanspruch: Vergiitungsmodelle bei
Aufmerksamkeitsplattformen », ZUM 2017, p. 132, spéc. p. 139; de manicre générale également M. LEISTNER,
« Copyright law on the internet in need of reform: hyperlinks, online platforms and aggregators », JIPLP 2017, p. 136,
spéc. p. 149 ; « Reformbedarf im materiellen Urheberrecht: Online-Plattformen und Aggregatoren », ZUM 2016,
p- 580, spéc. 593 s. ; A. OHLY, « Die Verantwortlichkeit von Intermediédren », ZUM 2015, p. 308, spéc. p. 316.

42 Cf. C. CARON, « Le droit d'auteur de 1’an 2240. Cauchemar s’il en fiit jamais », in Etudes a la mémoire du Professeur
Xavier Linant de Bellefonds, LexisNexis, 2007, p. 111 s., n°® 7; S. CHATRY, « L’échange illicite d’ceuvres sur Internet :
aspects de propriété intellectuelle », in Chatry [éd.], Régulation d’internet, mare & martin, 2016, p. 95, n°® 22.
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Une fois les conditions de responsabilité établies, il a pu étre démontré qu’il n’y a aucune
raison de limiter ce régime de responsabilité a la possibilité d’obtenir une injonction. Les titulaires
de droit peuvent agir en dommages et intéréts a I’encontre des intermédiaires qui ont violé une
obligation de vigilance. La hauteur des dommages et intéréts alloués est toutefois limités par la
relation indirecte entre violation de I’obligation et dommage que le juge doit prendre en compte.

Quant a Dinstauration d’une licence globale, elle n’est pas une véritable alternative a

I’harmonisation d’une responsabilité secondaire.

Conclusion de la premiére partie

Les ordres juridiques analysés dans le présent travail différent tant en ce qui concerne les
conditions d’un régime de responsabilité secondaire, qu’en ce qui concerne leur conception des
exemptions de responsabilité. En ce qui concerne les différences au niveau des régimes de
responsabilité nationaux, celles-ci ne surprennent pas. Les directives européennes ne contiennent
justement pas de régulation d’un régime de responsabilité secondaire. Ses conditions sont alors
purement nationales. Inversement, les différentes conceptions nationales des exemptions de
responsabilité sont étonnantes. Ces derniéres sont harmonisées de maniére absolue et devraient
alors étre appréciées d’une maniére unifiée a travers les Etats membres. Les différences existantes
reposent sur la conception négative des exemptions de responsabilité, dont le désavantage se
montre particulierement en France. Ici, la jurisprudence s’est embarquée dans une distinction
entierement caduque entre hébergeur et éditeur au lieu de se focaliser sur la définition essentielle de
la notion d’hébergeur.

En ce qui concerne I’impact des exemptions de responsabilité et leur rapport aux régimes
de responsabilité secondaire non harmonisés et au régime d’injonctions partiellement harmonisé,
les Etats membres ont, de plus, présenté des difficultés sérieuses de compréhension. Le mélange
impressionant des différents fondements dogmatiques se remarque particulierement a travers la
jurisprudence de la Cour fédérale allemande, qui s’efforce de toute évidence de réglementer les
nouvelles plateformes et de les soumettres a des obligations de vigilance.

Il devient alors évident que le législateur européen serait bien avisé d’intervenir et
d’harmoniser un régime européen de responsabilité secondaire des intermédiaires. Si les conditions
et la portée d’un tel régime ont pu étre démontrées, la question de son champ d’application ratione
personae demeure encore sans réponse. Celle-ci est étroitement liée a 1’expansion des droits
patrimoniaux des auteurs concevable dans les derni¢res années. Il reste alors indispensable de
soulever la question suivante : sous quelles conditions un intermédiaire pourrait-il étre non plus

auteur indirect, mais plutdt auteur direct d’une atteinte au droit d’auteur ?
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Deuxiéme partie L’expansion de la responsabilité primaire des intermédiaires en ligne

La limite supérieure d’un régime de responsabilité secondaire se trouve la ou un
comportement serait qualifié non plus de contribution & une contrefagon d’un tiers, mais d’atteinte
primaire au droit d’auteur. Dans ce cas précis, ce ne serait plus un régime de responsabilité
secondaire qui serait applicable, mais la responsabilité primaire qui serait engagée. Il est alors
d’une importance cruciale de cerner la limite entre atteinte primaire et secondaire. Les possibles
atteintes directes aux droits patrimoniaux des auteurs sont harmonisées par la directive « Infosoc »
relative, notamment, aux droits de reproduction, de communication au public et de distribution en
ses articles 2 a 4. Dans le monde analogique le droit de reproduction a pris de I’importance.”® Sa
portée a pourtant été réduite en faveur du droit de communication au public a I’ére du
numérique.*”’ Cette notion a fait I’objet d’un dévoiement jurisprudentiel (Titre premier) qui devra

alors étre corrigé dans le sens d’un retour aux principes fondamentaux (Titre second).

Titre premier Le dévoiement de la notion de communication au public au détriment

du champ d’application de la responsabilité secondaire

Le droit de communication au public est le droit exclusif qui a permis aux auteurs de faire
face aux nouvelles formes d’usage telles que le partage de fichier ou le streaming. Afin de pouvoir
appréhender les activités de certains intermédiaires, la Cour de Justice a entamé une extension
considérable de la notion de communication au public (Chapitre I). C’est au méme moment que

cette notion a connu une extension au niveau national (Chapitre 1I).

Chapitre | L’importance croissante du régime de responsabilité primaire : les éléments de la

jurisprudence de la Cour de justice

Le droit de communication au public est certainement le droit partimonial le plus discuté
de nos jours. La notion de communication au public ayant des traits principaux clairs (Section I), le
débat fut déclenché par une jurisprudence sinueuse de la Cour de justice. Celle-ci a contribué a une
insécurité juridique grandissante en élargissant son champ d’application de facon a ce qu’il

comprenne le comportenemt de certains intermédiaires (Section II).

426 [ es défis principaux de cette ére furent notamment les machines a copier, les téléfaxs et les imprimantes.
7 C. CARON, « Les administrateurs du site « The Pirate Bay » réalisent une communication non autorisée au public. »,
CCE 2017/9, comm. 70.
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Section | La notion de communication au public : les traits principaux

La directive « Infosoc » qui contient le droit de communication au public dans son article 3

, . . . . . 428 . . .
ne définit pas la notion de communication au public.”™ C’est donc la Cour de justice de I’Union
européenne qui a di combler ce vide. De ses premiers arréts, il ressortait que la notion comportait

deux éléments constitutifs : un acte de communication (1.), qui doit étre fait a un public (nouveau)

(2.).

1. L’acte de communication

75. Principes. Toute communication au public nécessite en premier lieu un acte de
communication. La notion d’acte de communication doit étre comprise de maniére large en accord
avec ’objectif de la directive « Infosoc », notamment 1’amélioration de la protection des auteurs
« pour tenir diiment compte des réalités économiques telles que I’apparition de nouvelles formes
d’exploitation ».*** Elle comprend alors toute transmission d’ceuvres protégées indépendamment du
moyen ou du procédé technique utilisé.*® L utilisateur, dont le role est incontournable dans le
cadre du décelement d’un acte de communication, doit agir en pleine connaissance des
conséquences que son comportement va engendrer, notamment de donner accés aux oceuvres
protégées. *' En conséquence, il ne suffit pas de simplement fournir des installations destinées a
permettre ou réaliser une communication.”? Le caractére lucratif d’un comportement indique

433

néanmoins I’existence d’une action ciblée.”” L’acte de communication qui met a disposition du

public une ceuvre protégée ne doit pas nécessairement entrainer 1’utilisation de cette possibilité par

le public. 11 suffit que le public qui regoit la possibilité d’y avoir accés y soit réceptif.***

76. Cas spéciaux. Selon ces critéres prédéfinis, la Cour de justice a jugé qu’un dentiste
diffusant des phonogrammes en présence de ses patients n’effectuait pas d’acte de communication,
dans la mesure ou celui-ci ne poursuivait pas un but lucratif. En effet, il ne peut étre considéré que,
par la diffusion de cette musique d’ambiance, le dentiste pourrait attirer une plus large clientéle.*’

Au contraire, la Cour considére que la radiodiffusion d’ceuvres dans un établissement hotelier

“2% p_SIRINELLI et J.-A. BENAZERAF et A. BENSAMOUN en concluent que le législateur européen a voulu laisser une marge
de manceuvre aux législateurs nationaux, SIRINELLI et J.-A. BENAZERAF et A. BENSAMOUN, Mission droit de
communication au public, 2016, p. 16 ; cette thése ne peut pourtant pas étre retenue en vue de I’harmonisation compléte
affirmée par la Cour de justice, cf. aff. C-466/12, EU:C:2014:76, Rec. num. 2014, n® 35 ss. — Svensson/Retriever
Sverige ; cf. également A. TSOUSTANIS, « Why copyright and linking can tango », JIPLP 2014, p. 495, spéc. p. 504.

2 Cons. 5 de la directive « Infosoc » ; également cons. 4, 7 et 9 de la directive « Infosoc ».

40 CJUE, aff. C-403/08 et C-429/08, EU:C:2011:631, Rec. 2011, 1-9083, n° 193 — Football Association Premier League ;
aff. C-607/11, EU:C:2013:147, Rec. num. 2013, n* 21 ss. — ITV Broadcasting/TVC.

41 CJUE, aff. C-527/15, EU:C:2017:300, Rec. num. 2017, n° 41 — Filmspeler ; aff. C-117/15, EU:C:2016:379, Rec. num.
2016, n° 46 — Reha Training ; aff. C-135/10, EU:C:2012:140, Rec. num. 2012, n° 82 — SCF/Marco Del Corso ; aff. C-
162/10, EU:C:2012:141, Rec. num. 2012, n° 31 — Phonographic Performance/Irland.

42 Cons. 27 de la directive « Infosoc »; cf. également J. V. UNGERN-STERNBERG, « Urheberrechtlicher Werknutzer, Téter
und Stérer im Lichte des Unionsrechts », GRUR 2012, p. 576, spéc. p. 577.

3« Le caractére lucratif d’une communication au public, au sens de Iarticle 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29,
n’est pas dénué de pertinence. », CJUE, aff. C-135/10, EU:C:2012:140, Rec. num. 2012, n°® 88 — SCF/Marco Del
Corso.

4 CJUE, aff. C-466/12, EU:C:2014:76, Rec. num. 2014, n° 19 — Svensson/Retriever Sverige; aff. C-162/10,
EU:C:2012:141, Rec. num. 2012, n° 37 — Phonographic Performance/Irland ; aff. C-135/10, EU:C:2012:140, Rec. num.
2012, n°® 91 — SCF/Marco Del Corso ; aff. C-306/05, EU:C:2006:764, Rec. 2006, 1-11519, n° 43 — SGAE/Rafael.

5 CJUE, aff. C-135/10, EU:C:2012:140, Rec. num. 2012, n° 97 et n° 99 — SCF/Marco Del Corso.
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poursuit, quant a elle, un but lucratif. Une telle radiodiffusion se distingue de la simple installation
des télévisions dans les chambres et doit étre considérée comme étant une prestation

supplémentaire ayant une influence sur le prix des chambres.**

En outre, il a été jugé que la vente
d’un lecteur multimédia, sur lequel avaient été préinstallés des modules complémentaires
permettant spécifiquement a ses acheteurs d’avoir accés aux ceuvres protégées, publiées sur des
sites de diffusion en continu sans 1’autorisation des titulaires de droit, doit étre considéré comme un
comportement dépassant « la simple fourniture d’installation » au titre du considérant 27 de la
directive « Infosoc ». Le vendeur d’un tel lecteur multimédia vise expressément son utilisation a

des fins illicites.*’

Pour affirmer une action en pleine connaissance des conséquences de son
comportement, la Cour de justice se fonde également sur les messages publicitaires de

I’intermédiaire dans lesquels il indique la possibilité d’un tel usage illicite.**®

2. Le « public »

77. La notion de « public ». Lorsqu’un acte de communication peut étre constaté, il
demeure toutefois nécessaire de prouver qu’il a été fait a un public.** La notion de « public » est
interprétée de maniére large. Elle couvre tout public absent au lieu d’origine de la
communication.*’ Ceci précise que le droit de communication au public ne contient pas les
représentations directes d’une ceuvre.*"' La Cour de justice définit la notion de public comme un
« nombre indéterminé de destinataires potentiels » ce qui implique « un nombre de personnes
assez important ».** 11 faut, dans ce cadre, tenir compte du fait que les destinataires potentiels
peuvent successivement avoir acces a l’ceuvre. La notion de « public» a donc un caractére
cumulatif.*?

Des problémes subsistaient dans les cas de communications d’ceuvres protégées situées en
aval d’une premiére communication initiale. Le droit de communication au public ne prévoit pas
son épuisement suite 4 une premiére communication.** Toute communication d’une ceuvre
protégée — publiée ou non — nécessite alors 1’autorisation du titulaire du droit d’auteur. Ce concept

est enraciné en droit international et notamment a 1’article 11bis de la Convention de Berne445,

46 CJUE, aff. C-306/05, EU:C:2006:764, Rec. 2006, 1-11519, n® 44 s. — SGAE/Rafael ; la simple fournitures
d’installations qui elles permettent ou réalisent une communication au public ne revient pas elle-méme a une
communication au public selon le cons. 27 de la directive « Infosoc ».

7 Cf. expressément les conclusions de I’avocat général M. C. SANCHEZ-BORDONA, aff. C-527/15, EU:C:2016:938, n° 49
a 54 — Filmspeler, que suit la Cour de justice, cf. aff. C-527/15, EU:C:2017:300, Rec. num. 2017, n°® 41 — Filmspeler.
48 Ces messages publicitaires étaient justement le critére décisif de dérivation de conaissance dans 1’espéce Filmspeler,
cf. les conclusions de 1’avocat général M. C. SANCHEZ-BORDONA, aff. C-527/15, EU:C:2016:938, n° 53 — Filmspeler ;

CJUE, aff. C-527/15, EU:C:2017:300, Rec. num. 2017, n° 50 — Filmspeler.

49 CJUE, aff,, C-160/15, EU:C:2016:644, Rec. num. 2016, n° 32 — GS Media; aff. C-117/15, EU:C:2016:379, Rec. num.
2016, n° 37 — Reha Training.

0 Cons. 23 de la directive « Infosoc ».

“! position commune (CE) Nr. 48/2000 du 28 septembre 2000, Article 3, n° 12.

42 CJUE, aff. C-607/11, EU:C:2013:147, Rec. num. 2013, n° 32 — ITV Broadcasting/TVC.

43 CJUE, aff. C-607/11, EU:C:2013:147, Rec. num. 2013, n° 33 — ITV Broadcasting/TVC.

444 Article 3 § 3 de la directive « Infosoc » ; cf. également CJUE, aff. C-161/17, EU:C:2018:634, Rec. num. 2018, n°® 32 —
Renckhoff ; pour un apercu du principe d’épuisement cf. J. D. HEERMA, in Wandtke/Bullinger [éd.] UrhG, C.H.Beck, 4
éd., 2014, § 15,n* 32 s. ; G. SCHULZE, in Dreier/Schulze [éd.] UrhG, C.H.Beck, 5 éd., 2015, § 15, n° 18.

5 Convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques du 9 septembre 1886, complétée et
modifiée a la suite, en dernier lieu le 28 septembre 1979 (« Convention de Berne »).
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Iarticle 12 de la Convention de Rome™, I’

article 14 de I’Accord sur les aspects des droits de
propriété intellectuelle qui touchent au commerce, 1’article 8 du Trait¢é de ’OMPI sur le droit
d’auteur™ et I’article 2 sous g, 10, 14 et 15 du Trait¢ de ’OMPI sur les interprétations et
exécutions et les phonogrammes**®.

Toutefois, la Cour de justice requiert, en cas d’actes de communications situés en aval
d’une premiére communication au public, que le public du deuxiéme acte de communication soit
un « public nouveau » ou que cette deuxieme communication soit effectuée dans des conditions

techniques spécifiques, suivant un mode différent de transmission des ceuvres protégées.*

78. La notion d’un « public nouveau ». La communication vise, selon la jurisprudence de

la Cour de justice, un public nouveau quand elle est faite a ’égard d’un public n’ayant pas été pris

en compte par les titulaires du droit d’auteur lorsqu’ils ont autorisé la communication initiale.*"
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chambres d’un établissement thermal®?, des locaux d’un centre de rééducation®™ et d’un bar®™*.

Ceci fut affirmé dans les cas d’une retransmission d’ceuvres dans des chambres d’hote

L’auteur qui autorisait la radiodiffusion de son ceuvre ne prenait en considération que les
utilisateurs directs, c’est-a-dire les détenteurs d’appareils de réception qui, individuellement ou
dans leur sphére privée ou familiale, captent les émissions.*” Il ne visait pas les clients d’hotels ou
de bars, ni les patients de centres hospitaliers. Lorsqu’un tel établissement rediffuse alors les
ceuvres, il les communique a un public qui n’a pas été pris en compte par ’auteur lors de son

autorisation de communication initiale.

79. Le réle du mode de transmission de I’ceuvre. Un nouveau public n’est toutefois pas
nécessaire en cas de retransmission d’une ceuvre si la deuxieme transmission utilise un mode
: a4 ‘ 456 A r . . . .
technique différent de la premiére.”” A cet égard, la Cour de justice affirme une communication au

public d’une émission librement accessible a la télévision par une diffusion en continu sur Internet,

446 . . . . . . \ .
Convention internationale sur la protection des artistes interpretes ou executants,

des producteurs de phonogrammes et des organismes de radiodiffusion, fait 8 Rome le 26 octobre 1961 (« Convention
de Rome »).

7« WIPO Copyright Treaty » (WCT), du 20 décembre 1996.

8« WIPO Performances and Phonogrames Treaty » (WPPT), du 20 décembre 1996.

“9 Cf. de maniére approfondie M. FICSOR, Svensson: honest attempt at establishing due balance concerning the use of
hyperlinks — spoiled by the erroneous “new public” theory, 2014.

#0 CJUE, aff. C-466/12, EU:C:2014:76, Rec. num. 2014, n°® 24 — Svensson/Retriever Sverige.

L CJUE, aff. C-306/05, EU:C:2006:764, Rec. 2006, 1-11519 — SGAE/Rafael ; aff. C-136/09, EU:C:2010:151, Rec.
2010, I-37 — Organismos Sillogikis Diacheirisis Dimiourgon Theatrikon kai Optikoakoustikon Ergon ; aff. C-162/10,
EU:C:2012:141, Rec. num. 2012 — Phonographic Performance/Irland.

#2 CJUE, aff. C-351/12, EU:C:2014:110, Rec. num. 2014 — OSA/Lécebné lazné.

43 CJUE, aff. C-117/15, EU:C:2016:379, Rec. num. 2016, n® 60 s. — Reha Training.

4% CJUE, aff. C-403/08 et C-429/08, EU:C:2011:631, Rec. 2011, 1-9083, n® 197 ss. — Football Association Premier
League ; aff. C-151/15, EU:C:2015:468, Rec. num. 2015, n® 22 s. — Sociedade Portuguesa de Autores CRL.

43 CJUE, aff. C-136/09, EU:C:2010:151, Rec. 2010, 1-37, n°® 37 — Organismos Sillogikis Diacheirisis Dimiourgon
Theatrikon kai Optikoakoustikon Ergon ; aff. C-306/05, EU:C:2006:764, Rec. 2006, I-11519, n°® 41 — SGAE/Rafael ;
cette idée est également enracinée dans la Convention de Berne, cf. M. FICSOR, Guide des traités sur le droit d’auteur
et les droits connexes administrés par I'OMPI, OMPI, 2003, p. 78 s.

¢ Si on pourrait déduire de I’arrét « AKM » (cf. CJUE, aff. C-138/16, C:2017:218, Rec. num. 2017, n® 26 s. — AKM)
que la Cour de justice a dorénavant renoncé a la distinction entre « nouveau » public et « différent mode téchnique », il
faut s’apercevoir que cette décision mal fondée fut renversée a la suite, cf. CJUE, aff. 265/16, EU:C:2017:913, Rec.
num. 2017, n* 49 s. — VCAST, ou la Cour confirme de nouveau la nécessité de distinction; cf. également la critique de
l’avocat général M. SZPUNAR, conclusions, aff. C-265/16, EU:C:2017:649, n* 52 a 56 — VCAST ; F. POLLAUD-
DULIAN, « La copie privée « dans le nuage » ; Note sous Cour de Justice de 1'Union Européenne, 29 novembre 2017,
affaire numéro C-265/16, VCAST », RTD Com. 2018, p. 100 ; « Le droit de communication au public encore et
toujours... ; Note sous Cour de Justice de I'Union Européenne, 16 mars 2017, affaire numéro C-138/16, AKM », RTD
Com 2018, p. 95.
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alors que celle-ci ne peut pas étre considérée comme une diffusion a un public « nouveau ».”" Ceci
, . I . . . 458 .

correspond au manque d’épuisement du droit 8 communication au public.”™ En ce qui concerne les

transmissions sur Internet, la Cour de justice a fait part d’une interprétation large de la notion du

« méme mode technique » qui englobe ainsi toute forme de transmission sur Internet.*’

80. Conformité au droit international. Eu égard a I’interprétation de la notion de
communication au public telle qu’effectuée par la Cour de justice, il semble problématique que
celle-ci figure également aux articles 11bis de la Convention de Berne, 12 de la Convention de
Rome, 14 de I’Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au
commerce, 8§ du Trait¢ de I’OMPI sur le droit d’auteur et 2 sous g, 10, 14 et 15 du Traité de
I’OMPI sur les interprétations et exécutions et les phonogrammes. L’article 3 de la directive
« Infosoc » transpose justement 1’article 8 du Traité de I'OMPI sur le droit d’auteur*®. Son contenu
est donc prédéterminé par le droit international. La Cour de justice précise a juste titre que « les
textes de droit de [’Union doivent étre interprétés, dans la mesure du possible, a la lumiere du droit
international, en particulier lorsque de tels textes visent précisément a mettre en ceuvre un accord

. . 7 461
international conclu par [’Union ».

En abordant la portée de la notion et du droit de
communication au public, elle s’appuie expressément sur des textes interprétatifs des conventions
internationales.*®

Il est alors d’autant plus étonnant que la Cour de justice ait introduit les critéres de « public
nouveau » et d’un « différent mode technique de transmission » qui ne trouvent aucun fondement
dans les conventions internationales.*®® Premiérement, la différenciation effectuée par la Cour de
justice entre « méme mode technique », nécessitant un nouveau public et « différent mode
technique », suffisant en lui-méme pour affirmer une communication au public, se heurte a
I’absence d’un épuisement du droit instauré par la directive « Infosoc ».*** L’interprétation par la
Cour de justice resserre de surcroit la portée du droit de communication au public tel que prévu par
les normes internationales. Il est regrettable que la Cour se fonde dans son interprétation de
I’article 3 de la directive « Infosoc » sur un guide de la Convention de Berne de 1978, aujourd’hui

obsoléte, au lieu d’invoquer le dernier guide des traités sur le droit d’auteur et les droits connexes

“7 CJUE, aff. C-607/11, EU:C:2013:147, Rec. num. 2013, n° 39 — ITV Broadcasting/TVC.

% CJUE, aff. C-607/11, EU:C:2013:147, Rec. num. 2013, n* 23 ss. — ITV Broadcasting/TVC.

% CJUE, aff. C-466/12, EU:C:2014:76, Rec. num. 2014, n° 24 — Svensson/Retriever Sverige.

69 Traité « WCT », cf. supra note de bas de page n® 447.

41 CJUE, aff. C-135/10, EU:C:2012:140, Rec. num. 2012, n° 51 — SCF/Marco Del Corso ; cf. également aff. C-162/10,
EU:C:2012:141, Rec. num. 2012, n°® 58 — Phonographic Performance/Irland ; aff. C-306/05, EU:C:2006:764, Rec.
2006, 1-11519, n° 35 — SGAE/Rafael.

2 Dans son arrét SGAE elle invoque le guide de la Convention de Berne élaboré par I’OMPI de 1978, qui, « sans avoir
force obligatoire de droit, contribue cependant a [’interprétation de ladite convention », CJUE, aff. C-306/05,
EU:C:2006:764, Rec. 2006, I-11519, n° 41 — SGAE/Rafael.

3 Cf. en détail M. FICSOR, Svensson: honest attempt at establishing due balance concerning the use of hyperlinks —
spoiled by the erroneous “new public” theory, 2014, p. 10 a 20.

44 Article 3 § 3 de la directive « Infosoc » ; également ALAL Rapport et avis critére de « public nouveau », 2014, p. 15 ;
B. CLARK et J. DICKENSON, « Theseus and the labyrinth? An overview of "communication to the public* under EU
copyright law », EIPR 2017, 39(5), p. 265, spéc. p. 274 ; M. FICSOR, Svensson: honest attempt at establishing due
balance concerning the use of hyperlinks — spoiled by the erroneous “new public” theory, 2014, p. 6 — 10; H.
HABERSTUMPF, « Anbieten fremder geschiitzter Inhalte im Internet », GRUR 2016, p. 763, spéc. p. 768 ; P. MEZEIL,
« Enter the matrix: the effects of CJEU case law on linking and streaming technologies », JIPLP 2016, p. 778 ; G.
VERCKEN, « La référencement en ligne : aspects de propriété intellectuelle », in Chatry [éd.], Régulation d’internet,
mare & martin, 2016, p. 153, spéc. p. 160 s.
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administrés par I’Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle (OMPI), révisé en 2003.*°

Celui-ci précise que la notion de « public » doit étre distinguée du cercle de famille et d’amis
proches.” Le cercle de famille et d’amis proches est ainsi le seul critére au niveau international
déterminant si la communication est faite a un public ou non. Alors, le fait qu'une deuxiéme
communication soit faite au méme public que la premicre, a une partie de tel public ou a un public
différent n’importe pas.*”’

Sans pouvoir entrer dans les détails de I’incompatibilité de I’interprétation du droit de
communication au public telle qu’exercée par la Cour de justice avec les objectifs fixés en droit
international, il doit étre noté que le manque de définition de la notion de communication au public
a pour conséquence une interprétation en contradiction tant avec le droit international qu’avec

I’objectif de la directive « Infosoc ».

81. Conclusion. Tant que le législateur européen ne s’engage pas a définir la
communication au public, cette notion couvrira alors, selon son interprétation par la Cour de
justice, tous les actes secondaires de communication d’une ceuvre qui seront soit faits a un public
« nouveau », soit faits par le biais d’'un nouveau mode technique. Le constat d’une communication
au public se fait alors, a la base, de maniére purement objective. Il suffit d’effectuer I’acte réservé
aux auteurs pour qu’il y ait une atteinte a leur droit patrimonial. En ce qui concerne les
intermédiaires, leurs comportements tels que l’optimisation d’une ceuvre sur la plateforme se
situent généralement en aval d’une contrefagon commise par un utilisateur. L’absence d’un public
«nouveau » sur Internet s’opposait alors a la qualification de leurs comportements en tant que

communication au public.

Section II L’extension du droit & communication au public aux activités d’intermédiaires :

une dénaturation

L’apparition et le développement de nouveaux modeles économiques sur Internet, créant
un écart de valeur (« value gap ») entre la rémunération affaiblie des auteurs pour 1’exploitation de
leurs ceuvres sur Internet et un profit accru des plateformes profitant de la fourniture d’ceuvres de la
part de leurs utilisateurs, a toutefois assoupli cette conception objective du droit de communication

468

au public.”™ La numérisation croissante d’ceuvres protégées et le développement des nouvelles

45 Cf. M. FICSOR, Guide des traités sur le droit d’auteur et les droits connexes administrés par I’OMPI, OMPI, 2003 ;
également ALAI, Rapport et avis critére de « public nouveau », 2014, p. 16 a 19 ; W. FRHR. RAITZ VON FRENTZ et C.
MASCH, « Weitersendung in Hotels und iiber das Internet — zur Stirkung der Position der Rechteinhaber durch die
EuGH-Entscheidungen »Hotel Edelweiss« und »ITV 2« », ZUM 2017, p. 406.

466 S'entend, au sens étroit, soit celui qui est utilisé dans la Convention de Berne, de la transmission, par fil ou sans fil,
de l'image ou du son, ou de l'image et du son, d'une ceuvre ou d'un objet des droits connexes, de telle maniére que ceux-
ci puissent étre percus par des personnes étrangéres au cercle normal d'une famille et de son entourage le plus
immédiat se trouvant en un ou plusieurs lieux assez éloignés du lieu d'origine de la transmission pour que, sans cette
transmission, l'image ou le son, ou l'image et le son, ne puissent pas étre percus en ce ou ces lieux, peu important a cet
égard que ces personnes puissent percevoir l'image et le son dans le méme lieu et au méme moment, ou dans des lieux
différents et a des moments différents. », M. FICSOR, Guide des traités sur le droit d’auteur et les droits connexes
administrés par I’'OMPI, OMPI, 2003 p. 274 [souligné par 1’auteur].

7 ALAIL, Rapport et avis critére de « public nouveau », 2014, p. 15; M. FICSOR, Svensson: honest attempt at
establishing due balance concerning the use of hyperlinks — spoiled by the erroneous “new public” theory, 2014, p. 5.
8 Voir au propos du « value gap » J. FARCHY et F. MOREAU, Mission CSPLA économie numérique et financement de la
création, 2016, p. 46 ; F. HERPE, « Value gap : vers un rééquilibrage au bénéfice des ayants droit », Juris art etc. 2017,
n° 47, p. 34 ; E. ROSATI, « Why a reform of hosting providers' safe harbour is unnecessary under EU copyright law »,
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formes de participation de I’internaute dans le web 2.0 ont fait croitre le besoin d’adapter le droit
pour faire face a ces nouveaux défis. En matiére de droit d’auteur, le probléme s’est spécifiquement
posé par la popularité¢ accrue des plateformes de partage en ligne dénaturées, telles que la
plateforme The Pirate Bay, afin de permettre le téléchargement illégal de pieces musicales, de
films ou d’autres. Ces plateformes fonctionnent essentiellement grace a la fourniture de liens
profonds vers des ceuvres qui sont stockés sur un autre serveur, généralement situé a 1’étranger.*”
Ainsi, est apparue une tendance accrue a vouloir ouvrir le champ d’application du droit exclusif de
I’auteur a certains cas de fourniture de liens et d’opérations de plateformes & contenu généré par les
utilisateurs. Cette tendance se refléte dans la jurisprudence de la Cour de justice (1.). L’évaluation
de sa jurisprudence fera ressortir le dévoiement de la notion de communication au public (2.) qui

nécessite une rectification.

1. L’expansion de la notion de communication au public par sa subjectivation

82. Le réle du lien hypertexte. Comme il a ét¢ démontré, les juges nationaux se sont
avérés réticents a reconnaitre une responsabilité secondaire renforcée de celui fournissant un lien
hypertexte en raison du réle prédominant des liens pour le fonctionnement d’Internet.*”’ Les
premiers arréts de la Cour de justice concernant la responsabilit¢é d’un fournisseur de liens
hypertextes, quant a eux, soulignaient également I’importance d’une liberté de lier les contenus en
ligne.

Dans un premier temps, la Cour de justice refusa en effet un traitement différent selon le
type de lien utilisé. Selon son interprétation de I’article 3 de la directive « Infosoc », ce qui
importait était de constater I’existence d’un acte de communication et d’un public (nouveau). Le
lien simple, profond ou encadré, qui en soi ne contourne aucune mesure de protection technique,
était considéré comme un acte de communication, qui ne rend pas I’ceuvre accessible a un public
nouveau. Car, en effet, les internautes qui accédaient a I’ceuvre a 1’aide du lien auraient aussi bien
pu y avoir accés directement en se rendant sur le site cible. Le lien ne fait donc que simplifier
I’accés — tout au moins si le site cible est licite.*”'

Si cela vaut bel et bien pour le lien simple et le lien profond, il faut critiquer le fait que la
Cour de justice n’ait pas reconnu la valeur économique différente du lien encadré. Le
Bundesgerichtshof qui avait posé la question préjudicielle en cause constatait que le lien encadré
permettait aujourd’hui de remplacer la reproduction de 1’ceuvre. Si normalement la personne qui
voulait introduire I’ceuvre d’un tiers sur son site devait copier celle-ci pour ensuite la télécharger en
ligne, elle peut désormais utiliser la technique des liens encadrés qui permettent justement

d’atteindre le méme objectif : la présentation de I’ceuvre sur son propre site. La reproduction de

EIPR 2016, 38(11), p. 668 ; M. STIEPER, « AusschlieBlichkeitsrecht oder Vergiitungsanspruch: Vergiitungsmodelle bei
Aufmerksamkeitsplattformen », ZUM 2017, p. 132 ; critiqué par A. CONRAD, « Zum Modell der Rechtekldrung und
Rechteverwaltung auf Hosting-Plattformen », ZUM 2017, p. 289 ; G. NOLTE, « Drei Thesen zur aktuellen Debatte tiber
Haftung und Verteilungsgerechtigkeit bei Hosting-Diensten mit nutzergenerierten Inhalten (sog. »Value-Gap«-
Debatte). », ZUM 2017, p. 304, spéc. p. 308 ss.; M. SCHEUFELE, « Neue gesetzliche Vergiitungsanspriiche fiir
Kreative? Vorbild der Vermietrichtlinie », ZUM 2017, p. 316, spéc. p. 318 s.

49 1 >exemple le plus connu d’un tel site est sirement la plateforme « The Pirate Bay ».

470 Cf. supra n® 11 et 24.

471 CJUE, aff. C-466/12, EU:C:2014:76, Rec. num. 2014 — Svensson/Retriever Sverige ; aff. C-348/13, EU:C:2014:2315,
Rec. num. 2014 — BestWater.
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I’ceuvre aurait pourtant requis I’autorisation de I’auteur. Le lien encadré permet alors de contourner

cette autorisation.*”?

D’un point de vue économique les deux actions obtiennent toutefois le méme
résultat. Le Bundesgerichtshof propose alors d’exiger I’autorisation de I’auteur pour la pratique des
liens encadrés en les faisant rentrer dans le champ d’application du droit de communication au

. 473 . . . 474
public.”” La Cour de justice ne le suit pas dans son raisonnement.

Elle retient que méme le lien
encadré n’atteint pas de « public nouveau » lorsque sa source est librement accessible sur Internet.
Il a fallu d’autres affaires pour que la Cour de justice se montre ouverte a une interprétation

économique de I’article 3 de la directive « Infosoc ».

83. Dépendance de I’illicéité de la source. Plusieurs arréts de la Cour de justice ont
ensuite bouleversé cette jurisprudence qui accordait une liberté vaste de relier les contenus. La
Cour a, par la suite, significativement réduit le champ d’application de cette liberté de placer un
lien hypertexte a I’égard des liens placés vers une source illicite. Le fameux arrét GS Media'” a
bouleversé les conditions du droit de communication au public telles qu’on les connaissait. En
I’espece le titulaire du droit d’auteur de certaines photographies, précisément I’éditeur d’un
magazine connu, avait intenté une action en cessation a 1’encontre d’un site Internet qui avait placé
des liens hypertextes renvoyant vers un autre site sur lequel avaient été publiées ces photographies
sans son consentement. Le titulaire du droit d’auteur demandait alors la suppression des liens.
Malgré de multipes notifications de sa part, I’opérateur du site a posté de nouveaux liens renvoyant
aux photographies litigieuses a plusieurs reprises.

La Cour de justice jugea alors que la fourniture d’un lien hypertexte qui fut toujours
qualifié¢e d’acte de communication, transmettait également 1’ceuvre a un public « nouveau » et
portait donc atteinte au droit de communication au public lorsque sa source était illicite. Elle ignore
que les ceuvres illicites étaient librement accessibles sur le site de source comme dans les especes
qu’elle avait jugé auparavant. L’élément décisif est, selon la Cour, la connaissance (effective ou
négligente) du fournisseur du lien du caractére illicite de sa source ; cette connaissance étant
présumée lorsque le placement du lien est effectué¢ dans un but luctratif. Le raisonnement de la
Cour se fonde sur I’idée que la personne agissant a but lucratif doit réaliser « les vérifications
nécessaires pour s’assurer que l’ceuvre concernée n’est pas illégalement publiée sur le site auquel

ménent lesdits liens hypertextes »*®. Ce raisonnement étonne compte tenu du caractére purement

472 Ceci a bien été identifié par le Bundesgerichtshof, juridiction de renvoi, cf. BGH I ZR 46/12, GRUR 2013, 818, n°® 10
ss. — Die Realitét ; d’autre avis BRUGUIERE, PI 2015, n°® 54, 51 (52) ; ECS, Opinion on the Reference to the CJEU in
case C-466/12 Svensson, 2013, n°® 53.

413 Egalement G. BUSSEUIL, « Propriété intellectuelle, fourniture d’hyperliens et communication au public », RLDI
2016/132, n® 4093, p. 8, spéc. p. 11 ; C. CARON, « Responsabilité des hébergeurs : requiem pour le « take down, stay
down » », CCE 2012/9, comm. 91, p. 28, spéc. p. 29 ; M. GRUNBERGER, « Zugangsregeln bei Verlinkungen auf
rechtswidrig zugénglich gemachte Werke », ZUM 2016, p. 905, spéc. p. 910 s. ; H. HABERSTUMPF, « Anbieten fremder
geschiitzter Inhalte im Internet », GRUR 2016, p. 763, spéc. p. 767 ss. ; M. LEISTNER, « Copyright law on the internet
in need of reform: hyperlinks, online platforms and aggregators », JIPLP 2017, p. 136, spéc. p. 138 s. ; « Closing the
book on the hyperlinks: brief outline of the CJEU's case law and proposal for European legislative reform » EIPR 2017,
39(6), p. 327, spéc. p. 329 ; « Urheberrecht unter dem Einfluss der EuGH-Rechtsprechung », EuZW 2016, p. 166, spéc.
p- 168 ; S. OTT, « Anmerkung », MMR 2013, p. 599 ; M. VIVANT et J.-M. BRUGUIERE, Droit d’auteur et droits voisins,
Dalloz, 3 éd., 2016, n° 554.

a7 CJUE, aff. C-348/13, EU:C:2014:2315, Rec. num. 2014 — BestWater.

> CJUE, aff. C-160/15, EU:C:2016:644, Rec. num. 2016 — GS Media.

#7® CJUE, aff. C-160/15, EU:C:2016:644, Rec. num. 2016, n° 51 — GS Media.
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subjectif du critére de la connaissance du caractére illicite. Les conditions subjectives étaient

jusqu’a présent totalement étrangéres a la notion de communication au public.*”’

84. Logiciels. La Cour de justice ne s’est pas arrétée ici. Un second arrét est venu troubler
la doctrine : I’arrét Filmspeler du 26 avril 2017.7® Cet arrét impose une interprétation encore plus
large de l’article 3 de la directive « Infosoc ». La Cour a considéré que le vendeur d’un lecteur
multimédia, sur lequel il a préinstallé un logiciel contenant des applications renvoyant a des sites
de téléchargement d’ceuvres protégées par liens hypertextes, porte directement atteinte au droit de
communication au public. Ceci malgé le fait que les sites en cause étaient librement accessibles au
public sur Internet et que les acheteurs du logiciel avaient la possibilité d’utiliser le lecteur de
maniére licite en installant d’autres modules. Le lecteur multimédia facilite, selon la Cour de
justice, 1’acceés aux ceuvres protégées en établissant une liaison directe entre les sites Internet
diffusant les ceuvres contrefaisantes et ses acquéreurs. Les sites reliés n’étaient justement pas
facilement identifiables par les internautes sans un tel lecteur multimédia. La fourniture du lecteur
multimédia est alors d’une importance cruciale concernant I’acceés aux ceuvres et constitue par
conséquent un acte de communication.*”

Ensuite, reprenant le critere de public nouveau tel que congu dans GS Media, la Cour de
justice s’appuie sur le fait que le vendeur du lecteur multimédia avait spécifiquement mentionné la
possibilité d’un usage du lecteur a des fins illicites dans sa publicité. Cela suffit, selon la Cour,
pour affirmer sa connaissance de [I’illicéit¢é de la source et donc la présence d’un public
« nouveau ».** Alors que le simple fait de vendre un tel logiciel doit étre considéré, quant a lui,
plutét comme une incitation de commettre une atteinte aux droits patrimoniaux qu’a une
communication au public en soi, la Cour de justice fait rentrer ce comportement dans le champ

d’application du droit de communication au public.**'

85. Les plateformes a contenu généré par les utilisateurs et ’exploitation partagée.
Quelques mois plus tard, la Cour de justice a finalement rendu un arrét trés attendu concernant les
plateformes de partage de fichier et de streaming, notamment la plateforme The Pirate Bay, connue
pour ses contenus illicites.***

La question qui se posait était de savoir si une plateforme, qui présente ses contenus de
manicre active et ne peut donc pas se prévaloir de I’exemption de responsabilité prévue par

I’article 14 de la directive « e-commerce », peut €tre considérée comme ayant communiqué au

477'S. DORMONT, « L'arrét GS Media de la Cour de justice de 1'Union européenne : de précisions en distinctions,
I'hyperlien Iui fait perdre son latin...», CCE 2017/2, étude 4, n° 9; M. GRUNBERGER, « Zugangsregeln bei
Verlinkungen auf rechtswidrig zugénglich gemachte Werke », ZUM 2016, p. 905, spéc. p. 909 ; « Einheit und Vielfalt
im Recht der o6ffentlichen Wiedergabe. Zugleich Besprechung von EuGH ,Reha Training/GEMA®“ und BGH
,»Konigshof“ », GRUR 2016, p. 977, spéc. p. 980 s.; J. SMITH et H. NEWTON, « Hyperlinking to material on the
internet: the CJEU expands on the circumstances when it may amount to copyright infringement », EIPR 2016, 38(12),
p. 768, spéc. p. 769 ; J. v. UNGERN-STERNBERG, « Die Rechtsprechung des EuGH und des BGH zum Urheberrecht und
zu den verwandten Schutzrechten im Jahr 2016 », GRUR 2017, p. 217, spéc. p. 220 ; critiqué par G. BUSSEUIL,
« Propriété intellectuelle, fourniture d’hyperliens et communication au public », RLDI 2016/132, n° 4091, p. 8, spéc.
p. 10 s.; B. CLARK ET J. DICKENSON, « Theseus and the labyrinth? An overview of "communication to the public*
under EU copyright law: after Reha Training and GS Media Where are we now and where do we go from here? »,
EIPR 2017, 39(5), p. 265, spéc. p. 269.

8 CJUE, aff. C-527/15, ECLL:EU:C:2017:300, Rec. num. 2017 — Filmspeler.

419 CJUE, aff. C-527/15, EU:C:2017:300, Rec. num. 2017, n® 41 s. — Filmspeler.

*0 CJUE, aff. C-527/15, EU:C:2017:300, Rec. num. 2017, n* 50 s. — Filmspeler.

“! pour la conception nationale, qui reconnaissait une fourniture de moyens cf. supra n® 11.

482 CJUE, aff. C-610/15, EU:C:2017:456, Rec. num. 2017 — Ziggo BV.
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public les contenus mis en ligne par ses utilisateurs. Méme si I’on voulait admettre qu’un acte de
communication a été effectué, il manquerait dans tous les cas un nouveau public distinct de celui
visé par la communication initiale de I’utilisateur. Car les ceuvres figuraient déja sur un site
librement accessible. Si, selon la jurisprudence de la Cour de justice, I’exploitant d’une ceuvre était
uniquement la personne exercant consciemment l’activité de communication au public, ceci
exclurait du champ d’application ratione personae de I’article 3 de la directive « Infosoc » toutes
personnes fournissant un soutien dans la commission de 1’acte.*”

Toutefois, la Cour de justice a, dans un cas concernant la communication au public par
satellite selon I’article 1 § 2 sous a de la directive 93/83/CEE™

pouvait néanmoins étre qualifié d’exploitant de 1’ceuvre, lorsqu’il peut étre considéré, par une

, retenu qu’un deuxiéme acteur

appréciation qualitative, que celui-ce propose le produit global et en tire un profit.* Cette
jurisprudence ne se prétait pourtant pas a étre généralisée. Les droits patrimoniaux de 1’auteur
contiennent des actions précises, réservées aux titulaires de droit. Imputer, par le biais d’une
appréciation globale, la responsabilité pour le comportement d’un tiers a une personne qui ne fait
que faciliter I’atteinte primaire, ne peut justement pas revenir a 1’assimilation de la facilitation avec
I’essence des droits patrimoniaux.

En ce qui concerne la plateforme The Pirate Bay, qui indexe des fichiers bit-torrents, la
Cour de justice a néanmoins affirmé que ses opérateurs communiquaient les ceuvres au public. Ceci
peut étonner, eu égard du fonctionnement particulier de cette plateforme : les fichiers bit-torrents
sont téléchargés en amont par les utilisateurs du protocole sur un autre serveur qui assemble les
fragments d’une ceuvre et rend de ce fait sa consommation possible. L’opérateur du site The Pirate
Bay ne stocke alors pas les ceuvres contrefaisantes et n’opére pas non plus 1’assemblage des
fragments. Il se limite a I’indexation des fichiers bit-torrents et donc a la création et

’administration d’une liste de liens.*

Cependant, ce fonctionnement concret constitue tout de
méme une communication au public selon I’interprétation de I’article 3 § 1 de la directive
« Infosoc » par la Cour de justice. L’acte de communication est déterminé par le role central des
opérateurs du site The Pirate Bay dans la localisation des contenus protégés. Ils « interviennent en
pleine connaissance des conséquences de leur comportement, pour donner accés aux ceuvres
protégées, en indexant et en répertoriant sur ladite plateforme les fichiers torrents qui permettent
aux utilisateurs de celle-ci de localiser ces ceuvres et de les partager dans le cadre d’un réseau de
pair a pair »*®'. Leur service facilite alors le partage de fichier de maniére considérable. En ce qui
concerne le public nouveau de ladite communication, la Cour de Justice invoque ses arréts GS
Media et Filmspeler et s’appuie sur le fait que les opérateurs avaient connaissance du caractére
illicite des ceuvres accessibles par leur site. Sans se reposer sur la présomption de connaissance
ressortant de I’arrét GS Media qui n’est qu’insinuée, la Cour constate de manicre positive que les

488 il

opérateurs de la plateforme The Pirate Bay avaient connaissance des contenus illicites. s

3 Dans ce sens egalement A. OHLY, « Von GS Media zu einer unionsrechtlichen Haftung fiir die Verletzung
urheberrechtlicher Verkehrspflichten? », in F'S Schulze, C.H.Beck, 2017, p. 387, spéc. p. 391.

* Directive 93/83/CEE du Conseil du 27 septembre 1993 relative 4 la coordination de certaines régles du droit d'auteur
et des droits voisins du droit d'auteur applicables a la radiodiffusion par satellite et a la retransmission par cable.

48 CJUE, aff. C-431/09 t C-432/09, EU:C:2011:648, Rec. 2011, 1-9363, n° 70 et n° 76 et n° 83 — Airfield/Sabam.

4 pour le fonctionnement de la plateforme TPB cf. CJUE, aff. C-610/15, EU:C:2017:456, Rec. num. 2017, n®* 9 4 12 —
Ziggo BV.

7 CJUE, aff. C-610/15, EU:C:2017:456, Rec. num. 2017, n°® 36 — Ziggo BV.

8 La Cour constate d’abord la connaissance positive, avant de souligner le caractére lucratif de 1’opération de la
plateforme, cf. CJUE, aff. C-610/15, EU:C:2017:456, Rec. num. 2017, n°® 47 — Ziggo BV.
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attiraient leurs clients en faisant référence aux usages illicites dans leurs messages publicitaires et

. . 5 . N L 489
ne pouvaient alors ignorer qu’ils donnaient acces a des ceuvres protégées.

86. Conclusion. On peut alors constater que la Cour de justice étend considérablement le
champ d’application du droit de communication au public et par ceci de la responsabilité civile
directe pour atteinte a un droit patrimonial de I’auteur, traditionnellement congue de manicre
purement objective, au détriment des régimes de responsabilité secondaire. Des critéres subjectifs
tel que la connaissance de [Datteinte, relevant normalement des régimes de responsabilité
(secondaire), sont a présent essentiels pour affirmer une atteinte primaire. De plus, méme la
fourniture de logiciels permettant 1’atteinte au droit d’auteur, pourtant clairement considéréé
comme ne relevant pas du champ d’application des droits patrimoniaux par les juridictions
nationales et au sein de la directive « Infosoc» elle-méme 490, constitue désormais une
communication au public lorsque ce logiciel fonctionne a base de liens hypertextes. Que peut-on en

penser ?

2. La dénaturation du droit de communication au public dans le contexte d’une responsabilité

secondaire non harmonisée

87. L’abandon du « public nouveau » au profit du critére de connaissance. La
jurisprudence analysée ci-dessus a entravé le classement des critéres d’une communication au
public. Le critére du « public nouveau » devient de plus en plus difficile a cerner. Alors qu’il est
toujours utilisé par la Cour dans les arréts ou cela est pertinent, il ne semble plus jouer un role
déterminant a partir du moment ou I’on reconnait que la connaissance du caractere illicite est un
critére indépendant.

En mati¢re de liens hypertextes, lorsque 1’ceuvre en cause est librement accessible sur
Internet, la licéité ou I’illicéité du contenu semble indifférente a I’impact du lien. Il ne convainc pas
de traiter les deux situations de maniere différente. Certes, on pourrait arguer que le lien qui
renvoie vers une source illicite touche un public nouveau dans la mesure ou I’auteur qui n’a jamais
autorisé la transmission de son ceuvre n’a jamais pris en compte le public du site Internet sur lequel
se trouve le lien.*”' Ce raisonnement ne convainc pas. La qualité du lien renvoyant vers une source
librement accessible (licite ou non) demeure toujours la méme : il ne fait que faciliter [’acces a

Y2 ’arrét GS Media introduit alors une distinction erronée selon Iillicéité et la licéité de

I’ceuvre.
la source du lien. Il souléve d’ailleur une nouvelle question, notamment de savoir comment il faut

traiter les cas dans lesquels le lien renvoie a une source illicite dont le contenu est pourtant

¥ CJUE, aff. C-610/15, EU:C:2017:456, Rec. num. 2017, n° 45 — Ziggo BV ; en ce qui concerne les différents degrés de
connaissances dans la jurisprudence de la Cour de justice cf. E. ROSATI, « The CJEU Pirate Bay judgement and its
impact on the liability of online platforms », EIPR 2017, p. 737, spéc. p. 742 s.

40 Cons. 27 de la directive « Infosoc » ; cf. supra n® 13.

“'En ce sens M. GRUNBERGER, « Zugangsregeln bei Verlinkungen auf rechtswidrig zugénglich gemachte Werke »,
ZUM 2016, p. 905, spéc. p. 912 ; M. LEISTNER, « Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 8. September 2016 — C-160/15 »,
ZUM 2016, p. 980, spéc. p. 981 ; « Urheberrecht an der Schnittstelle zwischen Unionsrecht und nationalem Recht.
Werkbegriff und Recht der 6ffentlichen Wiedergabe », GRUR 2014, p. 1145, spéc. p. 1154.

“2 H. HABERSTUMPF, « Anbieten fremder geschiitzter Inhalte im Internet », GRUR 2016, p. 763, spéc. p. 767 ; cf.
également les conclusion de I’avocat général M. WATHELET, aff. C-160/15, EU:C:2016:221, n® 65 ss. — GS Media.
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licitement accessible sur un autre site.*”

Y a-t-il une communication au public seulement si la
source du lien n’a jamais été communiquée au public avec le consentement de I’auteur ? Méme s’il
existe de bonnes raisons de restreindre la communication au public a ces cas, cela irait a ’encontre
de I’absence d’épuisement énoncée a article 3 § 3 de la directive « Infosoc ».**

Au lieu de systématiquement aborder le contenu du droit de communication au public, la
Cour de justice introduit alors avec la connaissance du caractere illicite un critére complétement
détaché de la conception traditionnelle des droits patrimoniaux dans le cadre du public
« nouveau ».*” Le raisonnement laisse apparaitre une idée déja bien connue : la personne ayant
connaissance du caractere illicite d’une ceuvre transmise, par le biais de liens hypertextes ou autre,
a une obligation de vigilance exigeant de sa part la suppression du contenu en cause. Lorsque celle-
ci agit a titre lucratif, cette obligation devient proactive.*”® On ne peut s’empécher de faire la liaison
avec les valeurs sous-jacentes de I’article 14 de la directive « e-commerce ».*” Comme I’a
démontré le présent travail, I’application ou non de I’article 14 de la directive « e-commerce » n’a
toutefois aucune répercussion sur le droit de communication au public. Il est, premi¢rement,
difficile d’appréhender dans quelle mesure une norme concernant 1’exemption de responsabilité
générale d’un intermédiaire particulier pourrait influencer le contenu d’un droit spécifique. La
directive « e-commerce » n’est pas une directive de droit d’auteur. La connaissance, dans le cadre
de I’article 14 de la directive « e-commerce », entraine uniquement la privation de la possibilité de
se prévaloir de cette exemption de responsabilité. Si 1’engagement de la responsabilité de
“* 11 faut bien

distinguer I’inapplicabilit¢ des exemptions de responsabilit¢é en raison d’un rdle actif de

I’intermédiaire devient alors possible, c’est au titre d’une responsabilité secondaire.

I’intermédiaire et la privation de sa protection en raison d’un manque d’action a partir de la
connaissance de I’infraction. Si dans le premier cas on peut tout a fait parvenir a ’examen d’une
atteinte directe commise par 1’intermédiaire, le deuxiéme cas ne permet pas cette conclusion. La

privation ultérieure de 1’exemption de responsabilité concerne précisément la responsabilité

%3 Cf. M. GRONBERGER, « Zugangsregeln bei Verlinkungen auf rechtswidrig zugiinglich gemachte Werke », ZUM 2016,
p. 905, spéc. p. 914 s.

44 Egalement J. B. NORDEMANN, « Die ffentliche Wiedergabe im Urheberrecht. Das Konzept des EuGH gewinnt
Kontur? », GRUR 2016, p. 245, spéc. p. 248 ; A. OHLY, « Anmerkung », GRUR 2016, 1155, n° 6.

45 S DORMONT, « L'arrét GS Media de la Cour de justice de 1'Union européenne : de précisions en distinctions,
I'hyperlien lui fait perdre son latin...», CCE 2017/2, étude 4, n° 9; M. GRUNBERGER, « Zugangsregeln bei
Verlinkungen auf rechtswidrig zugénglich gemachte Werke », ZUM 2016, p. 905, spéc. p. 909 ; « Einheit und Vielfalt
im Recht der o6ffentlichen Wiedergabe. Zugleich Besprechung von EuGH ,Reha Training/GEMA®“ und BGH
,,Konigshof* », GRUR 2016, p. 977, spéc. p. 980 s. ; J. SMITH et H NEWTON, « Hyperlinking to material on the internet:
the CJEU expands on the circumstances when it may amount to copyright infringement », EIPR 2016, 38(12), p. 768,
spéc. p. 769 ; J. v. UNGERN-STERNBERG, « Die Rechtsprechung des EuGH und des BGH zum Urheberrecht und zu den
verwandten Schutzrechten im Jahr 2016 », GRUR 2017, p. 217, spéc. p. 220 ; critiqué par G. BUSSEUIL, « Propriété
intellectuelle, fourniture d’hyperliens et communication au public », RLDI 2016/132, n® 4091, p. 8, spéc. p. 10 s. ; B.
CLARK et J. DICKENSON, « Theseus and the labyrinth? An overview of "communication to the public* under EU
copyright law: after Reha Training and GS Media Where are we now and where do we go from here? », EIPR 2017,
39(5), p. 265, spéc. p. 269.

4% S ABRAR, « EuGH: Gewinnerzielungsabsicht und Kenntnis der Rechtsverletzung 16sen Linkhaftung aus », GRUR-
Prax. 2016, p. 450 ; également CJUE, aff. C-527/15, EU:C:2017:300, Rec. num. 2017, n°® 49 — Filmspeler.

“7B. CLARK et J. DICKENSON, « Theseus and the labyrinth? An overview of "communication to the public* under EU
copyright law: after Reha Training and GS Media Where are we now and where do we go from here? », EIPR 2017,
39(5), p. 265, spéc. p. 270 ; M. LEISTNER, « Closing the book on the hyperlinks: brief outline of the CJEU's case law
and proposal for European legislative reform », EIPR 2017, 39(6), p. 327, spéc. p. 330 ; « Anmerkung zu EuGH, Urteil
vom 8. September 2016 — C-160/15 », ZUM 2016, p. 980 ; A. OHLY, « Anmerkung », GRUR 2016, p. 1155, n° 9; J.
SMITH et H. NEWTON, « Hyperlinking to material on the internet: the CJEU expands on the circumstances when it may
amount to copyright infringement », EIPR 2016, 38(12), p. 768, spéc. p. 770 ; cf. également les conclusions de 1’avocat
général M. SZPUNAR qui fonde son raisonnement directement sur I’exemption de responsabilitié, M.SZPUNAR, aff. C-
610/15, EU:C:2017:99, n° 51 a 54, 67 a 69 — Ziggo BV.

4% Cf. supra n° 26.
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indirecte. La Cour de justice instaure donc a tort I’idée d’une procédure de notification et de retrait
dans le cadre du droit de communication au public, dont I’atteinte engage la responsabilité directe

de son auteur.

88. L’analyse économique. Avec la reconnaissance du critére lucratif d’une action
déclenchant la presomption de connaissance, la Cour de justice montre qu’elle s’oriente de plus en
plus vers une conception économique des droits patrimoniaux des auteurs.*” Si la vente d’un
lecteur multimédia ne peut pas étre considérée comme étant une communication au public, d’un
point de vue strictement linguistique, le contenu de ce droit a forcément ét¢ interprété a la lumicre
des enjeux économiques en cause. Il en va de méme pour la plateforme qui indexe une liste de
liens : ce n’est pas elle qui « communique » 1’ceuvre, ce que reconnait également la Cour.’” Et
pourtant celle-ci affirme qu’il s’agit d’'une communication au public de ’ceuvre, et cela en raison
de la connaissance de ’opérateur du site du caractere illicite du contenu qui se manifeste a travers

sa publicité et le fait qu’il agisse a titre lucratif.

89. Nécessité d’une extention de la notion ? La Cour de justice a fait preuve d’une
approche flexible face aux nouvelles formes d’exploitation d’ceuvres en ligne — ceci toutefois au
prix d’une insécurité juridique grandissante.so1 Cette extension de la notion de communication au
public était-elle cependant nécessaire?

La Cour a, dans les arréts précités, opté pour une solution raisonnable compte tenu des faits
spécifiques. On peut attendre d’une personne, qui met en ligne a plusieurs reprises des liens
hypertextes vers des contenus, dont elle connait le caractére illicite, qu’elle suprime lesdits liens.
La demande des ayants droit de faire cesser le comportement illicite dans 1’affaire GS Media était
donc tout a fait justifiée. Dans ’affaire Filmspeler également, la décision de la Cour de justice
pourrait étre considérée comme équitable, mais uniquement au regard de la situation qui était, en
I’espece, claire. Il est en effet raisonnable de demander a une personne qui fournit un logiciel
revoyant a des sites illicites par quelques (!) liens hypertextes, de les désinstaller a partir du
moment ou elle acquiert connaissance du caractére illicite de la source. Pour arriver a ses fins, la
Cour de justice aurait cependant pu faire référence aux régimes de responsabilité indirecte et
renvoyer les affaires devant les tribunaux nationaux ou, afin de garder le « dernier mot », se servir
de la possibité d’injonctions a I’encontre d’un intermédiaire prévue par l’article 8 § 3 de la
directive « Infosoc ».*** Curieusement, la Cour ne pas fait usage de ces options. Sa compétence
d’interprétation des textes européens dépend certes des questions concrétes qui lui sont posée. La
Cour supréme des Pays-Bas lui avait toutefois donné I’occasion de se fonder sur I’article 8 § 3 de la

49 J_v. UNGERN-STERNBERG, « Die Rechtsprechung des EuGH und des BGH zum Urheberrecht und zu den verwandten
Schutzrechten im Jahr 2016 », GRUR 2017, p. 217, spéc. p. 221 ; on parle d’une approche plus sociologique, cf. M.
LEISTNER, « Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 8. September 2016 — C-160/15 », ZUM 2016, p. 980, spéc. p. 982, voire
plus économique de la Cour, cf. A. OHLY, « Anmerkung », GRUR 2016, p. 1155, n® 8; M. VIVANT et J.-M.
BRUGUIERE, Droit d’auteur et droits voisins, Dalloz, n° 547.

300 CJUE, aff. C-610/15, EU:C:2017:456, Rec. num. 2017, n° 36 — Ziggo BV.

ot g, HaNuz, « Linking to unauthorized content after the CJEU GS Media decision », JIPLP 2016, p. 879, spéc. p. 881 ;
C. KOOLEN, « The Use of Hyperlinks in an Online Environment: Putting Links in Chains? », GRUR Int. 2016, p. 867,
spéc. p. 876 ; A. OHLY, « Anmerkung », GRUR 2016, p. 1155, n® 8; N. RAUER et D. ETTIG, « Der EuGH zur
Offentlichen Wiedergabe », WRP 2016, p. 1319, spéc. p. 1321 s. ; F. SHIRIAINEN, « Retour sur la construction du « droit
de communication au public » par la CJUE ou le droit d’auteur comme « droit de clientéle » », PI 2015, n°® 55, p. 143,
spéc. p. 145, qui signale justement que les questions préjudicielles se multiplient ; P. SIRINELLI et J.-A. BENAZERAF et A.
BENSAMOUN, Mission droit de communication au public, 2016, p. 21, 43.

592 Cf. supra n* 38 ss.
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directive « Infosoc » et de clarifier ses relations avec le droit de communication au public dans
Iaffaire Ziggo BV.® La Cour de justice ignore cette deuxiéme partie de la question préjudicielle et
confirme précipitamment une communication au public par les opérateurs de la plateforme The
Pirate Bay.

L’interdépendance de I’interprétation des normes européennes par la Cour de justice des
questions préjudicielles ne justifie néanmoins aucunement une extension du droit de
communication au public au-dela de ses fondements dogmatiques. La Cour de justice aurait pu — et
dG — reconnaitre le rapport des affaires en question aux régimes de responsabilité secondaire. Par la
suite, la décision appropriée aurait été de nier 1’application de I’article 3 de la directive « Infosoc »
et de renvoyer les affaires devant les tribunaux nationaux. Au lieu d’agir de telle maniére, la Cour
opte dans I’affaire GS Media pour I’instauration d’une obligation de surveillance de la personne
plagant un lien a but luctratif sous le couvert du droit de communication au public. Ainsi en cas de
faute, sa responsabilité directe pour contrefacon peut étre engagée.

La méme critique se fait par rapport a ’arrét Ziggo BV. Personne ne mettra en cause le fait
que les titulaires du droit d’auteur peuvent s’opposer a 1’existence d’une plateforme de streaming
telle que The Pirate Bay, ayant pour unique but de rendre accessible des ceuvres protégées. Une
extension du droit de communication au public n’était cependant pas nécessaire en 1’espece pour
atteindre cet objectif. Le cas ne concernait pas directement la responsabilité de I’opérateur du site
The Pirate Bay, mais une ordonnance de blocage dudit site a I’encontre d’un fournisseur d’accés.
Afin de confirmer le blocage du site, la Cour de justice confirme alors la communication au public
de la part de I’opérateur du site. On ne peut pas contester que la volonté d’obtenir le blocage du site
— sur lequels de nombreuses atteintes au droit d’auteur sont commises chaque jour — ait pu
influencer le raisonnement de la Cour. Elle aurait cependant atteint le méme but en se limitant au
constat d’une communication au public de la part des utilisateurs de la plateforme.

La Cour de justice aurait peut-étre présenté un raisonnement différent si les titulaires dans
I’espéce Ziggo BV avaient directement agi en dommages et intéréts contre la plateforme. Le
probléme qui se pose maintenant est que l’article 3 § 1 de la directive « Infosoc » tel qu’il est
interprété par la Cour, s’applique bien au-dela d’un intermédiaire comme 7he Pirate Bay. D’autres
plateformes a contenu généré par les utilisateurs, telles que YouTube ou Dailymotion, indéxent
également les ceuvres fournies par leurs utilisateurs. Leur role en ce qui concerne 1’accessibilité des
ceuvres est a fortiori incontournable, car les utilisteurs les téléchargent directement sur la
plateforme et non pas par le biais d’autres serveurs. On ne peut toutefois supposer que toute
plateforme a contenu généré par les utilisateurs porte directement atteinte au droit de
communication au public a partir du moment ou elle acquiert connaissance du contenu illicite par
notification.” La question du seuil de minimis du droit de communication au public se pose alors
plus que jamais. Le Bundesgerichtshof a récemment renvoyé cette question devant la Cour de

505

justice dans deux affaires.”” La Cour de justice aura alors la possibilit¢ de clarifier son

interprétation de 1’article 3 de la directive « Infosoc » sur ce point.

03 CJUE, aff. C-610/15, EU:C:2017:456, Rec. num. 2017, n°® 17 — Ziggo BV ; cf. également A. OHLY, « Der weite
Téaterbegriff des EuGH in den Urteilen »GS Media«, »Filmspeler« und »The Pirate Bay«: Abendddmmerung fiir die
Storerhaftung? », ZUM 2017, p. 793.

% En ce sens toutefois BGH, I ZR 140/15, GRUR 2018, 1132, n® 27 et 30 — YouTube.

95 BGH, 1 ZR 53/17, GRUR 2018, 1239, n*® 22 ss., 34 — Uploaded (affaire « Elsevier », C-683/18 devant la CJUE) ; I ZR
140/15, GRUR 2018, 1132, n® 24 4 39 — YouTube (affaire « YouTube », C-682/18 devant la CJUE).
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90. Conclusion. Si les résultats obtenus (notamment la cessation du comportement) sont
¢quitables, la Cour de justice aurait tout de méme di les obtenir en faisant référence a la
responsabilité pour faute de violation d’une obligation de vigilance et donc a la responsabilité
secondaire, ce qui I’aurait obligée a renvoyer les affaires devant les tribunaux nationaux. Elle
choisit cependant de s’arroger le role du législateur en élargissant le champ d’application de la

contrefacon directe.”® L’

énorme désavantage d’une responsabilité secondaire non harmonisée
devient alors apparent. La Cour de justice aurait pu renvoyer les affaires devant les tribunaux
nationaux, mais a voulu garder les rénes de 1’évaluation des plateformes en ligne en main afin
d’unifier et d’harmoniser leurs obligations.

Si la Cour mélange les concepts de responsabilité primaire, d’obligation de vigilance et de
complicité, c’est avant tout & cause d’une législation lacunaire en la matic¢re. L’interprétation
extensive du droit & communication au public est due au manque d’harmonisation du régime de
responsabilité secondaire en matiére de droit d’auteur. La Cour choisit le seul chemin sur lequel
elle peut intervenir: I’interprétation du champ d’application des droits patrimoniaux.’ Le
législateur européen doit enfin prendre ses responsabilités et légiférer en la matiére, méme si une
harmonisation sera difficile au regard des différentes approches nationales. En I’absence d’une telle
intervention par le législateur européen le risque est que la Cour continue d’étendre, voire de
dénaturer les droits patrimoniaux, ce qui ne faciliterait pas une rectification qui serait nécessaire par
la suite. Le Iégislateur européen serait donc avisé de s’en charger rapidement.

De plus, il ressort surtout de la jurisprudence récente de la Cour de justice présentée ci-
dessus, que les droit patrimoniaux commencent a étre sujets a une interprétation économique. Face
aux défis résultant du « value gap », cette approche mérite d’étre poursuivie. Une telle analyse
ressort également des débats au sein de la doctrine des Etats membres, ce qui permet d’esquisser
une volonté globale.

Chapitre 11 L’accroissement de 1’importance du régime de responsabilité primaire: une

volonté globale

Si le régime de responsabilité primaire est d’un c6té injustement étendu au détriment d’une
éventuelle responsabilité indirecte, il existe une volonté globale de I’interpréter de fagon

économique ce qui ressort autant des tentatives nationales d’extention de son champ d’application

306 A. BENSAMOUN parle d’une « quasi-législation jurisprudentielle », A. BENSAMOUN, « Réflexions sur la jurisprudence
de la CJUE : du discours a la méthode », PI 2015, n° 55, p. 139, spéc. p. 142 ; également V.-L. BENABOU, « Retour sur
dix ans de jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne en matiére de propriété littéraire et artistique : les
méthodes », P1 2012, n® 43, p. 140, spéc. p. 145 et 147 ; « Codification de la propriété intellectuelle 1992-2012... », in
Vers une rénovation de la propriété intellectuelle? Colloque organisé par I’'IRPI, LexisNexis, 2013, p. 141, spéc.
p. 158 ; S. DORMONT, « L'arrét GS Media de la Cour de justice de I'Union européenne : de précisions en distinctions,
I'hyperlien lui fait perdre son latin... », CCE 2017/2, étude 4, n°11 ; M. MARTIN-PRAT, « The Future of Copyright in
Europe », 38 Colum. J. L. & Arts (2014), p. 29, spéc. p. 35 ; M. LEISTNER, « Die ,,The Pirate Bay*“-Entscheidung des
EuGH: ein Gerichtshof als Ersatzgesetzgeber », GRUR 2017, p. 755, spéc. p. 760 ; J. ROSEN, « CJEU as a legislator in
its own rights? », in F'S Schulze, C.H.Beck, 2017, p. 95, spéc. p. 96.

97 Laissant de coté I'article 8 § 3 de la directive « Infosoc », qui n’aurait pas d’impact sur Pinterprétation du droit
substantiel, cf. supra n® 38 ss.
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(Section I) que de I’appréhension de la jurisprudence de la Cour de justice par les Etats membres
(Section II).

Section | Tentatives nationales d’extension du champ d’application de la responsabilité

primaire

La volonté d’étendre le champ d’application du droit de communication au public de
maniere a ce qu’il comprenne certaines activités d’intermédiaires a également été perceptible au
sein des Etats membres — bien avant D’intervention de la Cour de justice. Les concepts
d’autorisation (« authorization ») (1.) et d’appropriation du contenu (« Zueigenmachen ») (2.)

I’indiquent.

1. Le concept d’autorisation

91. Un concept entre atteinte primaire et atteinte secondaire. Le code de propriété
intellectuelle britannique™™ contient dans son chapitre 2 les atteintes primaires au droit d’auteur
(« acts prohibited by copyright ») et quelques atteintes secondaires spécifiques (« secondary
infringement of copyright »). Seule la personne exercant 1’activité particulicre, réservée a [’auteur
dans une des sections 16 a 21 du Code de propriété intellectuelle britannique, est considéré comme
étant auteur d’une atteinte directe et ce indépendamment de sa connaissance de 1’infraction.”” En
ce qui concerne les atteintes indirectes, les sections 22 a 26 du Code précité assimilent certains
actes secondaires a une atteinte au droit d’auteur a condition que l’auteur de ’acte précis ait
connaissance de I’illicéité de 1’ceuvre.’'” Seuls les actes précisés dans le code entrainent alors
I’engagement de la responsabilité en tant qu’auteur indirect de 1’atteinte. Ces actes se limitent au
monde analogique, comme par exemple I’importation d’une ceuvre contrefaisante a des fins autres

que privées (section 22 du Code précité).”"'

On ne peut donc pas faire des sections 22 a 26 du Code
de propriété intellectuelle britannique des régimes de responsabilité des intermédiaires techniques.
Entre ces régimes de responsabilité primaire et secondaire se trouve le régime de
I’autorisation (« authorization ») qui estompe leurs limites traditionnelles.’'> Selon la section 16
§ 2 du Code de propriété intellectuelle britannique, c’est non seulement la personne commettant

I’atteinte directe qui est considérée comme étant un contrevenant direct, mais également celle qui

\

autorise une autre personne a exercer cet acte, sans avoir elle-méme obtenu 1’autorisation du
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titulaire de droit.”” Le régime d’autorisation renforce alors les droits patrimoniaux en leur

308 « CDPA », cf. supra note de bas de page n° 33.

%9 SMmITH J, Sony Music v Easyinternetcafe [2003] EWHC 62, n® 33 4 36 ; L. BENTLY et B. SHERMAN, Intellectual
Property Law, Oxford University Press, 4 éd., 2014, p. 141 s.

310 4. LADDIE et P. PRESCOTT et M. VITORIA, Modern Law of Copyright and Designs, t. 1, LexisNexis, 4 éd., 2011, p. 809.

I C. ANGELOPOULOS, « Beyond the Safe Harbours: Harmonising Substantive Intermediary Liability for Copyright
Infringement in Europe », [2013] IPQ p. 253, spéc. p. 255.

S12C. ANGELOPOULOS, « Beyond the Safe Harbours: Harmonising Substantive Intermediary Liability for Copyright
Infringement in Europe », [2013] IPQ p. 253, spéc. p. 255; L. BENTLY et B. SHERMAN, Intellecutal Property Law,
Oxford University Press, 4 éd., 2014, p. 171 ; E. VENTOSE ET J. FORRESTER, « Authorization and Infringement of
Copyright on the Internet », [2010] Journal of Internet Law, p. 3, spéc. p. 5.

313 Section 16 § 2 du Code de propriété intellectuelle britannique: « Copyright in a work is infringed by a person who
without the licence of the copyright owner does, or authorises another to do, any of the acts restricted by the
copyright. » [souligné par ’auteur].
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. . 514
soumettant certains cas de fourniture de moyens.

L’autorisation correspond a une atteinte directe
aux droits patrimoniaux, mais revét toutefois un caractére accessoire de I’atteinte directe commise

par un tiers.”"” La définition concréte de la notion d’autorisation demeure alors d’un intérét élevé.

92. Définition de la notion d’autorisation. Il existe aujourd’hui deux définitions de
I’autorisation provennant toutes les deux du méme arrét Falcon v Famous Players de 1926.°'°
D’une part, selon BANKES LJ, I’autorisation équivaut a la permission, le consentement ou

I’approbation de I’acte.’’’

En revanche, ATKIN LJ définit [’autorisation comme étant 1’acte qui
accorde ou tente d’accorder a une personne tierce le droit d’exercer 1’acte en cause,
indépendamment de la volonté du bénéficiaire de commettre [’acte de son propre chef ou pour le
cédant.’"® Cette derniére définition fut validée par la Cour supréme, notamment par Lord
TEMPLEMAN dans 1’affaire CBS Songs v Amstrad.””® La notion d’autorisation montre alors des

similitudes avec celle de l’assistance.’”

Afin de ne pas dénaturer la notion, la jurisprudence
requiert la présence d’une certaine impression d’un pouvoir de disposer de I’ceuvre.”®' A cet égard,
toutes les circonstances particuliéres du cas doivent étre prises en considération.’* Dans ce cadre, il
faut prendre en compte la relation entre cédant et bénéficiaire, la fourniture de moyens par le
cédant, par lesquels sont commises les atteintes, le degré de contribution des moyens a la
commission ainsi que le degré de contrdle du cédant.’” La simple assistance a la commission d’une
atteinte ne suffit donc pas.”**

La notion d’autorisation étend alors les droits patrimoniaux en se fondant sur une
appréciation qualitative de toutes les circonstances en cause ce qui rappelle le raisonnement de la
Cour de justice dans I’affaire Airfield.’” Néanmoins, on peut s’interroger sur la conformité de la

notion avec les exigences de la directive « Infosoc ».

S14 L. BENTLY et B. SHERMAN, Infellectual Property Law, Oxford University Press, 4 éd., 2014, p. 171 ; R. CLARK,
« Illegal downloads: sharing out online liability: sharing files, sharing risks », JIPLP 2007, p. 402, spéc. p. 406 ; E.
VENTOSE ET J. FORRESTER, « Authorization and Infringement of Copyright on the Internet », [2010] Journal of Internet
Law, p. 3, spéc. p. 4 ; en ce qui concerne le contenu du régime d’autorisation cf. infra n® 92.

515 R. CLARK, « Illegal downloads: sharing out online liability: sharing files, sharing risks », JIPLP 2007, p. 402, spéc. p.
406 ; critiqué par H. LADDIE et P. PRESCOTT et M. VITORIA, Modern Law of Copyright and Designs, t. 1, LexisNexis,
4¢éd., 2011, p. 804 s.

316 Falcon v Famous Players Film Company Ltd. [1926] 2 KB 474.

37 En bref : « To sanction, approve and countenance », BANKES LJ, Falcon v Famous Players Film Company Ltd. [1926]
2 KB 474 (491).

318 ATKIN LJ, Falcon v Famous Players Film Company Ltd. [1926] 2 KB 474 (499) : « to grant or purport to grant to a
third person the right to do the act complained of, whether the intention is that the grantee shall do the act on his own
account, or only on account of the grantor ».

9 ¢ B.S. Songs Ltd & Ors v Amstrad Consumer Electronics pls & Ors [1988] 2 All ER 484 = www.bailii.org, p. 10.

520 p DAVIES, Accessory Liability, HART, 2015, p. 192.

2V « Any ordinary person would, I think, assume that an authorisation can only come from somebody having or
purporting to have authority and that an act is not authorised by somebody who merely enables or possibly assist or
even encourages another to do that act, but does not purport to have any authority which he can grant to justify the
doing of the act. » WHITFORD J, C.B.S. Inc. v Ames Records & Tapes Ltd. [1981] RPC 407 (416).

2 CB.S. Songs Ltd & Ors v Amstrad Consumer Electronics pls & Ors [1988] 2 All ER 484 = www.bailii.org, p. 10 s. ;
KiTcHIN J, Twentieth Century Fox Film Corp. & Ors v Newzbin Ltd. [2010] EWHC 608 (Ch), n° 90.

52 KiTCHIN J, Twentieth Century Fox Film Corp. & Ors v Newzbin Ltd. [2010] EWHC 608 (Ch), n® 90, validé par
ARNOLD J, Dramatico Entertainment Ltd. & Ors v British Sky Broadcasting Ltd. & Ors [2012] EWHC 268 (Ch), n°® 73
s. et EMI Records Ltd. & Ors v British Sky Broadcasting Ltd. & Ors [2013] EWHC 379 (Ch), n® 53 ss.

524 CB.S. Songs Ltd & Ors v Amstrad Consumer Electronics pls & Ors [1988] 2 All ER 484 = www.bailii.org, p. 10;
KitcHIN J, Twentieth Century Fox Film Corp. & Ors v Newzbin Ltd. [2010] EWHC 608 (Ch), n°® 90 ; cf. également
P. DAVIES, Accessory Liability, HART, 2015, p. 192.

525 CJUE, Rs. C-431/09 et C-432/09, EU:C:2011:648, Rec. 2011, 1-9363 — Airfield/Sabam ; cf. supra n® 85.

91



93. L’autorisation et la directive « Infosoc ». Les droits patrimoniaux congus par le Code
de propriété intellectuelle britannique appréhendent alors non seulement les actes de reproduction,
de communication au public et de distribution, mais également leur autorisation respective.’*® Celui
qui autorise I’exploitation d’une ceuvre sans avoir, a son tour, obtenu une autorisation du titulaire
de droit porte directement atteinte au droit d’auteur. Se pose alors la question de savoir si cette
conception est conforme a la directive « Infosoc » qui elle, congoit les droits patrimoniaux comme
étant des droits exclusifs d’exercer certains actes précis et ne laisse aux Etats membres aucune
marge de manceuvre. Toutefois, on ne peut estimer que la notion d’autorisation soit contraire a la
directive « Infosoc ».*” S’arréter ici se révelerait insuffisant. Certes, la directive « Infosoc »
harmonise les droits patrimoniaux en réservant certains actes aux auteurs. Cela signifie que les
actes réservés aux auteurs ne peuvent étre exercés sans leur consentement. Si ce sont seulement les
titulaires du droit d’auteur qui peuvent autoriser un tel acte, la notion d’autorisation est alors
implicitement couverte par les droits patrimoniaux.’® Cette notion n’est alors en rien étrangére a la
directive « Infosoc ». Elle correspond d’ailleurs également a la tendance de la Cour de justice de

parvenir & une interprétation large des droits patrimoniaux.’®

2. Le concept d’appropriation de contenu

94. L’appropriation du contenu en tant que condition de fond. En Allemagne, la
conception rigide du contrevenant direct énoncée a Dl’article 97 du Code de droit d’auteur a
également connu un élargissement jurisprudentiel. Selon ce paragraphe, peut étre qualifié d’auteur
direct d’une atteinte au droit d’auteur celui qui exploite I’ceuvre sans le consentement du titulaire
de droit (« Werknutzer »).”*° La notion de « Werknutzer » a cependant été considérée comme étant
trop étroite. Et cela justement au vu des nouvelles plateformes a contenu généré par les utilisateurs
et leur « exploitation » d’une situation légale dans laquelle elles n’assumaient aucune responsabilité
pour les contenus mais en tiraient des profits considérables. La jurisprudence a donc eu recours a la
notion d’appropriation de contenu afin d’assurer une flexibilité estimée nécessaire par rapport aux
nouvelles technologies.”' Cette notion, provenant des exemptions de responsabilité et concernant

notamment la question du contenu tiers, a finalement été transformée en condition de fond d’une

526 B, VENTOSE et J. FORRESTER précisent alors 4 juste titre que la notion d’autorisation devrait, pour étre précis, étre
dénommée « unauthorized authorization », E. VENTOSE ET J. FORRESTER, « Authorization and Infringement of
Copyright on the Internet », [2010] Journal of Internet Law, p. 3, spéc. p. 5.

527 L. BENTLY et B. SHERMAN, Intellectual Property Law, Oxford University Press, 4 éd., 2014, p. 171 ; H. CARTY, « Joint
tortfeasance and assistance liability », 19 Legal Stud. 1999, p. 489, spéc., p. 495, note de bas de page n° 49.

528 Pour le droit national cf. L. BENTLY et B. SHERMAN, Intellectual Property Law, Oxford University Press, 4 éd., 2014,
p. 171 ; H. CARTY, « Joint tortfeasance and assistance liability », 19 Legal Stud. 1999, p. 489, spéc. p. 495, note de bas
de page n° 49.

529 Cf. a ce sujet supra n* 82 ss.

53 Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS 2015, 14370, n° 137 — YouTube ; OLG Miinchen, 29 U 2798/15, GRUR 2016,
612, n°® 25 — Allegro barbaro; LG Miinchen, 7 O 6201/14, ZUM 2016, 677 (679) — Gehilfenhaftung eines
Sharehosting-Dienstes ; 33 O 9639/14, GRUR-RS 2015, 12314, n°® 37 — YouTube-Betreiber ; T. DREIER ET L. SPECHT,
in Dreier/Schulze, UrhG, C.H.Beck, 5 éd., 2015, § 97, n° 23 ; J. v. UNGERN-STERNBERG, « Die Rechtsprechung des
EuGH und des BGH zum Urheberrecht und zu den verwandten Schutzrechten im Jahr 2016 », GRUR 2017, p. 217,
spéc. p. 228.

»1 BGH, I ZR 166/07, GRUR 2010, 616, n° 32 — marions-kochbuch.de ; également Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS
2015, 14370, n° 152 — YouTube.
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responsabilité directe de I’intermédiaire.”** Celui qui s’approprie un contenu protégé, mis en ligne
sans autorisation des titulaires de droit, exploite de ce fait directement 1’ceuvre fournie par un

tiers. >

Il y a lieu de rappeler qu'une appropriation d’un contenu peut étre affirmée lorsque
I’opérateur de la plateforme effectue un controle éditorial, représente son propre logo sur le
contenu, construit son modele économique principalement autour des contenus fournis par ses
utilisateurs et se fait transférer les droits d’utilisation du contenu dans ses conditions générales de
service. Il donne alors I’impression que le contenu provient de lui ou du moins qu’il en assume la

responsabilité.”**

95. Evaluation. La transformation de la notion d’appropriation du contenu en condition de
fond de responsabilité (directe) est toutefois peu convaincante. Dans 1’affaire marions-
kochbuch.de, il n’y avait aucune raison pertinente pouvant justifier ’utilisation de cette notion dans
le cadre de I’affirmation d’une communication au public. Il convient de rappeler que ’affaire en
question concernait une plateforme dont ’opérateur effectuait un contrdle éditorial a priori et
dévérouillait lui-méme le contenu sur la plateforme.”® Alors que c’était utilisateur qui avait
téléchargé I’ceuvre sur la plateforme, seules les actions de I’intermédiaire 1’y rendait visible. De tels
cas, ou l’opérateur rend lui-méme accessible I’ceuvre sur sa plateforme, ne posait jamais de
probléemes en ce qui concerne le constat d’une communication au public effectuée par
I’intermédiaire. Le Bundesgerichtshof a donc, a juste titre, affirmé la condamnation de 1’opérateur
de la plateforme pour communication au public.”*® Le recours a la notion d’appropriation du
contenu dans ce cas était entierement superflu. Le Bundesgerichtshof aurait dii reconnaitre que ce
n’est pas "appropriation du contenu qui fait des actions de I’intermédiaire une communication au
public, mais que ces actions précises rentraient tout simplement dans le champ d’application de
I"article 3 de la directive « Infosoc ».*" Car, en ce qui concerne le contenu des droits patrimoniaux
— qui font expressément référence a des actions concrétes — ce qui importe n’est pas [’origine de
I’ceuvre, mais uniquement 1’exercice d’un tel acte.

Le fait que le Bundesgerichtshof utilise tout de méme la notion d’appropriation du contenu
pour fonder la responsabilité directe de I’intermédiaire, conduit & une insécurité grandissante pour
les opérateurs des plateformes a contenu généré par les utilisateurs telles que YouTube ou
Dailymotion sans contrdle a priori. Sur ces plateformes c’est bien 1’utilisateur qui effectue 1’acte de
communication au public en entier. Peuvent-elles maintenant voir leur responsabilité directe
engagée du simple fait d’une éventuelle appropriation du contenu ? Cela ne serait pas pertinent. Le
role de la notion d’appropriation du contenu est de « transformer » le contenu tiers en une

information propre a I’intermédiaire et, par conséquent, d’exclure I’applicabilité des exemptions de

32 La Cour régionale de Munich reconnait pourtant la véritable fonction de la notion d’appropriation de contenu dans le
cadre des exemptions de responsabilité, cf. LG Miinchen I, 33 O 9639/14, GRUR-RS 2015, 12314, n® 44 — YouTube-
Betreiber.

533 « La publication d’euvres protégées par le droit d’auteur en ligne est une exploitation de I'eceuvre par celui d qui doit
étre imputé la publication comme son contenu propre » ; BGH, I ZR 166/07, GRUR 2010, 616, n° 32 — marions-
kochbuch.de [souligné par I’auteur] ; également Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS 2015, 14370, n° 152 — YouTube.

5% BGH, 1 ZR 166/07, GRUR 2010, 616, n® 25 ss. — marions-kochbuch.de ; également BGH, VI ZR 144/11, GRUR
2012, 751, n° 11 — RSS-Feeds ; LG Hamburg, 308 O 27/09, MMR 2010, 833 (834 s.) — YouTube.

535 . SPECHT reconnait également la nature décisive de cet aspect, cf. L. SPECHT, « Ausgestaltung der Verantwortlichkeit
von Plattformbetreibern zwischen Vollharmonisierung und nationalem Recht », ZUM 2017, p. 114, spéc. p. 117.

% BGH, 1 ZR 166/07, GRUR 2010, 616 — marions-kochbuch.de.

337 Pour une juste appréciation cf. Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS 2015, 14370, n® 29 — YouTube.
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responsabilité.**®

Une telle attribution d’un contenu ne peut pourtant pas remplacer I’acte matériel
de communication au public.

Il est alors regrettable qu’une partie majeure de la doctrine et de la jurisprudence
allemandes ne remette pas en cause le réle de la notion d’appropriation.539 Elle transforme donc
subliminalement, par le biais de la notion d’appropriation du contenu, les valeurs intrinséques des
exemptions de responsabilité (et notamment la question du rdle actif de I’intermédiaire) en
conditions de fond d’une responsabilité directe en matiére de droit d’auteur™ : celui qui par son
role actif effectue un contréle éditorial des contenu et se les approprie peut, par la suite, étre tenu
responsable en tant que contrevenant direct.

Un tel systéme n’est d’ailleurs pas conforme a I’interprétation du droit de communication
au public telle qu’effectuée par la Cour de justice. Celle-ci a rejeté I’idée d’une appropriation du
contenu dans le cadre des droits patrimoniaux dans 1’affaire BestWater.>*' Cela est étroitement 1ié a
la conception large de la notion d’acte de communication qu’a montré la Cour dans ses arréts
récents. A coté d’une conception large de I’acte de communication, il n’y a pas de nécessité de
faire recours a la notion d’appropriation de contenu. Si I’intermédiaire joue un rdle central en ce
qui concerne ’accessibilité de 1’ceuvre, il commet un acte de communication. Dans ce cas une
attribution de 1’acte matériel de communication n’est pas requise. 2 L’intermédiaire est
responsable de sa propre action — et non pas d’une action de son utilisateur qu’il se serait
appropriée.”” Le Bundesgerichtshof commence alors a juste titre a prendre du recul sur la notion

d’appropriation de contenu dans le cadre des droits patrimonaux.**

96. La jurisprudence « YouTube». En outre, concernant les plateformes qui ne
s’approprient pas les contenus fournis par leurs utilisateurs, la jurisprudence renonce a interpréter
la notion de communication au public & la lumiére d’une analyse économique globale. En ce qui
concerne la plateforme YouTube, il a clairement été retenu que 1’utilisateur qui télécharge en amont

la vidéo sur la plateforme est I'unique personne exercant un acte de communication au public.”*

> Reconaissant la portée de la notion: LG Miinchen, 33 O 9639/14, GRUR-RS 2015, 12314, n° 44 — YouTube-
Betreiber.

539 Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS. 2015, 14370, n° 152 — YouTube ; OLG Miinchen, 29 U 2798/15, GRUR 2016,
612, n° 30 ss. — Allegro barbaro ; L. SPECHT, « Ausgestaltung der Verantwortlichkeit von Plattformbetreibern zwischen
Vollharmonisierung und nationalem Recht », ZUM 2017, p. 114, spéc. p. 117 ; M. STIEPER, « Ausschlielichkeitsrecht
oder Vergiitungsanspruch: Vergiitungsmodelle bei Aufmerksamkeitsplattformen », ZUM 2017, p. 132, spéc. p. 137.

0 L. SPECHT, « Ausgestaltung der Verantwortlichkeit von Plattformbetreibern zwischen Vollharmonisierung und
nationalem Recht », ZUM 2017, p. 114, spéc. p. 117.

>l CJUE, aff. C-348/13, EU:C:2014:2315, Rec. num. 2014, n° 10 et n° 18 — BestWater.

%2 Egalement OLG Miinchen, 29 U 4077/15, ZUM 2016, 764 (765) — Angebote mit Lichtbildverkniipfung ; LG
Miinchen I, 33 O 6198/14, BeckRS 2016, 21332, Entscheidungsgriinde A. L. 1. b) aa) — uploaded ; A. OHLY, « Von GS
Media zu einer unionsrechtlichen Haftung fiir die Verletzung urheberrechtlicher Verkehrspflichten? », in FS Schulze,
C.H.Beck, 2017, p. 387, spéc. p. 389 ; « Der weite Taterbegriff des EuGH in den Urteilen »GS Media«, »Filmspeler«
und »The Pirate Bay«: Abendddmmerung fiir die Stérerhaftung? », ZUM 2017, p. 793, spéc. p. 800.

3 A. CONRAD et T. SCHUBERT, « Vom Paperboy zum Thumbnail und wieder zuriick — Anmerkung zu BGH, Urteil vom
21.9.2017 — I ZR 11/16 — Vorschaubilder III », ZUM 2018, p. 132, spéc. p. 133 ; A. CONRAD, « Kuck’ mal, wer da
spricht: Zum Nutzer des Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung anlésslich von Links und Frames », CR 2013,
p. 305, spéc. p. 316.

¥ BGH, 1 ZR 11/16, GRUR 2018, 178, Rn. 20 — Vorschaubilder III ; I ZR 46/12, GRUR 2016, 171, Rn. 27 — Die
Realitét II ; il n’existe d’ailleurs aucun cas connu dans lequel I’appropriation du contenu aurait justifié¢ la condamnation
d’une plateformes a contenu généré par les utilisateurs sans contrdle a priori pour communication au public, ce qui est
cependant di a la réticence du Bundesgerichtshof de reconnaitre une appropriation du contenu, cf. supra n° 27.

5 Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS 2015, 14370, n° 138 — YouTube ; OLG Miinchen, 29 U 2798/15, GRUR 2016,
612, n° 29 — Allegro barbaro.
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Ceci correspond également a la conception frangaise de la communication au public.’* Le fait de
fournir 1’équipement technique qui permet le téléchargement aux utilisateurs correspond a un
modéle économique licite et ne peut donc étre assimilé a une atteinte directe. >’ Une
communication en aval du téléchargement par I'utilisateur devrait satisfaire toutes les conditions de
Iarticle 3 § 1de la directive « Infosoc ».>* Cette jurisprudence présente a I’évidence une
conception traditionnelle du droit de communication au public.

Toutefois, dans un arrét récent concernant le droit de distribution des interprétes ou
exécutants, le Bundesgerichtshof fait preuve d’une appréciation économique des droits
patrimonaux.”® En DI’espéce, le titulaire du droit de distribution avait intenté un procés contre
I’opérateur d’une boutique en ligne sur laquelle étaient mises en vente des copies contrefaisantes
d’un enregistrement live d’un concert. La particularité du cas résidait dans le fait que 1’opérateur ne
choississait pas les contenus de sa boutique en ligne. Les produits offerts a la vente étaient choisis
et mis en ligne par des sous-traitants, sans que |’opérateur ait procédé a un contrdle a priori. Le
Bundesgerichtshof confirma tout de méme le jugement d’appel qui avait affirmé une atteinte
directe aux droits des interprétes ou exécutants par I’opérateur de la boutique en ligne.” Le fait
que l’opérateur agisse en son propre nom et pour son propre compte suffisait pour donner
I’impression qu’il assume la responsabilité des contenus. >’

Cet arrét, certes important, ne peut étre considéré comme inversant la tendance en ce qui
concerne la notion d’ « exploitant » d’une ceuvre. Alors qu'une partie du raisonnement est
applicable aux plateformes telles que YouTube, qui elles aussi choisissent consciemment de
construire leur modele économique autour des contenus livrés par des personnes tierces et se
gardent la possibilité de retirer ces contenus, les opérateurs de YouTube ne sont pas, contrairement

5 . \ N : :1: .. 553
a I’opérateur en 1’espece, les seuls a intervenir face aux utilisateurs du site.

Celui qui gére une
boutique en ligne et qui devient par la suite partie aux contrats de vente conclus sur cette
plateforme, étant la seule personne agissant dans les relations extérieures, ne peut invoquer sa

. . . 554
méconnaissance des produits vendus.

De plus, I’origine de 1’ceuvre n’a aucune influence sur la
qualification en tant qu’acte de communication au public. Ainsi, le vendeur de produits doit

assumer la responsabilité de ces produits, s’il ne divulgue pas que ces produits sont fournis et mis

3 TGI Vannes, n° 656/2004, 29 avril 2004, Dalloz jurisprudence = CCE 2004/7, comm. 86, note Caron = PI 2004,
n° 12, 779, obs. Sirinelli — Ministére public/Le Caignec ; A. LUCAS et H.-J. LUCAS et A. LUCAS-SCHLOETTER, Traité de
la propriété littéraire et artistique, LexisNexis, 4 éd., 2012, n° 308.

37 Cons. 27 de la directive « Infosoc » ; Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS 2015, 14370, n® 138 s. — YouTube ; OLG
Miinchen, 29 U 2798/15, GRUR 2016, 612, n° 29 — Allegro barbaro ; LG Miinchen, 33 O 9639/14, GRUR-RS 2015,
12314, n° 40 — YouTube-Betreiber ; également F. HOFMANN, « Prozeduralisierung der Haftungsvoraussetzungen im
Medienrecht - Vorbild fiir die Intermedidrshaftung im Allgemeinen? », ZUM 2017, p. 102, spéc. p. 10;
« Anmerkung », GRUR 2016, p. 1064, spéc. p. 1065, qui rejette 1’idée d’une violation d’obligation de vigilance par le
seul fait de la fourniture d’une infrastructure technique.

> Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS 2015, 14370, n° 139 — YouTube.

5% BGH, 1 ZR 88/13, GRUR 2016, 493 — Al Di Meola.

50 BGH, 1 ZR 88/13, GRUR 2016, 493, n° 15 et 18 — Al Di Meola.

5SI BGH, 1 ZR 88/13, GRUR 2016, 493, n° 17 et 20 — Al Di Meola.

52 Drautre avis M. LAUSEN, « Unmittelbare Verantwortlichkeit des Plattformbetreibers », ZUM 2017, p. 278, spéc.
p. 286 s.

553 Pour le cas d’espéce BGH, 1 ZR 88/13, GRUR 2016, 493, n° 20 — Al Di Meola ; les titulaires de droits font de
I’absence de contenus incriminés sur la plateformes YouTube un signe que son opérateur puisse décider quelles vidéos
soient visibles ce qui indique un filtrage de sa part, cf LG Miinchen, 33 O 9639/14, GRUR-RS 2015, 12314, n°® 10 —
YouTube-Betreiber.

5% BGH, 1 ZR 88/13, GRUR 2016, 493, n° 21 — Al Di Meola.
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en ligne par des sous-traitants.” En ce qui concerne la plateforme YouTube, on ne peut alors
considérer qu’elle assume la responsabilité des contenus postés par ses utilisateurs. Le
fonctionnement de la plateforme est bien connu. De plus, on trouve affiché sous la vidéo I’avatar
de l'utilisateur ayant placé la vidéo sur la plateforme. Le Bundesgerichtshof, qui remarque en
passant de ne pas vouloir affirmer une communication au public par la plateforme YouTube tant
qu’elle n’a pas de connaissance du contenu illicite, a toutefois renvoyé cette question devant la

556

Cour de justice.”™ Celle-ci devra des lors aborder la question du seuil de minimis du droit de

communication au public.

Conclusion de la Section I

On pergoit une certaine volonté d’étendre la protection octroyée par le droit d’auteur afin
de répondre aux défis du numérique auxquels les Etats membres font face, qui — a tort ou a raison —
appliquent des notions nationales afin d’atteindre une protection qu’ils estiment plus adéquate. La
volonté d’étendre le champ d’application de la responsabilité directe peut donc étre qualifiée de
globale. Les conceptions nationales doivent toutefois s’adapter a la jurisprudence de la Cour de

justice.

Section II Appréhension de la jurisprudence de la Cour de justice au sein des Etats membres

Les juridictions des Etats membres étaient obligées de faire face, bien avant 1’expansion du
contenu du droit de communication au public par la Cour de justice, aux actions intentées a
I’encontre des différents intermédiaires en matieére de droit d’auteur. On pergoit ici une différence
entre les approches civilistes (2.) et du common law (1.) qui ont pourtant une chose en commun :

elles nécessitent toutes deux un ajustement au regard de la jurisprudence de la Cour de justice.

1. La limitation du droit de communication au public aux plateformes illicites au Royaume-
Uni

97. L’affaire « Newzbin » et ses répercussions. Les magistrats britanniques ont tot
condamné les plateformes proposant un service de partage selon le protocole bit-torrent pour
« autorisation » des atteintes au droit d’auteur commises par leurs utilisateurs. L’affaire Newzbin a
déclenché une jurisprudence active en la matiére. A sa base se trouvait le site Newzbin qui
permettait a ses utilisateurs de télécharger en amont et en aval un grand nombre d’ceuvres
protégées. Les opérateurs offraient aux membres prémiums cotisants plusieurs services d’assistance
concernant le repérage d’ceuvres particuliéres et leur téléchargement. Ils proposaient des solutions
techniques avancées et complexes qui invitaient leurs utilisateurs a explorer les offres diverses. Les

opérateurs du site assistaient alors considérablement leurs utilistateurs dans la commission

555 N. RAUER et D. ETTIG, « Haftung des Betreibers eines Onlineshops », GRUR-Prax. 2016, p. 203 ; G. SCHULZE, « Ende
der Verbreitung von Bauhaus-Imitaten aus Italien? », GRUR-Prax. 2016, 187 (189).
¢ BGH, I ZR 140/15, GRUR 2018, 1132, n° 30 — YouTube.
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d’atteintes au droit d’auteur.”’

Ils invitaient de surcroit leurs utilisateurs expressément au partage
de fichiers contenant des ceuvres protégées.” Les utilisateurs du site pouvaient alors supposer que
ses opérateurs possédaient I’autorité de consentir & I’exploitation des ceuvres.” Les opérateurs du
site, en autorisant les atteintes, portaient donc eux-méme directement atteinte aux droits
patrimoniaux en cause.’® Plusieurs arréts ont a la suite été rendus en se fondant sur le raisonnement
« Newzbin » pour affirmer la présence d’une autorisation lorsque le modele économique de

561

I’intermédiaire visait les atteintes au droit d’auteur.”™ Le champ d’application de la notion
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d’autorisation reste en pratique réduit a ces cas précis.

98. Communication au public et autorisation. Il en est d’autant plus ainsi étant donné
que la jurisprudence se tourne de plus en plus directement vers une communication au public
commise par les opérateurs de tels sites. En ce qui concerne les sites illicites de streaming, il
convient d’analyser au cas par cas leur fonctionnement concret. Alors que certains diffusent

563
, &

uniquement les programmes de télévision en direct autres indexent et administrent des listes

de liens hypertextes renvoyant vers des fichiers bit-torrents par le biais desquels la consommation

. ) 564
des ceuvres devient possible.

D’autres encore proposent un logiciel téléchargeable sur leur site
qui, quant a lui, indexe et administre la liste des liens.”” Tous ces modes de fonctionnement ont en
commun leur orientation vers la commission d’atteintes au droit d’auteur et le fait d’en tirer profit.
En vertu de I’extension de la notion de communication au public par la Cour de justice se pose
alors la question de savoir si la notion d’autorisation demeure nécessaire afin d’intégrer ces
modeles économiques dans la protection du droit d’auteur.

Dans les cas de diffusion en direct et d’indexation d’une liste de liens sur la plateforme, la
jurisprudence britannique n’a montré aucune difficulté a faire entrer ces modéles économiques
dans le champ d’application de la notion de communication au public.’® Ce qui importe, c’est le
role actif de ’opérateur de la plateforme, visant justement la commission d’atteintes par ses

utilisateurs.>” La jurisprudence ne se fonde alors pas sur utilisation de liens hypertextes qui, selon

5T KITCHIN J, Twentieth Century Fox Film Corp. & Ors v Newzbin Ltd. [2010] EWHC 608 (Ch), n® 98 s.

558 En ce qui concerne le fonctionnement particulier du site cf. Twentieth Century Fox Film Corp. & Ors v Newzbin Ltd.
[2010] EWHC 608 (Ch), n° 14 s. et n® 23 s.

559 Twentieth Century Fox Film Corp. & Ors v Newzbin Ltd. [2010] EWHC 608 (Ch), n° 102.

36011 demeure remarquable que en I’espéce aucune contrefacon directe fut retenue par les utilisateurs du site, alors que
I’autorisation revét une nature accessoire. KITCHIN J déduit du modéle économique particulier qu’une atteinte primaire
des titulaires de droit peut étre supposée avec certitude, Twentieth Century Fox Film Corp. & Ors v Newzbin Ltd.
[2010] EWHC 608 (Ch), n° 97.

%! pour la plateforme TPB : Dramatico Entertainment Ltd. & Ors v British Sky Broadcasting Ltd. & Ors [2012] EWHC
268 (Ch), n* 73 ss. : pour les plateformes « KAT », « H33T » et « Fenopy » : EMI Records Ltd. & Ors v British Sky
Broadcasting Ltd. & Ors [2013] EWHC 379 (Ch), n® 53 ss. ; également ARNOLD J, Football Association Premier
League Limited v British Sky Broadcasting & Ors [2013] EWHC 2058 (Ch), n° 50, qui ne traite pourtant plus
I’autorisation apres avoir affirmé une communication au public.

562 D. MEALE, « Online service provider’s liability for the activities of its users », JIPLP 2010, p. 491, spéc. p. 492.

%63 The Football Association Premier League Limited v British Telecommunication PLC & Ors, [2017] EWHC 480 (Ch).

364 Cf. par exemples les plateformes TPB, KAT, H33T, Fenopy et FirstRow.

%65 Ainsi dans le cas du logiciel « Popcorn Time », cf. les explication de BIRss J, Twentieth Century Fox Film
Corporation & Ors v Sky UK Ltd & Ors [2015] EWHC 1082 (Ch), n® 16 4 24.

566 The Football Association Premier League Limited v British Telecommunication PLC, [2017] EWHC 480 (Ch);
Paramount v British Sky Broadcasting (No 2) [2014] EWHC 937 (Ch) ; 1967 v BskyB [2014] EWHC 3444 (Ch);
Paramount v British Sky Broadcasting (No 1) [2013] EWHC 3479 (Ch) ; il est remarquable que ces arréts fiirent rendus
avant les arréts pertinents de la Cour de justice.

567 HENDERSON J, Paramount v British Sky Broadcasting (No 2) [2014] EWHC 937 (Ch), n® 35 ; ARNOLD J, 1967 v
BskyB [2014] EWHC 3444 (Ch), n° 19 ; Paramount v British Sky Broadcasting (No 1) [2013] EWHC 3479 (Ch),
n® 32.
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sa conception, ne communiquent pas ’ceuvre reli¢e au public.”® La mise a disposition d’une liste
de liens qui rend possible ou facilite significativement la recherche de contenus illicites ne peut
plus étre considérée comme une activité neutre. Un comportement de maniére si structuré et
délibéré doit étre considéré comme une communication au public.”®

En revanche, la mise a disposition d’un logiciel indexant des listes de liens hypertextes
renvoyant vers des contenus protégés, est un comportement qui, en termes de proximité de
I’atteinte directe commise par |’utilisateur, se situe un niveau en-dessous de I’opération d’un site de
partage de fichiers. Ce comportement constitue a juste titre une fourniture de moyens qui n’est pas
suffisante pour étre assimilée 4 une communication au public selon la jurisprudence.’

Dans les cas ou I’on peut reconnaitre une communication au public, notamment les cas de
diffusion en direct et d’indexation d’une liste de liens revoyant vers des fichiers bit-torrents, se
pose la question de savoir si un recours a la notion d’autorisation est nécessaire. Car si ces
comportements reviennent a une communication au public principale, il n’y a pas lieu de les
qualifier d’autorisation. L’autorisation est accessoire a 1’acte principal. Un seul et méme acte ne
peut alors pas étre qualifié de communication au public et de son autorisation.””"

Si 'intermédiaire communique les ceuvres sur sa plateforme au public, il peut également
commettre [’autorisation des contrefacons commises par ses utilisateurs a la suite. Ici, le
désavantage de la notion d’autorisation devient apparent : elle brouille les limites entre 1’atteinte
directe et indirecte. Au lieu de précisément distinguer 1’acte de communication commis par
I’opérateur de la plateforme dont découle sa responsabilité primaire et I’acte d’assistance par mise
a disposition d’une liste de liens dont découle une éventuelle responsabilité secondaire, la
jurisprudence britannique mélange les deux raisonnements. Elle s’appuie sur le fait que la
facilitation de ’atteinte commise par 'utilisateur doit étre considérée comme étant un acte de
communication au public commis par I’intermédiaire. Ce méme comportement revient cependant a

. . D 572
une autorisation selon la jurisprudence.

Elle qualifie alors — & tort — un seul et méme
comportement d’autorisation et de communication au public.

Une explication d’un tel dévoiement jurisprudentiel se trouve dans le contexte du droit
européen : les décisons anglaises ont été rendues avant la publication des plus importants arréts de
la Cour de justice et donc a un temps ou les magistrats nationaux devaient combler certains vides
juridiques.’” Afin de gérer ces modéles économiques que la jurisprudence britannique ne voulait
évidemment pas tolérer, elle a donc progressé dans une interprétation du droit d’auteur qui exige

maintenant une rectification suite aux arréts récents de la Cour de justice.

568 En ce qui concerne la nécessité d’adaptation 4 la jurisprudence de la Cour de justice cf. infra n°® 99.

%9 KiTcHIN J, Twentieth Century Fox Film Corp. & Ors v Newzbin Ltd. [2010] EWHC 608 (Ch), n° 125 ; ARNOLD J,
EMI Records Ltd. & Ors v British Sky Broadcasting Ltd. & Ors [2013] EWHC 379 (Ch), n* 44 ss.

570 BIrss J, Twentieth Century Fox Film Corporation & Ors v Sky UK Ltd & Ors [2015] EWHC 1082 (Ch), n® 38 4 42.

! Egalement ARNOLD J, Football Association Premier League Limited v British Sky Broadcasting & Ors [2013] EWHC
2058 (Ch), n° 50.

72 KiTCHIN J, Twentieth Century Fox Film Corp. & Ors v Newzbin Ltd. [2010] EWHC 608 (Ch), n® 99 4 102 ; il est
alors bienvenu qu’ARNOLD J différencie précisément entre communication au public par stream en direct et
I’autorisation d’une reproduction dans un arrét récent, The Football Association Premier League Limited v British
Telecommunication PLC & Ors, [2017] EWHC 480 (Ch), n® 32 ss. et n° 39.

53 11 est intéressant que, dans un cas qui concernait une injonction de blocage du site TPB, les magistrats n’affirmaient
pas la communication au public par le site lui-méme, mais uniquement son autorisation et sa responsabilité¢ délictuelle.
Ceci est pourtant di a la demande concrete formulée par le titulaire de droit, cf. Dramatico Entertainment Ltd. & Ors v
British Sky Broadcasting Ltd. & Ors [2012] EWHC 268 (Ch), n° 44.
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99. Nécessité d’adaptation a la jurisprudence de la Cour de justice. Hormis le fait que
les notions de communication au public et d’autorisation ne se distinguent pas toujours clairement
I’'une de l’autre, les arréts précités témoignent d’une conception large des atteintes directes,
similaire a celle qu’a ensuite adopté la Cour de justice. La seule différence du raisonnement de la
Cour est que celle-ci qualifie le comportement des plateformes telles que The Pirate Bay
directement en tant qu’acte de communication au public sans avoir recours a la notion
d’autorisation. Le droit britannique ne requiert alors pas d’adaptation a la jurisprudence de la Cour
de justice en ce qui concerne les résultats obtenus, notamment la responsabilité primaire de
certaines plateformes. Les juges anglais devront simplement abandonner le concept d’autorisation
dans ces cas pour entierement correspondre a la conception large de la notion de communication au
public de la Cour de justice.

Un besoin d’adaptation a I’interprétation de la Cour du droit de communication au public
existe de plus en mati¢re de liens hypertextes. Ici la jurisprudence britannique n’a que rarement
reconnu une communication au public.574 Selon les magistrats, la simple fourniture de liens, peu
importe leur type technique, ne suffit généralement pas pour pour affirmer une communication au
public.”” Sur ce point la jurisprudence devra alors adapter sa compréhension de la notion de
communication au public et y faire entrer les liens renvoyant vers des sources illicites® ® — du moins
tant que le Royaume-Uni fait partie de I’Union européenne. Il en va de méme en ce qui concerne la
fourniture d’un logiciel indexant des listes de liens hypertextes renvoyant vers des contenus

protégeés.

2. L’approche civiliste concernant les liens hypertextes et les moteurs de recherche

100. La contrefacon par fourniture d’un lien hypertexte. En ce qui concerne 1’approche
civiliste, le présent travail a déja pu souligner que méme les plateformes qui visent expressément la
commission de contrefagons de la part de leurs utilisateurs ne commettaient pas de communication
au public. Leur responsabilité fut traditionnellement une responsabilité indirecte.””” Les magistrats
devront alors s’aligner sur la jurisprudence de la Cour de justice.”™ En matiére de fourniture de
liens hypertextes, on percoit également un traitement similaire en France et en Allemagne, bien que

la notion d’exploitation d’ceuvres soit congue de maniére différente.’”

™ Ces cas concernaient tous la fourniture de liens dans le cadre d’un plateforme telle que TPF, cf. Westminster
Magistrates’ Court, District Judge Purdy, 13 janvier 2012, US v O’Dwyer, p. 6 s. ; cf. également la condamnation pour
quatre ans de prison dans un cas similaire, Crown Court Newcastle upon Tyne, aff. T2009 7188, 14 aolit 2012 - R v
Vickerman.

55 « I acknowledge that it is arguable that the mere provision of a hyperlink is not enough to constitute communication
to the public (particularly if the hyperlink is not directly to a source of the copyright work). I also acknowledge that it
is arguable that it makes no difference whether or not the source of the copyright work to which the hyperlink is
licensed by the copyright owner. I also acknowledge that is is arguable that it makes no difference whether clicking on
the links results in framing [...] or not.», ARNOLD J, Paramount Home Entertainment Ltd & Ors v British Sky
Broadcasting Ltd & Ors [2013] EWHC 3479 (Ch), n°® 32; il en va autrement si le lien lui-méme contient une
expression protégée, cf. NLA v Meltwater, [2011] EWCA Civ 890 ; NLA v Meltwater, [2010] EWHC 3099 (Ch) ; M.
SHILLITO et R. MONTAGNON, « Copyright in headlines and infringement through receipt of extracts and use of
hyperlinks », JIPLP 2011, p. 857, spéc. p. 858 s.

*7% En conformité avec ’arrét GS Media, CJUE, aff. C-160/15, EU:C:2016:644, Rec. num. 2016 — GS Media.

577 Responsabilité pour fourniture de moyens ou pour participation, cf. supra n® 11.

8 Pour une premiére application du raisonnement GS Media en Allemagne cf. LG Hamburg, 310 O 402/16, BeckRS
2016, 21031.

579 L. HEINZMANN, L 'influence de I’environnement numérique sur les droits d’exploitation, 2016, p. 344 ss.
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Les magistrats tant frangais qu’allemands ont témoigné d’une approche économique de la
délimitation de la notion de communication au public concernant les liens hypertextes. Ils se sont
appuyés sur le fait que certaines formes de liens reviennent a 1’appropriation économique du
contenu reli¢. En ce qui concerne le lien encadré qui permet aux utilisateurs de consulter
directement une ceuvre qui a été téléchargée sans le consentement de 1’auteur sur le site cible, ils
ont affirmé que celui-ci devait étre considéré comme portant atteinte au droit de communication au
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public.” Le lien encadré contourne la reproduction de 1’ceuvre qui normalement serait nécessaire
afin de pouvoir Iafficher directement sur le propre site.”®' La jurisprudence frangaise va méme plus
loin en reconnaissant une communication au public par un lien profond vers une ceuvre
contrefaisante. Le fait de cliquer sur un lien qui permet le contournement du site source et qui
télécharge automatiquement 1’ceuvre contrefaisante, va au-dela d’une fourniture de moyens. Cela
justifie la condamnation en tant que contrefacteur direct.”** La jurisprudence allemande n’a pour le
moment pas reconnu une communication au public dans de tels cas. Pourtant, le raisonnement du
Bundesgerichtshof concernant les liens encadrés peut étre généralisé : suite a 1’ordonnance
BestWater de la Cour de justice, le Bundesgerichtshof décida que le lien encadré constitue une
communication au public lorsque I’ceuvre faisant 1’objet du lien est publiée sans le consentement
de ’auteur sur le site source.”™ L’auteur n’ayant jamais consenti a la publication de son ceuvre, n’a
par la suite pas non plus pris en compte le public du lien hypertexte. La fourniture du lien

% La Cour fédérale

représente alors une communication de 1’ceuvre a un public nouveau.
allemande a donc écarté 1’idée d’un contournement du consentement de 1’auteur pour reproduction
en faveur d’un raisonnement beaucoup plus général, applicable a tout type de lien hypertexte
renvoyant vers une ceuvre illicite. Cet arrét, beaucoup critiqué pour sa restriction de la liberté de
poser un lien hypertexte, a donc de facto instauré une obligation de contrdle de I’illicéité de
I’ceuvre a la charge la personne fournissant le lien dont la violation entraine 1’engagement de sa

responsabilité primaire.’®

%0 BGH, 1 ZR 46/12, MMR 2013, 596, n° 26 — Die Realitit I ; I ZR 46/12, GRUR 2016, 176, n°® 34 — Die Realitit II ;
pour le service de Google Vidéo CA Paris, n° 09/11739, 14 janvier 2011 — Google/Les Films de la Croisade et
Goatworks Films [affaire ,,Mondovino“]; n°® 09/1172, 14 janvier 2011 — Google France/Bac Films [affaire ,,Les
dissimulateurs®] ; n°® 09/11779, 14 janvier 2011 — Google France/Bac Films et The Factory [affaire ,,Clearstream®] ;
n° 09/11737, 14 janvier 2011 — Google France/Compagnie des phares et balises [affaire ,Le génocide arménien*] ;
affirmés par Cass. civ. 1", n® 11-13.666, 12 juillet 2012 — Google France/Bac Films ; n° 11-13.667, 12 juillet 2012 —
Google France/Compagnie des phares et balises ; n® 11-13.668, 12 juillet 2012 — Google France/Les Films de la
Croisade et Goatworks Films ; n® 11-13.669, 12 juillet 2012 — Google France/Bac Films et The Factory ; également
TGI Paris, n° 08/03717, 24 juin 2009 — Lafesse/Google ou I’'imprécision de la demande ne permettait pas la preuve
d’un encadrage de contenu ; J.-M. BRUGUIERE, « Mise a disposition de liens hypertextes permettant de télécharger des
ceuvres contrefaites », PI 2015, n° 57, p. 431, spéc. p. 432 ; A. Lucas et H.-J. LUCAS et A. LUCAS-SCHLOETTER, Traité
de la propriété littéraire et artistique, LexisNexis, 4 éd. 2012, n° 309 ; F. POULLAUD-DULIAN, Le droit d’auteur,
Economica, 2 éd., 2014, n° 1732 ; F. SARDAIN, « La contrefagon du fait des liens hypertextes », CCE 2005/6, étude 21,
n° 18 ; M. VIVANT et J.-M. BRUGUIERE, Droit d’auteur et droits voisins, Dalloz, 3 éd., 2016, n°® 554.

81 BGH, 1 ZR 46/12, MMR 2013, 596, n° 26 — Die Realitiit L.

82 CA Paris, n° 14/20444, 2 février 2016, Légipresse 2016, n° 339, p. 360, obs. Douville — Playmédia/France
Télévision ; TGI Paris, 2 avril 2015 — SACEM, SEVN, APP/Dimitri M. ; J.-M. BRUGUIERE, « Mise a disposition de
liens hypertextes permettant de télécharger des ceuvres contrefaites », P1 2015, n° 57, p. 431, spéc. p. 432 ; A. LucAS et
H.-J. Lucas et A. LUCAS-SCHLOETTER, Traité de la propriété littéraire et artistique, LexisNexis, 4 éd., 2012, n° 309 ; F.
POULLAUD-DULIAN, Le droit d’auteur, Economica, 2 éd., 2014, n° 1732 ; contre la qualification d’un lien profond
comme communication au public T. DOUVILLE,, « Liens hypertextes profonds et droits voisins des entreprises de
communication audiovisuelle », Légipresse 2016/6, n° 339, p. 360, spéc. p. 364.

° BGH, I ZR 46/12, GRUR 2016, 176, n* 18 ss. et n®* 31 s. — Die Realitéit II.

% BGH, 1 ZR 46/12, GRUR 2016, 176, n° 34 — Die Realitit 1.

85 M. LEISTNER, « Copyright law on the internet in need of reform: hyperlinks, online platforms and aggregators »,
JIPLP 2017, p. 136, spéc. p. 138 ; G. SPINDLER, « Das Ende der Links: Framing und Hyperlinks auf rechtswidrige
Inhalte als eigenstdndige Verdffentlichung? », GRUR 2016, p. 157, spéc. p. 158 s.; ceci romp évidemment avec
I’ennoncé des arréts antérieurs qui visaient une obligation de vigilance allégée dans le cadre de la « Storerhaftung », cf.
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Suite aux arréts GS Media et Filmspeler, la jurisprudence allemande et francaise devront
s’adapter aux exigences de la Cour de justice. Les juges seront obligés d’accepter, d’un c6té, une
communication au public méme en cas de lien simple lorsque la source est illicite et, de 1’autre
coté, de restreindre le champ d’application personnel de I’obligation de contrdle a priori aux
personnes agissant a titre lucratif. Ceci provoque une rupture avec I’approche objective de la
conception des droits patrimoniaux des deux ordres juridiques. Si la responsabilité peut dépendre
d’un élément moral tant en France qu’en Allemagne, ceci n’était jusqu’a présent pas le cas pour les
droits patrimoniaux.”®® Leur contenu était analysé de maniére purement objective. Lorsqu’une
personne commettait un acte réservé aux titulaires du droit sans autorisation, il y avait une atteinte
au droit d’auteur sans qu’il soit nécessaire que I’auteur de Iatteinte s’en rende compte.”’

Les premiers arréts allemands appliquant le raisonnement GS Media ont cependant émis
des réserves a 1’égard de I’instauration d’une obligation de contrdle proactive du fournisseur de
lien. Si le premier arrét de la Cour Régionale d’Hambourg affirmait une action a titre lucratif
lorsque le site entier était exploité a des fins économiquessgg, les arréts suivants ont cherché a
restreindre le champ d’application de la présomption de connaissance par des considérations de

proportionnalité.”®

Ils ont infirmé la présomption de connaissance alors que la personne en cause
agissait a titre lucratif, et par conséquent infirmé 1’obligation de surveillance proactive dans le cas
ou la personne utilise des liens de manicre automatisée, par exemple a travers des flux RSS sur son
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site.”” Dans ces cas, on ne peut pas, selon la jurisprudence allemande, demander de la personne de

surveiller les contenus des liens de maniére proactive.

101. Les moteurs de recherche. En ce qui concerne I’opération d’un moteur de recherche
et sa qualification juridique, il convient de distinguer les différentes fonctions d’un moteur de
recherche. Le moteur de recherche « classique » indexe les sites web et produit une liste de
résultats suite a la recherche d’un mot clé spécifique par un utilisateur. L’indexation fonctionne
techniquement a base de liens hypertextes. Congu comme ne relevant pas du champ d’application

. . . . . 591 . . .
du droit de communication au public au plan national™ ", la question se pose de savoir si chaque

BGH, I ZR 74/14, GRUR 2016, 209, n° 24 — Haftung fiir Hyperlink ; I ZR 259/00, BGHZ 156, 1 = GRUR 2003, 958
(961) — Paperboy.

5% En Allemagne, 1’élément moral de la responsabilité primaire découle de article 97 § 2 du Code de droit d’auteur;
alors qu’en France la Cour de cassation précise clairement 1’absence de tout élément moral de la contrefagon civile, il
demeure partie du régime de responsabilité (secondaire) des articles 1240 s. du Code civil ; cf. également M. BRUS,
« Hamburg court applies GS Media for the first time in Germany », JIPLP 2017, p. 164, spéc. p. 165 ; C. VOLKMANN,
« Verlinkung & Haftung: Bedeutet die EuGH-Trilogie das Aus fiir die Informationsfreiheit und den Meinungsaustausch
im Internet? », CR 2017, p. 36, spéc. p. 39.

87 «[...] la contrefagon est caractérisée, indépendamment de toute faute ou mauvaise foi, par la reproduction, la
représentation ou l’exploitation d’une ceuvre de [’esprit en violation des droits de propriété intellectuelle qui y sont
attachés », Cass. civ. 1™, n° 99-15.284, 29 mai 2001 — M. Adam X/Edition Phébus ; n® 99-15.587 et 99-15.893, 26 juin
2001, Juris-Data n° 2001-010418 = CCE 2002, comm. 81, note Caron — Virgin Stores/Fondation Friedrich Wilhelm
Murnau.

B1G Hamburg, 310 O 117/17, BeckRS 2017, 127832, Rn. 58 — 60 ; similairement LG Hamburg, 310 O 402/16,
BeckRS 2016, 21031.

5% BGH, 1 ZR 11/16, GRUR 2018, 178, n® 59 ss. — Vorschaubilder III ; LG Hamburg, 310 O 117/17, BeckRS 2017,
127832, n* 58 s.; 308 O 151/17, BeckRS 2017, 125510, n® 33 s.; E. ROSATI, « Another German decision warns
against broad application of GS Media presumption for for-profit link providers », The IPKat, 22.10.2017 ; « German
Federal Court of Justice rules that GS Media presumption of knowledge does not apply to Google Images », The IPKat,
22.9.2017.

> LG Hamburg, 308 O 151/17, BeckRS 2017, 125510, n® 34 ss.

' C. FERAL-SCHUHL, Cyberdroit, Dalloz, 7 éd., 2018, n° 621.21 et 622.11; A. LUcAs et H.-J. LUCAS et A. LUCAS-
SCHLOETTER, Traité de la propriété littéraire et artistique, LexisNexis, 4 éd., 2012, n® 310 ; U. REBER, in BeckOK
UrhG, C.H.Beck, 11. éd., 2016, § 97, n° 78.
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indexation d’une ceuvre protégée correspond, désormais, a une communication au public suite a la
.. . . . A s+ 592 7
jurisprudence GS Media. Ce raisonnement n’a pas lieu d’étre poursuivi.”  Les opérateurs de

£3% 1ls devraient donc,

moteurs de recherche tels que Google ou Yahoo agissent a titre lucrati
suivant le raisonnement de GS Media, contrdler les (milliards de) sites qu’ils indexent. Cela
reviendrait a leur imposer une obligation générale de surveillance. La jurisprudence allemande
étant la seule des trois ordres juridiques analysés qui a, pour ’instant, appliqué I’arrét GS Media au
plan national, atteste alors de son refus d’assimiler les moteurs de recherche aux liens hypertextes.
Le Bundesgerichtshof refuse d’appliquer 1’obligation de contrdle provennant de 1’arrét GS Media

5% 11 se fonde sur Darticle 15 de la

aux moteurs de recherche pour des raisons de proportionnalité.
directive « e-commerce », qui n’est certes pas directement applicable aux moteurs de recherche,
dont la contrainte ressort pourtant du principe général de proportionnalité. Selon le
Bundesgerichtshof, il ne peut pas étre attendu des moteurs de recherche qu’ils effectuent des
controles des contenus au vu du processus d’indexation compleétement automatisé et de

5% 1Is ne doivent
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I’importance de leur modele économique pour le fonctionnement de 1’Internet.

procéder a un contrdle qu’a partir d’une notification de ’atteinte de la part du titulaire de droit.

102. Google Images. L’affichage de vignettes d’images dans le cadre d’un service de
recherche d’image n’a d’ailleurs jamais été assimilé a une communication au public par les
jurisprudences frangaises et allemandes.”’ Toutefois, le raisonnement des magistrats différe. La
jurisprudence allemande se fondait sur la notion de consentement implicite. La transmission des
vignettes correspond alors a un acte de communication qui demeure licite car ’auteur y a
tacitement consenti en postant lui-méme 1’ceuvre ou en autorisant son téléchargement en amont.*”®
La jurisprudence frangaise, en revanche, ne faisait pas la distinction entre source licite et illicite.

Elle qualifiait le service Google Images comme un stockage au sens de ’article 6-1-2 de la loi pour

%2 A. CONRAD et T. SCHUBERT, « Vom Paperboy zum Thumbnail und wieder zuriick — Anmerkung zu BGH, Urteil vom
21.9.2017 — 1 ZR 11/16 — Vorschaubilder III », ZUM 2018, p. 132, spéc. p. 134 ; A. OHLY, « Anmerkung », GRUR
2018, p. 187, n° 5; « Die lauterkeitsrechtliche Haftung fiir Hyperlinks », NJW 2016, p. 1417, spéc. p. 1420 ; C.
VOLKMANN, « Verlinkung & Haftung: Bedeutet die EuGH-Trilogie das Aus fiir die Informationsfreiheit und den
Meinungsaustausch im Internet? », CR 2017, p. 36, spéc. p. 41.

% La Cour de justice ne précise d’ailleurs pas ce qu’elle entend sous « titre lucratif » ; la Cour Régionale d’Hambourg
décida alors qu’il suffit que le lien soit posé dans le cadre d’un site web agissant a titre lucratif, LG Hamburg, 310 O
402/16, BeckRS 2016, 21031, n° 47.

5% BGH, 1 ZR 11/16, GRUR 2018, 178, n® 59 ss. — Vorschaubilder I1I ; cf. également LEISTNER, ZUM 2018, 286 (287) ;
E. ROSATI, « German Federal Court of Justice rules that GS Media presumption of knowledge does not apply to Google
Images », The IPKat, 22.9.17.

%5 BGH, I ZR 11/16, GRUR 2018, 178, n® 60 ss. — Vorschaubilder III; A. OHLY, « Anmerkung », GRUR 2018, p. 187,
n° 5.

** BGH, I ZR 11/16, GRUR 2018, 178, n® 67 ss. — Vorschaubilder III.

%7 La Cour d’appel de Paris avait condamné Google pour contrefagon — sans pourtant s’appuyer sur les droits
patrimoniaux, cf. CA Paris, n°® 09/21941, 4 février 2011 — Google France/aufeminin.com. Le fait reproché a la société
ne fut justement pas une violation des droits patrimoniaux, mais une violation de l’obligation d’empécher la
réapparition de certains contenus.

% BGH, I ZR 69/08, BGHZ 185, 298 = GRUR 2010, 628, n* 33 ss. — Vorschaubilder ; LG Erfurt, 3 O 1108/05, ZUM
2007, 566 (567) — Thumbnails ; en ce qui concerne le consentement de 1’auteur cf. BGH, I ZR 140/10, GRUR 2012,
602, n® 16 ss. — Vorschaubilder II ; cette notion n’est alors qu’applicable si I’ceuvre a été téléchargée sur Internet avec
le consentement de I’auteur, A. OHLY, « Zwolf Thesen zur Einwilligung im Internet », GRUR 2012, p. 983, spéc.
p- 987 ; « Verdndert das Internet unsere Vorstellung von Personlichkeit und Personlichkeitsrecht? », AfP 2011, p. 428,
spéc. p.432 s.; S. OTT, «Zuldssigkeit der Erstellung von Thumbnails durch Bilder- und
Nachrichtensuchmaschinen? », ZUM 2007, p. 119, spéc. p. 126 s.; R. TINNEFELD, Einwilligung in urheberrechtliche
Nutzungen, Mohr Siebeck, 2012, p. 92 ss.; critiqué par G. SPINDLER, « Bildersuchmaschinen, Schranken und
konkludente Einwilligung im Urheberrecht. Besprechung der BGH-Entscheidung ,,Vorschaubilder” », GRUR 2010, p.
785 ; M. STIEPER, « AusschlieBlichkeitsrecht oder Vergilitungsanspruch: Vergiitungsmodelle bei
Aufmerksamkeitsplattformen », ZUM 2017, p. 132, spéc. p. 135.
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la confiance dans I’économie numérique et excluait par ce biais I’éventuelle responsabilité primaire
de I’opérateur du moteur de recherche.”® Le raisonnement n’est pas toujours compréhensible et
témoigne d’une volonté d’atteindre un certain but (non responsabilit¢) sans vrai fondement
juridique.®” La Cour d’appel de Paris s’appuie sourtout sur le fait que I’image est accessible
uniquement sous forme réduite de vignette et que son stockage est limité dans le temps.®”' Elle
ignore toutefois que le service — du moins a 1’époque — offrait également la possibilité de
télécharger I’image directement de la plateforme Google Images.

Si en Allemagne les opérateurs de moteurs de recherche d’image ne communiquent alors
pas les vignettes au public, la situation a changé en France avec la loi n® 2016-925 relative a la
liberté de la création, a D’architecture et au patrimoine qui a instauré des nouvelles régles
concernant les services de recherche d’image et notamment la plateforme Google Images.®”
L’article L. 136-2-11 du Code de la propriété intellectuelle expose I’obligation des opérateurs de
services de recherche d’image, définis a Darticle L. 136-1 du Code précité, de recevoir
I’autorisation d’un organisme de gestion agréé afin de pouvoir reproduire et représenter I’ceuvre en
question dans le cadre de leurs services. Les opérateurs de moteurs de recherche doivent par
conséquent leur verser une rémunération pour cette exploitation.’”® A ces fins, I’article L. 136-2-
I du Code de la propriété intellectuelle accorde aux organismes de gestions agréés la mise en
gestion automatique des ceuvres concernées. ** Un décret devra préciser la procédure
d’agrégation.*”

A part des difficultés de mise en ceuvre de cette procédure, se posent diverses questions
concernant I’interprétation du droit positif suite a la loi relative a la liberté de la création, a
I’architecture et au patrimoine. Les articles L. 136-1 a 136-4 du Code de la propriété intellectuelle

ne précisent pas le fondement d’un droit a rémunération. Instaurent-ils un nouveau droit

%9 CA Paris, n° 09/21941, 4 février 2011 — Google France/aufeminin.com ; affirmé par Cass. civ. 1°°, n® 11-15.165 et
11-15.188, 12 juillet 2012, RLDI 2012/85, n°® 2866, p. 77 s., obs. Costes = D. 2012, 2075, obs. Manara — Google
France/aufeminin.com ; critiqué par T. MAILLARD, « Le(s) statut(s) des moteurs de recherche », Dalloz IP/IT 2016, p.
177 ; également guidée par Iarticle 14 de la directive « e-commerce » : CA Paris, n° 08/13423, 26 janvier 2011, D.
2011, 2363, obs. Larrieu — SAIF/Google France.

890 Cf. A. LUCAS-SCHLOETTER, « Google face 4 la justice frangaise et belge. Nouvelles décisions en matiére de droit
d’auteur », 2 (2011) JIPITEC, p. 144, spéc. p. 146 s., qui parle d’un « embarras des juges frangais » étant donné leur
inaptitude a appliquer les fondements juridiques.

! CA Paris, n° 08/13423, 26 janvier 2011, D. 2011, 2363, obs. Larrieu — SAIF/Google France.

8921 0i n° 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a I’architecture et au patrimoine, JORF n°0158 du
8 septembre 2016, Text n° 1 (« loi LCAP ») ; M.-A. FERRY-FALL, « Google Images : une proposition de loi saluée par
les artistes », Juris art etc. 2014, n°14, p. 13 ; N. MAXIMIM, « Loi n® 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la
création, a l'architecture et au patrimoine (JO 8 juill.) », Dalloz IP/IT 2016, p. 386.

93 [ ’article L. 136-1 du Code de la propriété intellectuelle définit le service automatisé de référencement d'images
comme « service de communication au public en ligne dans le cadre duquel sont reproduites et mises a la disposition
du public, a des fins d'indexation et de référencement, des ceuvres d'art plastiques, graphiques ou photographiques
collectées de maniere automatisée a partir de services de communication au public en ligne » [souligné par I’auteur]. I1
semble alors facile de contourner les obligations des articles L. 136-1 du Code précité par simple modification du
procéssus technique en renongant a une reproduction, cf. également B. SPITZ, « New French Act: Google Images will
have to pay royalties », Kluwer Copyright Blog, 17.10.2016.

84 B. SpITZ, « Thumbnails: French proposal for payment of royalties by search engines », Kluwer Copyright Blog,
28.4.2014.

895 Article L. 136-3 du Code de la propriété intellectuelle ; I’article 30-II de la loi relative 4 la liberté de la création, a
I’architecture et au patrimoine fait d’ailleur dépendre la date d’entrée en vigueur des articles L. 136-1 ss. du Code de la
propriété intellectuelle de la publication du décret et ne prévoit qu’une entrée en vigueur a défaut six mois apres sa
promulgation. Les articles L. 136-1 ss. du Code de la propriété intellectuelle sont alors entré en vigueur le 7 janvier
2017 ; un décret pris pour I’application des articles L. 136-3 et L 136-4 du Code de la propriété intellectuelle n’a de ce
jour toujours pas été publi¢ ; un projet de décret du ministére de la culture et de la communication (disponible sous
https://cdn2.nextinpact.com/medias/projet-decret-redevance-moteurs.pdf) fut retiré par le gouvernement suite a un avis
défavorable (non publi¢) du Conseil d’Etat, cf. DE LAUBIER, « Le décret de taxe « Google Images » a été rejeté par le
Conseil d’Etat puis retiré par le gouvernement », Edition Multimédia, 22.10.2018.
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patrimonial adapté aux services de moteurs de recherche d’images ?° Il est fort contestable que le
législateur ait une telle compétence étant donné I’harmonisation des droits patrimoniaux par la
directive « Infosoc ». Quelle serait, alors, la relation du nouveau droit a I’article 3 § 1 de la
directive « Infosoc » ? Le libellé de I’article L. 136-2 du Code précité insinue un droit de
reproduction et de représentation dans le cadre d’un moteur de recherche d’images, sans pour
autant I’adapter au langage et contenu de la directive « Infosoc ». Le législateur frangais prend le
risque — si tant est que I’on puisse admettre la possibilité pour un législateur national d’instaurer un
tel droit a rémunération en faveur des organisations de gestion agréés de lege lata — qu’un nouvel
arrét de la Cour de justice rende les normes contraires au droit de 1’Union.””’ Le législateur
européen est le seul compétent pour réviser les droits patrimoniaux de la directive « Infosoc », et
son interprétation par la Cour de justice est impérative pour les juridictions nationales. Le
législateur européen a toutefois poursuivi la voie entamée par le 1égislateur francais et introduit une
norme similaire aux articles L. 136-1 ss. du Code de la propriété intellectuelle. Dans sa proposition
d’une directive du droit d’auteur dans le marché unique numérique®”, le Parlement européen a
inséré ’article 13ter qui prévoit, dans des termes encore plus vagues que la loi frangaise, un droit a
rémunération des auteurs a I’encontre des services de référencement d’images. Il reste a voir si cet
article sera adopté au cours des réunions dite « trilogue ».%”

La mise en gestion automatique du droit patrimonial au profit d’un organisme de gestion
collective, telle que prévue par les articles L. 136-1 ss. du Code de la propriété intellectuelle
francais, semble de plus problématique. Elle contredit la nature des droits patrimoniaux en tant que
droits absolus.®"” Rien n’indique d’ailleurs comment les organisations agrées devront verser la
rémunération aux auteurs.”'’

Si le législateur frangais était alors guidé par sa volonté d’appréhender les moteurs de
recherche d’images, il attaque le probléme de maniére détachée de la dogmatique du droit d’auteur.
Un systeme qui se fonde sur une telle base manque de pragmatisme. Il est alors surprenant que la
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critique par la doctrine demeure retenue, voire positive.

103. Google Suggest. Un embarras similaire est perceptible au sein de la jurisprudence
concernant le service Google Suggest. A nouveau, le raisonnement des magistrats allemands et

francais différe mais pour parvenir au méme résultat : le fait de proposer des mots clés de recherche

896 Critiqué par F. MACREZ, « « Soulier » et la résurgence de I’auteur », D. 2017, p. 84, n® 12.

%7 Egalement E. ROSATI, « The new French law targeting "automated image referencing services": does EU law allow
it? », The IPKat, 23.10.2016 ; F. POLLAUD-DULIAN, « Dispositions intéressant la propriété intellectuelle de la loi
« liberté de la création, architecture et patrimoine » », RTD Com. 2016, p. 481.

698 parlement européen, P8 TA-PROV(2018)0337 du 12 septembre 2018 (« compromis de directive sur le droit d’auteur
dans le marché unique numérique »).

89 Pour un apercqu du processus législatif cf. CREATE, EU Copyright Reform, disponible sous
https://www.create.ac.uk/policy-responses/eu-copyright-reform/ [consulté en dernier lieu le 1.11.2018].

810 B, ROSATI, « The new French law targeting "automated image referencinag services": does EU law allow it? », The
IPKat, 23.10.2016 ; également ECS, Opinion on the Reference to the CJEU in case C-572/13 Hewlett-Packard Belgium
SPRL v. Reprobel SCRL, 2015, p. 2.

1" Compte tenu du volume d’ceuvres protégées en ligne, il subsiste alors un certain risque qu’elles soient déclarées
orphelines, cf. également G. CHAMPEAU, « Le Parlement adopte la loi Création qui oblige Google a payer pour afficher
vos photos », numérama politique, 29 juin 2016 ; B. SpiTz, « New French Act: Google Images will have to pay
royalties », Kluwer Copyright Blog, 17 octobre 2016.

612 S CHATRY, « Les évolutions en matiére de droit d'auteur prévues par la loi LCAP », Juris art etc. 2017, n°® 43, p. 31 ;
M.-A. FERRY-FALL, « Google Images : une proposition de loi saluée par les artistes », Juris art etc. 2014, n°14, p. 13 ;
plus prudent F. POLLAUD-DULIAN, « Dispositions intéressant la propriété intellectuelle de la loi « liberté de la création,
architecture et patrimoine » », RTD Com. 2016, p. 481.
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par le biais d’un algorithme ne peut étre considéré comme étant une communication au public.®”
Le Bundesgerichtshof, alors qu’il classifie les informations produites par un algorithme programmé
par ’opérateur du moteur de recherche comme étant ses propres informations, veut de maniére
¢vidente éviter d’engager la responsabilité directe de 1’opérateur du moteur de recherche. Il met
donc a sa charge une obligation de veiller que ses suggestions ne portent pas atteinte au droit dans
le cadre de la Storerhaftung.®™® En revanche, la Cour de cassation a reconnu que l’algorithme
fonctionne de maniére complétement automatique a base des recherches effectuées par les
internautes. Elle décéle pourtant que, en suggérant des termes tels que «torrent» ou
« megaupload », « le service de communication au public en ligne des sociétés Google orientait
systematiquement les internautes [...] vers des sites comportant des enregistrements mis a
disposition du public sans [’autorisation des artistes-interprétes ou des producteurs de
phonogrammes, de sorte que ce service offrait les moyens de porter atteinte aux droits des
auteurs ou aux droits voisins ».°" Contrairement a ce que prétendent certains auteurs®'’, ceci ne
signifie justement pas que la Cour de cassation assimile la suggestion de mots clés a une

. . . 617
communication au public.

Conclusion de la Section 11

L’extension de la notion de communication au public telle qu’effectuée par la Cour de
justice n’a pas trouvé un terrain fertile dans les juridictions des Etats membres analysées dans ce
travail. En ce qui concerne, tout d’abord, le Royaume-Uni, une adaptation de la qualification de
communication au public de certains liens hypertextes est nécessaire, alors qu’elle ne I’est pas pour
les plateformes d’échange de pair a pair puisque la jurisprudence britannique les considére déja
comme portant directement atteinte au droit d’auteur. S’agissant, ensuite, de la France et de
I’Allemagne, 1’adaptation doit se faire tant pour la qualification des liens, que pour les plateformes
d’échange de pair a pair dont le modele économique est considéré comme représentant une
contribution & I’atteinte primaire."® Il demeure par ailleurs difficile d’appréhender 1’évolution de la
qualification juridique des moteurs de recherche. Différentes solutions peuvent étre proposées.
Alors que les jurisprudences allemande et frangaise ne reconnaissent pas de communication au

public par les opérateurs de moteurs de recherche, le 1égislateur francais est intervenu avec une

813 Pour une contrefagon de marque par le service « Adwords » cf. CJUE, aff. C-236/08 a C-238/08, EU:C:2010:159,
Rec. 2010 1-02417 — Google France et Google ; également Cass. com, n° 06-20.230, 13 juillet 2010 — Google
France/Louis Vuitton ; n° 06-15.136, 13 juillet 2010 — Google France/CRNNH ; n° 05-14.331, 13 juillet 2010 — Google
France/Viaticum et Luteciel ; n°® 08-13.944 13 juillet 2010 — Google France/Groupement interprofessionnel des
fabricants d'appareils d'équipement ménagers (le GIFAM) ; CA Lyon, n° 12/02366, 17 avril 2014 — C. B./Google
France ; CA Paris, n° 08/00620, 19 novembre 2010 — Google France/Syndicat francais de la literie ; TGI Paris,
n° 04/11009, 8 décembre 2005 — Kertel/Google ; différemment auparavant CA Versailles, n® 03/07388, 10 mars 2005 —
Google France/Viaticum ; TGI Nanterre, n°® 03/10608, 17 janvier 2005 — Accor/Overture ; n° 03/00051, 13 octobre
2003 — Viaticum/Google France.

4 BGH, VI ZR 269/12, MMR 2013, 535, n° 20 et n** 26 s. — ,,Autocomplete“-Funktion.

815 Cass. civ. 1, n° 11-20.358, 12 juillet 2012, RLDI 2012/85, n® 2851, p. 36, obs. Costes = D. 2012, 1880, obs. Manara
— SNEP/Google France [souligné par 1’auteur].

616 M. VIVANT et J.-M. BRUGUIERE, Droit d auteur et droits voisins, Dalloz, 3 éd., 2016, n° 1053.

817 E. RICBOURG-ATTAL, Responsabilité des acteurs de [’internet, Larcier, 2014, n°® 394 ; également CA Paris,
n° 10/19845, 3 mai 2011, RLDI 2011/72, n°® 2385, p. 26, obs. Costes — SNEP/Google France: « Considérant que la
suggestion de ces sites ne constitue pas en elle méme une atteinte au droit d’auteur », ce qu’elle justifie surtout par le
fait que les sites trouvés grace aux suggestions ne proposaient pas uniquement des services illicites.

818 Cf. supran® 11 .
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réforme a 1’assise incertaine et au-dela de ses compétences par la loi relative a la liberté de la
création, a I’architecture et au patrimoine. Celle-ci tente d’établir une obligation de rémunération

des moteurs de recherche d’images.

Conlusion du Chapitre II

Les ordres juridiques nationaux connaissent tous une certaine tendance a étendre la notion
de communication au public. Tant le concept d’autorisation, que la notion d’appropriation de
contenu ou ’intervention récente du législateur francais concernant les moteurs de recherche
d’images témoignent d’une tendance nationale d’extension du champ d’appliation de ’article 3 de
la directive « Infosoc » — en conformité avec le du droit de I’Union ou non. Il existe toutefois une
nécessité pour ces trois pays de s’aligner sur la jurisprudence de la Cour de justice. De cette
analyse ressort le désavantage d’une dépendance de la jurisprudence nationale a I’égard de la
jurisprudence parfois inconstante de la Cour. Le droit national est constamment a la traine de
I’interprétation de la Cour. Lorsqu’il anticipe des évolutions technologiques ou juridiques, il risque

de violer le droit de I’Union.

Conclusion du Titre premier

Le présent titre a pu faire ressortir le dévoiement de la notion de communication au public
et son application incertaine tant par la Cour de justice, qu’au sein des Etats membres. D’un coté, la
Cour se comporte en tant que « quasi-législateur »°'% et instaure avec la connaissance de I’illicéité
un critere complétement étranger & la communication au public comme condition de fond. Les
Etats membres sont alors contraints de suivre la jurisprudence de la Cour. Ils utilisent toutefois
chaque opportunité pour contourner les effets de cette jurisprudence. On apercoit tout de méme des
tendances au sein des Etats membres a élargir la notion de communication au public. Celles-ci
doivent néanmoins s’adapter a la jurisprudence de la Cour de justice. Tout cela appelle une réforme

de I’article 3 de la directive « Infosoc ».

Y Dans ce sens également V.-L. BENABOU, « Codification de la propriété intellectuelle 1992-2012... », in Vers une
rénovation de la propriété intellectuelle? Colloque organisé par I’IRPI, LexisNexis, 2013, p. 141, spéc. p. 158 ; A.
BENSAMOUN, « Réflexions sur la jurisprudence de la CJUE : du discours a la méthode », PI 2015, n° 55, p. 139, spéc.
p. 142 ; S. DORMONT, « L'arrét GS Media de la Cour de justice de I'Union européenne : de précisions en distinctions,
I'hyperlien lui fait perdre son latin... », CCE 2017/2, étude 4, n° 11; M. MARTIN-PRAT, « The Future of Copyright in
Europe », 38 Colum. J. L. & Arts (2014), p. 29, spéc. p. 35 ; M. LEISTNER, « Die ,,The Pirate Bay“-Entscheidung des
EuGH: ein Gerichtshof als Ersatzgesetzgeber », GRUR 2017, p. 755, spéc. p. 760 ; ROSEN, « CJEU as a legislator in its
own rights? », in F'S Schulze, C.H.Beck, 2017, p. 95, spéc. p. 96.
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Titre second Une nouvelle ligne de démarcation entre responsabilité primaire et

responsabilité secondaire

La présente analyse a dégagé la nécessité de réformer le droit de communication au public.
Cette réforme est absolument nécessaire d’un double point de vue, pour clarifier le champ
d’application de la responsabilité primaire (Chapitre I) ainsi que pour renforcer un régime de
responsabilité secondaire harmonisé (Chapitre II).

Chapitre | Une nécessaire clarification du champ d’application de la responsabilité primaire

Tout projet de réforme doit répondre essentiellement a deux questions: les éléments
constitutifs d’une communication au public et ses limites indispensables. Avant de se tourner vers
ces questions (Section II) il sera utile de s’intéresser aux propositions de réforme existantes

(Section I), pour ensuite en tirer des conclusions applicables.

Section | Propositions de réforme du droit de communication au public

Tant la doctrine que le législateur européen reconnaissent le déséquilibre actuel en ce qui
concerne le droit de communication au public. Les propositions de réformes existantes s’appuient
alors sur différents aspects en tant que points de départ. Elles revendiquent tant un revirement de
jurisprudence de la Cour de justice en matiére de liens hypertextes (1.) qu’une nouvelle structure

du droit de communication au public concernant les plateformes a contenu généré par les

utilisateurs (2.).

1. Communication au public et liens hypertextes

104. Catégorisation du droit de communication au public. En ce qui concerne la
communication au public par fourniture d’un lien hypertexte, I’analyse préalable a pu faire ressortir
la nécessité de réforme sur plusieurs points. Une premiere proposition de réforme concernant les
liens hypertextes est alors faite par M. LEISTNER qui suggére d’instaurer, au sein de ’article 3 de la
directive « Infosoc », des catégories de communications au public. A ce sujet, il propose d’insérér
un troisiéme paragraphe a I’article 3 de la directive « Infosoc » qui concernerait uniquement les

liens hypertextes.*® Celui-ci préciserait dans un premier temps (sous a) que les liens simples et

620 M. LEISTNER, « Closing the book on the hyperlinks: brief outline of the CJEU's case law and proposal for European
legislative reform », EIPR 2017, 39(6), p. 327, spéc. p. 332 s. :

(3) « As a general rule,

(a) the posting of normal referencing hyperlinks, including deep links, to works or other subject-matter which have been
made available on the network without restrictions on public access does not amount to an act of communication to the
public; this namely includes the typical services of internet search engines;
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profonds renvoyant vers des ceuvres librement accessibles sur Internet ne peuvent étre considérés
comme une communication au public de I’ceuvre reliée. Selon la proposition, le lien encadré, quant
a lui, communiquerait 1’ceuvre au public en raison de son appropriation économique du contenu
(sous b). La proposition préciserait ensuite le fait que le manque de responsabilité primaire ne
préjudicie en rien une éventuelle responsabilité secondaire du fournisseur de lien.

Il convient de saluer cette approche qui introduit des catégories claires. Celles-ci ne
devraient pas poser de nouveaux problémes au niveau de leur application. L’approche proposée
représente de surcroit une analyse économique du droit de communication au public en ne faisant
rentrer dans son champ d’application que les liens qui permettent un contournement total du site

821 Nj Pillicéité de ’ceuvre reliée, ni la connaissance du fournisseur du lien influencent

d’origine.
I’étendue du droit. La proposition corrige de ce fait la jurisprudence de la Cour de justice. Ceci peut
étre préconisé car ces deux aspects ne devraient jouer aucun rdle quant & 1’analyse du droit de
communication au public. La connaissance de 1’auteur est un élément traditionnel des régimes de
responsabilité (secondaire) et entiérement étranger a la conception classique des droits
patrimoniaux. De plus, la communication au public ne peut ou ne devrait dépendre que de 1’acte
commis par ’auteur direct et non pas de ’illicéité d’éventuels actes en amont.**

Toutefois, on percoit une lacune au sein de la proposition soumise par M. LEISTNER en ce
qui concerne les liens simples et profonds. La proposition constate simplement que les liens
simples et profonds qui renvoient vers des sites librement accessibles sur Internet ne reviennent pas
a une communication au public. Quid de la situation dans laquelles les liens contournent des
mesures de restriction d’acces et renvoient de ce fait vers des ceuvres non librement accessibles ?
On pourrait ici recourir a la jurisprudence de la Cour de justice selon laquelle ces liens

. .z ;623
communiquent I’ceuvre reliée au public.

La Cour reconnait un « public nouveau » car 1’auteur
n’a justement pas pris en compte les utilisateurs de ce lien quand il avait téléchargé son ceuvre sur
un site assujetti & un abonnement.®* Le critére du « public nouveau » n’est cependant pas un critére

de délimitation convaincant car il est en rupture avec les exigences du droit international.*” II faut

(b) the posting of frame links, misappropriating works or other subject-matter made available on the internet, in
particular frame links confusing the public about the origin of the work or subject-matter or an assumed authorisation
by the right holder or embedded frame links which are used as an integral part of the website of the person posting the
link, is an act of communication to the public.

Article 3(3)(a) shall leave intact and shall in no way affect the existing rules on possible secondary liability of third
persons for copyright infringement. »

62! Egalement A. STROWEL et N. IDE, « La responsabilité des intermédiaires sur Internet : actualités et question des
hyperliens (2e partie) », RIDA 2000, II (186), p. 3, spéc. p. 35 ; M. LEISTNER remarque d’ailleurs lui-méme que sa
proposition revét un charactéere connu du droit de concurrence déloyale, M. LEISTNER, « Handlungsbedarf bei
Hyperlinks: Ein Reformvorschlag », in F'S Schulze, C.H.Beck, 2017, p. 75, spéc. p. 82 ; « Closing the book on the
hyperlinks: brief outline of the CJEU's case law and proposal for European legislative reform », EIPR 2017, 39(6),
p. 327, spéc. p. 333.

62 CSPLA, Le référencement des ceuvres sur Internet, p. 48 ; M. GRUNBERGER, « Anmerkung », JZ 2016, p. 318, spéc.
p. 320 ; d’autre avis T. HEADDON, « An epilogue to Svensson: the same old new public and the worms that didn’t
turn », JIPLP 2014, p. 662, spéc. p. 666 ; P. MEZEL, « Enter the matrix: the effects of CJEU case law on linking and
streaming technologies », JIPLP 2016, p. 778, spéc. p. 790 ; G. VERCKEN, « La référencement en ligne : aspects de
propriété intellectuelle », in Chatry [éd.], Régulation d’internet, mare & martin, 2016, p. 153, spéc. p. 156.

623 Cela nécessiterait alors une préservation du critére de « public nouveau ».

% CJUE, aff. C-466/12, EU:C:2014:76, Rec. num. 2014, n® 24 ss. — Svensson/Retriever Sverige; aff. C-348/13,
EU:C:2014:2315, Rec. num. 2014, n® 14 s. — BestWater.

6355, BRIEM, « Die Auslegung des Begriffs der ,,6ffentlichen Wiedergabe“ in der Entscheidungspraxis des EuGH »,
GRUR Int. 2017, p. 493, spéc. p. 497 ; M. FICSOR, Svensson: honest attempt at establishing due balance concerning the
use of hyperlinks, 2014, p. 10 a 20 ; A. QUAEDVLIEG, « Le droit de communication au public », PI 2015, n°® 55, p. 125,
spéc. p. 127 et 132 ; J. ROSEN, « CJEU as a legislator in its own rights? », in F'S Schulze, C.H.Beck, 2017, p. 95, spéc.
p. 98 ; F. SHRIAINEN, « Retour sur la construction du « droit de communication au public » par la CJUE ou le droit
d’auteur comme « droit de clientéle » », P1 2015, n® 55, p. 143, spéc. p. 146.
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alors d’avantage plaider en faveur de son abandon total.”® Cela affecterait I’évaluation juridique
des liens hypertextes car la jurisprudence actuelle de la Cour de justice ne pourrait plus servir de
référence. En analysant la directive « Infosoc », il faut pourtant se rendre compte que celle-ci
prévoit une protection propre aux mesures techniques qui limitent [’acceés a une ceuvre protégée

dans son article 6.

Les liens renvoyant vers des ceuvres qui ne sont pas librement accessibles sur
Internet sont alors régis par le régime de 1’article 6 de la directive « Infosoc », lex specialis face a
I’article 3 de la méme directive. Ils ne correspondent alors justement pas a une communication au
public.

Le vrai désavantage de la proposition de réforme avancée par M. LEISTNER réside
cependant dans 1’idée de catégorisation elle-méme. Il n’est pas convaincant de créer, au sein de
I’article 3 de la directive « Infosoc », des sous-paragraphes pour chaque type de communication au
public possible sur Internet et dans le monde analogique. La loi doit justement étre rédigée de
maniére générale, de facon a ce que le juge puisse 1’appliquer aux différents cas. Il est vrai que 1’on
peut apercevoir une certaine catégorisation du droit de communication au public a travers les arréts

628

de la Cour de justice.” Elle se sert par exemple de différents critéres dans les cas de liens

hypertextes, dans les cas de la transmission d’un signal par cable ou encore dans les cas de
plateformes & contenu généré par les utilisateurs.”” Il n’est cependant pas souhaitable que le
législateur continue sur ce chemin. Cela gonflerait de manicre inutile 1’énoncé de 1’article 3 de la
directive « Infosoc ». Toute réforme de cet article devrait plutdt maintenir le caractére général de la
norme. Il serait alors décidément préférable de cerner le droit de communication au public de
maniére générale de fagon a ce qu’il inclurait a lui seul certains actes (voire certaines formes de

liens hypertextes) et en exclurait d’autres, sans devoir le préciser au sein de I’article.

105. Systématique d’un droit exclusif large combiné avec une exception obligatoire.
La proposition faite par P. SIRINELLI, J.-A. BENAZERAF et A. BENSAMOUN correspond ainsi mieux
a la systématique de la directive « Infosoc » qui prévoit des droits exclusifs larges, puis quelques
exceptions.® Les auteurs suggérent dans ce but de revenir sur les exigences du droit international
et de définir la communication au public comme tout acte donnant accés au public & une ceuvre
protégée.®' La premiére mise a disposition au public d’une ceuvre n’empéche toutefois pas une

. - .. . . J . ~ . 632
nouvelle mise a disposition secondaire, et ce peu importe 1’utilisation du méme mode technique.

626 ALAL Rapport et avis critére de « public nouveau », 2014, p. 2; P. B. HUGENHOLTZ et S. VAN VELZE,
« Communication to a new public? Three reasons why EU copyright law can do without a ‘new public’ », IIC 2016,
p. 797, spéc. p. 810 s.

827 Intitulé « Obligations relatives aux mesures techniques ».

628 Ceci est confirmé par la Cour de justice dans son arrét récent Renckhoff, dans lequel elle précise que la notion de
« public nouveau » s’entend de maniére différente concernant les liens hypertextes que la mise a disposition d’une
ceuvre protégée sur un site web, CJUE, aff. C-161/17, EU:C:2018:634, Rec. num. 2018, n® 37 ss. — Renckhoff ; cf.
également B. CLARK et J. DICKENSON, « Theseus and the labyrinth? An overview of "communication to the public*
under EU copyright law: after Reha Training and GS Media Where are we now and where do we go from here? »,
EIPR 2017, 39(5), p. 265, spéc. p. 272 ; B. CLARK et S. T0zzI, « "Communication to the public" under EU copyright
law: an increasingly Delphic concept or intentional fragmentation? », EIPR 2016, 38(12), p. 715, spéc. p. 717 ; A.
QUAEDVLIEG, « Le droit de communication au public », PI 2015, n® 55, p. 125.

629 Cf. B. CLARK et S. Tozzl, « "Communication to the public" under EU copyright law: an increasingly Delphic concept
or intentional fragmentation? », EIPR 2016, 38(12), p. 715, spéc. p. 717.

830 ALAI, Résolution d la suite du congrés de I’ALAI tenu en 2015 ¢ Bonn concernant certaines propositions visant a
baser les droits d’exploitation sur un systeme global de rémunérations (« Résolution Bonn »), 2016, p. 1.

81 « Constitue un acte de communication au public et/ou de mise a la disposition du public tout acte consistant & donner
acces au public a une ceuvre et/ou a un objet protégé », P. SIRINELLI et J.-A. BENAZERAF et A. BENSAMOUN, Mission
droit de communication au public, 2016, p. 48.

632 p_SIRINELLI et J.-A. BENAZERAF et A. BENSAMOUN, Mission droit de communication au public, 2016, p. 48 s.
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Cette compréhension large de 1’article 3 de la directive « Infosoc » engloberait a priori toute forme
de lien hypertexte en tant que communication au public.

Pour cette raison le projet prévoit alors l’introduction d’une exception obligatoire
concernant les liens hypertextes. Un nouvel article 5 §1 sous b de la directive « Infosoc »
exempterait a ce titre certaines formes de liens hypertextes du consentement préalable sans prévoir
une compensation des auteurs.®” Cette exception s’appliquerait lorsque quatre conditions
cumulatives seraient réunies : un manque de connaissance ou de méconnaissance négligente de
I’illicéité du contenu relié de la part de ’auteur du lien ; ’accessibilité libre de I’ceuvre reliée sur
Internet ; I’absence du but lucratif et ’absence de visibilité de I’ceuvre reliée sur le site source.”*

Si une telle réforme correspond alors parfaitement a la systématique de la directive
« Infosoc », des points de critique subsistent. En effet, les conditions particuliéres de 1’exception
proposée sont critiquables. En ce qui concerne 1’inapplicabilité de I’exception aux liens encadrés, la
proposition correspond a une analyse économique du droit de communication au public bienvenue :
les liens encadrés, en affichant I’ceuvre directement sur le site, portent atteinte au droit patrimonial
de I’auteur.

Des difficultés subsistent cependant avec les trois autres critéres d’applicabilité de
I’exception, notamment 1’accessibilité libre de 1’ceuvre, 1’absence de but lucratif et la connaissance
de la part de I’auteur du lien. Le fait que I’ceuvre doit étre librement accessible afin de pouvoir
profiter de I’exception correspond a la conception de la Cour de justice qui considére que le lien
hypertexte ne communique I’ceuvre (licite) qu’en cas de contournement d’un blocage d’accés.”’ Le
critere de contournement d’une mesure de protection ne devrait toutefois jouer aucun role dans le
cadre de Dinterprétation de D’article 3 de la directive « Infosoc » car il profite d’un régime
autonome de protection instauré par I’article 6 de la méme directive.**

En ce qui concerne la condition d’un but lucratif poursuivi par I’auteur du lien, ses effets

. 637 .. . . Y
restent contestés.” La Cour de justice y attache une presomption de connaissance en matiere de

633 En faveur d’une introduction d’une exemption de responsabilité pour la fourniture de liens et I’opération de moteurs
de recherche B. ALLGROVE et P. GANLEY, « Search engines, data aggregators and UK copyright law: a proposal », EIPR
2007, 29(6), p. 227, spéc. p. 237.

634 p_ SIRINELLI et J.-A. BENAZERAF et A. BENSAMOUN, Mission droit de communication au public, 2016, p. 53: « Article
5.1.b. Les actes de communication au public et/ou de mise a la disposition du public sur un service en-ligne par le biais
d’hyperliens qui donnent accés au public a une ceuvre et/ou a un objet protégé communiqué au public et/ou mis a la
disposition du public sur un autre service en-ligne sont exemptés d’autorisation au titre du droit de communication au
public et/ou de mise a la disposition du public, prévus a l’article 3, sous réserve :

- i) que ’auteur de [’hyperlien ne sache pas ou n’ait pas de raisons valables de penser que le contenu pointé est
communiqué au public ou mis a la disposition du public de maniére illicite sur le service en-ligne vers lequel renvoie
ce lien,

- ii) et que cet ceuvre et/ou objet protégé soit accessible sans restriction sur le service en-ligne vers lequel
renvoie ce lien,

- iii) et que la fourniture d’hyperlien n’ait pas été effectuée dans un but lucratif,

- iv) et que [’hyperlien ne permette pas d’afficher ou de diffuser directement [’ceuvre ou l’objet protégé sur le
service en-ligne a partir duquel il est établi. »

3511 demeure alors surprenant que la proposition se prononce pour 1’abolition du critére du « public nouveau » pour
ensuite s’appuyer sur la libre accessibilité de 1’ceuvre — critére qui, en ce qui concerne les liens hypertextes, provient
justement de la condition du « public nouveau ». Comme il I’a d’ailleurs ét¢ démontré, 1’accessiblité de 1’ceuvre ne
devrait pas influencer le droit de communication au public, car le contournement d’une mesure technique de protection
d’acces connait un propre régime juridique réglementé par ’article 6 de la directive « Infosoc ». Son caractere de lex
specialis devrait étre respecté. Egalement V.-L. BENABOU, Quand la CJUE détermine I’accés aux ceuvres sur Internet,
juriscom.net, 2014, p. 7.

636 Cf. supra n® 104 en ce qui concerne la méme critique faite par rapport 4 la proposition avancée par M. LEISTNER.

87 Contre une telle influence du but lucratif M. FICSOR, Svensson: honest attempt at establishing due balance concerning
the use of hyperlinks, 2014, [Quelle] p. 20 ss. ; en faveur : L. HEINZMANN, L ’influence de l’environnement numérique
sur les droits d’exploitation, 2016, p. 559 s.
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liens hypertextes : celui qui agit a titre lucratif est présumé avoir connaissance de I’illicéité de la

source du lien et communique de ce fait I’ceuvre au public.”®

Par le biais de cette présomption, la
Cour souhaite protéger celui qui agit sans but lucratif. Compte tenu des dimensions de 1’Internet, il
ne peut pas étre raisonnablement attendu d’une personne agissant sans but lucratif de vérifier si
I’euvre reliée est illicite.””” La proposition avancée par P. SIRINELLI, J.-A. BENAZERAF et A.
BENSAMOUN reprend cette appréciation et exempte de I’article 3 de la directive « Infosoc » la
personne agissant a titre privé. Cette idée correspond a la systématique de la directive « Infosoc »
qui, dans son article 5 § 2 et 3, prévoit des exceptions et limitations facultatives aux droits
patrimoniaux dont certaines exigent que |’acte soit commis «d des fins non directement ou
indirectement commerciales ».**° 11 est alors bienvenu que la proposition s’insére dans la logique de
la directive. La seule critique que 1’on pourrait exprimer concerne le libellé de 1’exception. Elle
pourrait s’adapter aux exceptions existantes et se fonder sur les fins directement ou indirectement
commerciales au lieu de se fonder sur le critére du but lucratif.

Le critére avancé par les auteurs qui pose les plus grandes difficultés demeure cependant
celui d’une méconnaissance de I’illicéité de la source. L’exception proposée exige que I’auteur du
lien ne sache pas que I’ceuvre reliée était contrefaisante. L application de 1’exception dépend alors
d’une méconnaissance du caractere illicite de la source du lien. Cela pose la question de savoir si
I’exception demeure applicable au cas des liens renvoyant vers une source licite. Comme il a été
démontré, la proposition avancée représente une conception large du droit de communication au
public qui incluerait toute forme de lien, peu importe ’illicéité ou non de la source. L’exception
qui exige une méconnaissance de ’illicéité de la source ne serait cependant a priori pas applicable
au cas de liens avec une source licite. Car la personne qui pose le lien ne peut, dans ces cas précis,
jamais prouver sa méconnaissance du caractere illicite de la source. Toutefois, si une exception est
faite en faveur des liens renvoyant vers une source illicite en cas de défaut de connaissance, elle
devrait a fortiori étre applicable aux liens renvoyant vers une source licite. Ceux-ci devraient soit
relever de I’exception proposée, soit étre exclus du champ d’application de Dl’article 3 de la
directive « Infosoc ».%"

En outre, il ne convainc pas de faire dépendre I’étendue du droit de communication au
public d’un critére subjectif du c6té de I'utilisateur. La conception traditionnelle du droit de
communication au public ne repose justement pas sur un éventuel acte illicite en amont de [’acte en
cause dont on pourrait exiger la connaissance. La proposition avancée par le Conseil Supérieur de
la Propriété Littéraire et Artistique ne fait évidemment pas de la connaissance du caractére illicite
de la source une condition de fond du droit de communication au public. Elle exempte simplement
certains cas dans lesquels — en cas de source illicite — ’auteur du lien n’avait pas de connaissance
de son caractére illicite. Cela a cependant pour effet que la connaissance de 1’auteur du lien devient

de facto, par la porte dérobée des exceptions, une condition de fond de ’article 3 de la directive

% CJUE, aff. C-160/15, EU:C:2016:644, Rec. num. 2016, n° 51 — GS Media.

839 La Cour de justice le reconnait également, cf. CJUE, aff. C-160/15, EU:C:2016:644, Rec. num. 2016, n 46 s. — GS
Media ; de maniére encore plus détaillée cf. les conclusions de I’avocat général M. WATHELET, aff. C-160/15,
EU:C:2016:221, n° 78 — GS Media.

0 Article 5 § 2 sous b de la directive « Infosoc » ; de méme article 5 § 2 sous ¢ (« qui ne recherchent aucun avantage
commercial ou économique direct ou indirect») et § 3 sous b («de nature non commerciale ») de la directive
« Infosoc ».

1 Contre une différenciation selon la licéité ou I'illicéité de la source également CSPLA, Le référencement des ceuvres
sur Internet, p. 48 ; L. HEINZMANN, L 'influence de I’environnement numérique sur les droits d’exploitation, 2016,
p. 538.
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« Infosoc ». Car si I'utilisateur sans connaissance est exclu du champ d’application de 1’article 3 de
la directive « Infosoc », la communication au public ne couvre plus que les cas dans lesquels
I’utilisateur avait bien connaissance de I’illicéité de la source. Au vu des problémes que pose le
critére de connaissance, il demeure alors préférable de ne pas I’introduire dans le cadre d’une
éventuelle exception a I’article 3 de la directive « Infosoc ». La connaissance de I’illicéite devrait
uniquement jouer un réle dans le cadre des régimes de responsabilité (secondaire).*

Pour conclure, la proposition discutée se fonde sur de bons points de départ, mais exigerait
un affinement en ce qui concerne les critéres d’application de I’exception prévue. La systématique
d’une conception large des droits exclusifs réduite au niveau des exceptions ultérieures correspond
a la directive « Infosoc » et doit étre approuvée. Néanmoins, une question qui demeure est de savoir
si la proposition analysée ne va pas trop loin en élargissant le champ d’application du droit de
communication au public 4 ce qu’il capture toute mise a disposition au public.*” C’est cette
compréhension extrémement large qui nécessite justement une rectification par le biais des
exceptions. La rédaction des ces exceptions reste toutefois difficile. Elle risque de créer des
exceptions qui seraient vite dépassées par les évolutions techniques. Il semble alors préférable de
réduire 1’étendue de la norme a un champ d’application maniable au lieu de corriger les effets

. . . . 644
involontaires au niveau des exceptions.

2. Communication au public et plateformes a contenu généré par les utilisateurs

106. Initiative européenne. D’autres propositions de réforme du droit de communication
au public se focalisent sur la question de savoir si une communication au public peut étre
accomplie en cas d’exploitation partagée entre utilisateur et plateforme a contenu généré par les
utilisateurs. La Commission, stimulée par les débats concernant le phénomeéne du « value gap », a

proposé¢ une nouvelle directive en septembre 2016.°* Son but est de réduire I’écart entre la

646

rémunération faible des auteurs et le profit croissant des plateformes (« value gap »).”” 1l reste

ainsi étonnant que la proposition de directive ne contienne pas de réforme du droit de

647

communication au public dans son ensemble.””” Elle ne reprend ni la directive « Infosoc », ni la

2 Egalement G. BUSSEUIL, « Propriété intellectuelle, fourniture d’hyperliens et communication au public », RLDI
2016/132, n® 4093, p. 8, spéc. p. 10 ; F. DIiop, « Juridique — Un regard sur le droit de communication au public aprés
l'arrét Stichting Brein », Juris art etc. 2017, n® 48, p. 36 ; J. SMITH et H. NEWTON, « Hyperlinking to material on the
internet: the CJEU expands on the circumstances when it may amount to copyright infringement », EIPR 2016, 38(12),
p. 768, spéc. p. 769 ; N. RAUER, « Hyperlinks im Digitalen Binnenmarkt », in F'S Schulze, C.H.Beck, 2017, p. 85, spéc.
p. 94; J. v. UNGERN-STERNBERG, « Die Rechtsprechung des EuGH und des BGH zum Urheberrecht und zu den
verwandten Schutzrechten im Jahre 2015 », GRUR 2016, p. 321, spéc. p. 326 ; V. VARET, « Liens hypertextes et droit
d’auteur (suite) : la balance des intéréts selon la CJUE, ou quand la Cour de justice s’emméle dans la toile », Légipresse
2016/11,n° 343, p. 601, spéc. p. 608.

3 L. HEINZMANN, L ’influence de I’environnement numérique sur les droits d’exploitation, 2016, p. 341 spéc. p. 524 ; M.
GRUNBERGER, « Zugangsregeln bei Verlinkungen auf rechtswidrig zugénglich gemachte Werke », ZUM 2016, p. 905,
spéc. p. 911.

4 Egalement L. HEINZMANN, L ‘influence de I’environnement numérique sur les droits d’exploitation, 2016, p. 538 ; M.
LEISTNER, « Handlungsbedarf bei Hyperlinks: Ein Reformvorschlag », in FS Schulze, C.H.Beck, 2017, p. 75, spéc. p.
82.

85 Cf. supra note de bas de page n° 300.

846 Cf. cons. 37 de la proposition de la directive sur le droit d’auteur dans le marché unique numérique (note de bas de
page n° 300).

87 Cf. également M. LEISTNER, « Copyright law on the internet in need of reform: hyperlinks, online platforms and
aggregators », JIPLP 2017, p. 136, spéc. p. 140, note de bas de page n° 35.
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directive « e-commerce ».*** Suite a une critique fondamentale concernant sa rédaction®’, la
proposition de directive a été amendée a plusieurs reprises. Sa version actuelle est un compromis
avancé par le Parlement européen.®

La directive telle que proposée par le Parlement européen prévoit dans son article 13 § 1
que certains intermédiaires qualifiés de « services de partage de contenus en ligne»,

81 [ "article est alors

communiquent eux-mémes les ceuvres fournies par leurs utilisateurs au public.
un complément a P’article 3 de la directive « Infosoc ». 1l ne s’agit cependant pas d’une réforme
globale du droit de communication au public car P’article 13 proposé ne précise aucunement les
¢éléments qui permettraient d’affirmer une atteinte au droit de communication au public dans le cas
de ces services. 1l énonce simplement que certains prestataires qualifiables de services de partage
de contenus en ligne communiquent les ceuvres accessibles par leurs services au public. La
directive sur le droit d’auteur dans le marché unique numérique ne fait alors pas disparaitre la
nécessité de clarifier les éléments consititutifs d’une communication au public et de bien cerner ses
limites dans les cas des plateformes.

La directive proposée vise expressément les fournisseurs de services qui ont pour but de
stocker un grand nombre d’ceuvres protégées par le droit d’auteur qui leur sont fournies par leurs
utilisateurs, de les rendre accessibles et de les optimiser a des fins lucratives.”> Ne sont pas
considérés comme des services de partage de contenus en ligne les intermédiaires qui ne
poursuivent pas de finalité commerciale, qui rendent les ceuvres accessibles avec 1’autorisation de
tous les titulaires de droits, qui opérent un marché en ligne ou qui proposent des services de
stockage en nuage a usage individuel.*>

Les intermédiaires qualifiés de services de partage de contenus en ligne portent alors, selon
la proposition du Parlement européen, atteinte au droit de communication au public et ne peuvent,
de ce fait, pas se prévaloir du privilege de responsabilité prévu par I’article 14 de la directive « e-
commerce ».%* Cela correspond a la jurisprudence récente de la Cour de justice qui a également
affirmé une communication au public par certaines plateformes.®’

La proposition avancée par le Parlement européen semble toutefois modifier le contenu du

droit de communication au public. Ni Particle 13 § 1, ni le considérant 37bis du compromis de

8 Critiqué par E. ROSATI, « Intermediary IP injunctions in the EU and UK experiences: when less (harmonization) is
more? », GRUR Int. 2017, p. 206, spéc. p. 214.

9 Cf. M. BERBERICH, « Zwischenstand zur Haftung von Plattformbetreibern als Intermediire bei der Werkverwertung »,
GRUR-Prax 2017, p. 269, spéc. p. 271 ; A. CONRAD, « Zum Modell der Rechtekldarung und Rechteverwaltung auf
Hosting- Plattformen », ZUM 2017, p. 289, spéc. p. 298 ; R. HILTY et A. BAUER, Position Statement of the Max Planck
Institute for Innovation and Competition on the Proposed Modernisation of European Copyright Rules. Part G. Use of
Protected Content on Online Platforms. (Article 13 COM(2016) 593), Annex, n° 8 ; T. HOLZMULLER, « Anmerkungen
zur urheberrechtlichen Verantwortlichkeit strukturierter Content-Plattformen », ZUM 2017, p. 301, spéc. p. 303.

650 PARLEMENT EUROPEEN, P§_TA-PROV(2018)0337 du 12 septembre 2018 (cf. note de bas de page n°® 608).

851 Cf. article 13 n° 1 de la proposition de compromis de directive sur le droit d’auteur dans le marché unique numérique
faite par le PARLEMENT EUROPEEN, P§_TA-PROV(2018)0337 du 12 septembre 2018, p. 62 s., Amendments 156 ss.

652 Cf. la définition du « service de partage de contenus en ligne » A I’article 2 n° 4ter, cons. 37bis.

653 Article 2 n° 4ter, cons. 37bis du compromis de directive sur le droit d’auteur dans le marché unique numérique ; sont
expressément nommées en tant qu’exemples des deux premiére catégories les encyclopédies en ligne et les répertoires
scientifiques.

854 Cons. 37bis du compromis de directive sur le droit d’auteur dans le marché unique numérique ; ceci est évident vu que
les exemptions de responsabilité ne visent justement pas les atteintes directe ce qui rend cet énoncé superflu, S. v.
LEWINSKI, « Comments on the ‘value gap’ provisions in the European Commission’s Proposal for a Directive on
Copyright in the Digital Single Market », Kluwer Copyright Blog, 10 avril 2017 ; E. ROSATI, « The value gap proposal
in the JURI Committee Report as a consolidation of the existing framework (not the end of the internet) », The IPKat,
2 juillet 2018.

855 Cf. CJUE, aff. C-527/15, EU:C:2017:300, Rec. num. 2017 — Filmspeler ; aff. C-610/15, EU:C:2017:456, Rec. num.
2017 — Ziggo BV.
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directive sur le droit d’auteur dans le marché unique numérique précisent les limites de ce droit. La
catégorie des intermédiaires qualifiables de services de partage de contenus en ligne, qui
commettent du simple fait de leur service une communication au public, présente des contours
imprécis. La méme critique a déja été faite par rapport a la jurisprudence de la Cour de justice : il
est nécessaire que le droit de communication au public ait des limites claires et précises.
L’introduction d’une nouvelle catégorie d’intermédiaires, celles des services de partage de
contenus en ligne, pose cependant la question de savoir si des plateformes telles que YouTube ou
Dailymotion relévent de cette catégorie. Contrairement aux plateformes telles que The Pirate Bay,
elles proposent un service dit « légitime », dont la société profite et qui n’encourage pas la
commission de contrefagons de la part de leurs utilisateurs. Peuvent-elles alors étre considérées
comme un service de partage de contenus en ligne qui communique les ceuvres au public ?

Etant donné que 1’article 2 n° 4ter du compromis de directive sur le droit d’auteur dans le
marché unique numérique n’exige pas que les contenus stockés par les plateformes soient illicites,
mais requiert simplement qu’il sagisse de contenus protégés par le droit d’auteur, il semble que les
plateformes telles que YouTube et Dailymotion rentrent dans son champ d’application. Les vidéos
que I’on trouve en grand nombre sur ces plateformes sont aprés tout protégées par le droit d’auteur.
Ces plateformes pourraient alors étre considérées comme services de partage de contenus en ligne
et par conséquent comme portant directement atteinte au droit de communication au public.

L’extension du droit de communication au public par les articles 2 n°® 4feret 13 § 1 de la
directive proposée n’apparait toutefois pas justifiée.®® Le fait de stocker un grand nombre
d’ceuvres protégées par le droit d’auteur ne parait pas comme élément adéquat qui pourrait décider
s’il y a une communication au public. Ce fait, qui, dans les conditions de I’article 14 de la directive
« e-commerce » exclut toute responsabilité, ne peut pas indiquer une communication au public.
Quant au fait de dépasser un simple stockage au sens de la directive « e-commerce» par
I’optimisation et 1’indexation des ceuvres, celui-ci ne peut pas non plus, a lui seul, justifier
I’affirmation d’une communication au public.

Afin d’¢éviter une telle extension du droit de communication au public, il faudrait alors
interpréter ’article 2 n° 4ter de la directive proposé de fagon a ce que les platefomes reposant sur
un modele économique dit « souhaitable », qui n’encouragent donc pas leurs utilisateurs a

\ . . 657
commettre des contrefagons, ne correspondent pas a un service de partage de contenus en ligne.

107. Définition de la communication au public en cas d’exploitation partagée. Une
réforme du droit de communication au public demeure nécessaire. La raison principale qui
permetta a la Cour de justice d’élargir le champ d’application de l’article 3 de la directive
« Infosoc » est, comme I’a fait ressortir la présente analyse, I’absence de définition. P. SIRINELLI,
J.-A. BENAZERAF et A. BENSAMOUN proposent alors de définir la communication au public comme

tout acte mettant ’ceuvre a disposition du public.®® Ils précisent que le public se distingue du
p p p q p g

636 Cf. 1a critique similaire que fait A. OHLY face a la jurisprudence récente de la Cour de justice : A. OHLY, « The broad
concept of “communication to the public” in recent CJEU judgments and the liability of intermediaries: primary,
secondary or unitary liability? », GRUR Int. 2018, p. 517, spéc. p. 525.

7.5, v. LEWINSKI, « Comments on the ‘value gap’ provisions in the European Commission’s Proposal for a Directive on
Copyright in the Digital Single Market », Kluwer Copyright Blog, 10 avril 2017.

658 p_SIRINELLI et J.-A. BENAZERAF et A. BENSAMOUN, Mission droit de communication au public, 2016, p. 48.
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cercle familial et des amis proches.659 Les auteurs codifieraient concomittamment le principe selon
lequel « cet acte de communication au public et/ou de mise a la disposition du public peut étre
effectué par une ou plusieurs personnes, simultanément ou successivement, initialement ou par un
acte secondaire ».°

Les auteurs proposent ensuite que, dans les cas d’exploitation partagée, tant 1’utilisateur qui
initie la communication en fournissant [’ccuvre, que [Dintermédiaire qui effectue cette
communication, par exemple en déverouillant I’ceuvre sur la plateforme, porte atteinte au droit de

communication au public.®®’

Cette situation correspond aux faits de 1’espéce marions-kochbuch.de,
ot le Bundesgerichtshof avait jugé que ’intermédiaire en cause communiquait I’ceuvre au public.®®
Le fait que I’intermédiaire qui dévérouille une ceuvre protégée sur sa plateforme et la rend de ce
fait accessible a ses utilisateurs soit directement responsable pour une communication au public ne
surprend pas. L’intermédiaire effectue dans ces cas justement lui-méme la communication au
663 Cette

forme d’exploitation partagée n’a donc jamais posé de problémes quant a la qualification juridique

public puisqu’il joue un rdéle indispensable en ce qui concerne I’accessibilité de 1’ceuvre.

des actions de l'intermédiaire. La question qui se pose concerne cependant les cas inverses :
Comment faut-il qualifier le comportement d’un intermédiaire qui ne télécharge pas lui-méme des
ceuvres protégées sur son site, mais qui optimise I’accessibilité des ceuvres protégées téléchargées
par ses utilisateurs ? Dans ces cas, |’utilisateur accomplit une (premiére) communication au public
en intégralité, I’intermédiaire agit en aval de cette communication.*®

A ce sujet, le Conseil Superieur de la Propriété Littéraire et Artistique propose que le fait de
donner acces a une ceuvre revienne a une communication au public, méme si I’ceuvre en question a
été communiquée au public auparavant et ce peu importe le mode technique en question.’® En
raison du rejet du critére d’un « public nouveau », cette norme, qui fut proposée pour réformer le
régime juridique des liens hypertextes, reste applicable au-dela a toute personne permettant 1’accés

a une ceuvre protégée. Les plateformes a contenu généré par les utilisateurs permettent en général

659 P, SIRINELLI et J.-A. BENAZERAF et A. BENSAMOUN, Mission droit de communication au public, 2016, p. 49 ;
également ALAI, Report and opinion on the making available and communication to the public in the internet
environment, 2013, p. 5; M. FICSOR, Guide des traités sur le droit d’auteur et les droits connexes administrés par
[’"OMPI, OMPI, 2003, p. 310.

660 p_SIRINELLI et J.-A. BENAZERAF et A. BENSAMOUN, Mission droit de communication au public, 2016, p. 48.

861 « Lorsqu 'une personne physique ou morale initie un acte de communication au public et/ou de mise a la disposition
du public en transmettant a une autre personne physique ou morale une ceuvre et/ou un objet protégé afin que cette
derniére en donne accés au public, ces personnes réalisent ensemble un acte de communication au public et/ou de mise
a la disposition du public. P. SIRINELLI et J.-A. BENAZERAF et A. BENSAMOUN, Mission droit de communication au
public, 2016, p. 49 [souligné par I’auteur].

% BGH, I ZR 166/07, GRUR 2010, 616 — marions-kochbuch.de ; dans ce sens également BGH, I ZR 88/13, GRUR
2016, 493, n° 15 et n® 18 — Al Di Meola ; M. LAUSEN, « Unmittelbare Verantwortlichkeit des Plattformbetreibers »,
ZUM 2017, p. 278, spéc. p. 287.

663 Ce qui étonne est pourtant le fait que les auteurs proposent que la personne qui initie cette communication est
également coupable d’une communication au public. En leurs mots « Elles sont toutes deux conjointement responsables
d’un tel acte unique et indivisible. », P. SIRINELLI et J.-A. BENAZERAF et A. BENSAMOUN, Mission droit de
communication au public, 2016, p. 49 ; ce constat ne joue pourtant aucun role en ce qui concerne 1’évaluation des
plateformes CGU.

86411 s’agit alors de la question de savoir si certains actes, qui en soi ne reviennent qu’a une fourniture de moyens de la
communication au public commise par I’utilisateur, peuvent eux-méme étre qualifié de comunication au public, cf. a ce
sujet également F. HOFMANN, « Die Ausweitung der offentlichen Wiedergabe als Ersatz fiir die Harmonisierung der
Haftung von Beteiligten », ZUM 2017, p. 750, spéc. p. 751 ; M. LEISTNER, « Die ,,The Pirate Bay“-Entscheidung des
EuGH: ein Gerichtshof als Ersatzgesetzgeber », GRUR 2017, p. 755, spéc. p. 759 ; A. OHLY, « Von GS Media zu einer
unionsrechtlichen Haftung fiir die Verletzung urheberrechtlicher Verkehrspflichten? », in FS Schulze, C.H.Beck, 2017,
p. 387, spéc. p. 391.

%3 Dans ce sens également M. LAUSEN, « Unmittelbare Verantwortlichkeit des Plattformbetreibers », ZUM 2017, p. 278,
spéc. p. 288.

115



un tel acces et effectueraient alors toutes une communication au public. En ce qui concerne les
liens hypertextes, la proposition reconnait la necessité de réduire le champ d’application de I’article
3 de la directive « Infosoc ». Elle le fait par le biais d’une nouvelle exception pour les liens simples
et profonds renvoyant vers des ceuvres librement accessibles sur Internet, posés a titre privé et sans
connaissance de I'illicéité de la source.® En ce qui concerne les plateformes, la proposition ne
prévoit aucune exception ou autre limite au droit de communication au public. Une conception
aussi large du droit patrimonial doit étre critiquée au vu de ses possibles répercussions négatives
sur la liberté d’expression et la liberté d’entreprendre sur Internet. Elle ne correspond d’ailleurs pas
non plus aux valeurs nationales en la matiére qui cherchent d’un c6té a élargir la notion de
communication au public par le biais d’une éventuelle autorisation ou appropriation de contenus,
sans pour autant aller assez loin pour reconnaitre une communication au public par des plateformes
telles que YouTube ou Dailymotion.*®’ Méme si I’on souhaite étendre le champ d’application de
I’article 3 de la directive « Infosoc » a certaines plateformes, cela ne peut toutefois pas entrainer

une responsabilité directe de tout type de plateformes.

108. Offre concurentielle ou offre complémentaire. A la recherche d’une limite appropriée
de la notion de communication au public en ce qui concerne les plateformes & contenu généré par
les utilisateurs, P. CHRISTIANSEN et M. LEISTNER proposent a leur tour de distinguer les
plateformes qui proposent une offre concurentielle a celle de I’auteur des plateformes qui proposent
une offie complémentaire.*® Leur idée est la suivante : les plateformes dont le service se substitue
a I’offre de ’auteur (offre concurentielle) doivent payer des redevances.®” A ces fins leurs actions
sont qualifiées de communication au public. Méme si ce sont leurs utilisateurs qui téléchargent les
ceuvres sur la plateforme, les opérateurs effectuent également une communication au public lorsque
leur service remplace une offre 1égale de 1’auteur. Cela correspond a une interprétation économique
du droit.

Il demeure nécessaire d’évaluer la pertinence de cette distinction entre offre concurentielle et
offre complémentaire en tant que condition de fond. Il semble difficile d’identifier le seuil de
l’offre concurentielle de maniére claire. Les auteurs ne précisent pas exactement ou se trouve la
limite entre offre concurentielle et offre complémentaire. Les extrémes sont facilement associable a
une catégorie : une plateforme telle que The Pirate Bay propose clairement une offre
concurentielle, alors qu’un fournisseur d’acceés a Internet ou un moteur de recherche compléte

seulement I’offre de ’auteur.®”

866 Cf. supra n° 105.

%7 Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS 2015, 14370, n® 138 ss. — YouTube ; OLG Miinchen, 29 U 2798/15, GRUR 2016,
612, n* 28 s. — Allegro Barbaro ; TGI Paris, n° 13/09290, 29 janvier 2015, PI 2015, n° 55, 202, obs. Bernault — Kare
Productions/YouTube.

668 P CHRISTIANSEN ET. A., Berliner Gedankenexperiment, 2015, p. 13 ; M. LEISTNER, « Copyright law on the internet in
need of reform: hyperlinks, online platforms and aggregators », JIPLP 2017, p. 136, spéc. p. 143 ; M. LEISTNER et A.
METZGER, « The EU Copyright Package: A Way Out of the Dilemma in Two Stages », IIC 2017, p. 381, spéc. p. 384 ;
« Wie sich das Problem illegaler Musiknutzung 16sen ldsst», FAZ, 4 janvier 2017 ; M. STIEPER,
« Ausschlielichkeitsrecht oder Vergiitungsanspruch: Vergiitungsmodelle bei Aufmerksamkeitsplattformen », ZUM
2017, p. 132, spéc. p. 136.

889 Cette approche se fondent alors expressément sur ’idée qu’il n’est pas juste que certaines plateformes CGU ne
devaient pour l’instant pas payer de redevances mais profitaient considérablement des ccuvres protégées, cf. P.
CHRISTIANSEN ET. A., Berliner Gedankenexperiment, 2015, p. 12 s.

670 P CHRISTIANSEN ET. A., Berliner Gedankenexperiment, 2015, p. 14 ; M. LEISTNER, « Copyright law on the internet in
need of reform: hyperlinks, online platforms and aggregators », JIPLP 2017, p. 136, spéc. p. 143.
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Pour identifier une offre concurentielle, les auteurs font alors référence a la proximité de la
plateforme en cause par rapport au contenu particulier. Les intermédiaires qui permettent a leurs
utilisateurs de télécharger des ceuvres et qui stockent ou distribuent ces contenus (comme par
exemple les plateformes de partage de pair a pair telles que The Pirate Bay ou les plateformes
vidéos telles que YouTube) seraient suffisament pres du contenu pour permettre leur qualification

en tant qu’offre concurentielle.””'

Cette définition des offres concurentielles proposée est toutefois
trop large. Tout intermédiaire, dont le modéle économique va au-dela d’une offre complémentaire
et qui présente une certaine proximité avec le contenu illicite, effectuerait une communication au
public. Or, il existe de nombreuses plateformes différentes dont les services ne peuvent pas tous
constituer des atteintes aux droits patrimoniaux.

Les auteurs se montrent conscients de ce probléme et proposent alors de prévoir, dans une
deuxiéme étappe, une exception au droit de communication au public pour certains intermédiaires
qualifiés d’offre concurentielle. Les plateformes « concurentielles » qui promeuvent activement la
commission de contrefacons de la part de leurs utilisateurs et en tirent profit reléveraient d’un
« parasitisme » et engageraient alors leur responsabilité directe, tandis que les autres, proposant un
service « légitime » et socialement souhaitable, donc un service qui ne vise pas la commission de
contrefagons, se verraient uniquement exposées a des redevances.®”?

Une telle gradation pose différents problémes. Tout d’abord, elle ne résout aucunement les
problemes de délimitation entre offre concurentielle et offre complémentaire mais les déplace
simplement au niveau des exceptions. L’instauration de critéres quantitatifs tels que la
détermination d’une offre en tant que parasitaire rendrait la délimitation d’ailleurs encore plus
difficile. A partir de quel nombre d’utilisateurs ou de contenus protégés le seuil d’importance
serait-il dépassé ? Les critéres de promotion de contrefacon et de profit tiré des ceuvres protégées
demeurent également trop imprécis — une critique qui a déja pu étre exprimée face a la
jurisprudence récente de la Cour de justice.’” Un tel systéme ne correspondrait d’ailleurs plus a la
systématique de la directive « Infosoc ». La proposition qui veut faire entrer toutes les plateformes
dans le champ d’application de I’article 3 de la directive « Infosoc » pour ensuite instaurer une
exception pour certaines d’entre elles contre rémunération ne correspond pas exactement a 1’idée
des droits patrimoniaux. Si un comportement revient a un acte de communication au public, il n’est
pas justifiable de dénier aux auteurs le droit de I’interdire. Si, en revanche, le comportement ne

\

revient pas a un acte de communication, on ne peut pas justifier I’obligation de payer une
redevance. Le droit & communication au public n’est pas un simple droit a rémunération.®’*

Toute réforme du droit de communication au public devra faire face a la difficulté de poser
des limites claires. Le recours a une catégorisation entre offre concurentielle et offre
complémentaire ne satisfait pas cette exigence. Les cas dans lesquels I'intermédiaire peut étre
qualifié de parasite entrent a ce jour déja dans le champ d’application du droit de communication

au public. Cela résulte tant de la jurisprudenc récente de la Cour de justice®”, que de la notion

871 p. CHRISTIANSEN ET. A., Berliner Gedankenexperiment, 2015, p. 14 ; M. LEISTNER, « Reformbedarf im materiellen
Urheberrecht: Online-Plattformen und Aggregatoren », ZUM 2016, p. 580, spéc. p. 589 s.

672 P CHRISTIANSEN ET. A., Berliner Gedankenexperiment, 2015, p. 15 ; M. LEISTNER, « Copyright law on the internet in
need of reform: hyperlinks, online platforms and aggregators », JIPLP 2017, p. 136, spéc. p. 144.

673 M. LEISTNER, « Copyright law on the internet in need of reform: hyperlinks, online platforms and aggregators » JIPLP
2017, p. 136, spéc. p. 144.

7 Cf. infra n® 120 s.

875 CJUE, aff. C-610/15, EU:C:2017:456, Rec. num. 2017 — Ziggo BV.
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d’autorisation®”® qui appréhende justement le cas de ces plateformes. On peut alors constater que la
Cour a interprété Iarticle 3 de la directive « Infosoc » & la lumiére du concept d’autorisation.””” La
Cour fait ici preuve d’une compréhension exacte de ’acte de communication.®”™

Pour appréhender les activités des plateformes telles que 7The Pirate Bay en tant qu’actes de
communication, une réforme de ’article 3 de la directive « Infosoc » n’est alors pas nécessaire.
Elle demeure toutefois essentielle pour restreindre I’extension de son champ d’application a ces cas
précis. La distinction entre offre concurentielle et offre complémentaire ne contribue cependant pas
a une clarification exigée suite a la jurisprudence de la Cour de justice. Au lieu de procéder a une
limitation du droit de communication au public par le biais d’une distinction floue entre offre
concurentielle et offre complémentaire, il semble préférable d’avoir recours a la notion
d’autorisation.”” Celle-ci fait partie des droits patrimoniaux : il appartient uniquement a 1’auteur
d’une ceuvre non seulement d’effectuer une des actions protégées par les articles 2 & 4 de la
directive « Infosoc », mais également d’autoriser un tiers a effectuer un tel acte. La plateforme qui
autorise alors ses utilsateurs a commettre des contrefagons, commet elle-méme une contrefagon.
Une autorisation n’est toutefois effectuée que par les plateformes qui exploitent I’ceuvre
financiérement en construisant le « cceur du modele économique » autour de la commission de
contrefagons de leurs utilisateurs.”® Ces plateformes effectuent par ce biais une communication au
public des ceuvres sans que leur connaissance du caractére illicite soit nécessaire.

Seuls les actes qui font partie de la notion d’autorisation, tels que 1’opération de la
plateforme The Pirate Bay, devraient alors constituer une communication au public. Cela éviterait
une délimitation difficile au niveau des faits du droit de communication au public entre offre

concurentielle et offre complémentaire.®™'

Conclusion de la Section I

Les premiers pas vers une réforme du droit de communication au public se font au sujet des
liens hypertextes et des plateformes a contenu généré par les utilisateurs. Les projets de réforme
sont toutefois loin d’avoir trouvé une solution universelle. La difficulté principale est celle de
trouver une limite maniable du champ d’application du droit de communication au public.

En ce qui concerne les liens hypertextes, les projets de réforme existants se fondent soit sur
une catégorisation du droit de communication au public qui engloberait les liens profonds, soit sur
une conception large qui ferait rentrer tout type de lien dans le champ d’application du droit de

communication au public, ce qui nécessiterait une rectification par le biais des exception au droit.

676 L. BENTLY et B. SHERMAN, Intellectual Property Law, Oxford University Press, 4 &d., 2014, p. 171 ; H. CARTY, « Joint
tortfeasance and assistance liability », 19 Legal Stud. 1999, p. 489, spéc. p. 495, note de bas de page n° 49 ; cf. supra
n”®92s. etn®98.

77 CJUE, aff. C-610/15, EU:C:2017:456, Rec. num. 2017, n° 36 — Ziggo BV ; E. ROSATI, « The CJEU Pirate Bay
judgement and its impact on the liability of online platforms », EIPR 2017, 39(12), p. 737, spéc. p. 739 s.

7% CJUE, aff. C-610/15, EU:C:2017:456, Rec. num. 2017, n® 44 4 46 — Ziggo BV ; également E. ROSATI, « The CJEU
Pirate Bay judgement and its impact on the liability of online platforms », EIPR 2017, 39(12), p. 737, spéc. p. 740 ; Les
incohérences reprochées au raisonnement des juges européens ne concernent pas leur compréhension de 1’acte de
communication, mais leur usage du critére du « public nouveau ».

7% Au sujet de la notion d’autorisation cf. supra n® 91 ss.

680 Ce sont alors les cas nommés de « parasite » par les auteurs qui proposent une distinction entre offre concurrentielle et
offre complémentaire.

68! p_ CHRISTIANSEN ET. A., Berliner Gedankenexperiment, 2015, p. 15 ; les problémes de délimitations, évités par la Cour
de justice, seraient pourtant uniquement déplacés au niveau des exceptions.
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En ce qui concerne la communication au public par les plateformes, le projet d’une
directive sur le droit d’auteur dans le marché unique numérique propose de faire rentrer dans son
champ d’application toute plateforme qualifiée de service de partage de contenus en ligne. Cette
conception parait trop large. Il faut accepter que le droit de communication au public n’a pas pour
but d’appréhender tous les modeéles économiques pour garantir la meilleure protection aux auteurs.
Il est au contraire vidé de sens a partir du moment ou il est tellement large que son application n’est
plus assurée. 11 faut alors absolument cerner ses limites.

Concernant les plateformes, certains auteurs proposent alors d’inclure dans ’article 3 de la
directive « Infosoc » uniquement les intermédiaires qui proposent une offre concurentielle a celle
de ’auteur en construisant leurs modeles économiques autour des contrefagons commises par leurs
utilisateurs. Le droit de communication au public comprendrait alors certains actes situés en aval
des contrefagons commises par 1’internaute.

Afin d’éviter une extension du droit de communication au public trop vaste, il est alors
d’autant plus essentiel de clarifier ses limites précises. La section suivante se tourne vers cette

question.®®

Section II Limites indispensables au droit de communication au public

Le manque de définition d’une communication au public fut la raison pour laquelle ce droit

se prétait 4 un maniement quelque peu arbitraire par la Cour de justice.®

Afin de trouver les justes
limites du droit de communication au public, il est alors essentiel de cibler ses conditions de fond

(1.) autant que ses exceptions (2.).

1. Les éléments constitutifs du droit de communication au public

109. Deux éléments constitutifs. D’un point de vue linguistique, il semble évident que le
droit de communication au public se compose d’un acte de communication qui est fait a un public.
Cette division en deux éléments constitutifs est prédéterminée. La diversité des critéres pertinents
qu’utilise ensuite la Cour de justice afin de déterminer s’il y a bien un acte de communication fait a
un public assure certes une grande flexibilité qui se fait cependant au détriment de leur fiabilité.*™
Il est alors nécessaire d’identifier les criteres auxquels il faut attribuer un réle et ceux qui

n’influencent en rien le droit de communication au public.

682 Egalement A. OHLY, « Der weite Titerbegriff des EuGH in den Urteilen »GS Media«, »Filmspeler« und »The Pirate
Bay«: Abendddammerung fiir die Storerhaftung? », ZUM 2017, p. 793, spéc. p. 796 s.

683 CSPLA, Rapport de la mission sur la révision de la directive 2001/29/CE, p. 19 s. ; A. OHLY, « Economic Rights », in
Derclaye [éd.], Research Handbook on the Future of EU Copyright, Edward Elgar, 2009, p. 212, spéc. p. 240 ; M.
STIEPER, « AusschlieBlichkeitsrecht oder Vergiitungsanspruch: Vergiitungsmodelle bei Aufmerksamkeitsplattformen »,
ZUM 2017, p. 132, spéc. p. 138 ; contrairement a la compréhension exprimée par P. SIRINELLI et J.-A. BENAZERAF et A.
BENSAMOUN, Mission droit de communication au public, 2016, p. 15, le manque de définition ne revient pas a une
marge de manceuvre des Etats membres, mais 4 une marge d’interprétation de la Cour de justice.

84 « Les qualificatifs que réserve la Cour a ces critéres — [...] mobilisés au gré de l'imagination de la Cour de justice —
attestent de leur insaisissabilité. », F. DIOP, « Juridique — Un regard sur le droit de communication au public aprés
l'arrét Stichting Brein », Juris art etc. 2017, n° 48, p. 36.
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110. Le public. Partant de la condition que la communication doit étre faite a un public, il
demeure tout d’abord crucial de délimiter la notion de « public ». Comme il a pu étre démontré ci-
dessus, c’est I’application de cette notion qui pose des problémes et qui permet a la Cour de justice
une approche au cas par cas. Alors, et cela a également été exposé ci-dessus, le contenu de la
notion de public est prédéterminé par des conventions internationales, précisément la Convention
de Berne (article 11bis), la Convention de Rome (article 12), I’Accord sur les aspects des droits de
propriété intellectuelle qui touchent au commerce (article 14), le Trait¢ de I’OMPI sur le droit
d’auteur (article 8) et le Traité de I’OMPI sur les interprétations et exécutions et les phonogrammes
(articles 2 sous g, 10, 14 et 15). Celles-ci distinguent le public du seul cercle de famille et des amis
proches.”® Ce seuil de minimis doit étre respecté. Dans un premier temps, le public vise alors, en
s’appuyant sur la jurisprudence de la Cour, « un nombre indéterminé de destinataires »**. Ce
groupe de personnes doit ensuite se distinguer du cercle de famille et des amis proches.”*” La
notion de « public » ne peut pas, de surcroit, étre attachée au critére d’un « public nouveau » qui
n’a aucune base légale.®®® On peut d’ailleurs reconnaitre une certaine désaffection de la Cour
envers le critére du « public nouveau » dans les cas qui concernent les plateformes a contenu
généré par les utilisateurs.™ La Cour 1’évoque toujours seulement pour directement passer au

contrdle de la connaissance de ’intermédiaire.*°

111. L’acte de communication. Tel que démontré ci-dessus, la notion de public s’entend
de maniere large. Il ressort de cette analyse que 1’élément pertinent de la notion de communication
au public, pouvant définir les limites du droit de maniére raisonnable, est celui d’acte de
communication. A partir du moment ou I’on reconnait un acte de communication dans les
situations traitées par le présent travail, ’affirmation du public ne devrait plus s’avérer

problématique.

885 ALAL, Rapport et avis critére de « public nouveau », 2014, p. 2 ; CSPLA, Rapport de la mission sur la révision de la
directive 2001/29/CE sur I’harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société de
l'information, 2014, p. 21 ss. ; M. FICSOR, Guide des traités sur le droit d’auteur et les droits connexes administrés par
I’OMPI, OMPI, 2003, p. 310; F. SIRIAINEN, « Retour sur la construction du « droit de communication au public » par
la CJUE ou le droit d’auteur comme « droit de clientéle » », PI 2015, n® 55, p. 143, spéc. p. 148 ; P. SIRINELLI et J.-A.
BENAZERAF et A. BENSAMOUN, Mission droit de communication au public,2016, p. 52.

0% CJUE, aff. C-607/11, EU:C:2013:147, Rec. num. 2013, n° 32 — ITV Broadcasting/TVC.

87 M. FICSOR, Guide des traités sur le droit d’auteur et les droits connexes administrés par I’OMPI, OMPI, 2003, p. 310;
L. HEINZMANN, L 'influence de [’environnement numérique sur les droits d’exploitation,2016, p. 109 s. ; F. SIRIAINEN,
« Retour sur la construction du « droit de communication au public » par la CJUE ou le droit d’auteur comme « droit de
clientéle » », P1 2015, n® 55, p. 143, spéc. p. 148.

888 M. FICSOR, Svensson: honest attempt at establishing due balance concerning the use of hyperlinks, 2014, p. 5 s.; P. B.
HUGENHOLTZ et S. VAN VELZE, « Communication to a new public? Three reasons why EU copyright law can do without
a ‘new public’ », IIC 2016, p. 797 ; F. SIRIAINEN, « Retour sur la construction du « droit de communication au public »
par la CJUE ou le droit d’auteur comme « droit de clientéle » », P1 2015, n® 55, p. 143, spéc. p. 148 ; P. SIRINELLI et J.-
A. BENAZERAF et A. BENSAMOUN, Mission droit de communication au public, 2016, p. 48 ; d’autre avis M.
GRUNBERGER, « Die Entwicklung des Urheberrechts im Jahr 2016 — Teil 1 », ZUM 2017, p. 324, spéc. p. 335;
« Zugangsregeln bei Verlinkungen auf rechtswidrig zugénglich gemachte Werke », ZUM 2016, p. 905, spéc. p. 910,
qui y reconnait la composante dogmatique de base d’une régle médiatique d’acces aux contenus.

889 Cf. expressément arrét Renckhoff, dans lequel la Cour de justice affirme un « public nouveau » alors que I’ceuvre en
question se situait sur un site librement accessible et dont la deuxieme publication sur un autre site ne pouvait donc pas,
selon les critéres posés par la Cour, toucher un public noveau, CJUE, aff. C-161/17, EU:C:2018:634, Rec. num. 2018,
n® 29 4 47 — Renckhoff.

690 Cf. par exemple CJUE, aff. C-610/15, EU:C:2017:456, Rec. num. 2017, n* 44 s. — Ziggo BV, ot la CJUE, aprés avoir
défini le public nouveau, passe directement a 1’affirmation de la connaissance de I’opérateur en cause, ce qui lui suffit
ensuite pour affirmer un public nouveau; cf. également S. v. LEWINSKI, « Die Vorschlige der Europdischen
Kommission zum so genannten ,,Value Gap* », in F'S Schulze, C.H.Beck, 2017, p. 381, spéc. p. 382 s.
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L’élément essentiel de 1’acte de communication est ’intervention de utilisateur de

691

I’ceuvre.” Il n’est donc pas étonnant que son role soit central selon la jurisprudence de la Cour de

justice. L’utilisateur doit permettre 1’accés a une ceuvre en pleine connaissance des conséquences

de son comportement.*”

Le droit de mise & disposition au public faisant partie du droit de
communication au public, I’acte de communication au public ne requiert aucune transmission réelle
de I’ceuvre.”” Lutilisateur doit toutefois jouer un role central au vu de ’accessibilité de 1’ceuvre.*
Ceci est toujours le cas quand I’utilisateur joue un role indispensable pour 1’accessiblité de 1’ceuvre
et que celle-ci ne serait pas accessible sans son intervention.®” Ceci représente le véritable « acte
de communication ».*

Compte tenu du développement des différents modéles économiques et fonctions
techniques en ligne, il est toutefois devenu souhaitable d’également appréhender comme « acte de
communication » certains actes qui ne communiquent pas directement 1’ceuvre, mais qui
I’optimisent d’une maniére ou d’une autre en aval. On pourrait alors parler de communications
« secondaires » au public. Ici, ’intermédiaire ne joue généralement pas de rdle absolument
indispensable a 1’accessibilit¢ de 1’ceuvre. La notion « d’acte de communication » doit ainsi
s’ouvrir, sans pour autant inclure toutes les actions d’intermédiaires dans son champ
d’application.””’ Cela continuerait la dénaturation du droit de communication au public.

Il faut alors, premiérement, exiger que I’utilisateur dépasse la simple fourniture
d’installation permettant une communication.””® Le simple stockage d’une ceuvre ou la mise a
disposition d’une plateforme ne suffisent donc pas, de maniere générale, pour qualifier
I’intermédiaire de contrefacteur direct. L’idée d’appropriation du contenu, telle qu’avancée par le
Bundesgerichtshof*’, ne se préte pas non plus a délimiter le role central de I’intermédiaire. Un tel
moyen d’attribution du dommage est nécessaire seulement si I’acte en cause ne reléve pas en soi du
droit de communication au public. Si certains actes « secondaires » font cependant eux-mémes
partie du droit de communication au public, et que le contenu du droit patrimonial est élargi de ce

fait, il n’y a plus de besoin de se servir d’une notion telle que 1’appropriation du contenu.””

' M. LEISTNER, « Die ,,The Pirate Bay“-Entscheidung des EuGH: ein Gerichtshof als Ersatzgesetzgeber », GRUR 2017,
p. 755, spéc. p. 758.

2 CJUE, aff. C-610/15, EU:C:2017:456, Rec. num. 2017, n° 34 et n° 36 — Ziggo BV ; P. MEZEI, « Enter the matrix: the
effects of CJEU case law on linking and streaming technologies », JIPLP 2016, p. 778, spéc. p. 786 ; P. SIRINELLI et J.-
A. BENAZERAF et A. BENSAMOUN, Mission droit de communication au public, 2016, p. 50.

3 D’une perspective internationale ALAI, Report and opinion on the making available and communication to the public
in the internet environment, 2013, p. 3 ; M. FICSOR, Svensson: honest attempt at establishing due balance concerning
the use of hyperlinks, 2014, p. 29 ; P. MEZEI, « Enter the matrix: the effects of CJEU case law on linking and streaming
technologies », JIPLP 2016, p. 778, spéc. p. 786 ; L. MIDELIEVA, « Rethinking hyperlinking: addressing hyperlinks to
unauthorised content in copyright law and policy », EIPR 2017, 39(8), p. 479, spéc. p. 481 ; ceci correspond également
a I’opinion de la Commission exprimée lors de 1’adoption de la directive « Infosoc », COM(97) 628 final, p. 25,
Article 3 § 1; d’autre avis ECS, Opinion on the Reference to the CJEU in case C-466/12 Svensson, 2013, p. 22 ; L.
HEINZMANN, L 'influence de I’environnement numérique sur les droits d’exploitation, 2016, p. 555.

9 CJUE, aff. C-527/15, EU:C:2017:300, Rec. num. 2017, n° 41 — Filmspeler ; aff. C-135/10, EU:C:2012:140, Rec. num.
2012, n® 82 — SCF/Marco Del Corso ; aff. C-162/10, EU:C:2012:141, Rec. num. 2012, n® 31 — Phonographic
Performance/Irland ; avocat général M. WATHELET, conclusions, aff. C-160/15, EU:C:2016:221, n® 57 — GS Media.

%% Avocat général M. WATHELET, conclusions, ff. C-160/15, EU:C:2016:221, n° 57 — GS Media.

8% Cf. ¢également I’avis de la République portugaise dans ’affaire GS Media, cf. les conclusions de 1’avocat général M.
WATHELET, aff. C-160/15, EU:C:2016:221, n® 22 4 24 — GS Media.

97 Cf. ¢galement la critique des projets de réformes existants ci-dessus, n°* 104 ss.

% Cons. 27 de la directive « Infosoc » ; M. LEISTNER, « Die ,,The Pirate Bay“-Entscheidung des EuGH: ein Gerichtshof
als Ersatzgesetzgeber », GRUR 2017, p. 755, p. 758; J. v. UNGERN-STERNBERG, « Urheberrechtlicher Werknutzer,
Téter und Storer im Lichte des Unionsrechts », GRUR 2012, p. 576, spéc. p. 577.

99 Cf. supra n® 94 s.

700 Cf. supra n® 95.
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Afin de cerner le role central de I’intermédiaire, il faut plutot faire référence au concept
d’autorisation”", a la jurisprudence Airfield” et au principe d’une interprétation économique des
droits patrimoniaux.”” Joue alors seulement un réle « central » I’intermédiaire qui construit son
modele économique autour de la fourniture d’ceuvres contrefaisantes par ses utilisateurs et en tire

704

profit.”" Dans ce cas, il « autorise » la contrefacon des utilisateurs ce qui représente également une
action réservée aux auteurs.”” Cela correspond également & une analyse économique du droit qui
reconnait un acte de communication pour des raisons économiques.

Le role central de 'utilisateur est alors le critére décisif de 1’acte de communication. 1l se

pose de plus la question de savoir si les criteéres utilisés a ce jour demeurent pertinents.

112. La connaissance. L’introduction d’un élément moral de connaissance au droit de
communication au public a suscité de vives critiques dans les trois Etats membres analysés, et ce
bien & raison.”” Le réle central de ’utilisateur, quelle que soit son importance, ne peut avoir pour
conséquence l’introduction d’un élément subjectif de connaissance de I’illicétié au droit de
communication au public. Un tel élément de connaissance ne doit toutefois pas étre confondu avec
la connaissance des conséquences de son propre comportement.””’ La connaissance autre que celle
des conséquences du comportement n’influence pas le droit de communication au public. Le droit
d’auteur en tant que droit de propriété intellectuelle est un droit de propriété.”” Ainsi, par sa nature,
il inclut un droit de défense qui se mesure 4 une échelle objective.”” Cela ne signifie pour autant

pas que des ¢éléments subjectifs ne jouent aucun role en la matiére. La connaissance de I’atteinte ne

U Cf. supra n® 91 ss.

702 CJUE, aff. C-431/09 et C-432/09, EU:C:2011:648, Rec. 2011, 1-9363 — Airfield/Sabam ; cf. également supra n° 85.

3 Cf. également S. v. LEWINSKI, « Comments on the ‘value gap’ provisions in the European Commission’s Proposal for
a Directive on Copyright in the Digital Single Market », Kluwer Copyright Blog, 10 avril 2017.

" Dramatico Entertainment Ltd. v British Sky Broadcasting Ltd. [2012] EWHC 268 (Ch), n® 73 ss. ; EMI Records Ltd.
v British Sky Broadcasting Ltd [2013] EWHC 379 (Ch), n® 53 ss. ; ARNOLD J, Football Association Premier League
Limited v British Sky Broadcasting [2013] EWHC 2058 (Ch), n° 50 ; cf. également cons. 38 § 1 et cons. 37a du
compromis de directive sur le droit d’auteur dans le marché unique numérique (note de bas de page n° 608).

5 Egalement L. BENTLY et B. SHERMAN, Intellectual Property Law, Oxford University Press, 4 éd., 2014, p. 171 ; H.
CARTY, « Joint tortfeasance and assistance liability », 19 Legal Stud. 1999, p. 489, spéc. p. 495, note de bas de page
n° 49.

% Egalement G. BUSSEUIL, « Propriété intellectuelle, fourniture d’hyperliens et communication au public », RLDI
2016/132, n° 4093, p. 8, spéc. p. 10 ; F. Diop, « Juridique — Un regard sur le droit de communication au public aprés
l'arrét Stichting Brein », Juris art etc. 2017, n® 48, p. 36 ; M. LEISTNER, « Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 8.
September 2016 — C-160/15 », ZUM 2016, p. 980, spéc. p. 981 s. ; L. LUEG, « Urheberrecht: Offentliche Wiedergabe
durch Verkauf eines multimedialen Medienabspielers », EuZW 2017, p. 520 ; A. OHLY, « Anmerkung », GRUR 2016,
1155, n® 8 s. ; N. RAUER, « Hyperlinks im Digitalen Binnenmarkt », in F'S Schulze, C.H.Beck. 2017, p. 85, spéc. p. 94 ;
J. SMmITH et H. NEWTON, « Hyperlinking to material on the internet: the CJEU expands on the circumstances when it
may amount to copyright infringement », EIPR 2016, 38(12), p. 768, spéc. p. 669 ; J. v. UNGERN-STERNBERG, « Die
Rechtsprechung des EuGH und des BGH zum Urheberrecht und zu den verwandten Schutzrechten im Jahre 2015 »,
GRUR 2016, p. 321, spéc. p. 326 ; V. VARET, « Liens hypertextes et droit d’auteur (suite) : la balance des intéréts selon
la CJUE, ou quand la Cour de justice s’emméle dans la toile », Légipresse 2016/11, n°® 343, p. 601, spéc. p. 608 ; plus
positif : A. CASANOVA, « Lien hypertexte et renvoi vers un contenu protégé par le droit d’auteur : vers la
reconnaissance d’un droit & I’erreur pour les internautes de bonne foi ? », Lexbase Hebdo affaires, 13 octobre 2016,
n° 483.

7 Cf. également M. LEISTNER, « Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 8. September 2016 — C-160/15 », ZUM 2016, p. 980,
spéc. p. 982.

%8 Section 1 (1) du Code de propriété intellectuelle britannique: « Copyright is a property right [...]. » ; M. VIVANT et J -
M. BRUGUIERE, Droit d’auteur et droits voisins, Dalloz, 3 éd., 2016, n° 1042.

" p. B. HUGENHOLTZ et S. VAN VELZE, « Communication to a new public? Three reasons why EU copyright law can do
without a ‘new public’ », IIC 2016, p. 797, spéc. p. 810; L. MIDELIEVA, « Rethinking hyperlinking: addressing
hyperlinks to unauthorised content in copyright law and policy », EIPR 2017, 39(8), p. 479, spéc. p. 486.
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fait cependant pas partie de la définition du droit lui-méme, mais représente un élément — d’ailleurs
classique — des différents régimes de responsabilité, et surtout ceux de responsabilité secondaire.”’

Pour donner un exemple qui provient du droit de propriété, notamment du domaine des
dégradations du matériel. Quand le propriétaire d’une chose demande des dommages et intéréts a
I’encontre d’une personne qui a prétendument endommagg cet objet, il faut constater trois choses :
le fait générateur, donc I’action causale de I’auteur, son intention ou négligence et la présence d’un
dommage. Ce dernier existe lorsque la chose est abimée. La question de savoir si I’auteur savait ou
devait savoir qu’il allait porter atteinte a la propriété d’un autre ne joue donc aucun réle en
déterminant s’il y a un dommage. Cette question de sa connaissance ou méme de son intention ne
se pose pas dans le cadre du dommage, mais concerne son imputabilité a 1’auteur et représente un
élément constitutif de la responsabilité autonome.

Les mémes régles s’appliquent au droit d’auteur. Le fait qu’il y ait un dommage et la
connaissance de son auteur sont deux éléments constitutifs de responsabilité qu’il faut distinguer.
Au vu de la nature abstraite du droit d’auteur, le constat d’un dommage parait cependant difficile.
Sont donc formulés dans le cadre des droits patrimoniaux des actes réservés a 1’auteur. Le fait
d’effectuer un tel acte — comme ’acte de communication fait & un public — sans le consentement de
I’auteur constitue alors une atteinte au droit d’auteur. C’est bien la commission de I’acte elle-méme
qui équivaut a I’objet abimé dans 1’exemple précédent. Le simple accomplissement d’un tel acte
porte alors atteinte au droit d’auteur, peu importe si son auteur avait connaissance de 1’illicéité.

La jurisprudence récente de la Cour de justice qui brouille exactement les limites entre ces
deux éléments rend nécessaire de souligner ce rapport entre dommage et responsabilité qui devrait
normalement aller de soi. La directive « Infosoc » soutient d’ailleurs également cette analyse. Si
elle avait souhaité un renoncement aux valeurs traditionnelles, elle aurait d instaurer un élément
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de connaissance tel qu’elle le fait dans son article 6." " La connaissance n’a alors justement aucune

influence sur le contenu du droit de communication au public.

113. Le but lucratif. La Cour de justice se sert du but lucratif en tant que critére
supplémentaire du droit de communication au public. Son role se déploie selon la jurisprudence
principalement dans le cadre du critére du « public nouveau ».”"* En raison de son inconformité au
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droit international, ce critére doit étre abandonné.’

Par conséquent, le but lucratif ne peut pas
impliquer la présence d’un public selon la définition maintenue ci-dessus.

Le but lucratif d’un acte ne peut d’ailleurs pas entrainer sa qualification comme « acte de
communication ». Bien que le but lucratif puisse indiquer un « role central » de I’utilisateur selon

I’interprétation économique de ’article 3 de la directive « Infosoc » telle qu’elle ressort des arréts

" F._ Diop, « Juridique — Un regard sur le droit de communication au public aprés l'arrét Stichting Brein », Juris art etc.
2017, n° 48, p. 36; cf. par exemple les articles 1240 s. du Code civil qui requiérent une faute intentionnelle ou
négligente ou ’article 97 § 2 du Code de droit d’auteur allemand qui requiert 1’intention ou la négligence du
contrefacteur.

! Article 6 § 1 de la directive « Infosoc » : « Les Etats membres prévoient une protection juridique appropriée contre le
contournement de toute mesure technique efficace, que la personne effectuan en sachant, ou en ayant des raisons
valables de penser, qu’elle poursuit cette objectif. »

12 Les fournisseurs de liens hypertextes agissant a titre lucratif doivent justement prendre les mesures nécessaires pour
vérifier si la source du lien a un charactére licite ou pas, CJUE, aff. C-160/15, EU:C:2016:644, Rec. num. 2016, n° 51 —
GS Media.

3 Cf. supra n® 80.
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récents de la Cour’"*, on ne peut pas réduire le champ d’application du droit de communication au
public aux seuls actes commis avec une intention économique.””” Les auteurs doivent étre protégés
des actes des personnes privées ainsi que des personnes agissant 4 titre lucratif.”'® La systématique
de la directive « Infosoc » montre que les droits patrimoniaux sont universels. Ce n’est qu’au
niveau des exceptions qu’elle exempte certaines actions poursuivies « a des fins non directement
ou indirectement commerciale ».""” Cette systématique doit étre conservée.”"® Le fait que ’auteur
de I’atteinte agisse a titre lucratif ou non ne devrait donc jouer aucun réle dans la qualification de

ses actes en tant que communication au public.

114. L’illicéité de la source du lien. Il en va de méme en ce qui concerne I’illicéité de la
source d’un lien hypertexte. La Cour de justice utilise ce critére pour affirmer un « public
nouveau » en matiére de liens hypertextes.””” Compte tenu de 1’abandon requis du critére de
« public nouveau », l’illicéit¢é de la source du lien ne peut donc influencer le droit de
communication au public.”?

De plus, le critére de I’illicéité du lien ne correspond pas au manque d’épuisement du droit
de communication au public. La directive « Infosoc » prévoit que toute communication au public
exige le consentement de I’auteur, peu important que ’ceuvre ait déja été communiquée
auparavant.””' L’atteinte aux droits patrimoniaux nécessite, comme il a été précisé, seulement la
présence d’un comportement réservé a I’auteur. Le fait que 1’ceuvre communiquée ait déja été
communiquée par un autre contrefacteur n’importe donc pas.””* Cela signifie en matiére de liens
hypertextes que I’illicéité de la source du lien ne peut pas entrainer I’illicéité du lien lui-méme. Soit
la fourniture du lien correspond a elle seule a une communication au public, et ce peu important la

licéité ou non de la source, soit elle ne revient pas a un tel acte réprimé.

115. L’accessibilité libre de ’ceuvre. L’accessibilité libre de 1’ceuvre ne peut pas non plus
influencer le contenu du droit de communication au public. La Cour de justice s’est, jusqu’a

présent, servie de ce critere en matieére de liens hypertextes, pour affirmer une communication au

e également CJUE, aff. C-527/15, EU:C:2017:300, Rec. num. 2017, n° 34 — Filmspeler ; aff. C-403/08 et C-429/08,
EU:C:2011:631, Rec. 2011, 1-9083, n° 204 — Football Association Premier League ; aff. C-306/05, EU:C:2006:764,
Rec. 2006, I-11519, n° 44 ; 1a Cour s’appuie sur le fait que I’intermédiaire ait propagé une contrefagon directe et en ait
tiré profit, ce qui ressemble au raisonnement sous-jacent de la notion britannique d’autorisation, cf. supra n® 91 ss.

S «[..] it is a brutally toxic error that the Court limits the application of the right of public communication to
communications of a profit-making nature [...] » M. FICSOR, Svensson: honest attempt at establishing due balance
concerning the use of hyperlinks, 2014, p. 22.

6 Egalement V.-L. BENABOU, « Droits patrimoniaux — Communication au public — Télévision connectée —
Responsabilité de la transmission », P1 2013, n°® 47, p. 208, spéc. p. 211 s.

7 Méme les exceptions valant pour ces actes ont d’autres conditions supplémentaires, cf. par exemple article 5 § 2 sous
b de la directive « Infosoc » qui exige non seulement que la copie soit effectuée a titre privé mais également une
rémunération équitable de I’auteur.

"8 Boalement CSPLA, Le référencement des ceuvres sur Internet, p. 43 ; P. SIRINELLI et J.-A. BENAZERAF et A.
BENSAMOUN, Mission droit de communication au public, 2016, p. 49 ; A. TSOUTSANI, « Why copyright and linking can
tango », JIPLP 2014, p. 495, spéc. p. 508.

7% CJUE, aff. C-160/15, EU:C:2016:644, Rec. num. 2016 — GS Media

20 A ce sujet cf. supra n° 80.

2L CSPLA, Le référencement des ceuvres sur Internet, p. 48 ; L. HEINZMANN, L'influence de I’environnement numérique
sur les droits d’exploitation, 2016, p. 538 ; d’autre avis P. MEZEI, «Enter the matrix: the effects of CJEU case law on
linking and streaming technologies » ; JIPLP 2016, p. 778, spéc. p. 790.

2 La question de savoir s’il existe une (autre) atteinte (primaire) 4 un droit ne joue alors aucun réle dans le constat d’une
atteinte primaire, mais importe dans le cadre des régimes de responsabilité secondaire, accessoires a ’atteinte primaire,
comme notamment le régime de complicité ; cf. également P. B. HUGENHOLTZ et S. VAN VELZE, « Communication to a
new public? Three reasons why EU copyright law can do without a ‘new public’ », IIC 2016, p. 797, spéc. p. 809 s. ;
M. GRUNBERGER, « Anmerkung », JZ 2016, p. 318, spéc. p. 319.
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public lorsque le lien pointe vers des ceuvres qui ne sont pas librement accessible sur Internet.””
Car, dans ces cas précis, un public « nouveau » serait visé par le lien. Ce raisonnement n’est
toutefois que peu convaincant. Premieérement, il a déja été démontré que le critere du « public
nouveau », auquel est rattaché le critére d’accessiblité de 1’ceuvre, doit étre abandonné. "
Deuxiémement, la directive « Infosoc » prévoit un régime spécial concernant le contournement des

72 Celui-ci oblige les Etats membres & prévoir

mesures techniques de protection dans son article 6.
une protection juridique des « mesures techniques de protection » telles que des mesures
techniques qui restreignent ’accés au site Internet a certaines personnes, comme par exemple des
membres ou abonnés.”® Si telles mesures sont contournées par le biais d’un lien hypertexte, c’est le
mécanisme de protection prévu par 1’article 6 de la directive « Infosoc » qui est pertinent et non pas
le droit de communication au public.””’ L accessibilité libre d’une ceuvre ne représente donc pas un

critere décisif quant a la détermination des actes de communication au public.

116. Application aux intermédiaires. Les critéres fournis par la jurisprudence et la
doctrine pour délimiter le droit de communication au public sont inadapté. Ni la connaissance de
I’utilisateur, ni la poursuite d’un but lucratif ainsi que I’illicéité de 1’ceuvre communiquée ou son
accessibilité libre devraient jouer un réle quant a D’application de l’article 3 de la directive
« Infosoc ». Le critére décisif reste donc 1’acte de communication qui se définit au vu du rdle
central de I’utilisateur concernant 1’accessibilité de I’ceuvre.”” Celui qui pose un lien simple ou
profond ne joue pas un tel réle.”” En revanche, celui qui utilise un lien encadré et affiche donc
I’ceuvre sur son propre site la communique au public. L’affichage de I’ccuvre revient a une
communication tant d’un point de vue linguistique™ qu’a cause du réle central en ce qui concerne
I’accessibilité de 1’ceuvre sur ce site précis.

Ensuite, en ce qui concerne les actes de communication qualifiés de « secondaires », une

interprétation économique de la norme s’impose. Comme 1’ont montré les approches nationales et

3 CJUE, aff. C-466/12, EU:C:2014:76, Rec. num. 2014, n® 25 s. — Svensson/Retriever Sverige ; C. CARON, « Les cinq
rencontres entre les liens hypertextes et le droit d’auteur », CCE 2016/10, comm. 78, p. 26, spéc. p. 28 s. ; cf. également
le rapport de la DIRECTION GENERALE MARCHE INTERIEUR ET SERVICES, Report on the responses to the Public
Consultation on the Review of the EU Copyright Rules, 2014, p. 16 a 18.

7411 est alors d’autant plus étonnant que P. SIRINELLI et J.-A. BENAZERAF et A. BENSAMOUN, Mission droit de
communication au public, 2016, p. 36 ss. et p. 53, qui s’expriment en faveur d’une abolition du critére de « public
nouveau », maintiennent le critére d’accessibilité libre.

= Transposé a I’article 95a du Code de droit allemand, a I’article L. 331-5 ss. du Code de la propriété intellectuelle
frangais et a la section 296 ss. du Code de propriété intellectuelle britannique.

726 En faveur d’une soumission des mesures restrictives d’accés sous les mesures techniques de protection T. DREIER et L.
SPECHT, in Dreier/Schulze, UrhG, C.H.Beck, 5 é.d, 2015, § 95a, n° 1 ; G. SPINDLER, in Spindler/Schuster, C.H.Beck, 3
éd., 2015, § 95a UrhG, n° 10 ; pour une définition des mesures techniques de protection cf. M. FICSOR, Guide des
traités sur le droit d’auteur et les droits connexes administrés par [’'OMPI, OMPI, 2003, p. 298 ; également article 6
§ 3 de la directive « Infosoc ».

™7 Egalement V.-L. BENABOU, Quand la CJUE détermine I'accés aux ceuvres sur Internet, juriscom.net, 15 février 2014,
p. 7 ; d’autre avis S. OTT, « Anmerkung », MMR 2013, p. 599, n°® 3, qui déduit la communication au public en cas de
liens hypertextes de la théorie du consentement et s’appuye alors sur le fait que le placement de mesures protectrices
d’accés indique justement I’absence de consentement de 1’auteur d’étre relié.

28 CJUE, aff. C-160/15, EU:C:2016:644, Rec. num. 2016, n° 35 — GS Media ; aff. C-117/15, EU:C:2016:379, Rec. num.
2016, n® 46 — Reha Training ; aff. C-135/10, EU:C:2012:140, Rec. num. 2012, n° 82 — SCF/Marco Del Corso.

™ Pour les liens hypertextes cf. déja les conclusions de 1’avocat général M. WATHELET, aff. C-160/15, EU:C:2016:221,
n° 54 — GS Media ; également P. B. HUGENHOLTZ et S. VAN VELZE, « Communication to a new public? Three reasons
why EU copyright law can do without a ‘new public’ », IIC 2016, p. 797 (814) ; T. RENDAS, « How Playboy Photos
Compromised EU Copyright Law: The GS Media Judgement », [2017] Journal of Internet Law 20 (11), p. 11, spéc.
p.- 13.

"0 Le lexique «Duden» définit la communication en tant que « présentation» ou « reproduction», cf.
http://www.duden.de/suchen/dudenonline/wiedergabe [consulté en dernier lieu 28.8.2018].
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I’idée de différenciation entre offre concurentielle et offre complémentaire, une responsabilité
directe n’est souhaitée que pour les intermédiaires considérés comme « parasites économiques ».”'
Pour réduire le risque d’une extention continue de I’article 3 de la directive « Infosoc », il faut alors
admettre que tout autre intermédiaire ne communique pas ’ceuvre au public, et ce méme s’il
propose une certaine indexation (automatique).732 La vente d’un lecteur multimédia ne présente
alors, par exemple, pas la proximité requise afin d’étre qualifiée d’atteinte directe elle-méme. Cette
délimitation s’inspire de la jurisprudence Airfield, du concept d’autorisation et de I’idée d’une
interprétation économique. Ce qui importe est alors que ’intermédiaire construise son modéle
¢conomique sur la commission de contrefacons par ses utilisateurs et en tire un profit. Seul dans
ces cas son role peut étre considéré comme étant central et défini en tant qu’acte de

communication.

2. Les éventuelles exceptions au droit de communication au public

117. Systématique des exceptions. L’article 5 § 2 et 3 de la directive « Infosoc » prévoit
quelques exceptions facultatives aux droits patrimoniaux selon lesquelles un acte illicite réservé
aux auteurs devient licite. Le comportement profitant d’une exception est alors toujours qualifié de
reproduction, communication au public ou distribution ; il échappe pourtant a 1’assujettissement a
une autorisation préalable de 1’auteur. Certaines de ces exceptions sont attachées a la condition

. , . . . 733
d’une compensation équitable que doit recevoir 1’auteur.

118. Compensation équitable. Ce qu’il faut entendre par compensation équitable n’est
toutefois pas défini par la directive. Il faut alors avoir recours a la jurisprudence de la Cour de
justice.”* Celle-ci a décidé qu’une indemnité forfaitaire qui dépend de la vitesse de reproduction ne
correspond pas 4 une compensation équitable.”” Est cependant considéré comme étant équitable le
forfait qui se mesure par rapport au préjudice effectif et qui est combiné avec une compensation

variable selon le montant de reproductions par appareil.736

119. Compétence d’introduction de nouvelles exceptions. Les législateurs nationaux
peuvent alors, selon la systématique de la directive « Infosoc », instaurer les exceptions prévues par
son article 5. Toutefois, I’instauration d’exceptions est liée a cet article. Si les législateurs

nationaux ne sont pas obligés d’instaurer des exceptions, ils ne peuvent pas en prévoir d’autres que

3! P, CHRISTIANSEN ET. A., Berliner Gedankenexperiment, 2015, p. 15 ; un exemple en serait la plateforme « The Pirate
Bay ».

32 G. NOLTE assimile la responsabilité directe des plateformes telles que YouTube a leur interdiction effective, cf. G.
NOLTE, « Drei Thesen zur aktuellen Debatte iiber Haftung und Verteilungsgerechtigkeit bei Hosting-Diensten mit
nutzergenerierten Inhalten (sog. »Value-Gap«-Debatte) », ZUM 2017, p. 304, spéc. p. 305 s.

33 Cf. larticle 5 § 2 sous a, b et e de la directive « Infosoc ».

34 Pour un apercu de la jurisprudence de la Cour de justice en la matiére cf. J. EICHELBERGER, « Rechtsprechungsreport
Urheberrecht 2015 (Teil 2) », WRP 2016, p. 1060, spéc. p. 1067 s. ; J. v. UNGERN-STERNBERG, « Die Rechtsprechung
des EuGH und des BGH zum Urheberrecht und zu den verwandten Schutzrechten im Jahre 2015 », GRUR 2016,
p. 321, spéc. p. 329 ss.

7 CJUE, aff. C-572/13, EU:C:2015:750, Rec. num. 2015, n® 67 ss. et n° 77 — Hewlett-Packard Belgium.

7 CJUE, aff. C-572/13, EU:C:2015:750, Rec. num. 2015, n° 83 — Hewlett-Packard Belgium ; aff. C-463/12;
C:2015:144, n* 21 ss. — Copydan/Nokia ; aff. C-467/08, C:2010:620, Rec. 2010, I-10055, n® 38 ss. — Padawan ; Cass.
civ. 1%, n® 15-10.895, 17 mars 2016, RIDA 2016, II (249), 275 (283) — Sony Mobile Communications/Copie France.
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. N . . . 737 . . .
celles qui figurent a I’article 5 de la directive « Infosoc ».””" Ceci ressort de 1’harmonisation du
contenu des droits patrimoniaux par la directive « Infosoc ». La restriction du contenu des droits
patrimoniaux incombe au législateur européen. Si aucune des exceptions concerne de lege lata les

intermédiaires techniques, seul le 1égislateur européen pourrait en introduire de lege ferenda.

120. Exception pour certaines plateformes. Une exception pour la fourniture de liens
hypertextes n’est pas requise, comme I’a montré ’analyse préalable.””* Il se pose toutefois la
question de savoir si I’instauration d’une exception pour certaines plateformes serait judicieuse.
Toutes les faire rentrer dans le champ d’application du droit de communication au public conduirait
a une obligation de conclure des accords de licence avec les auteurs. Trouver un tel accord peut
s’avérer difficile. L’instauration d’une exception au droit d’auteur qui soumettrait les actions des
intermédiaires a une obligation de rémunération pourrait alors représenter une alternative
raisonnable.

Au lieu de restreindre le contenu du droit de communication au public qui ne reste
applicable qu’aux plateformes « pirates », on pourrait alors également envisager d’y faire rentrer
tous les intermédiaires représentant une « offre concurentielle ». Ceci éviterait dans un premier
temps les difficultés de délimitation au sein de la catégorie des offres concurentielles.””’ Toute
plateforme opérant une structuration et indexation d’un contenu fourni par ses utilisateurs
communiquerait alors ce contenu au public. Afin de ne pas pénaliser les modeles économiques
socialement souhaitables, il faudrait évoquer I’instauration d’une exception supplémentaire.”* Il
n’est d’ailleurs pas dans I’intérét des auteurs d’avoir des droits patrimoniaux tellement larges que
leur mise en ceuvre ne peut plus étre assurée.”"!

Une proposition avancée par M. LEISTNER prévoit alors d’instaurer une exception pour les
plateformes en-dessous du seuil de la plateforme The Pirate Bay. Celle-ci soumettrait les
plateformes visées a une obligation de rémunération en contrepartie d’une exception au droit de

211 doit étre constaté que le probléme de délimitation au sein des

communication au public.
plateformes proposant une offre concurentielle n’est pas résolu de cette maniere — il serait
simplement déplacé au niveau des exceptions. L’avantage est évident: ’extension du droit de
communication au public et sa restriction immédiate par le biais des exceptions éviteraient des
questions de responsabilité et soumettraient en méme temps les plateformes a une obligation de

rémunération — une licence légale.”* Les licences individuelles sont difficiles a gérer dans un

contexte numérique automatisé.”* Les pratiques commerciales de certaines plateformes montrent

37 R. XALABARDER, « The Role of the CJEU in Harmonizing EU Copyright Law », IIC 2016, p. 635, spéc. p. 638.

38 Cf. supra n° 105.

39 Cf. supra n° 108.

™0 P CHRISTIANSEN ET. A., Berliner Gedankenexperiment, 2015, p. 15, s’appuyent sur la nécessité d’une protection du
marché.

MU L. HEINZMANN, L’influence de I’environnement numérique sur les droits d’exploitation, 2016, p. 341 ; M. LEISTNER,
« Copyright law on the internet in need of reform: hyperlinks, online platforms and aggregators » ; JIPLP 2017, p. 136,
spéc. p. 145.

™2 M. LEISTNER, « Copyright law on the internet in need of reform: hyperlinks, online platforms and aggregators »,
JIPLP 2017, p. 136, spéc. p. 147 ; « Reformbedarf im materiellen Urheberrecht: Online-Plattformen und Aggregatoren
» ZUM 2016, p. 580, spéc. p. 590 s.

™3 Ayant regard aux considérants 37 et 38 proposition de directive cela semble également avoir été I’objectif de la
Commission qu’elle n’importe pourtant pas dans le dispositif de la directive proposée.

™ M. LEISTNER, « Copyright law on the internet in need of reform: hyperlinks, online platforms and aggregators »,
JIPLP 2017, p. 136, spéc. p. 146; M. STIEPER, « AusschlieBlichkeitsrecht oder Vergiitungsanspruch:
Vergiitungsmodelle bei Aufmerksamkeitsplattformen » ; ZUM 2017, p. 132, spéc. p. 139.
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pourtant qu’elles ne sont pas entiérement impossibles.”* Afin de ne pas priver les opérateurs des
plateformes de la possibilité d’une licence individuelle, M. LEISTNER propose alors de leur offrir le
choix de la méthode de licence.”*® Parallélement, les titulaires de droit garderaient la possibilité de
licencer certains contenus de maniére individuelle pour lesquels ils n’obtiendront plus de

rémunération collective.’

121. Mise en ceuvre. La faisabilité pratique d’un tel systéme n’apparait pas évidente étant
donné sa complexité. Le fait d’accorder la possibilité du choix du type de licence, individuelle ou
collective, tant aux plateformes qu’aux titulaires de droit, serait difficile a mettre en ceuvre.”* De
plus, le fait d’étendre le contenu du droit de communication au public seulement pour le restreindre
de méme maniére au niveau des exceptions ne correspond pas & I’esprit de la directive « Infosoc ».
Il semble que les auteurs favorisant une telle proposition visaient une obligation de rémunération
des plateformes sans pour autant vouloir engager leur responsabilité directe. Cela n’est pas
convaincant. Soit la plateforme communique une ceuvre au public et peut de ce fait voir sa
responsabilité engagée si elle n’a pas obtenu le consentement de 1’auteur (et donc généralement pas
payé de redevances), soit elle n’effectue pas d’acte de communication au public auquel cas on ne
peut pas I’obliger a payer une redevance.

L’instauration d’une licence obligatoire comme réponse au « value gap » doit étre faite
avec prudence. Les exceptions contenant une obligation & rémunération instaurent une licence
légale et se distinguent alors de la mise en ceuvre du droit patrimonial. La licence légale remplace
I’accord de licence individuel que devraient normalement trouver la plateforme et ’auteur. Elle
présume de ce fait I’autorisation de 1’auteur en contrepartie d’une obligation de rémunération

pesant sur la plateforme.”®

Tant la licence individuelle que la licence 1égale reviennent cependant
au méme résultat : une rémunération de I’auteur pour I’utilisation de son ceuvre en contrepartie de
son consentement & telle utilisation.” La licence légale a pourtant un désavantage sérieux : le
montant d’une rémunération négociée individuellement dépasse réguliérement le montant d’une
licence légale.”" Il ne semble alors pas justifié d’instaurer une licence légale 1a ot le marché est

capable de conclure des licences individuelles. Dans ces cas, le principe de la liberté contractuelle

™5 LEISTNER, « Copyright law on the internet in need of reform: hyperlinks, online platforms and aggregators », JIPLP
2017, p. 136, spéc. p. 146 s. ; la plateforme YouTube est, selon ses propres indications, également une plateformes qui
obtient des licences pour tout contenu protégé, G. NOLTE, « Drei Thesen zur aktuellen Debatte iiber Haftung und
Verteilungsgerechtigkeit bei Hosting-Diensten mit nutzergenerierten Inhalten (sog. »Value-Gap«-Debatte) », ZUM
2017, p. 304, spéc. p. 310.

™5 M. LEISTNER, « Reformbedarf im materiellen Urheberrecht: Online-Plattformen und Aggregatoren », ZUM 2016,
p. 580, spéc. p. 592.

™7 M. LEISTNER, « Copyright law on the internet in need of reform: hyperlinks, online platforms and aggregators »,
JIPLP 2017, p. 136, spéc. p. 146; «Reformbedarf im materiellen Urheberrecht: Online-Plattformen und
Aggregatoren », ZUM 2016, p. 580, spéc. p. 591 ; A. PEUKERT, «,,Copydan/Nokia“ und die Zukunft des gesetzlichen
Vergiitungsanspruchs fiir die digitale Privatkopie », GRUR 2015, p. 452, spéc. p. 453 ; critiqué par M. STIEPER,
« AusschlieBlichkeitsrecht oder Vergiitungsanspruch: Vergiitungsmodelle bei Aufmerksamkeitsplattformen » ; ZUM
2017, p. 132, spéc. p. 140.

M. STIEPER, « AusschlieBlichkeitsrecht oder Vergilitungsanspruch: Vergiitungsmodelle bei
Aufmerksamkeitsplattformen », ZUM 2017, p. 132, spéc. p. 140.

™ M. STIEPER parle d’un équivalent fonctionnel des droits exclusifs, M. STIEPER, « AusschlieBlichkeitsrecht oder
Vergiitungsanspruch: Vergiitungsmodelle bei Aufmerksamkeitsplattformen », ZUM 2017, p. 132, spéc. p. 139.

0 S autorisation d’exploitation des plateformes pourrait étre étendue aux exploitations de leurs utilisateurs, la licence
légale ne toucherait pas la nature illicite des actions des utilisateurs, M. LEISTNER, « Copyright law on the internet in
need of reform: hyperlinks, online platforms and aggregators », JIPLP 2017, p. 136, spéc. p. 146.

! D’autre avis G. NOLTE, « Drei Thesen zur aktuellen Debatte iiber Haftung und Verteilungsgerechtigkeit bei Hosting-
Diensten mit nutzergenerierten Inhalten (sog. » Value-Gap«-Debatte) », ZUM 2017, p. 304, spéc. p. 310, note de bas de
page n° 42.
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et de la prééminence de I’autorisation réelle de I’auteur prévalent sur I’intérét d’une licence légale.
Le législateur ne peut alors introduire des exceptions que si la licence individuelle échoue face a
une défaillance du marché. De plus, toute exception doit respecter le test des trois étapes.”

En ce qui concerne les plateformes de contenu structuré, on ne peut pas constater une telle
nécessité d’instaurer une licence légale. Les licences individuelles sont réalisables et existent
d’ailleurs. ™ Il n’appartient donc pas au législateur européen d’instaurer une obligation de

rémunération.”>*

Conclusion de la Section II

Le champ d’application du droit de communication peut étre étendu de manicre a ce qu’il
englobe certaines activités secondaires d’intermédiaires. Ses limites se trouvent toutefois 1a ou le
modele économique est légal et socialement souhaitable. Seules les plateformes qui construisent
leur mod¢le économique autour la commission de contrefagon par leurs utilisateurs et en tirent
profit, telles que la plateforme The Pirate Bay ou la plateforme Newzbin, peuvent elles-mémes se
voir imputer d’avoir effectué la communication au public. Elles visent et de ce fait « autorisent »
les contrefacons commises par leurs utilisateurs ce qui correspond également a un acte reservé a
I’auteur. Cela exprime une extension du droit de communication au public. Toute autre plateforme,
structurant de manicre automatisée ou non les contenus fournis par ses utilisateurs, ne communique
pas elle-méme le contenu au public.

L’idée d’une licence légale ne convainc pas. Le contenu du droit doit étre cerné au niveau
de son champ d’application et non pas dans un deuxiéme temps au niveau des exceptions, a

condition qu’il n’y ait pas de défaillance du marché.

Conclusion du Chapitre I

Il est devenu évident que le champ d’application du droit de communication au public en
tant que norme doit présenter un caractére général au lieu de déformer plusieurs régimes juridiques
en fonction de 1’acte en cause (hyperlien, plateforme a contenu généré par les utilisateurs, etc.).
L’¢élément constitutif de Iarticle 3 de la directive « Infosoc » est I’acte de communication, fait & un
public. Alors que le public s’entend de manicre large et ne se distingue que du cercle familial et des
amis proches, c’est a juste titre la notion d’acte de communication qui joue le role central quant a la

détermination du contenu du droit. Il faut ici distinguer deux situations. Lorsqu’il s’agit d’un acte

2 ALAI, Résolution d la suite du congrés de I’ALAI tenu en 2015 ¢ Bonn concernant certaines propositions visant a
baser les droits d’exploitation sur un systeme global de rémunérations (« Résolution Bonn »), 2016, p. 1 ; C. SCOLLO
LAVIZZARI, « Die andere Seite der Medaille: von zwingenden und anderen Schranken », in FS Schulze, C.H.Beck,
2017, p. 156, spéc. p. 159 ; M. STIEPER, « AusschlieBlichkeitsrecht oder Vergiitungsanspruch: Vergiitungsmodelle bei
Aufmerksamkeitsplattformen », ZUM 2017, p. 132, spéc. p. 139; R. SUCKER, Der digitale Werkgenuss im
Urheberrecht, Mohr Siebeck, 2014, p. 184.

3 ALAI, Résoluiton Bonn, 2016, p. 3.

411 faut également s’interroger sur la conformité d’une exception si vaste avec les critéres du teste des trois étapes car il
s’agirait justement d’une exploitation dans le cadre d’une offre concurentielle, ce qui pourrait indiquer une atteinte a
I’exploitation normale de I’ceuvre, cf. M. SCHEUFELE, « Neue gesetzliche Vergiitungsanspriiche fiir Kreative? », ZUM
2017, p. 316, spéc. p. 319 ; contre ’effectivité des licences 1égales également T. HOLZMULLER, « Exklusivitdt und
Werkzugang - Uberlegungen zur Zwangslizenz im Urheberrecht », in FS Schulze, C.HBeck, 2017, p. 137, spéc. p. 144.
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qui rend directement accessible une ceuvre, l’utilisateur joue évidemment un réle central : il
communique 1’ceuvre. Mais le droit de communication au public va au-dela de ce qu’on entend
n dites

« secondaires » a une communication. Afin de reconnaitre un tel acte de communication, il est

comme « communication » classique. appréhende également certaines actions
nécessaire que l'utilisateur (par conséquent I’intermédiaire) construise son modele économique
autour de la commission de contrefagons par ses utilisateurs et en tire profit. L ’instauration d’une
licence légale ne présente pas une alternative: il ne parait pas logique d’affirmer une
communication au public par certaines plateformes pour exclure leur responsabilit¢é en méme
temps. Soit la plateforme communique ’ceuvre, dans ce cas elle peut étre entiérement tenue
responsable de cette atteinte directe au droit d’auteur. Soit elle reste en-dessous du seuil de
’article 3 en opérant un modéle économique « souhaitable », qui ne vise pas la commission de
contrefacons, dans le cadre duquel elle indique et structure les contenus fournis par ses utilisateurs.
Dans ces cas, il n’y a aucune communication au public. Il est alors préférable de restreindre le
champ d’application de I’article 3 de la directive « Infosoc », une tache que la Cour de justice évite

pour le moment.

Chapitre 11 Le role de la responsabilité secondaire renforcé

L’analyse précédente a pris en considération les différents régimes nationaux de
responsabilité et face a ceux-ci I’extension du droit de communication au public effectuée par la
Cour de justice. Elle a fait ressortir la nécessité d’une réforme intégrale qui ne touche pas que
I’article 3 de la directive « Infosoc », mais également les régimes de responsabilité secondaire.
C’est justement leur cohabitation qui pose des problémes. Le tableau suivant permet de visualiser
les différentes conceptions et bases légales nationales ainsi que leurs effets en ce qui concerne les

intermédiaires.

responsabilité directe responsabilité indirecte pour responsabilité indirecte pour injonctions

participation manauement a une obligation
o o .. 4 N
communication authorization joint tortfeasance Sec. 97A CDPA
to publlic .
plateformes P2P ; plateformes P2P ; YouTube ; eBay ; fournisseurs
plateformes P2P Filmspeler Filmspeler \_ d’accés )
. - . Y )
contrefacon directe contrefacon indirecte Art. 1240 C. civ Art. L 336-2 CPI
lien profond ; lien encadré ;
\_ Google Vidéo / Images \PZP ; Filmspeler ; lien simple A eBay ; YouTube ; WiFi A tous
Art. 97 UrhG participation responsabilité de nuisance /Storerhaftung Art. 7§ 4
plateformes P2P ; Filmspeler ; eBay ; YouTube ; T™G
moteurs de recherche ; liens ; fournisseurs
\_ liens ; WiFi A plateformes P2P ; Filmspeler A d’acces WiFi )

Les différents régimes de responsabilité secondaire exposés dans la premicre partie du

présent travail peuvent étre classés en deux catégories principales en fonction de leurs faits
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générateurs. Ils sont soit rattachés & la contribution a I’atteinte primaire”, soit a la violation d’une

756

obligation qui cause un dommage’”. Cette deuxiéme catégorie ne se distingue pas clairement des

injonctions prévues par I'article 8 § 3 de la directive « Infosoc »”’ et brouille les limites des

. s1e g , . . 758
exemptions de responsabilité prévues par la directive « e-commerce » ™ .

Afin d’éviter les
divergences et de clarifier les incertitudes existantes concernant 1’éventuelle responsabilité
secondaire des intermédiaire, il est alors souhaitable d’harmoniser des obligations de surveillance a
I’échelle européenne.

La nécessité d’une telle harmonisation devient encore plus évidente lorsqu’on se tourne
vers la jurisprudence récente de la Cour de justice exposée dans cette deuxieéme partie du présent
travail. Celle-ci étend de plus en plus le contenu du droit de communication au public qui
appréhende deés lors des cas d’espéce ressortissant traditionnellement a un régime de responsabilité
secondaire. L’extention du droit de communication au public réduit alors le champ d’application
des régimes nationaux de responsabilité secondaire.

Pour clarifier le rapport entre les différents régimes de responsabilité, la réforme du droit
de communication au public, telle que proposée ci-dessus, doit étre complétée par ’harmonisation
des régimes de responsabilité secondaire qui les adapterait au régime de responsabilité primaire.
Cette adaptation sera alors analysé (Section I), afin de pouvoir proposer une réforme concréte qui

aborderait les difficultés existantes (Sections II).

Section | L’adaptation du régime de responsabilité secondaire

Il ressort des analyses précédentes que tout régime de responsabilité secondaire —
harmonisé ou non — doit s’intégrer dans 1’acquis communautaire. Celui-ci comporte un droit de
communication au public harmonisé et exige la possibilit¢ d’obtenir des injonctions.
L’harmonisation d’un régime de responsabilité secondaire devra alors s’intégrer parfaitement dans
ce systéme, afin d’éviter des nouvelles difficultés d’application résultant d’un rapport obscur avec
les injonctions et le droit de communication au public. Le régime de responsabilité secondaire
harmonisé représente la piece qui manque a présent a la construction d’un régime de
« responsabilité des intermédiaires » intégral. Il devra, comme toute picce d’un puzzle, effectuer
une transition sans heurts vers le régime des injonctions, d’un co6té, et le régime de la responsabilité
primaire pour communication au public de ’autre.

Ce constat a certainement des répercussions sur le champ d’application ratione personae
du régime de responsabilité secondaire. Il apparait que 1’idée permettant d’éviter tout hiatus entre
les différents régimes est celle de la proximité de I’intermédiaire de 1’atteinte. Elle permet tant de
combler les lacunes entre ces différents régimes (1.) que de déterminer la sévérité des obligations

de vigilance auquelles seraient soumis les intermédiaires selon la proposition du présent travail (2.).

55 Cf. supra n® 8 ss.

736 Cf. supra n® 15 ss.
7 Cf. supra n* 38 ss.
58 Cf. supra n* 30 ss.
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1. La proximité avec I’atteinte : critére déterminant le régime applicable

122. Le role de la proximité avec Datteinte. Il est évident que le terme
« d’intermédiaire » couvre toute une série de services proposés sur I’Internet de nos jours. Tous les
énumérer serait une tdche qui dépasserait le cadre du présent travail. Certains de ces services ne
font que construire I’infrastructure de 1’Internet. Ceci sont précisément les fournisseurs d’acces
« classiques » et les moteurs de recherche « classiques ». D’autres services restent entierement
neutres envers les contenus stockés ou affichés. Un exemple en est le fournisseur d’un service de
nuage a usage individuel. D’autres encore construisent leur modele économique sur des contenus
fournis par leurs utilisateurs tout en fournissant un service dit « socialement souhaitable », comme
les opérateurs de marchés aux enchéres en ligne ou de plateformes vidéos. Finalement il existe sur
Internet bien évidemment aussi des fournisseurs qui encouragent leurs utilisateurs a commettre des
contrefacons et qui construisent leurs modeles économiques autour de la fourniture de contenus
contrefaisants pour en tirer profit. L’exemple le plus marquant en est certainement la plateforme
The Pirate Bay.

Le régime de responsabilité des intermédiaires se base sur trois piliers : la responsabilité
directe pour communication au public, la responsabilité indirecte pour manquement a une
obligation de vigilance et le régime des injonctions. Le troisiéme pilier ne permet que 1’obtention
d’une injonction obligeant I’intermédiaire a effacer ou a bloquer un certain contenu illicite. Pour
cette raison, il ne requiert aucune action contrefaisante de la part de I’intermédiaire. Le deuxieme
pilier oblige, quant a lui, les intermédiaires a participer a la lutte contre les contenus contrefaisants
en les soumettant a un systeme de notification et de retrait. L’intermédiaire qui viole une telle
obligation peut donc voir sa responsabilité secondaire engagée, ce qui permet aux titulaires de droit
d’obtenir des dommages et intéréts. Et finalement, le premier pilier comprend tous les
intermédiaires qui, en raison de leurs services spécifiques, communiquent I’ceuvre directement au
public. IIs sont contraints de conclure des contrats de licence avec les titulaires de droit. Sinon, ils
risquent de voir leur responsabilité directe engagée et de devoir payer des dommages et intéréts
importants.

En analysant ce systéme et en examinant les conséquences juridiques que contient chaque
pilier, il devient clair que la proximité de I’intermédiaire avec |’atteinte commise par son utilisateur
revét une importance particuliére. Si I’on souhaite élargir le contenu du droit de communication au
public, tel que proposé ci-dessus, de fagon a ce qu’il couvre non seulement les actions commises
par les utilisateurs qui téléchargent en amont une ceuvre, mais également certaines actions
commises par des intermédiaires en aval, ou si I’on souhaite introduire différentes obligations de
vigilance, les une plus séveéres que les autres, il est absolument crucial d’examiner & quel point
I’intermédiaire contribue aux atteintes de ses utilisateurs et donc a quel point il se trouve proche de

cette infraction.

123. Premiere catégorie : communication au public au lieu d’une responsabilité pour
participation. La réforme du droit de communication au public proposée ci-dessus élargirait le
champ d’application de I’article 3 de la directive « Infosoc » de fagon a ce qu’il englobe les actions
de certains intermédiaires, secondaires par rapport a une éventuelle communication au public

commise par leurs utilisateurs. La délimitation se ferait par le biais de la notion d’ « acte de
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communication » et non pas par celle de « public ». Cette premiére se définit par le role central de
I’utilisateur de I’ceuvre. La restructuration du droit de communication au public ne peut toutefois
avoir pour effet d’absorber totalement les régimes nationaux de responsabilité pour participation.759
Comme I’a bien précisé la jurisprudence anglaise, la fourniture de moyens ne constitue pas
I"atteinte elle-méme.”®

Le role central de I’intermédiaire, lui-méme utilisateur de 1’ceuvre, doit alors présenter une
certaine intensité. La proposition faite est de le réduire aux cas dans lesquels I'intermédiaire
construit son modele économique autour des contrefacons commises par ses utilisateurs, les y
incite et en tire un profit. Dans ces cas I’intermédiaire, qui exploite les contrefagons commises par
ses utilisateurs, est tellement proche de ces atteintes qu’il est justifié d’affirmer une communication
au public dite « secondaire ».

Cette conception se fait au détriment des régimes nationaux de responsabilité pour
participation. Un tel empiétement est justifié par I’objectif d’une harmonisation effective des droits
patrimoniaux.” Il ne parait pas légitime que des actes si proches des atteintes commises par les
utilisateurs du service soient traités de maniére différente dans chaque Etat membre.”® La
conception ci-dessus va cependant moins loin que celle qu’a montré la Cour de justice a travers sa
jurisprudence récente. Celle-ci inclut ¢galement la vente de lecteurs multimédia dans le contenu du
droit de communication au public et se soustrait de surcroit a une délimitation concréte concernant
les modéles économiques souhaitables. Ors, le vendeur d’un lecteur multimédia qui serait
traditionnellement reconnu comme complice ou instigateur dans des cas similaires a celui de I’arrét
Filmspeler, ne joue pas un role central tel que requis par la présente proposition. La seule vente
d’un tel dispositif ne permet pas, en soi, d’accéder aux ceuvres protégées qui figurent sur un serveur
étranger. Il faut que 1’acquéreur le branche a sa télévision, choisisse le module particulier et se
rende sur le site Internet pour pouvoir consommer les ceuvres. Si alors le vendeur tire probablement
un profit du fait qu’il facilite ’accés a un site Internet de partage de fichiers, sa fourniture de
moyens ne correspond pas & une communication au public. Ses actions ne sont pas assez proches
de P’atteinte commise par ’utilisateur sur Internet. La réforme proposée du droit de communication
au public garantit donc tout a fait une marge d’application aux régimes nationaux de responsabilité

. ., .. . 763
secondaire non harmonisés pour participation.

124. Deuxiéme catégorie : obligations de vigilance renforcées. Lorsque I’intermédiaire
ne présente pas la proximité requise pour affirmer une propre communication au public, et donc ne
propose pas un service socialement illégitime qui vise la commission de contrefagons de la part de
ses utilisateurs pour en tirer profit, il faut réfléchir a ses obligations de vigilance dans le cadre de sa
responsabilité secondaire.

Un régime de responsabilité secondaire fondé sur le manquement a une obligation connait

un role important parmi les systémes civilistes, méme si des différences subsistent tant en ce qui

9 Cf. 4 ce sujet supra n® 8 ss.

760 Birss J, Twentieth Century Fox Film Corporation v Sky UK Ltd [2015] EWHC 1082 (Ch), n° 42.

e ¢également les conclusions de ’avocat général M. SZPUNAR, aff. C-610/15, EU:C:2017:99, n° 3 — Ziggo BV ; F.
HOFMANN, « Die Ausweitung der offentlichen Wiedergabe als Ersatz fiir die Harmonisierung der Haftung von
Beteiligten », ZUM 2017, p. 750, spéc. p. 751 ; M. LEISTNER, « Die ,,The Pirate Bay“-Entscheidung des EuGH: ein
Gerichtshof als Ersatzgesetzgeber », GRUR 2017, p. 755, spéc. p. 759.

62 La directive « Infosoc » requiert d’ailleurs dans son considérant 4 un niveau élevé de protection de la propriété
intellectuelle et précisément du droit d’auteur.

763 A ce sujet cf. supra n° 13.
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764

concerne son fondement juridique que ses conséquences.” L’idée demeure la méme : celui qui

viole une obligation et, ainsi, contribue de maniére indirecte a une atteinte au droit d’auteur est

responsable de ce fait.”®

Cette idée se préte a une harmonisation a 1’échelle européenne. Méme si
I’harmonisation du régime de responsabilité secondaire et donc des obligations a la charge des
intermédiaires serait une tache bien difficile d’un point de vue politique, elle reste tout a fait
possible.” Son besoin en tant que partie médiane d’un régime de responsabilité des intermédiaires
excéde d’ailleurs les difficultés probables d’un processus législatif.”®” Seule ’harmonisation de la
responsabilité secondaire a coté des deux autres piliers permet I’obtention d’un juste équilibre entre
les intéréts des auteurs et ayants droit, des opérateurs de plateformes et des internautes.”®®

Comme il a pu étre montré, les exemptions de responsabilité figurant aux articles 12
a 14 de la directive « e-commerce » ont effectué le travail préparatoire d’une telle harmonisation.”®
Ceci devrait désormais aboutir a une harmonisation complete du régime de responsabilité
secondaire pour violation d’une obligation de vigilance sous forme de procédure de notification et

de retrait.

125. Champ d’application. Il reste a clarifier le champ d’application ratione personae
d’un tel régime de responsabilité se fondant sur un systéme de notification et de retrait. Celui-ci
dépendrait de nouveau de la proximité des intermédiaires de 1’atteinte en cause. Ceci correspond
¢galement aux exemptions de responsabilité qui seraient transformés en conditions de fond d’une
responsabilité.”” Seuls les articles 13 et 14 de la directive « e-commerce » contiennent une
obligation d’agir suite a la connaissance d’un contenu illicite. L’article 12 de la directive « e-
commerce » privilégie, quant a lui, le fournisseur d’accés indépendamment de sa connaissance du
contenu illicite et d’une certaine réaction de sa part. Il en ressort alors que les fournisseurs d’acces,

intermédiaires avec la plus grande distance possible des infractions commises en ligne, sont exclus

764 Cf. supra n® 15 ss.

765 Pour un apercu des différentes conceptions de la causalité cf. C. ANGELOPOULOS, European Intermediary Liability in
Copyright, Wolters Kluwer, 2017, p. 340 ss.

766 Cf. supra n* 45 ss.

7 L. MIDELIEVA, « Rethinking hyperlinking: addressing hyperlinks to unauthorised content in copyright law and
policy », EIPR 2017, 39(8), p. 479, spéc. p. 486 s.; E. ROSATI, « Intermediary IP injunctions in the EU and UK
experiences: when less (harmonization) is more? », GRUR Int. 2017, p. 206, spéc. p. 215 ; C. SEVILLE, « Rhetoric and
Reality: The Impact of Constitutional and Fundamental Rights on Intellectual Property Law, as Revealed in the World
of Peer-to-Peer File Sharing », in The Oxford Handbook of European Union Law, Oxford University Press, 2013,
p. 691, spéc. p. 707 ; d’autre avis A. RAHMATIAN, « European Copyright Inside or Outside the European Union:
Pluralism of Copyright Laws and the “Herderian Paradox* », IIC 2016, p. 912, spéc. p. 937 s. ; également montrant une
certaine prudence P. B. HUGENHOLTZ, « The dynamics of harmonization of copyright at the European level », in Geiger
[éd.], Constructing European Intellectual Property, Edward Elgar, 2013, p. 273, spéc. p. 277.

768 Egalement C. ANGELOPOULOS, European Intermediary Liability in Copyright, Wolters Kluwer, 2017, p. 276 s.;
« Beyond the Safe Harbours: Harmonising Substantive Intermediary Liability for Copyright Infringement in Europe »,
[2013] IPQ p. 253, spéc. p. 273 ; L. MIDELIEVA, « Rethinking hyperlinking: addressing hyperlinks to unauthorised
content in copyright law and policy » EIPR 2017, 39(8), p. 479, spéc. p. 486 s.; A. OHLY, « Die Verantwortlichkeit
von Intermedidren », ZUM 2015, p. 308, spéc. p. 314 s. ; E. ROSATI, « Intermediary IP injunctions in the EU and UK
experiences: when less (harmonization) is more? », GRUR Int. 2017, p. 206, spéc. p. 215 ; C. SEVILLE, « Rhetoric and
Reality: The Impact of Constitutional and Fundamental Rights on Intellectual Property Law, as Revealed in the World
of Peer-to-Peer File Sharing », in The Oxford Handbook of European Union Law, Oxford University Press, 2013,
p. 691, spéc. p. 707 ; d’autre avis A. RAHMATIAN, « European Copyright Inside or Outside the European Union:
Pluralism of Copyright Laws and the “Herderian Paradox*“ », IIC 2016, p. 912, spéc. p. 937 s. ; P. B. HUGENHOLTZ,
« The dynamics of harmonization of copyright at the European level », in Geiger [éd.], Constructing European
Intellectual Property, Edward Elgar, 2013, p. 273, spéc. p. 277.

9 Cf. supra n* 48 ss.

0 Cf. supra n* 48 ss.
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du champ d’application ratione personae de la responsabilité secondaire découlant de la violation

d’une obligation déclenchée par une procédure de notification et de retrait.

126. Troisiéme catégorie : injonctions. L’article 12 de la directive « e-commerce »
contient I’idée selon laquelle I’intermédiaire, tel que le fournisseur d’acces « classique », qui a une
grande distance des infractions commises par ses utilisateurs, ne peut pas voir sa responsabilité
engagée et ce peu importe sa connaissance du contenu illicite. Le systéme des trois piliers tel que
proposé par le présent travail prévoit donc une séparation entre régime de responsabilité secondaire
et régime des injonctions. L’intermédiaire qui dépasse une certaine proximité de I’atteinte requise
pour en faire découler des obligations de vigilance serait prioritairement traité par le régime de
responsabilité secondaire. Dans ces cas, le titulaire de droit ne pourra pas contourner les conditions
de responsabilité, précisément le systéeme de notification et de retrait, en demandant une injonction
selon l’article 8 § 3 de la directive « Infosoc ». L applicabilité de la procédure de notification et de
retrait exlcut donc a priori la possibilité d’obtenir une injonction suivant le troisiéme pilier.

Inversement, I’intermédiaire qui présente une distance trop éloignée de 1’atteinte primaire
de sorte qu’il n’est pas soumis a la procédure de notification et de retrait, pourra uniquement étre
contraint d’effacer un contenu par le biais d’une injonction.””" Une telle distance concerne les cas
ou I’intermédiaire ne fait que fournir I’infrastructure essentielle de I’Internet. Ceci vaut donc pour

les fournisseurs d’accés « classiques » et pour les moteurs de recherche « classiques ».””

127. 1dée dite « notification et injonction ». Alors qu’il faut nettement séparer le systeme
de notification et de retrait d’un coté, et le régime des injonctions de 1’autre, il s’est avéré utile
d’utiliser le systéme des injonctions dans le cadre d’une procédure de notification et de retrait.””
Ceci précisément dans les cas ou la notification concerne un contenu qui n’est pas manifestement
illicite. Etant donné les droits fondamentaux en cause, on ne peut pas obliger I’intermédiaire a
effacer un tel contenu suite & une notification. La proposition faite est donc d’obliger
I’intermédiaire a exprimer ses doutes concernant 1’illicéité par avis motivé et de donner au titulaire
de droit la possibilité de passer devant un juge qui déterminera si le contenu en cause est licite ou

774
non.

Si le magistrat considére le contenu comme étant illicite, il pourra, par le biais d’une
injonction, obliger I’intermédiaire a 1’effacer.

En cas de doute concernant la licéité d’un contenu notifé, le systeéme de notification et de
retrait passera alors a un systéme que 1’on pourrait dénommer de « notification et d’injonction ».
Car la notification obligerait toujours I’intermédiaire a agir, notamment de répondre au notifiant
par avis motivé. Ce ne serait toutefois que 1’injonction prononcée par un juge qui 1’obligerait a

effacer le contenu.

" Cela correspond au régime prévu par les articles 12 § 3 de la directive « e-commerce » et 8 § 3 de la directive
« Infosoc ».

2 Egalement M. HUSOVEC, Injunctions Against Intermediaires, Cambridge University Press, 2017, p. 226 s.

B Cf. supra n* 58 ss.

M Cf. supra n® 60.
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2. La proximité avec I’atteinte : critére déterminant le contenu des obligations de vigilance

128. Rapport entre proximité avec ’atteinte et obligation de vigilance. En ce qui
concerne le régime de responsabilité secondaire harmonisé, c’est a nouveau I’idée de la proximité
avec Datteinte qui déterminera le contenu précis des obligations de vigilance. L’imposition
d’obligations a la charge des différents intermédiaires atteint justement ses limites lorsqu’elle
dépasse le seuil de proportionnalité. Ce qui peut étre raisonnablement attendu d’un intermédiaire
dépend toutefois de son service particulier. L’intermédiaire qui optimise activement les ceuvres
fournies par ses utilistateurs, tout en restant en dessous du seuil de la communication au public,
pourra légitimement étre contraint non seulement d’effacer un contenu manifestement illicite
notifié, mais également de prévenir sa réapparition suite a sa suppression. L’intermédiaire qui reste
purement passif ne devra inversement que participer au systéme de notification et de retrait
principal. Il est donc essentiel de déterminer les critéres qui influencent la proximité avec

I’intermédiaire de I’atteinte.

129. Activité économique socialement souhaitable. Les trois ordres juridiques analysés
dans le présent travail, aussi bien que la Cour de justice, attachent de I’importance au modele
¢conomique particulier de I’intermédiaire dont la responsabilité est mise en cause. Il est alors tout a
fait plausible, tant d’un point de vue national, qu’européen, de faire dépendre ’intensité des
obligations de vigilance de ’activité commerciale poursuivie par I’intermédiaire.

Le premier critére décisif est donc la légitimité du service proposé par l’intermédiaire.
L’intermédiaire agissant de maniére légitime et socialement souhaitable n’a pas d’obligations de
suppression ou de blocage avant d’avoir connaissance, de maniére effective, de I’illicétié du

S En revanche, les

contenu. Sa connaissance est déduite d’une notification compléte.
intermédiaires proposant un service socialement illégitime, qui visent donc précisément la
commission de contrefagons par leurs utilisateurs, rentrent selon cette proposition dans le champ
d’application du droit de communication au public. Au cas ou une communication au public ne
pourrait pas étre affirmée en raison d’un manque de role central, il sera bien évidemment possible
de soumettre un tel intermédiaire a des obligations de surveillance proactives.””®

A partir du moment ou I’intermédiaire propose un service socialement souhaitable, ses
obligations découlent uniquement de la notification d’un contenu illicite. Elles varient en intensité
selon la proximité de I’intermédiaire de I’infraction commise par son utilisateur. Plus

I’intermédiaire est proche de la contrefagon commise, plus ses obligations seront strictes.

130. Passivité de D'intermédiaire. Un critére essentiel déterminant la proximité de
’atteinte peut étre tiré des exemptions de responsabilité de la directive « e-commerce ». Celles-ci
exemptent les intermédiaires qui reste purement passif et ne font que stocker les contenus de toute
responsabilité, a condition qu’ils réagissent d’une certaine maniére a la notification du contenu
illicite. On trouve ici 1’idée que la passivité de I’intermédiaire envers le contenu indique une
certaine distance a ’infraction commise. Le simple stockage purement passif d’un contenu illicite

ne peut donc pas justifier des obligations allant au-dela d’une participation au systéme de

775 Cf. également la jurisprudence actuelle du Bundesgerichtshof, supra n® 18 et n°® 57.
776 Cf. a ce sujet la jurisprudence allemande, supra n® 22 ss.
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notification et de retrait. La passivité se définit par 1’absence de mesures d’indexation qui
optimisent la visibilité¢ des ceuvres.””’ Les hébergeurs, qui ne font que stocker les informations d’un
tiers, tels que la plateforme Dropbox, doivent alors simplement effacer le contenu manifestement
illicite suite a la notification ou, en cas de doutes légitimes quant a I’illicéité du contenu, rendre un
avis motivé a ’expéditeur de la notification. Inversement, les plateformes qui vont au-dela d’un
simple stockage, telles que eBay ou YouTube, doivent non seulement effacer ou bloquer un contenu

illicite lors d’une notification, mais également empécher sa réapparition.

131. But lucratif poursuivi. Un autre critére indiquant une certaine proximité de 1’atteinte
pourrait étre le but lucratif poursuivi par ’intermédiaire. L’intermédiaire qui tire un profit des
contenus en cause a bien évidemment un certain rapport avec ces contenus. D’ailleurs, ce qui peut
étre raisonnablement attendu d’un intermédiaire dans le cadre des obligations de vigilance dépend
¢videmment de ses possibilités techniques mais aussi financiéres. Il n’est donc pas surprenant que
I’exercice de I’activit¢ a but lucratif affecte 1’intensité des obligations a la charge des
intermédiaires dans les modé¢les nationaux.

La jurisprudence de la Cour de justice a ¢laboré une interdépendance des obligations de
vigilance et du but lucratif. Dans un souci de ne pas trop restreindre 1’activité de poser des liens sur
Internet, elle lie les obligations (proactives) de surveillance a la poursuite d’un but lucratif.””® On
peut donc attendre d’une personne agissant a titre lucratif une augmentation de sa vigilance. Elle
doit automatiquement réaliser « les vérifications nécessaires pour s’assurer que [’ceuvre concernée
n’est pas illégalement publiée sur le site auquel ménent lesdits liens hypertextes »."” En revanche,
la personne posant un lien a titre privé ne doit pas agir avant I’obtention d’une notification. Si cette
jurisprudence concerne le contenu des droits patrimoniaux, on peut toutefois en tirer la conclusion
que la poursuite d’un intérét lucratif influence ’intensité de 1’obligation de vigilance.

On pourrait alors proposer une imposition automatique d’une obligation de « stay down »
aux intermédiaires agissant a titre lucratif. Ceci présente toutefois des risques. Le seuil d’une action
a titre lucratif n’est apres tout pas tres élevé. Ce ne sont pas seulement les grandes plateformes
comme YouTube ou Amazon, dont la responsabilité est généralement mise en cause par les
titulaires du droit, qui agissent a titre lucratif. Si seul leur but lucratif commun entrainait déja une
obligation de vigilance élevée, cela constituerait un obstacle d’accés aux marchés considérable et
discutable d’un point de vue des droits fondamentaux. Les grandes plateformes proposent d’ores et

780 1 *¢&laboration

déja des systémes de filtrage qui empéchent la réapparition de contenus supprimés.
de tels systéemes est cependant trés coliteuse. Méme si les opérateurs de services plus petits que
ceux de YouTube ou eBay nécessitent moins de filtrage dii a leur contenu réduit, le risque
d’entraver leur exploitation commerciale protégée par les droits fondamentaux ne peut étre ignor¢.
La poursuite d’un but lucratif est alors un critére pertinent pour évaluer I’intensité des
obligations qui ne peut toutefois pas étre le seul critere décisif. Il faut plutoét reconnaitre que les

obligations de vigilance tirées des exemptions de responsabilité ne concernent de toute facon que

7 Cf. & ce sujet supra n® 26.

778 CJUE, aff. C-160/15, EU:C:2016:644, Rec. num. 2016, n° 51 — GS Media.

7 CJUE, aff. C-527/15, EU:C:2017:300, Rec. num. 2017, n° 49 — Filmspeler.

™0 YouTube gére un systéme dénommé « Content ID », eBay offre un programme « VERO » (verified rights owner-
programm). Ces deux programmes permettent aux titulaires de droit de rechercher des contenus contrefaisants et de les
notifier a la plateforme qui les bloque ensuite.
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les services « presté[s]| normalement contre rémunération »" . Le but lucratif joue donc son role
dans la naissance des obligations de vigilance. Il peut ensuite influencer leur intensité, ceci

toutefois seulement en ayant recours a I’activité commerciale en cause.

132. Quantité de contenus illicites. La proximit¢é de I’intermédiaire des atteintes
commisent par ses utilisateurs pourrait également étre influencée par la quantité de contenus
illicites sur le site de I'intermédiaire. L’idée parait trés simple dans les cas extrémes : 1’opérateur
d’un site sur lequel se trouvent de nombreux contenus illicites semble avoir une certaine proximité
immédiate avec les atteintes alors que 1’opérateur d’un site sur lequel se trouve une seule
contrefacon pourrait toujours se prévaloir d’une grande distance avec Datteinte. Toutefois,
I’analyse des ordres juridiques des différents Etats membres a fait ressortir des difficultés liées a la
quantification de contenus illicites. A partir de quel pourcentage de contenus illicites devrait-on
supposer une proximité plus grande de I’intermédiaire ? Etant donné que I’introduction d’un critére
de quantité de contenus illicites agrandirait 1’insécurité juridique, elle doit étre traitée avec

précaution.

133. Critéres indépendants. Les critéres nommés ci-dessus ne peuvent pas étre congus de
maniére rigide. Il correspond au role des magistrats de déterminer la proximité de ’intermédiaire
en cause avec l’atteinte et donc de déterminer s’il a satisfait toutes ses obligations. Les juges
seraient toujours libres d’accorder une importance majeure a un seul critére ou d’accentuer
différents critéres dans différents cas d’espéce. Une telle interaction souple entre les critéres est
nécessaire. La loi ne peut pas prévoir tous les modeles économiques des intermédiaires présents, ni
ceux du futur. Elle ne peut donc pas déterminer au préalable la proximité de chaque intermédiaire
et lister a la suite ses obligations. Cela correspond justement au devoir des juges qui appliquent la
norme générale a une espece particuliere. La loi peut et doit simplement clarifier en avance le

critere décisif qui serait celui de la proximité par rapport a 1’atteinte.

134. Plateformes a contenu généré par les utilisateurs « légitimes ». Cela signifie pour
le moment que les plateformes qui exercent une activité commerciale socialement souhaitable et
légitime seraient soumises a une obligation d’agir a partir de la réception d’une notification. Les
plateformes telles que YouTube ou eBay dépassent, selon les différentes conceptions nationales, le
seuil de passivité requis par 1’article 14 de la directive « e-commerce ». Elles ont un intérét a
proposer un service attractif et offrent, a cette fin, la possibilit¢ de consommer des ceuvres
protégées dont elles optimisent la visibilité, et d’agir de fagon entiérement anonyme.

Selon la conception exposée ci-dessus, ces plateformes présentent alors une proximité
assez grande avec les infractions commises dans le cadre de leurs services. Elles trouvent alors a
leur charge des obligations élevées.”® Elles doivent non seulement retirer un contenu illicite mais

également empécher sa réapparition sur la plateforme aprés sa suppression — sans qu’une nouvelle

81 Article 2 sous a de la directive « Infosoc », revoyant vers Particle 1 § 2 de la directive 98/34/CE, telle que modifiée
par la directive 98/48/CE.

82 Cf. supra n® 30 ss.

"8 Pour une conception similaire en Allemagne cf. BGH, I ZR 73/05, GRUR 2008, 702 (706) — Internet-Versteigerung
III; I ZR 304/01, BGHZ 158, 236 = GRUR 2004, 860 (864) — Internet-Versteigerung [ ; LG Hamburg, 310 O 461/10,
MMR 2012, 404 (406) — GEMA ; Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS 2015, 14370, n° 287 — YouTube ; pour une
conception similaire en France cf. supra n® 23.
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notification de la part des titulaires de droit soit nécessaire. > Inversement, [’opérateur de
plateforme qualifié d’hébergeur selon la conception de la directive « e-commerce » voit a sa charge

la simple obligation de participer au systéme de notification et de retrait proposé.”

135. Liens hypertextes. La question de savoir s’ils rentrent dans le champ d’application
personnel d’une procédure de notification et de retrait se pose également pour les liens hypertextes.
En effet, ils constituent une base fondamentale d’Internet ce qui pourrait exclure une responsabilité
secondaire.”® Toutefois, celui qui fournit un lien hypertexte doit respecter une obligation de
vigilance. La Cour de Justice s’est avancée sur ce terrain dans son arrét GS Media. Alors que cet
arrét contient principalement des innovations significatives en ce qui concerne le contenu des droits
patrimoniaux de I’auteur, on y trouve également un raisonnement permettant de savoir si une
obligation de vigilance doit étre reconnue. La Cour de justice estime dans cette affaire que la
personne qui fournit un lien — et peu importe lequel — voit a sa charge une obligation de vigilance
proactive pour les personnes agissant 4 titre lucratif.”®’” Sinon 1’obligation nait avec la connaissance
de l'illicéité de la source. On retrouve ici, a nouveau, I’idée d’une procédure de notification et de

788 Si, selon la réforme de I’article 3 de la

retrait, du moins pour les liens posés sans but lucrati
directive « Infosoc » proposée ci-dessus, certaines formes de liens, notamment les liens encadrés,
constituent d’ores et déja une communication au public, I’instauration d’obligations de vigilance
reste possible a I’encontre des autres types de liens. Etant donné qu’une présomption de
connaissance ne convainc pas, les obligations des fournisseurs de liens résultent de leur

connaissance, obtenue par notification.”’

136. Fournisseurs d’acces. Comme il a été démontré ci-dessus, le fournisseur d’accés
offre un service d’infrastructure indispensable et demeure de ce fait purement passif envers les
contenus en ligne. Il a la distance la plus éloignée possible par rapport a I’infraction commise par
un internaute. Pour cette raison, la proposition avancée par le présent travail n’inclut pas les
fournisseurs d’acces « classiques », tels que définis par Darticle 12 de la directive « e-commerce »,
dans le systéme de notification et de retrait.” Ils rentrent dans le régime prévu par le troisiéme
pilier de la responsabilité des intermédiaires, celui des injonctions.

Le fait que la Cour de justice affirme que les articles 12 et 15de la directive « e-

commerce » ne s’opposent pas a I’imposition d’obligations proportionnées telles que la sécurisation

784 Egalement Hans. OLG, 5 U 87/12, GRUR-RS 2015, 14370, n°® 300 — YouTube ; LG Hamburg, 310 O 461/10, MMR
2012, 404 (406) — GEMA.

8 Cela correspond également a 1’interprétation de la jurisprudence frangaise de ’article 6-1-5 de la loi pour la confiance
dans I’économie numérique, cf. Cass. civ. 1", n° 09-15.857, 17 février 2011 — X/Amen ; n° 09-67.896, 17 février 2011,
RLDI, 2011/69, n° 2281, p. 46 s., obs. Costes — Nord-Ouest films/Dailymotion.

786 Cf. supra n° 125.

78T CJUE, aff. C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644, Rec. num. 2016, n° 51 — GS Media.

88 B. CLARK et J. DICKENSON, « Theseus and the labyrinth? An overview of "communication to the public under EU
copyright law: after Reha Training and GS Media Where are we now and where do we go from here? », EIPR 2017,
39(5), p. 265, spéc. p. 270 ; M. LEISTNER, « Closing the book on the hyperlinks: brief outline of the CJEU's case law
and proposal for European legislative reform », EIPR 2017, 39(6), p. 327, spéc. p. 330 ; « Anmerkung zu EuGH, Urteil
vom 8. September 2016 — C-160/15 », ZUM 2016, p. 980, spéc. p. 981 ; A. OHLY, « Anmerkung », GRUR 2016, 1155,
n° 9 ; J. SMITH et H. NEWTON, « Hyperlinking to material on the internet: the CJEU expands on the circumstances when
it may amount to copyright infringement », EIPR 2016, 38(12), p. 768, spéc. p. 770.

8 Cf. supra n°® 24.

0 Cf. supra n° 125.
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d’un réseau par mot de passe a la charge des fournisseurs d’accés™', n’influence pas ce constat.
Ces arréts rendus par la Cour ne concernaient pas la responsabilité secondaire des fournisseurs
d’acces. Car le déclencheur de telles obligations prévues par la Cour de justice reste toujours
I’injonction prononcée par un juge.””

Une question qui se pose toutefois est celle de savoir si les fournisseurs d’acces a Internet
WiFi privés pourraient rentrer dans le champ d’application ratione personae du régime de
responsabilité secondaire. Ceux-ci ne sont pas qualifiés de fournisseurs d’accés selon la directive
« e-commerce ».”° En termes de proximité de I’atteinte, il parait qu’ils se trouvent plus pres de
I’atteinte commise par le biais de leurs réseaux qu’un fournisseur d’acceés « classique ». La
proximité résulte ici du fait qu’ils permettent & des personnes tierces d’utiliser leurs réseaux. Ils
connaissent alors généralement le contrefacteur direct. D’ailleurs, ils peuvent avoir 1’obligation de
sécuriser leurs réseaux comme le montrent les exemples frangais et allemand.”

Etant donné que les exemptions de responsabilité prévues par la directive « e-commerce »
ne touchent pas les titulaires d’acces a Internet WiFi privés, leur transformation en conditions de
fond d’un régime de responsabilité ne toucherait pas non plus la possibilité des Etats membres de
prévoir des obligations a leur charge. Ils devraient toutefois veiller a ce que le principe de
proportionnalité soit respecté. Etant donné leur passivité, il faudrait alors exiger leur connaissance
de l’atteinte comme condition de toute obligation. Cette obligation ne pourra ensuite pas aller au-

dela d’une simple participation au systéme de notification et de retrait.

137. Moteurs de recherche. Les moteurs de recherche présentent également une grande
distance par rapport aux atteintes commises en ligne en ce qui concerne leur activité classique de
référencement. En France, la vision large de I’article L. 336-2 du Code de la propriété intellectuelle
permet toutefois d’obliger les moteurs de recherche a dé-indexer les sites illicites par le biais d’une
injonction.” La Stérerhaftung obtient le méme résultat : a partir de sa connaissance du contenu
manifestement illicite, I’opérateur du moteur de recherche doit désindexer le site web.”

Etant donné leur role primordial dans le fonctionnement d’Internet, une assimilation aux
fournisseurs d’acces parait équitable. Au vu de leur distance par rapport aux infractions commises
sur Internet, la désindexation de sites illicites devrait alors suivre le systéme non pas de notification
et de retrait, mais celui des injonctions. Les moteurs de recherche et les fournisseurs d’acces étant
indéniablement les intermédiaires les plus éloignés d’une contrefacon en ligne et proposant un

service fondamental, n’ont pas d’obligation d’action suite a une éventuelle notification. Les

! CJUE, aff. C-484/14, EU:C:2016:689, Rec. num. 2016, n® 101 s. — McFadden.

2 Contrairement a la notification de la part des titulaires de droit qui déclenche la procédure de notification et de retrait
et donc la responsabilité secondaire de 1’intermédiaire en cas de violation de ses obligations.

793 Cf. supra n® 26.

™ En France cf. article L. 336-3 du Code de la propriété intellectuelle ; en Allemagne cf. BGH, I ZR 19/16, BeckRS
2017, 108569, n° 15 — Loud ; I ZR 121/08, BGHZ 185, 330 = GRUR 2010, 633, n® 23 s. — Sommer unseres Lebens.
Selon la nouvelle conception allemande de ’article 8 § 4 de la loi sur les télémédias, ’ordonnance d’une sécurisation
par mot de passe est pourtant soumise a la compétence du juge ce qui exclut une obligation proactive, cf. surpa n° 29 ;
La Cour fédérale allemande 1’avait auparavant jugé inversement a plusieurs et affirmé une obligation de sécurisation
par mot de passe proactive, cf. supra n° 24.

% « Considérant d’abord que contrairement d ce que prétendent les intimées, le texte précité n’a pas entendu limiter son
application aux seuls hébergeurs et fournisseurs d’acces des lors la formule générale et non limitative « toute personne
susceptible de contribuer a y remédier »; » CA Paris, n° 10/19845, 3 mai 2011, RLDI 2011/72, n® 2385, p. 26, obs.
Costes — SNEP/Google France.

" La suppression équivaut ici la dé-indexation, cf. LG Kéln, 28 O 75/15, openJur 2015, 15797, n° 20.
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titulaires de droit ont cependant la possibilité de demander une injonction a leur encontre par le
biais de laquelle ils pourraient étre contraints de bloquer 1’accés a un contenu ou de le désindexer.
Toutefois, il est devenu clair que les moteurs de recherche tels que Google ou Yahoo
n’operent pas seulement un seul service d’indexation classique. Ils offrent une grande variété
d’autres services tels que les services de Google Vidéo ou Blogger.com. Leurs obligations doivent
alors toujours étre analysées en fonction du service particulier en cause. Si on ne peut pas admettre,
dans le cadre du régime de responsabilité secondaire, une obligation de dé-indexation du service
d’indexation classique, ceci ne préjudicie pas ’introduction d’obligations concernant les autres
branches de leurs services qui vont au-dela d’une simple indexation. Si par exemple la société
Google stocke des vidéos qu’elle affiche dans le cadre de son service Google Videéo, le titulaire
d’un droit violé pourrait bien entendu demander la suppression d’une vidéo contrefaisante par le

.. N . . . . . . . 797
biais du systéme de notification et de retrait et donc, a priori, sans avoir recours au juge.

Conclusion de la Section I

La présente section met en exergue la nécessité de clarifier la synergie des différents
régimes juridiques traités. La responsabilité secondaire d’un intermédiaire pour manquement a une
obligation de surveillance se trouve justement entre la responsabilité primaire découlant d’une
atteinte directe au droit d’auteur et la possibilité d’obtenir une injonction (en cessation) a I’encontre
d’un intermédiaire, dont le service a été utilisé pour porter atteinte au droit d’auteur. La ligne de
démarcation entre communication au public et responsabilité secondaire se trouve la ou un
intermédiaire offre un service dont le modéle économique central est congu autour de la
commission de contrefagons par ses utilisateurs pour en tirer profit. Toute indexation et
structuration de contenus en-dessous de cette limite ne peut étre considérée comme étant une
communication au public. Le seul régime de responsabilité qui est alors applicable est celui de la
responsabilité secondaire.

La responsabilité secondaire, quant a elle, connait deux faits générateurs majeurs: la
participation a I’atteinte et le manquement a une obligation de vigilance qui cause le dommage. Ce
dernier nécessite une harmonisation au niveau européen. Le régime proposé ci-dessus rattache les
obligations de vigilance au modele économique en cause. Des obligations surgissent uniquement
quand une certaine proximité avec l’atteinte peut étre démontrée. Cela exclut du champ
d’application de la responsabilité secondaire les fournisseurs d’acces « classiques» et les
opérateurs de moteurs de recherche « classiques», car leurs services ne font que fournir
I’infrastructure de I’Internet. Tant le fournisseur de cache que 1’hébergeur ont, en revanche, une
telle proximité. Etant donné leur passivité, ils ne sont toutefois qu’obligés a participer au systéme
de notification et de retrait. Ils doivent alors supprimer tout contenu manifestement illicite qui leur
est notifié.

Les opérateurs de plateformes qualifiés d’actifs, qui ne rentrent donc pas dans le champ

d’application des exemptions de responsabilité, ont des obligations plus séveres. Ils doivent non

™7 Ainsi déja CA Paris, n° 09/11737, 14 janvier 2011 — Google/Compagnie des phares et balises ; n® 09/11779, 14
janvier 2011 — Google/Bac Films et The Factory ; n° 09/11729, 14 janvier 2011 — Google/Bac Films ; TGI Paris,
n° 08/03717, 24 juin 2009 — Lafesse/Google ; n° 06/11874, 19 octobre 2007, JurisData n° 2007-344344 = CCE
2007/12, comm. 143 — Zadig Productions/Google.
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seulement participer au systeme de notification et de retrait, mais également empécher la
réapparition des contenus effacés.

Les intermédiaires concernés par le régime de responsabilité secondaire harmonisé auront
alors des obligations déclenchées par ’obtention d’une notification. A défaut d’agir, ils verront leur
responsabilité secondaire engagée. Ce régime de responsabilité exclut par principe la possibilité
d’obtenir une simple injonction suivant I’article 8 § 3 de la directive « Infosoc ».””* La seule
exception prévue concerne les cas de doutes légitimes sur la licéité du contenu notifié. Ici,
I’intermédiaire ne devra pas supprimer le contenu, mais exprimer ses doutes par avis motivé.
Ensuite, le titulaire de droit pourra demander au juge de déterminer la nature du contenu et, en cas
d’illicéité, de prononcer une injonction a I’encontre de I’intermédiaire.

Les services ayant la plus grande distance a I’infraction, notamment la fourniture d’acces et
I’opération d’un moteur de recherche « classique », ne présentent a leur tour pas la proximité de
I’infraction nécessaire pour voir déclencher des obligations de vigilance a partir de leur
connaissance. IlIs n’ont alors aucune obligation d’agir en présence d’une simple notification privée.
Ils seraient exclus du systeme de notification et de retrait. Une action a leur encontre demeure

possible dans le cadre des injonctions.

Section II Proposition de réforme

Il est toujours plus facile d’évoquer des lignes de conduite d’une proposition de réforme
que de réellement esquisser et présenter une réforme concréte. Cela est pourtant nécessaire (1.) afin

d’entamer une réflexion sur une possible transposition par les Etats membres (2.).

1. Réforme concrete du droit de communication au public et d’une responsabilité secondaire

harmonisée

138. Communication au public : nature de la réforme. Si le 1é¢gislateur européen voulait
adopter des propositions de délimitation du droit de communication au public, il devrait réfléchir a
leur transposition particuliére. Or cela touche tant la nature d’une réforme que son libellé concret.
En ce qui concerne la nature de la réforme, il aurait deux possibilités majeures : 1’adoption d’un
réglement de droit d’auteur ou la réforme par le biais d’une directive. Une simple recommandation
(article 288 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne) ne suffirait pas, étant donné
qu’une réforme en la matiére est nécessaire et fondamentale.” Compte tenu de I’effet direct dans
tous les Etats membres d’un réglement, il présente 1’avantage d’éviter tout probléme de
transposition. Il manque pour I’instant toutefois le consensus nécessaire a l’adoption d’un

800 1%

réglement européen en maticre de droit d’auteur.”” Etant donné que le 1égislateur européen est

8 Cela ne signifie pas que titulaire de droit ne pourra pas intenter une action & I’encontre de I’intermédiaire fondé sur le
fait que celui-ci n’aurait pas satisfait ses obligations. Cette action ne se fera toutefois pas par une injonction, mais par
une action civile.

™ Cf. ¢également la critique de H. SCHACK, « Europdische Urheberrechts-Verordnung: erwiinscht oder unvermeidlich? »,
in Europdische Perspektiven des Geistigen Eigentums, Mohr Siebeck, 2010, p. 173, spéc. p. 182.

890 pour une réglementation par réglement : M. RICOLFI, « Towards an EU Copyright Code? A Conceptual Framework »,
in New Developments in EU and International Copyright Law, Wolters Kluwer, 2016, p. 447 ss.; H. SCHACK,
« Europdische Urheberrechts-Verordnung: erwiinscht oder unvermeidlich? », in Europdische Perspektiven des
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avisé de ne plus perdre de temps en ce qui concerne une réforme du droit de communication au
public, celle-ci pourrait alors voir le jour par le biais d’une directive, voire étre insérée dans la
proposition de directive sur le droit d’auteur dans le marché unique numérique.*”" Cette approche
aurait ’avantage de compenser les incohérences apparentes dans cette proposition de directive.
Etant donné 1’état avancée du processus législatif, il reste cependant plus réaliste de réformer

’article 3 de la directive « Infosoc » par une nouvelle directive.

139. Responsabilité secondaire : réglement ou directive. Pour ces mémes raisons,
I’instauration d’un régime de responsabilité secondaire harmonisé devrait se faire par le biais d’une
nouvelle directive, voire la directive proposée par la Commission le 16 septembre 2016 et discutée
a I’heure actuelle.*” Un consensus européen nécessaire pour 1’adaptation d’un réglement de droit
d’auteur n’a pas encore été trouvé.

Outre la directive « Infosoc », le régime de responsabilité secondaire pourrait étre introduit
au sein de la directive 2004/48/CE relative au respect des droits de propriété intellectuelle. Cette
approche aurait I’avantage d’étre universellement applicable en matieére de propriété intellectuelle.
La responsabilité secondaire pour manquement a une obligation ne dépend pas des spécificités du
droit d’auteur. Une régle générale serait alors envisageable. Cependant, la directive 2004/48/CE
concerne la mise en ceuvre des droits de propriété intellectuelle et non pas les exigences de fond.
Celles-ci se trouvent dans différentes directives. En ce qui concerne le droit d’auteur, c’est
justement la directive « Infosoc » qui contient les régles matérielles. On pourrait alors instaurer le
régime de responsabilité secondaire harmonisé dans son quatrieme chapitre, plus précisément son
premier sous-chapitre (« dispositions communes »). Il concernerait tout d’abord les obligations des
intermédiaires, avant de prévoir en son article 8 les conséquences d’une atteinte et les injonctions.
Cette solution convainc grace a sa rigueur systématique. Le régime de responsabilité secondaire
pour manquement a une obligation de surveillance n’aurait alors d’effet qu’en mati¢re de droit
d’auteur. Il pourrait toutefois servir d’incitation pour codifier ultérieurement au sein d’un

803 D’ailleurs, les

réglement, une partie générale intitulée « droit de la propriété intellectuelle ».
Etats membres seraient libres d’interpréter leurs régimes de responsabilité secondaire en droit des

marques, de brevets ou de concurrence déloyale suivant le systéme propos€.

140. Responsabilité secondaire : clause générale ou clauses spéciales. En ce qui
concerne I’harmonisation d’un régime de responsabilité secondaire, il faut de plus choisir le genre
de disposition que 1’on souhaite introduire : une clause générale ou des clauses spéciales. Une des
raisons pour lesquelles les exemptions de responsabilité ont posé autant de problémes tient au fait

qu’elles ne valent que pour des activités particulieres prévues au début des années 2000, qui

Geistigen Eigentums, Mohr Siebeck, 2010, p. 173, spéc. p. 182 s. ; contre : M. WALTER, « Du développement du droit
d’auteur européen durant la derniére décennie et du role de la Cour de justice de I’Union européenne », in Mélanges en
L’Honneur du Professeur André Lucas, LexisNexis, 2014, p. 785, spéc. p. 787.

801 cf, également P. SIRINELLI et J.-A. BENAZERAF et A. BENSAMOUN, Mission droit de communication au public, 2016,
p. 56 ss.

%02 Egalement L. MIDELIEVA, « Rethinking hyperlinking: addressing hyperlinks to unauthorised content in copyright law
and policy », EIPR 2017, 39(8), p. 479, spéc. p. 487.

83 En ce qui concerne la codification d’un droit de propriété intellectuelle cf. A. OHLY, « Europiische Grundsitze des
Geistigen Eigentums? », in Europdische Perspektiven des Geistigen Eigentums, Mohr Siebeck, 2010, p. 190, spéc.
p. 193 ss. ; M. RICOLFI, « Towards an EU Copyright Code? A Conceptual Framework », in New Developments in EU
and International Copyright Law, Wolters Kluwer, 2016, p. 447 ss.

143



n’existaient plus sous cette forme, déja quelques années apreés. Afin d’éviter ces problémes
d’adaptation technologique, I’harmonisation de la responsabilité secondaire devrait avoir une
portée globale et générale. Ce qui est d’ailleurs 1’objectif d'une norme, le fait de posséder un
caractére général. Ce sont ensuite les magistrats qui seront compétents pour interpréter la norme
dans les cas particuliers. Ceux-ci doivent veiller, d’un c6té¢ a conserver leur flexibilité quand ils
seront amenés a traiter des nouveaux modeles économiques, et de [’autre, a maintenir un cadre
juridique fiable. Il est alors essentiel de déterminer les valeurs de base d’une responsabilité
secondaire fondée sur la violation d’une obligation de vigilance. Celles-ci reposent essentiellement
sur I’idee d’une graduation des obligations selon la proximité de I’atteinte, en prenant en compte
I’activité commerciale en cause, le but lucratif et le principe de proportionnalité. Ceci renforcerait
la sécurité juridique sans pour autant restreindre la flexibilité¢ des juges. En outre, une sécurité
juridique absolue n’est pas garantie face a la vitesse de la transformation numérique. L’instauration
d’une clause générale de responsabilité¢ réduirait toutefois les risques a un niveau tolérable. Elle
mettrait d’ailleurs un terme aux difficultés liées aux exemptions de responsabilit¢ qu’elle

transformerait en conditions de fond.

141. Libellé. Le droit de communication au public devrait alors, selon les propositions

avancées par le présent travail, étre réformé de la maniere suivante.

Article 1 Droit de communication d’ceuvres au public et droit de mettre a la disposition du
public d’autres objets protégés
(1) Un troisiéme paragraphe est ajouté a ’article 3 de la directive 2001/29/CE qui suit :

La notion de communication au public est définie comme étant un acte de communication
qui doit étre fait a un public.

La notion de public se distingue du cercle familial et des amis proches.

La personne qui joue un role central concernant la permission d’accéder a l’ceuvre effectue
un acte de communication au public.

Un tel réle central existe lorsqu’il ressort d’une perspective globale de toutes les
circonstances pertinentes que l'utilisateur en cause vise a rendre possible la consommation
d’eeuvres illicites en construisant son modéle économique autour de la commission de
contrefagon et en tire profit.

La simple indexation et [’optimisation de contenus ne permettent pas de considérer
I’existence d’un tel role central.

2) L’article 3 § 3 devient I’article 3 § 4 de la directive 2001/29/CE.
Les considérants pourraient de plus préciser que le contenu du droit de communication au
public suit le droit international et que le contournement de mesures techniques de protection

reléve, quant a lui, du champ d’application de I’article 6 de la directive « Infosoc ».

Ensuite, le régime de responsabilité indirecte découlant d’un manquement a une obligation

propre pourrait avoir le libellé qui suit :
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Article

(1)

)

)

4)

Article

(1)

)

)

2 Responsabilité indirecte des intermédiaires

Celui qui fournit un service de la société de l'information au sens de l’article 1 § 2 de la
directive 98/34/CE, telle que modifiée par la directive 98/48/CE, est responsable du
dommage qu’il cause indirectement par manquement fautif a une obligation de
surveillance.

Pour déterminer le montant des dommages et intéréts par redevance de licence, le juge
prend en compte la nature indirecte de [’atteinte.

Les obligations de surveillance ne s’appliquent qu’aux fournisseurs de services qui créent
un risque de commission de contrefacons. La création d’un tel risque est évaluée en
fonction de la proximité du fournisseur du service a [’égard de [’atteinte en cause. Le
simple transport au sens de [’article 12 de la directive 2000/31/CE et I’indexation de sites
par un moteur de recherche sont trop éloignés des atteintes commises en ligne pour faire
naitre des obligations de surveillance.

Le fournisseur d’un service qui ne vise pas la commission de contrefacons de la part de ses
utilisateurs (« service socialement souhaitable ») est soumis a une obligation de
surveillance des que ce dernier a connaissance du contenu illicite, par notification
conformément au systéeme de notification et de retrait prévu par [’article 3.

Par « obligations de surveillance » est généralement entendu une obligation de
suppression ou de blocage d’un contenu illicite. Le fournisseur d’un service limité a un
stockage durable ou un stockage dit « caching » au sens des articles 13 et 14 de la
directive 2000/31/CE, voit a sa charge une obligation de faire, conformément au systeme
de notification et de retrait prévu par [’article 3. Le fournisseur d’un service allant au-dela
du simple stockage passif peut se voir imposer des obligations plus séveres, notamment
l’obligation d’empécher la réapparition d’un contenu bloqué ou supprimé sans qu’une
nouvelle notification ne soit nécessaire.

3 Notification et retrait

L’opérateur d’un service de la société de l’information qui exploite un service socialement
souhaitable est considéré avoir connaissance d’une contrefacon au sens de [’article 2 § 3
des la notification de I’atteinte par I’auteur ou I’ayant droit.

La notification doit comporter les éléments cumulatifs suivants :
a) noms, prénoms et domicile du notifiant;

b) justification de la détention de droits ;

¢) description des faits litigieux ;

d) localisation précise de |’atteinte.

La notification compleéte engendre une obligation de faire de l'intermédiaire au sens de
larticle 2 § 4.

a) Lorsqu’un contenu manifestement illicite est notifié a [’intermédiaire, celui-ci a
[’obligation de supprimer ou de bloquer immédiatement [’acceés a ce contenu.

b) Lorsque l'intermédiaire a des doutes légitimes quant a la présence d’une atteinte, il
est obligé de les communiquer au notifiant par avis motivé. Celui-ci a ensuite la
possibilité de demander une injonction suivant ['article 8§ § 3 de la directive
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2001/29/CE. Si ['atteinte est confirmée, et en conséquence une ordonnance est
prononcee, l'intermédiaire supporte la charge des colits.

L’intermédiaire supporte également les coiits d’exécution de |’ordonnance.

¢) Le fait de ne pas réagir ou de réagir de maniere insuffisante a une notification revient
a une violation de ’obligation de faire.

(4) Les Etats membres condamnent toute notification abusive. Une personne qui présente aux
intermédiaires un contenu ou une activité licite comme étant illicite, dans le but d'en
obtenir le retrait ou d'en faire cesser la diffusion, doit étre sanctionnée.

) 1l revient au notifiant de prouver la réception de la notification.

2. Transposition par les Etats membres

142. Transposition de P’article 1 de la proposition de réforme. Une réforme par
directive rend indispensable sa transposition par les Etats membres. Afin d’éviter des problémes de
transposition tels que 1’ont connus la directive « e-commerce » et la directive « Infosoc », il
demeure utile d’évoquer les possibilités de transposition des trois Etats membres analysés. Etant
donné que I’article 1 proposé ci-dessus réforme ’article 3 de la directive « Infosoc », le point de
départ de sa transposition se trouve dans les transpositions existantes du droit de communication au
public.

Les normes de transposition de 1’article 3 de la directive « Infosoc », précisément 1’article
L. 122-1 du Code de la propriété intellectuelle francais, la section 20 du Code de propriété
intellectuelle britannique et l’article 15 § 2 du Code de droit d’auteur allemand, doivent étre
interprétées a la lumiere du droit européen. Cela pourrait rendre une transposition réelle de
I’article 1 proposé superflue. Car il suffirait d’interpréter les normes de transposition suivant
’article 1.

En droit frangais et en droit allemand, une vraie transposition de 1’article 1 proposé semble
cependant judicieuse. Le droit frangais et allemand contiennent & présent plusieurs articles
concernant des différents cas de communication au public.*® Comme le présent travail a pu le
préciser, il n’est cependant pas souhaitable d’insérer, aus sein du droit de communication au public,
des catégories de toutes les formes de communication concevables. La transposition de 1’article 1
proposé pourrait alors donner une impulsion nécessaire tant en Allemagne qu’en France pour

. . .. . L . 805
réglementer le droit de communication au public dans une (seule) norme allégée.

143. Transpositions nationales des obligations de vigilance. La transposition du régime
de responsabilité secondaire harmonisé pourrait en outre se faire a coté des régimes de
responsabilité primaire. Le troisieme titre du troisieme livre de la premicre partie du Code de la
propriété intellectuelle francais (Prévention, procédures et sanctions) concerne la responsabilité en
cas d’atteinte au droit d’auteur. Son cinquiéme chapitre prévoit la responsabilité¢ pénale du

contrefacteur, suivi du sixieéme chapitre contenant les articles L. 136-1 et suivants, instaurés par la

804 Articles L. 122-2 4 L 122-2-2 du Code de la propriété intellectuelle francais, articles 19 a 22 du Code de droit d’auteur
allemand.
805 cf, également A. OHLY, Urheberrecht in der digitalen Welt, C.H.Beck, 2014, p. 60.
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loi relative a la liberté de la création, a ’architecture et au patrimoine. La présente proposition de
réforme ne laisserait aucune place pour ces regles d’ailleurs critiquables qui pourraient alors étre
abrogées en faveur du régime de responsabilité secondaire proposé. Le désavantage d’une
transposition au sein du Code de propriété intellectuelle serait toutefois la limitation du régime de
responsabilité aux cas de violations du droit d’auteur, voire d’un droit de propriété intellectuelle.
Une autre possibilité de transposition des articles 2 et 3 proposés semble alors favorable. Le régime
de responsabilité secondaire proposait pourrait étre inclu au sein de la loi pour la confiance dans
I’économie numérique. Celle-ci contient déja le régime de responsabilité pour faute caractérisée
des hébergeurs en son artilce 6-1-2 et une procédure de notification et de retrait en son article 6-I-5.
La transposition des articles 2 et 3 proposés pourrait alors se faire au sein de I’article 6 de la loi
pour la confiance dans 1’économie numérique.

Si le Royaume-Uni voulait, aprés sa sortie de ’Union européenne, importer le modele
proposé, il devrait réformer le Code de propriété intellectuelle britannique.*® Le sixiéme chapitre
de sa premiére partie (Remedies for Infringement) se préterait a ces fins — par exemple en instaurant
une nouvelle section aprés la section 97 du Code précité. Comme en France, la procédure de
notification et de retrait serait insérée dans la section 22 de la loi sur le commerce éléctronique qui
institue un tel systéme.

En Allemagne, une instauration des articles 2 et 3 proposés dans la partie quatre, deuxiéme
section (Rechtsverletzungen), premicre sous-section (Biirgerlich-rechtliche Vorschriften;
Rechtsweg) du Code du droit d’auteur semble idéale, par exemple a la suite de 1’article 97 du Code

de droit d’auteur en tant qu’articles 97a et 97b.%”

144. Actions en absence d’une réforme européenne. Tant que le l1égislateur européen
demeure inactif, les législateurs nationaux ont deux possibilités d’agir. Ils peuvent d’un co6té
montrer le bon exemple en transposant de maniére proactive le systéme proposé. Dans ce cas, ils
encourraient toutefois le risque qu’un nouvel arrét de la Cour de justice rende leurs lois contraires
au droit de I’Union. D’ailleurs, en ce qui concerne 1’article 1 proposé ci-dessus, les Etats membres
ne sont pas compétent a réformer le droit de communication au public.

Tant que le droit de communication au public n’est pas encadré de maniére raisonnable, la
Cour de justice pourrait de plus continuer son extension et entraver par ce biais le champ
d’application des régimes de responsabilité secondaire nationaux. Les Etats membres seraient alors
bien avisés d’encourager une réforme européenne. Entre temps, ils resteraient libres d’interpréter
leurs régimes juridiques a la lumiére des propositions faites aux articles 2 et 3.

La présente analyse a cependant fait ressortir des déséquilibres indépendants de
I’instauration d’un régime de responsabilité secondaire européen qui pourraient étre abordés par les
Etats membres en question. Les articles L. 136-1 et suivant du Code de la propriété intellectuelle
francais doivent étre abrogés en raison de leur inconformité au droit de ’Union. Le législateur
britannique pourrait, quant a lui, reconsidérer le role de ’autorisation entre responsabilité primaire
et secondaire. La plus grande urgence a agir subsite toutefois en Allemagne, ou le législateur n’a

toujours pas produit de véritable transposition de I’article 8 § 3 de la directive « Infosoc ».

806 Compte tenu de la longueur du processus 1égislatif au niveau européen et le délai de transposition, il faut estimer que
le Royaume-Uni ne sera plus obligé a transposer la réforme proposée ci-dessus ou toute nouvelle directive en la
matiére.

807 Egalement A. OHLY, « Die Verantwortlichkeit von Intermedidren », ZUM 2015, p. 308, spéc. p. 315.
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Conclusion du Chapitre 11

Il ressort de I’analyse précédente que la limite entre le droit de communication au public et
la responsabilité secondaire dépend du modéle économique de I’intermédiaire. L’intermédiaire
dont I’activité repose sur la fourniture d’ceuvres contrefaisantes par ses utilisateurs pour en tirer
profit joue un rdle qui peut étre qualifié de « central » dans le sens de I’article 3 de la directive
« Infosoc » (réformé). Lorsqu’il reste en dessous de ce seuil pertinent, sa responsabilité peut
toujours étre engagé sur un autre fondement, notamment celui d’un manquement a une obligation.
Le régime de responsabilit¢ secondaire proposé fait dépendre D’intensité des obligations de
vigilance de la proximité de I’intermédiaire avec I’atteinte. Seuls les intermédiaires qui ne font que
fournir I’infrastructure de I’Internet sont trop éloignés des contrefacons commises sur Internet afin

d’avoir des obligation de surveillance. Ils releévent du régime des injonctions.

Conclusion du Titre second

Le droit de communication au public doit faire I’objet d’une réforme afin de clarifier non
seulement son étendue, mais également sa cohabitation avec le régime de responsabilité secondaire
harmonisé, tel que proposé par le présent travail. Cette réforme doit éviter de créer des catégories
au sein de la notion de communication au public. Il est préférable de se concentrer sur les principes
fondamentaux ressortant des conventions internationales. Ni la connaissance de 1’utilisateur, ni son
but lucratif ou I’illicéité d’une source ne jouent un rdle dans la détermination d’un acte de
communication au public. La limitation nécessaire se fait par le biais du critere d’acte de
communication qui exige un role central de I’utilisateur. Les intermédiaires qui agissent en aval
d’une communication au public commise par un internaute ne jouent un tel role que lorsqu’ils
construisent leur modele économique autour de la commission de contrefacons et en tirent un
profit. Tout autre intermédiaire échappe a une responsabilité primaire, ce qui ne signifie toutefois
pas qu’il ne pourrait pas étre tenu responsable en raison d’'un manquement a une obligation ayant
contribué a I’atteinte primaire. Dans le but d’une harmonisation effective, ces obligations devraient
étre instaurées au niveau européen. Une réforme devrait faire dépendre leur intensité de la
proximité de D’intermédiaire avec [’atteinte — excluant les intermédiaires dont les services
n’augmentent pas de mani¢re considérable le risque de contrefagons commises par leurs

utilisateurs.

Conclusion de la deuxiéme partie

Le droit de communication au public souffre d’une dénaturation par la jurisprudence de la
Cour de justice qui modifie ses conditions et devient ainsi imprévisible. Au lieu de se concentrer

sur les deux conditions fondamentales, celle d’un acte de communication et celle d’un public, la
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Cour se lance dans une distinction entre « public » et « public nouveau » en faisant appel aux
différentes circonstances selon le cas précis. Ceci a abouti a une jurisprudence qui se distancie du
droit international et du libellé de D’article 3 de la directive « Infosoc ». L’intervention du
législateur est alors nécessaire. Une réforme doit toutefois prendre en compte la tendance
universelle a appréhender au moins certains intermédiaires sous I’article 3 de la directive
« Infosoc ». Au vu du développement du «value gap », elle pourrait alors consolider une
interprétation économique du droit de communication au public qui serait toutefois ramené a son
contenu prévu par le droit international. Au lieu de continuer une fragmentation au sein de 1’article
3 de la directive « Infosoc », le législateur pourrait de ce fait renoncer a I’influence de certains
criteres non décisifs, tels que la connaissance de ’atteinte ou I’illicéité d’une source et déterminer
la communication au public en fonction de la présence d’un acte de communication. Celui-ci
comprend tout a fait certaines activités d’intermédiaires qui visent la commission de contrefagcons
de la part de leurs utilisateurs comme le montre le droit britannique.

Ensuite, lorsque les criteres fondamentaux du droit de communication au public seront
trouvés et renforcés, sa relation aux régimes de responsabilité secondaire devra étre clarifiée. Une
réforme de Particle 3 de la directive « Infosoc » ne résout pas a elle seule les problémes existants.
Pour éviter son extension continue par la Cour de justice en tant que quasi-législateur, le 1égislateur
européen serait alors bien avisé de profiter de la proposition de directive pour oser franchir le pas
vers I’harmonisation d’un régime de responsabilité secondaire pour manquement a une obligation
de vigilance qui toucherait tous les intermédiaires ayant une certaine proximité avec la contrefagon

commise en augmentant son risque de commission.
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Conclusion générale

Compte tenu de la croissance exponentielle des contrefagons commises en ligne, la
possibilité d’engager la responsabilité des intermédiaires techniques devient un enjeu majeur afin
de garantir un recours effectif aux titulaires de droit. Toutefois, il n’existe pas un régime unique de
« responsabilité des intermédiaires » ce qui rend d’autant plus essentiel de cerner et de délimiter les
différents fondements juridiques d’une telle responsabilité. Le présent travail poursuit une double
finalité. Il s’efforce, premiérement, de clarifier les rapports entre les différents régimes existants. Il
propose, deuxiémement, aprés avoir clarifié les différents régimes et consolidé une base, de
restructurer les régimes de responsabilité en introduisant une responsabilité secondaire harmonisée
et en précisant quelles sont ses limites supérieures face a la responsabilité découlant d’une atteinte

directe au droit d’auteur.

Comme il a pu étre démontré, la responsabilité des intermédiaires s’articule en fonction des
cas d’espece et se divise en trois régimes juridiques qu’il faut distinguer. La responsabilité
primaire, d’abord, couvre les actes qui portent par eux-mémes directement atteinte au droit
d’auteur. Ce sont notamment les actes de reproduction, de communication au public et de
distribution d’une ceuvre protégée. La responsabilité secondaire, ensuite, englobe tous les actes qui
contribuent d’une maniére ou d’une autre a la contrefagon commise par un tiers. Le régime
d’injonctions, enfin, permet aux titulaires de droit de contraindre I’intermédiaire non responsable a

un acte d’assistance qui met un terme a ou qui prévient la contrefacon en ligne.

Les bases l1égales de ces régimes de responsabilité se trouvent tant au niveau européen
qu’au niveau national. L’acquis communautaire contient certaines régles fondamentales au sein des
directives dite « e-commerce » et « Infosoc ». 11 aborde cependant le probléme de la responsabilité
des intermédiaires de manicre lacunaire. La conception du législateur européen au début des années
2000 était la suivante : les internautes, qui ont obtenu de plus en plus de possibilités d’agir sur
Internet, sont désormais capable de porter atteinte au droit d’auteur de multiples manieres. Ceux
qui effectuent certains actes réservés aux auteurs commettent alors une contrefacon directe. A ce
sujet, la directive « Infosoc » a instauré des droits patrimoniaux dans ses articles 2 & 4 dont
I’atteinte engage la responsabilité directe du contrefacteur. Cependant, le 1égislateur européen s’est
rendu compte que les intermédiaires techniques pouvaient voir leur responsabilité indirecte
engagée par rapport aux infractions commises par leurs utilisateurs. Il a donc instauré au sein de la
directive « e-commerce », trois exemptions de responsabilité pour certains intermédiaires purement
passifs, notamment le fournisseur d’accés, de cache et d’hébergement. Cela devait encourager les
intermédiaires a développer leurs modéles économiques sans encourir des risques de responsabilité.
Pour préserver un juste équilibre entre les droits des intermédiaires et les droits des auteurs, le
législateur européen a toutefois subordonné I’application des exemptions de responsabilité du
fournisseur de cache et de I’hébergeur a un comportement de leur part : ils ne peuvent se prévaloir
de ces exemptions que si, lorsqu’ils obtiennent connaissance d’un contenu illicite, ils 1’effacent

promptement. De plus, la directive « Infosoc » contient une obligation & 1’égard des Etats membres
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de prévoir la possibilité d’obtenir des injonctions & I’encontre des intermédiaires dans son article 8

§ 3.

Le droit communautaire prévoit ainsi certaines régles concernant les intermédiaires. D’un
coté, il prévoit des droits patrimoniaux des auteurs dont la possibilité de violation de la part d’un
intermédiaire doit étre examinée. De I’autre, il définit des cas dans lesquels un intermédiaire ne
peut pas étre tenu pour responsable des infractions commises par le biais de son service. Le droit
communautaire n’introduit toutefois aucun régime de responsabilité secondaire des intermédiaires.

Celui-ci provient du droit national des Etats membres.

Les régimes nationaux de responsabilité indirecte connaissent généralement deux faits
générateurs distincts : la contribution a I’atteinte et la violation d’une obligation de vigilance. Face
au manque d’harmonisation du régime de la responsabilité secondaire et a ses liens étroits avec le
droit des délits et, partiellement, le droit pénal, les systémes nationaux divergent profondément

dans les trois Etats membres étudiés.

Au Royaume-Uni, il n’existe aucune responsabilité secondaire pour manquement a une
obligation de vigilance. La seule base légale d’une responsabilité secondaire est le régime de
«joint tortfeasance ». 11 appréhende seulement les intermédiaires qui encouragent la commission
de contrefacons de la part de leurs utilisateurs. Ce concept se confond avec le principe
d’autorisation. Celui-ci veut que l’intermédiaire qui autorise ses utilisateurs a commettre des
contrefacons commet lui-méme une contrefacon directe. Les critéres permettant d’affirmer une
autorisation et ceux qui définissent la joint tortfeasance se superposent. Les intermédiaires qui
encouragent leurs utilisateurs & commettre une contrefacon, comme par exemples certaines
plateformes de partage de fichiers de pair a pair, autorisent généralement aussi la commission des
infractions par leurs utilisateurs. Si l’intermédiaire reste en-dessous du seuil de la joint
tortfeasance, comme il a été affirmé pour eBay ou YouTube, voire les fournisseurs d’acces, les
titulaires de droits ne sont pas en mesure de demander des dommages et intéréts a son encontre. Ils
peuvent uniquement agir par le biais des injonctions. Etant donné que le régime de responsabilité
secondaire britannique ob¢it a des conditions strictes, les magistrats anglais se servent alors des
injonctions de maniere tres flexible et pragmatique afin de préserver les droits d’auteur violés en

ligne.

Alors que les obligations de vigilance n’existent pas au Royaume-Uni, la responsabilité
pour manquement a une telle obligation est la base légale la plus importante a I’encontre des
intermédiaires en Allemagne. La responsabilité dite « de nuisance » (« Storerhaftung ») couvre
tous les cas de violation d’une obligation de contrdle. Les obligations des intermédiaires sont alors
trés élaborées. Leur intensité dépend de la proximité de I’intermédiaire par rapport a I’atteinte
primaire. Le fournisseur d’un service tel que eBay qui tire un profit des ventes réalisées sur son site
peut donc avoir a sa charge ’obligation non seulement de retirer un contenu illicite, mais
¢galement d’empécher sa réapparition. Bien que la Storerhaftung dépende d’un manquement a une
obligation reprochable a I’intermédiaire, elle limite ses conséquences juridiques a la cessation de

’atteinte. Il n’est quasiment pas possible d’obtenir des dommages et intéréts a I’encontre d’un
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intermédiaire en Allemagne. Etant donné les conséquences juridiques de la Storerhaftung limitées a
la cessation, la jurisprudence allemande s’en sert non seulement en tant que régime de

responsabilité secondaire, mais ¢galement en tant que base 1égale des injonctions.

En ce qui concerne la distinction claire des trois piliers de la responsabilité des
intermédiaires, 1’ordre juridique francais pourrait alors étre qualifié de précurseur. Il distingue,
d’une part, la contrefacon directe de la contrefagon indirecte, voire de la responsabilité pour faute,
et, d’autre part, celle-ci du régime des injonctions de 1’article L. 336-2 du Code de la propriété
intellectuelle. La responsabilité secondaire peut étre engagée en cas de faute de I’intermédiaire.
Fondée sur la LCEN, pareille faute réside, pour les intermédiaires privilégiés tels que les
hébergeurs, dans le non-respect de la procédure de notification et de retrait. Les magistrats frangais
ont alors transformé les conditions des exonérations de responsabilité en condition de fond d’une
¢ventuelle responsabilité secondaire pour faute qualifiée. Une difficult¢é majeure de la
jurisprudence frangaise concernait alors la définition de la notion d’hébergeur entrainant

I’application du régime de responsabilité pour faute caractérisée.

Les faits générateurs et les conséquences juridiques des régimes nationaux de
responsabilité secondaire varient donc de maniére considérable. Cela ne semble ni justifiable, étant
donné la nature globale des actions des intermédiaires, ni nécessaire d’un point de vue juridique. Le
droit communautaire pourrait et devrait harmoniser les obligations des intermédiaires dans le cadre
d’une responsabilité secondaire, au lieu de se limiter a 1’instauration de certaines exemptions de
responsabilité qui sont vite dépassées par les évolutions techniques. La Cour de justice fait un
premier pas vers [’harmonisation d’obligations a la charge des intermédiaires dans sa jurisprudence
récente. Cette jurisprudence ne concerne toutefois pas un régime de responsabilité secondaire dont
I’instauration reviendrait au législateur européen, mais le contenu des droits patrimoniaux des
auteurs, notamment le droit de communication au public prévu a l’article 3 de la directive

« Infosoc ».

Le droit de communication au public est devenu un droit primordial afin de faire face aux
défis du web 2.0. Il a deux éléments constitutifs : un acte de communication, qui doit étre fait a un
public. A 1’époque de son instauration, il était clair que toute personne qui téléchargait en amont
une ceuvre contrefaisante sur un site Internet portait atteinte au droit de communication au public.
Au fur et @ mesure des évolutions techniques, la Cour de justice a cependant élargi le champ
d’application de I’article 3 de la directive « Infosoc » de fagon a ce qu’il comprenne certains

services d’intermédiaires.

Dans un premier temps, la Cour de justice s’est servie de différents critéres afin de
distinguer si un comportement « secondaire » d’un intermédiaire, qui agit a coté de son utilisateur,
pouvait étre qualifi¢ de communication au public. L’acte de communication requiert tout d’abord
un role central de I’utilisateur de I’ceuvre. L’intermédiaire qui fournit 1’infrastructure d’un service
dont I’utilisateur se sert pour commettre une contrefacon ne peut donc a priori pas étre considéré
comme communiquant 1’ceuvre lui-méme. Quant au public, celui-ci se compose d’un grand nombre

de personnes et doit, dans les cas ou l’ceuvre en question a déja été communiquée (par un

152



internaute), étre « nouveau ». Il doit donc se distinguer du public que I’auteur a pris en compte lors
de I’autorisation de premiére communication. Un public nouveau n’est cependant pas requis si la
deuxieme communication, ou la communication « secondaire », utilise un mode technique différent

comparé a la premiére communication.

Par la suite, la Cour de justice s’est servie de critéres supplémentaires afin de déterminer si
les activités de certains intermédiaires pouvaient étre considérées comme étant une communication
au public alors que leurs utilisateurs commettaient une communication « primaire ». En utilisant
des critéres tels que la connaissance de I’illicéité, une présomption de connaissance en cas de but
lucratif et le role central de I’intermédiaire, la Cour de justice a affirmé 1’existence d’un public
nouveau et, en conséquence, une communication au public dans les cas de la plateforme The Pirate
Bay, du lecteur multimédia Filmspeler ou encore d’un fournisseur de liens renvoyant a une source
illicite. Pour parvenir a ses fins, la Cour de justice emploie des critéres subjectifs tels que la
connaissance par l’intermédiaire de I’atteinte primaire. Elle en fait découler des obligations de
surveillance dont la violation entraine la responsabilité non pas secondaire, mais la responsabilité
primaire de I’intermédiaire. Ceci est toutefois contraire aux principes de droit d’auteur. D’un point
de vue systématique, ’atteinte a un droit patrimonial ne dépend pas de criteres subjectifs. La seule
commission d’un acte défini aux articles 2 a 4 de la directive « Infosoc » correspond a un dommage
que subi ’auteur. La violation d’une obligation de surveillance n’influence donc a priori pas la
qualification d’un acte en tant qu’acte de communication au public. Il ressort également de
I’analyse des régimes juridiques nationaux que les obligations de vigilance, notamment
I’accomplissement d’un certain acte a partir de la connaissance de I’atteinte primaire, sont un
¢lément classique des régimes de responsabilité secondaire — tout au moins en France et en

Allemagne.

En élargissant le champ d’application du droit de communication au public, la Cour de
justice a donc réduit le role des régimes de responsabilité secondaire qui était jusqu’alors
applicables dans les systémes nationaux a des intermédiaires comme The Pirate Bay ou Filmspeler.
La Cour de justice a fait du droit de communication au public une sorte de « bassin collecteur » des
formes d’usages sur Internet. Elle a ainsi étendu ses propres compétences de maniere considérable.
Au lieu de renvoyer les affaires devant les tribunaux nationaux en raison de la nature secondaire de
la responsabilité en cause, la Cour de justice a fait le choix de faire entrer les cas précis dans le
champ d’application du droit de communication au public. Afin d’éviter une dénaturation du droit
de communication au public d’un c6té et de clarifier les limites entre responsabilité primaire et

responsabilité secondaire de 1’autre, le présent travail propose alors une réforme globale.

En ce qui concerne la réforme du droit de communication au public, celle-ci devra prendre
en compte le fait que les droits patrimoniaux, en tant que droits exclusifs, représentent le coeur du
droit d’auteur qui assure aux auteurs I’exploitation de leurs ceuvres. Il n’est cependant ni utile pour
leur mise en ceuvre, ni pertinent d’un point de vue sociétal, de les définir de maniére trop large. Si
I’on admet alors qu’une certaine tendance a appréhender quelques comportements secondaires en
tant qu’atteinte directe existe, celle-ci doit connaitre des limites raisonnables. Pour les instaurer, le

présent travail propose d’opérer un retour aux fondamentaux qui ont été posés par les traités
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internationaux. Il faudrait alors, dans un premier temps, renoncer au critére du public nouveau.
Celui-ci n’a aucune base légale, ni au niveau international, ni au niveau européen. Tant le droit
communautaire que les conventions internationales prévoient que le droit de communication au
public ne s’épuise pas lors d’une premiére communication. Une nouvelle communication a un
méme public doit toujours étre considérée comme étant une communication au public. Le public
doit alors se définir comme tout groupe de personnes qui se distinguent du cercle de famille et des
amis proches. Etant donné sa définition large, ce n’est donc pas le critére du public qui pose la

limite essentielle, mais celui de 1’acte de communication.

L’utilisateur doit jouer un roéle central dans [’accessibilit¢ de 1’ceuvre. Les actes de
communication « primaires » sont alors clairement identifiables. Ce sont les actes qui rendent
directement accessible une ceuvre sur un site particulier comme par exemple le fait de télécharger
en amont un ceuvre ou le fait de poser un lien encadré qui rend I’ceuvre directement visible sur le
site en cause. En ce qui concerne les actes de communication « secondaires », 1’intermédiaire joue
le réle central requis par Particle 3 de la directive « Infosoc » réformé lorsqu’il encourage ses
utilisateurs a commettre des contrefagons et en tire profit. Son service pourrait alors étre qualifé
d’offre concurentielle, voire parasitaire a celle de 1’auteur. Cela justifie 1’assimilation de ses
actions qui ne rendent pas en soi I’ceuvre accessible sur Internet & une communication au public. En
ce qui concerne les plateformes a contenu généré par les utilisateurs, il est alors évident que la
simple organisation des contenus et leur indexation ne peut étre considéré comme étant parasitaire
a I’offre de "auteur et donc comme revenant & une communication au public. Il en va de méme
pour les formes de liens hypertextes autres que les liens encadrés. Ils ne font que faciliter ’accés a
I’ceuvre et relévent ainsi du champ d’application de la responsabilité secondaire, et ce peu
important la nature licite ou illicite de la source, la connaissance de I’illicéité ou 1’accessibilité du

site source.

Cette définition universelle du droit de communication au public ¢éviterait une
fragmentation de son contenu par I’introduction de plusieurs catégories au sein de 1’article 3 de la
directive « Infosoc ». Le role central de I’utilisateur serait alors le critére décisif pour effectuer une
délimitation entre la responsabilité primaire et la responsabilité secondaire sans qu’il soit
nécessaire de lister tous les types possibles de communication. Le fait de s’appuyer sur le role
central est d’ailleurs désirable dans la mesure ou tout régime de responsabilit¢ dépend d’un

comportement (action ou omission) de I’auteur.

Ensuite, en ce qui concerne I’harmonisation d’un régime de responsabilité secondaire, il est
proposé par le présent travail de transformer les exemptions de responsabilité existantes en
conditions de fond et de les intégrer dans un systeme d’obligations de vigilance. La base d’un tel
régime serait |’harmonisation d’une procédure de notification et de retrait. Car, pour faire naitre des
obligations a la charge des fournisseurs de services dit « socialement souhaitables », qui visent
donc un usage licite de leurs services de la part des utilisateurs, il sera nécessaire qu’ils obtiennent
connaissance des contenus illicites par notification de ces derniers. Cela assurerait la sécurité
juridique et permettrait aux plateformes de facultativement rechercher des contenus illicites sans

encourir le risque de voir leur responsabilité engagée.
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Lorsque I’intermédiaire aura regu une notification compléte, celui-ci se verra alors imposé
une obligation de faire. Celle-ci se traduit par une obligation de supprimer le contenu notifié en cas
d’illicéité manifeste. En cas d’illicéit¢é moins évidente ou de doutes sur I’illicéité du contenu,
I’obligation de faire a la charge de I’intermédiaire se transformerait en une obligation de
communiquer ses doutes par avis motivé. Dans ces cas précis, I’auteur serait toujours protégé par la
possibilité de demander une injonction suivant 1’article 8 § 3 de la directive « Infosoc » a I’encontre

de I’intermédiaire, qui devra supporter la charge des cofits si celle-ci est prononcée.

Le contenu précis des obligations de surveillance dépend de la proximité de I’intermédiaire
par rapport a l’atteinte principale et donc de son modeéle économique. Car, en termes de
proportionnalité des obligations, il est tout a fait admissible d’exiger qu’un intermédiaire qui se
situe juste en dessous du seuil d’une communication au public, qui est donc actif, qui optimise le
contenu illicite et en tire un profit sans pour autant fonder son modele économique sur la
commission de contrefagons, fasse un effort plus important dans la lutte contre ces contenus qu’un
intermédiaire purement passif. Les intermédiaires ayant une certaine proximité par rapport a
I’infraction principale, comme par exemple YouTube ou eBay, seraient alors non seulement obligés
de participer a la procédure de notification et de retrait, mais également d’empécher la réapparition
d’un contenu supprimé sans qu’une nouvelle notification devienne nécessaire (obligations dite de
« stay down »). En revanche, les intermédiaires qui présentent une plus grande distance aux
infractions, comme par exemple les services de stockage en nuage, n’auraient qu’une obligation de

participer au systéme de notification et de retrait.

La proximité de l’atteinte serait évaluée par le juge au cas par cas. Le critére le plus
important qui suggére une certaine proximité avec l’atteinte est la nature active ou passive du
service de ’intermédiaire. L’intermédiaire qui stocke un contenu de maniére purement passive et
entre, de ce fait, dans le champ d’application de I’article 14 de la directive « e-commerce »,
présente une distance assez importante par rapport aux contenus contrefaisants, tandis que
I’intermédiaire qui indexe et optimise le contenu et qui est donc actif au vu du contenu en cause,
doit étre estimé comme proche de I’atteinte, ce qui justifie une obligation de stay down. Outre
I’activité neutre ou non du fournisseur de services, les magistrats peuvent prendre en considération
le but lucratif de I’activité de 1’intermédiaire ou encore la quantité de contenus contrefaisants sur

son site pour déterminer sa proximité avec 1’atteinte.

En raison du caractére décisif de la proximité par rapport a l’atteinte, le systeme de
responsabilité secondaire proposé exclut par sa nature certains intermédiaires qui se trouvent a une
distance tellement grande des infractions commises en ligne que 1’imputation d’une obligation de
vigilance ne parait plus adéquate. Ces intermédiaires sont précisément le fournisseur d’acces
« classique » et les moteurs de recherche d’indexation « classiques ». Ces services qualifiables de
purement complémentaires a 1’offre de 1’auteur ne seraient appréhendables que par injonction

prononcée par un juge.
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Le présent travail a pu montrer que la volonté de parvenir & un rapport clair entre
responsabilité primaire, responsabilité secondaire et injonctions requiert certainement 1’¢élaboration
d’un projet de réforme majeur et complexe. Une telle clarification aurait cependant pour effet
d’apporter une sécurité juridique accrue. En se fondant justement sur les valeurs communes des
Etats membres, il est envisageable de parvenir a un consensus européen. Parmi les différentes
approches possibles, la proposition faite par le présent travail répondrait aux problémes que pose la
responsabilité des intermédiaires et rendrait, pour revenir a la citation de A. EINSTEIN, son

maniement le plus simple possible, mais pas plus simple.
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