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Abstract: Internet Service Providers' liabil-
ityfor copyright infringement is a debated issue in
France and Belgium, particularly with respect to in-
termediaries such as providers of hyperlinks and lo-
cation tool services for which the e-commerce di-
rective does not set explicitly any exemption from
liability. Thus, the question arises among other things
whether the safe harbour provisions provided for in
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respect of caching and hosting also could apply to
search engines. French and Belgian Courts had re-
cently to decide on this issue in several cases con-
cerning Google's complementary tools such as Google
Videos, Google Images, Google Suggest and Google
News. This article seeks to give a summary of and to
assess this recent case law.
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Introduction

Apres Google Book! et Google Adwords,? c’est au tour
des services Google Vidéos, Google Images et Google
News d’étre sur la sellette devant les juridictions
francaises et belges. Les récentes décisions (janvier-
mai 2011) rendues par les Cours d’appel de Paris et
de Bruxelles a propos de ces nouvelles fonctionnali-
tés du célébre moteur de recherche font apparaitre
une différence d’approche et, dans I'ensemble, une
plus grande sévérité, par rapport a la jurisprudence
d’autres Etats européens.

. Google Vidéos

1 CA Paris 14.01.2011, RG n° 09/11729, 09/11737,
09/11739, 09/11779 www.legalis.net

2 Par quatre arréts rendus le méme jour, la Cour d’ap-
pel de Paris retient la responsabilité de Google pour
la mise a la disposition du public, sur Google Vidéos,
de films et documentaires protégés par le droit d’au-
teur. Les différentes procédures ont été engagées a
I'époque ou le service Google Vidéos était a la fois un
moteur de recherche et un site de partage de vidéos.
Lancé en 2005, Google Vidéos était en effet congu a
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I'origine comme une plate-forme communautaire
permettant aux internautes de mettre a disposition
(upload) et de télécharger (download) des images ani-
mées, associée a un service de référencement des vi-
déos disponibles sur le web. La possibilité pour les
utilisateurs de mettre des contenus a disposition sur
le site Google Vidéos fut supprimée en 2009 et Google
aannoncé en mai 2011 la suppression de la fonction
permettant aux internautes de télécharger les conte-
nus stockés. Google Vidéos est ainsi amené a n’étre
a l'avenir qu’un service d’indexation et de référen-
cement, sans activité de stockage.

l. La qualification juridique du
service Google Vidéos

3 Dans les quatre litiges ayant donné lieu aux arréts
commentés, les deux fonctions de Google Vidéo
(moteur de recherche et hébergement) étaient ce-
pendant concernées. Les décisions, rendues en des
termes quasiment identiques, sont toutes fondées
sur laloi du 21 juin 2004 pour la Confiance dans I'Eco-
nomie Numérique, dite LCNE, transposant la direc-
tive e-commerce’ en droit francais. La Cour y vérifie
si Google Vidéos peut étre qualifié d’hébergeur (hos-
ting provider) et bénéficier ainsi du régime de respon-
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sabilité allégée prévu a I'article 6.1.2 LCEN (transpo-
sant I'article 14 de la directive E-commerce). Pour
ce faire, elle entreprend de rechercher si le role de
Google Vidéos « est neutre par rapport aux informa-
tions » stockées.

S’agissant de I'activité de stockage de vidéos, la Cour
note I'absence d’une « capacité d’action du service
Google Vidéos sur les contenus mis en ligne ».° Quant
a l'activité de moteur de recherche, elle reléve qu’il
s’agit d’'un « processus entiérement automatisé,
sans aucune intervention ou révision par des per-
sonnes humaines » et qu’en raison de « I'automa-
tisme de cette fonction », le service Google Vidéos
n’exerce aucun « contrdle actif » sur les contenus
mis en ligne, la rémunération de ce service de réfé-
rencement étant sans incidence. La Cour en conclut
que le réle exercé par Google, aussi bien dans son
activité de prestataire de service de stockage de vi-
déos recues de tiers que dans son service de référen-
cement, répond aux exigences de neutralité consa-
crées par la directive e-commerce et que Google peut
donc se prévaloir du régime spécifique de responsa-
bilité consacrée par cette derniére.

La responsabilité de Google
quant a son activité de
stockage de vidéos

Alors pourtant que, dés réception de la notification
de la part des ayants-droit, Google a procédé au re-
trait du contenu signalé, la Cour de Paris retient,
dans deux des quatre especes qui lui étaient sou-
mises, la responsabilité de Google en sa qualité d’hé-
bergeur au motif que les vidéos litigieuses ont été,
par la suite, remises en ligne par des internautes. 11
lui appartenait en effet, selon les juges parisiens, « de
mettre en ceuvre tous les moyens techniques en vue
de rendre I'acces a ce contenu impossible, et ce, sans
pouvoir exiger des ayants droit une intervention ac-
tive ». La Cour estime que cette obligation mise a la
charge de Google n’implique pas pour autant 'exer-
cice d’'un controle préalable des vidéos librement
mises en ligne par les utilisateurs du site Google Vi-
déos, lequel serait incompatible avec I'article 6.1.7
LCEN (art. 15 directive e-commerce). « Faute pour
elles d’avoir accompli les diligences nécessaires en
vue de rendre impossible une nouvelle mise en ligne
desdits documentaires déja signalés comme illicites,
les sociétés Google ne peuvent (donc pas) se pré-
valoir du régime instauré par l'article 6.1.2 LCEN et
voient en conséquence leur responsabilité civile en-
gagée de ce chef dans les termes du droit commun de
la contrefacon, sur le fondement des articles L. 335-3
et L. 335-4 du code de la propriété intellectuelle ».
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B.

La responsabilité de Google
quant a son activité de
moteur de recherche

Dans les quatre décisions commentées, la Cour de
Paris sanctionne également l'activité de référence-
ment de Google Vidéos au titre de la contrefacon.
Alors pourtant que la fonction moteur de recherche
du service Google Vidéos avait, en raison de son ca-
ractere automatisé, été considérée comme relevant
en principe du régime de responsabilité de la direc-
tive e-commerce et de la LCEN, la Cour de Paris es-
time néanmoins que Google excede, dans son service
de référencement, les limites de I’activité d’héber-
gement. Le moteur de recherche ne procede pas en
effet a une simple indexation des liens hypertextes
renvoyant l'internaute aux sites sur lesquels les vi-
déos peuvent étre visionnées. Google offre bien plus
a ses utilisateurs « la possibilité, par un simple clic
a partir de ces liens, de visionner le film litigieux
sur son propre site Google Vidéos grace a I'ouver-
ture d’une fenétre ». Il s’agit 13, selon la Cour, d'une
« fonction active » qui, s’ajoutant aux liens hyper-
textes, permet a Google de « s’accaparer le contenu
stocké sur des sites tiers afin d’en effectuer la repré-
sentation directe sur ses pages a 'intention de ses
propres clients, distincts de ceux des sites tiers ».
Google est donc condamné pour contrefagon sur le
fondement du Code de la propriété intellectuelle, la
limitation de responsabilité consacrée par la direc-
tive e-commerce (transposée par la LCEN) n’étant fi-
nalement pas applicable en 'espece.

Google Images

CA Paris 26.01.2011, SAIF c. Google, RG n° 08/13423,
http://www.juriscom.net/documents/capa-
ri520110126.pdfet CA Paris 04.02.2011, Google c. Au-
feminin.com et al., RG n° 09/21941

Les deux arréts commentés concernent I'activité de
référencement d’'images du moteur de recherche,
c’est-a-dire le service Google Images qui permet aux
internautes, par la saisie de mots clés, d’afficher sous
forme de vignettes (thumbnails) des séries d’images
en rapport avec leur recherche, visibles en format ré-
duit, et dont chacune peut étre isolée pour en facili-
ter la lisibilité et 'agrandir. Dans la premiére affaire,
Google était poursuivi par une société d’auteurs, la
SAIF, pour avoir ainsi reproduit et communiqué
au public sans droit des ceuvres de son répertoire.
Dans la seconde, I'action était intentée par un pho-
tographe dont I'ceuvre avait été mise en ligne sans
son consentement sur le site d'un magazine puis ré-
férencée par le moteur de recherche.

Les deux décisions déclarent la loi francaise appli-
cable au litige, infirmant pour I'une d’elles le juge-
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ment de premiére instance qui avait admis I'appli-
cation de la loi américaine et conclu a la 1égitimité
de Google Images au titre du fair use.® Ni 'une ni
I'autre ne font a cet égard de distinction selon que
I'atteinte alléguée porte sur le droit de reproduction
ou de mise a disposition, contrairement a I'arrét du
Bundesgerichtshof du 29 avril 2010 dans 'affaire Vors-
chaubilder.” Pour le reste, le mode de raisonnement
des juges parisiens n’est pas identique dans les deux
arréts, rendus par deux chambres différentes de la
Cour d’appel de Paris, ce qui justifie de les exami-
ner séparément.

L'affaire Aufeminin.com

Contrairement a I'espéce soumise a la Cour Fédé-
rale allemande dans I'affaire Vorschaubilder, 'auteur
n’avait pas procédé lui-méme ni consenti a la mise
en ligne de I'ceuvre indexée sous forme de thumb-
nails. La précision est importante car la solution ne
pouvait pas étre fondée sur un quelconque consen-
tement tacite tel qu’il a été admis par la jurispru-
dence allemande.

Comme dans les quatre arréts concernant Google
Vidéos évoqués précédemment, la Cour recherche
tout d’abord si Google peut se prévaloir de la qua-
lité d’hébergeur, et donc de la limitation de respon-
sabilité prévue par la LCEN, en ce qui concerne son
activité de référencement d’images. Elle releve ici
aussi le caractére entierement automatisé du pro-
cessus, I'absence de toute intervention humaine et
en conclut que Google n’exerce aucun contréle ac-
tif sur les contenus indexés.

Contrairement aux arréts Google Vidéo, elle refuse
en revanche de prendre en compte le fait que les
utilisateurs du service ont la possibilité de vision-
ner et télécharger la photographie litigieuse directe-
ment sur le site de Google Images. La Cour estime au
contraire que « I'affichage des résultats ainsi réalisé
ne saurait étre considéré comme excédant la pres-
tation technique adaptée a la fonctionnalité atten-
due d’'un moteur de recherche d’images, tant il est
vrai qu’une présentation des résultats sous la seule
forme de références textuelles ne répondrait pas a la
fonction d’un tel service dont la nécessité ne fait pas
débat ». C’est peu dire que le raisonnement est prag-
matique et qu'ont a I'évidence prévalu des considé-
rations d’opportunité ! Reste qu’on ne voit pas tres
bien ce qui, sur le plan juridique, justifie cette diffé-
rence de traitement entre Google Images et Google
Vidéos et ce, d’autant moins que les décisions du 14
janvier et du 4 février ont été rendues par la méme
formation de la Cour d’appel de Paris...

L’activité de référencement de Google Images n’est
pas pour autant déclarée licite. En effet, 'arrét se
contente de reconnaitre a Google le bénéfice du ré-
gime spécifique de responsabilité consacré par la di-
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rective e-commerce et la LCEN dont on sait qu'il su-
bordonne I'exonération de I'’hébergeur a la condition
que ce dernier n’ait pas eu connaissance du carac-
tere illicite des contenus stockés ou ait agi promp-
tement pour les retirer une fois I'illicéité notifiée. La
Cour consideére en effet que Google n’est pas auto-
risé a maintenir I'indexation d’images dont le carac-
tére contrefaisant lui aurait été notifié et qu’il lui in-
combait de prendre les mesures nécessaires pour en
assurer le retrait et pour empécher qu’elles soient
a nouveau mises en ligne. Comme dans les affaires
Google Vidéos, la Cour repousse expressément |ar-
gument avancé par Google selon lequel « chaque re-
mise en ligne, imputable au méme utilisateur ou a
des utilisateurs différents, commanderait une noti-
fication nouvelle sans laquelle la responsabilité du
prestataire ne pourrait étre engagée » et consacre
une nouvelle fois le systeme du notice and stay down
en droit francais.®

Google est donc condamné pour contrefagon sur le
fondement du Code de la propriété intellectuelle,
sans que soient précisées les prérogatives patri-
moniales auxquelles il a été porté atteinte, ni évo-
quées d’éventuelles exceptions au droit d’auteur sus-
ceptibles de légitimer I'activité de référencement
d’images de Google.

L'affaire SAIF

L'arrét rendu le 26 janvier 2011 par une autre forma-
tion de la Cour d’appel de Paris a propos du méme
service d’indexation d’images va quant a lui beau-
coup plus loin. 1 déboute en effet la société d’au-
teurs SAIF de 'ensemble de ses prétentions, sans se
prononcer néanmoins expressément en faveur de la
licéité du service Google Images au regard du droit
d’auteur. Plusieurs arguments sont invoqués péle-
méle par la Cour pour rejeter 'action de SAIF contre
Google, sans que 'on sache cependant tres bien s’il
s’agit de justifier une limitation de responsabilité
sur le fondement de la LCEN comme dans les affaires
précédentes, ou d’exclure purement et simplement
la contrefacon.

La Cour reproche ainsi a la société d’auteurs de ne
pas communiquer les adresses URL des images a
retirer (ni d’ailleurs des sites qui seraient contre-
facteurs) et de ne pas « fournir de données suffi-
samment déterminées pour que puisse étre suffi-
samment (sic !) caractérisée une faute » a 'encontre
de Google. Le rejet de 'action intentée par la SAIF
semble donc reposer seulement sur I'absence de no-
tification dans les formes prescrites par la LCEN,’ ce
qui n’'impliquerait aucunement que le service Google
Images soit en tant que tel licite.

1l semble néanmoins que la Cour ait plutét entendu

valider le business model de Google Images du point
de vue du droit d’auteur et par conséquent exclu
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qu’un tel service soit contrefaisant. Elle conclut en
effet ses développements par la formule selon la-
quelle « l'analyse du fonctionnement des services en
cause ne permet pas de retenir que la responsabi-
lité (de Google) est engagée ». Plusieurs arguments
sont avancés a I'appui de cette solution, dont aucun
ne convainc totalement.

Le premier consiste a rappeler que I'éditeur d'un
site a « la possibilité de poser des régles spécifiques
pour chacune de ses pages et d’exclure de I'indexa-
tion les images représentées par l'utilisation de
consignes (telles que) les fichiers d’exclusion robot.
txt ». Contrairement a la Cour Fédérale allemande,™®
la Cour de Paris n’en déduit cependant pas expres-
sément un consentement implicite des ayants-droit
au référencement de leurs ceuvres par Google. L'ar-
gument est seulement avancé dans le cadre de la dé-
monstration du caractére automatique de I'indexa-
tion par Google Images.

La Cour fait ensuite observer que I'affichage des
images sous la forme de vignettes sur la page de ré-
sultats du site Google Images « ne fait que répondre
a la fonctionnalité nécessaire » d’'un moteur de re-
cherche dans la mesure ot « une référence purement
textuelle ou toute autre représentation conceptuelle
serait difficile a utiliser et peu appropriée a I'objectif
d’un tel service ». Ce faisant, elle fait certes preuve
de pragmatisme mais ne répond pas, en droit, a la
question de savoir sur quel fondement une telle uti-
lisation non autorisée d’ceuvres protégées par le
droit d’auteur pourrait étre légitimée. Cet argument,
comme le précédent, est d’ailleurs avancé pour dé-
nier, non pas I'existence d’une contrefacon, mais
« la réalité d'un réle actif au sens de la directive »
e-commerce.

Les juges parisiens admettent ensuite que les images
référencées par Google sont stockées dans une mé-
moire cache, ce qui permet aux internautes, pendant
quelques jours voire quelques semaines, d'y avoir ac-
cés au-dela de leur présence sur le site cible. La cour
estime cependant que « cette fonction n’a qu’un ca-
ractere transitoire » et que « cette reproduction pro-
visoire permettant la circulation rapide de I'informa-
tion a destination de I'internaute et partant le bon
fonctionnement technique du procédé constitue par
son utilité une partie intégrante et essentielle d’'un
moteur de recherche d’'images sur internet et doit
étre tolérée en tant que telle ». Par ailleurs, il n’est
pas contestable, selon la Cour, « que c’est a fin de flui-
difier le réseau que les images (...) se trouvent ainsi
stockées automatiquement pour une durée variable,
mais temporaire ».

La référence au caracteére transitoire des reproduc-
tions opérées par le moteur de recherche et Iaffir-
mation que ces reproductions constituent « une par-
tie intégrante et essentielle » du procédé témoignent
de lavolonté de la Cour de se placer sur le terrain des
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exceptions au droit d’auteur. Ces termes sont en effet
ceux de 'article 5 (1) de la directive InfoSoc de 2001
qui consacre ’exception dite de reproduction transi-
toire ou accessoire. Mais la Cour, qui ne vise pas ex-
pressément la disposition correspondante en droit
francais," n’examine pas les deux autres conditions
d’application de cette exception (I’absence de signi-
fication économique indépendante et la finalité de
la reproduction), lesquelles n’étaient vraisemblable-
ment pas remplies en I'espéce. Elle n’évoque pas non
plus I'exception de citation dont la jurisprudence
francaise donne traditionnellement une interpré-
tation tres restrictive.

La décision témoigne finalement de I'embarras des
juges frangais, visiblement désireux de légitimer le
service Google Images, mais incapables de trouver un
fondement juridique adéquat. D’ott 'accumulation
d’observations pragmatiques qui, méme mises bout
about, ne suffisent pas a justifier la solution en droit.

Google Suggest

CA Paris 03.05.2011, Snep c. Google, RG n°10/19845
www.legalis.net

La décision concerne la fonctionnalité Google Sug-
gest permettant d’afficher en temps réel et au fur
a et mesure que 'internaute tape sa requéte, des
termes de recherche supplémentaires. L'action est
intentée par le Syndicat National de I'Edition Pho-
nographique, SNEP, qui reproche a Google d’orienter
les internautes recherchant de la musique en ligne
vers des sites de téléchargement éventuellement il-
1égal en leur suggérant des mots-clés tels que « tor-
rent », « megaupload » et « rapidshare » qui corres-
pondent a trois modes de partage illégal de fichiers.
La demande de suppression des termes incriminés
est fondée sur l'article L. 336-2 CPI consacré par la
loi du 12 juin 2009 dite loi Hadopi.'? Cette disposition
a créé une action en cessation spécifique en matiere
de droit d’auteur qui n’existait pas en tant que telle
auparavant en droit francais.”” L’article L. 336-2 CPI
dispose en effet :

En présence d’une atteinte a un droit d’auteur ou a un droit
voisin occasionnée par le contenu d’un service de commu-
nication au public en ligne, le tribunal de grande instance
(...) peut ordonner ala demande des titulaires de droits (...)
toutes mesures propres d prévenir ou a faire cesser une
telle atteinte (...) a I'encontre de toute personne suscep-
tible de contribuer a'y remédier.

L'intérét pour le plaideur d’invoquer cette dispo-
sition est qu’il n’a pas en principe a prouver le ca-
racteére contrefaisant de I'activité de I'intermédiaire
technique contre lequel il agit. L’action est en effet
ouverte contre « toute personne susceptible de re-
médier » a la contrefagon alléguée et peut donc étre
mise en ceuvre par exemple a 'encontre de fournis-
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seurs d’acces (FAI) pour leur demander de bloquer
'acces aux sites illégaux de P2P ou de streaming.
L’article L. 336-2 CPI, trés critiqué au moment de son
adoption, a été validé par le Conseil constitutionnel
francais, a condition que les mesures ordonnées dans
ce cadre le soient au terme d’une procédure contra-
dictoire et que leur caractére soit proportionné.*

Reste néanmoins a vérifier que les conditions de
mise en ceuvre de cette action en cessation sont en
’espéce remplies. Or la Cour de Paris consideére ici
que, « pour étre applicable, le texte précité suppose
la présence d’une atteinte a un droit d’auteur ou a
un droit voisin occasionnée par le contenu du ser-
vice de communication au public en ligne ». Tel n’est
cependant pas le cas selon elle puisque la sugges-
tion des sites incriminés « ne constitue pas, en elle-
méme, une atteinte au droit d’auteur ». En effet, les
sites ne sont pas illicites en tant que tels, mais seu-
lement I'utilisation que peuvent en faire certains
internautes lorsqu'’ils procédent, sans autorisation,
a I'échange de fichiers contenant des ceuvres pro-
tégées. Google ne saurait par conséquent, selon la
Cour, étre tenu pour responsable « du contenu éven-
tuellement illicite des fichiers échangés figurant sur
les sites incriminés ni des actes des internautes re-
courant au moteur de recherche ».

Le raisonnement a priori séduisant de la Cour de Pa-
ris n'est pas a l'abri de la critique. L'interprétation
restrictive de l'article L. 336-2 CPI qu’elle consacre
en refusant d’appliquer la disposition aux atteintes
seulement potentielles peut certes se recomman-
der du premier membre de la phrase (« en présence
d’une atteinte a un droit d’auteur... ») qui semble ef-
fectivement exiger que la contrefagon soit consta-
tée. Une telle interprétation est cependant plus dif-
ficile a concilier avec la suite du texte de 'article
L. 336-2 CPI visant les mesures propres « a préve-
nir » l'atteinte alléguée au droit d’auteur, laquelle
inciterait au contraire a accueillir 'action en cessa-
tion dans toutes les hypotheses ot la contrefacon est
vraisemblable. La précision figurant dans la version
initiale du projet de loi selon laquelle I'action en ces-
sation peut étre engagée contre toute personne sus-
ceptible de contribuer a « éviter le renouvellement »
de l'atteinte a en effet été supprimée au cours des
débats parlementaires. Or il est permis d’en déduire
que le législateur francais a entendu étendre 'ac-
tion en cessation aux hypothéses d’atteintes seule-
ment potentielles.’

La Cour justifie par ailleurs le rejet de I'action par
le constat que les suggestions incriminées ne sont
pas en elles-mémes contrefaisantes. Or, méme sil'on
tient pour acquis que l'article L. 336-2 CPI n’est ap-
plicable qu’aux hypothéses de contrefacons avérées
et dliment constatées, il n’exige néanmoins aucu-
nement que la personne a I'encontre de laquelle la
mesure de suppression est sollicitée soit elle-méme
l'auteur de latteinte alléguée. Par conséquent, peu
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importe également que tous les fichiers figurant sur
les sites suggérés par Google ne soient pas « néces-
sairement destinés a procéder a des téléchargements
illégaux », donc que les sites incriminés ne soient pas
en eux-mémes illicites, dés lors que sont constatés
des actes de contrefacon réalisés par leurs utilisa-
teurs, ce qui était le cas en I'espéce.

L’action consacrée a l'article L. 336-2 CPI est en réa-
lité uniquement subordonnée a la condition que la
personne attraite devant le juge soit « susceptible de
contribuer a remédier » a l'atteinte. Or I'interdiction
faite a Google de suggérer des sites grace auxquels les
internautes commettent des contrefacons serait tout
a fait de nature a « remédier » (apporter un remede)
aux contrefacons réalisées par les utilisateurs de ces
sites. Certes, comme le fait observer la Cour, une telle
interdiction n’empécherait pas que le contenu liti-
gieux reste accessible sur les sites concernés en dé-
pit de la suppression de la suggestion. Il nous semble
néanmoins contestable d’en déduire, comme le fait
la Cour, que la mesure de filtrage sollicitée serait par
conséquent inefficace puisqu’elle ne permettrait pas
d’empécher le téléchargement illégal. Une telle me-
sure aurait en effet incontestablement pour effet,
non pas certes d’empécher, mais a tout le moins de
limiter la fréquentation des sites litigieux et par la-
méme le volume des échanges illicites de fichiers.

Google News

CA Bruxelles 05.05.2011, Google c. Copiepresse et al.,
RG n° 2007/AR/1730 www.copiepresse.be/Copiepres-
se5mai2011.pdf

L’arrét commenté confirme le jugement rendu par
le Tribunal de premiere instance de Bruxelles le 13
février 2007'¢ dans une affaire opposant Google a
la société de gestion collective des éditeurs belges
de la presse francophone et germanophone Copie-
presse. Cette derniére invoquait deux atteintes dis-
tinctes au droit d’auteur de ses membres, du fait de la
fonction « cache » de Google Web d’une part, du ser-
vice Google News d’autre part. La Cour de Bruxelles
lui donne gain de cause sur les deux fondements au
terme d’un raisonnement minutieux et argumenté
qui emporte la conviction.

Sur le premier point, la Cour considére que la pra-
tique de Google qui consiste a enregistrer sur ses
propres serveurs, dans sa mémoire « cache », des
articles de presse protégés par le droit d’auteur et
de permettre aux internautes d’accéder a cette co-
pie, et non a la page originale, c’est-a-dire sans étre
renvoyés sur le site d’origine, constitue un acte de
reproduction et de communication au public. Il
convient en effet selon la Cour de ne pas confondre
« la recherche instantanée d’une page toujours pu-
bliée sur Internet au moyen du service normal Google
Web ot Google ne joue qu’un rdle de moteur de re-
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cherche et celle d'une ancienne page, telle qu’elle
existait au moment ou elle a été visitée par les ro-
bots informatiques de Google qui offre ainsi un ser-
vice supplémentaire ». Ayant refusé I'application de
I'exception de copie transitoire, la Cour conclut au
caractére contrefaisant de la fonction « cache » de
Google.

Quant au service Google News reproduisant le titre
et les premieres lignes d'un trés grand nombre d’ar-
ticles de presse et renvoyant 'utilisateur a la page
d’origine du site du média concerné, la Cour estime
qu’il s’agit de « la reproduction servile de la partie
significative des articles référencés ». Visant 'arrét
Infopaq de la CJCE, la Cour considére que les titres
et extraits des articles publiés par les éditeurs belges
sont protégés par le droit d’auteur et que Google ne
pouvait donc pas les reproduire ni les communiquer
au public sans autorisation. Elle rejette ensuite I'ex-
ception de citation au motif que les extraits ne sont
pas reproduits « pour illustrer un propos, défendre
une opinion ou réaliser une syntheése sur un point
particulier ». Enfin, le service Google News porte
également atteinte au droit de paternité des jour-
nalistes dont le nom n’est pas mentionné, et a leur
droit au respect de I'intégrité de 'ceuvre puisqu'ils
n’ont pas consenti a ce que leurs articles soient pu-
bliés en extraits.

Ces considérations, au demeurant fort classiques, ne
constituent pas néanmoins le cceur de 'arrét. L'in-
térét de la décision réside en effet dans les dévelop-
pements subséquents relatifs au triple test, a 'exis-
tence d’une autorisation implicite de reproduction
et a I'application de la loi belge transposant la di-
rective e-commerce. Tout en énongant que le test
des trois étapes de l'article 5.5 de la directive Info-
Soc constitue « davantage un outil a destination du
1égislateur qu'un mécanisme permettant au juge de
restreindre I'exercice d’'une exception », la Cour es-
time tout d’abord que la solution qu’elle retient est
conforme aux exigences de ce test puisque tant lare-
production « en cache » que le service Google News
portent atteinte a I'exploitation normale de I'ceuvre
et sont de nature a causer aux éditeurs un préjudice
injustifié.’® Les internautes peuvent en effet avoir ac-
cés, grice a la fonction « cache », a une page qui soit
a été supprimée du site des éditeurs, soit n’est ac-
cessible que moyennant paiement. Les auteurs sont
en droit quant a eux de réclamer une rémunération
pour une nouvelle publication de leur ceuvre sous la
forme d’un extrait substantiel telle qu’elle est réali-
sée par Google News.

La Cour se penche ensuite sur I'argument décisif in-
voqué par Google pour sa défense et tenant a I'exis-
tence d’'un consentement implicite des éditeurs a la
reproduction des articles publiés sur leur site dés
lors qu’ils n'ont pas activé les moyens techniques
permettant d’interdire aux robots de Google de les
référencer. On se souvient que cet argument avait
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été considéré comme déterminant par la Cour Fédé-
rale allemande a propos du service Google Images.*
Tel n’est pas en revanche I'opinion de la Cour d’ap-
pel de Bruxelles pour qui « cette thése est incompa-
tible avec I'exigence d’autorisation explicite qui ca-
ractérise le droit d’auteur ». Le droit de reproduction
étant selon elle « exclusif et absolu », on ne saurait
admettre « qu’un titulaire soit privé de ses droits
par le simple fait qu’il a omis de mettre en ceuvre
un procédé technique ». La Cour condamne ainsi fer-
mement le principe de 'opt-out et conclut qu’une
« autorisation expresse, certaine et préalable des au-
teurs est indispensable pour I'exploitation des ar-
ticles par Google ».

Google revendiquait par ailleurs le bénéfice de I'exo-
nération de responsabilité relative aux prestataires
de l'internet consacrée par la directive e-commerce,
transposée en droit belge par la loi du 11 mars 2003
sur certains aspects juridiques des services de la so-
ciété de l'information. Contrairement a la Cour de
Paris qui, dans les décisions évoquées précédem-
ment, avait assimilé Google a un hébergeur au mo-
tif que son réle, quant aux services Google Vidéos et
Google Image, était purement passif et le processus
entiérement automatisé, la Cour de Bruxelles refuse
quant a elle le principe d’une telle analogie. Elle fait
observer que le législateur européen a expressément
choisi «de ne pas inclure les moteurs de recherche
dans les prestataires de services intermédiaires bé-
néficiant d’'une exonération de responsabilité» et
que c’est donc le droit commun qui s’applique. L'im-
possibilité d’assimiler Google aux prestataires de ser-
vices visés par la directive e-commerce tient selon
elle a ce que les agissements incriminés ne relévent
pas du contenu des sites auxquels Google permet
l'acces.

Ayant ainsi repoussé le principe méme d’'une exoné-
ration de responsabilité de Google sur le fondement
de la directive e-commerce, la Cour de Bruxelles en-
treprend malgré tout de démontrer que les condi-
tions d’application ne sont en tout état de cause pas
remplies en I'espéce. Elle fait tout d’abord observer
que le stockage « en cache » effectué systématique-
ment par Google ne constitue pas réellement une ac-
tivité liée a la transmission des contenus sur les ré-
seaux comparable au proxy-caching visé par l'article
13 de la directive, mais s’apparente davantage a une
copie d’archivage des sites consultés par le moteur
de recherche. Or ce type de copies n’est, selon elle,
pas couvert par le régime d’exonération. Quant a
Google News, il ne se limite pas a transmettre un hy-
perlien a I'internaute et ne peut étre assimilé a un
simple référencement. Google ne saurait étre assi-
milé a un simple hébergeur puisqu'’il ne se contente
pas de stocker des informations, mais « les sélec-
tionne, les classe dans un ordre et selon une mé-
thode qui lui sont propres, en reproduit une partie et
méme parfois, en modifie le contenu », de sorte qu’il
ne peut étre qualifié d'intermédiaire passif.
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Conclusion

Les décisions commentées témoignent de 'embarras
de la jurisprudence européenne pour appréhender,
du point de vue du droit d’auteur, les nouvelles fonc-
tionnalités offertes par Google. Si les juridictions al-
lemandes et espagnoles® ont accepté de 1égitimer la
fonction « cache » du célébre moteur de recherche
ou son service Google Images, leurs homologues
francophones? apparaissent dans I’ensemble plus
réticents pour admettre le principe d’'un consente-
ment implicite a 'indexation des ceuvres mises en
ligne ou une justification tirée du triple test. Le re-
cours a l'exception de citation n’est pas plus promet-
teur, eu égard aux conditions restrictives des droits
frangais et belge quant a sa mise en ceuvre,?

L’articulation des dispositions de la directive e-com-
merce (et des lois nationales I'ayant transposée) avec
les regles du droit d’auteur souléve également de
nombreuses difficultés. L’assimilation de Google,
dans son activité de moteur de recherche, a un hé-
bergeur de contenus s’avére notamment probléma-
tique et les solutions consacrées par la jurisprudence
des différents Etats européens radicalement oppo-
sées. En attendant une opportune révision des di-
rectives e-commerce et InfoSoc fixant les régles ap-
plicables aux moteurs de recherche, c’est au juge
national qu’il appartient de rechercher, dans chaque
cas, une solution équilibrée mais respectueuse des
droits d’auteur.

TGI Paris 18.12.2009, La Martiniére c. Google, www.juriscom.
net. V. A. Lucas-Schloetter, Digital Libraries and Copyright
Issues, in L. Iglezakis, T. Synodinou, S. Kapidakis (eds.), E-Pu-
blishing and Digital Libraries, 2011, pp. 165-168.

Cass. com. 13.7.2010, n°08-13944, www.legifrance.gouv.fr
et CA Paris 19.11.2010, n°08-00620, http://legalis.net/spip.
php?page=jurisprudence-decision&id_article=3024.
Directive 2001/31/CE du 8 juin 2000 relative a certains as-
pects juridiques des services de la société de I'informa-
tion, et notamment du commerce électronique, dans le
marché intérieur.

V. le considérant 42 de la directive e-commerce et CJCE
23.03.2010, Google c. Louis Vuitton, aff. C-236/08, C-237/08
et C-238/08 a propos de Google Adwords.

Comp. Cass. 1re civ. 17.2.2011, n°09-667896, www.legifrance.
gouv.fr, sur la qualification d’hébergeur du site Dailymotion
auquel s’applique le régime de responsabilité des intermé-
diaires techniques de la LCEN.

V. TGI Paris 20.05.2008, SAIF c. Google, www.juriscom.net/
jpt/visu.php?ID=1067.

BGH 29.04.2010, I ZR 69/98, 1 (2010) JIPITEC 190, with an En-
glish Introduction by P. Zimbehl.

Comp. les conclusions de I'avocat général dans I'affaire L'Oréal
et al. C. eBay, C-324-09, 9.12.2010, http://curia.europa.eu es-
timant, en matiére de marques, que I'injonction faite a I'in-
termédiaire technique ne doit imposer « aucune obligation
impossible, disproportionnée ou illicite telle qu'une obliga-
tion générale de contréle », mais qu’elle peut avoir pour ob-
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jet « d’empécher la répétition d’une atteinte a une marque
donnée par un utilisateur donné ».

L’art. 6.1.5 LCEN énonce les éléments qui doivent étre noti-
fiés pour que la connaissance des faits litigieux soit présu-
mée acquise.

BGH 29.04.2010, 1 ZR 69/98, 1 (2010) JIPITEC 190, with an En-
glish Introduction by P. Zimbehl.

Art. L. 122-5 6° Code de la Propriété Intellectuelle (CPI).

Loi n°2009-669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la pro-
tection de la création sur internet.

Le Code francais de la propriété intellectuelle ne comportait
en effet, jusqu’a la LCEN de 2004, aucune disposition spéci-
fique consacrée a I’action en cessation (Unterlassungsanspruch),
ce qui n'empéchait pas les tribunaux saisis d’une action en
contrefagon d’ordonner les mesures propres a faire cesser
I'atteinte aux droits d’auteur, une fois celle-ci constatée, en
application des principes généraux de la responsabilité ci-
vile selon lesquels la cessation de I'atteinte est assimilée en
droit frangais a un mode de réparation du préjudice. La LCEN
du 21 juin 2004 avait inséré un 4° a I'art. L. 332-1 CPI relatif a
la procédure de saisie-contrefagon qui prévoyait la possibi-
lité pour le Président du TGI d’ordonner « la suspension, par
tout moyen, du contenu d’un service de communication au
public en ligne portant atteinte a I'un des droits de 'auteur ».
Le nouvel art. L. 336-2 CPI créé par la loi Hadopi procede a une
réécriture de cette disposition qu’il remplace.

Conseil constitutionnel, Décision n°2009-580 du 12 juin 2009,
www.conseil-constitutionnel.fr.

Une telle interprétation se justifie d’autant plus que I’action
ouverte par I'art. L. 336-2 CPI est une application particuliere,
en matiere de droit d’auteur, de I’action en cessation consa-
crée de facon générale par l'art. 14.3 de la directive e-com-
merce (transposé a I’art. 6 I 8 LCEN en droit francais) selon
lequel I'exonération de responsabilité des hébergeurs pré-
vue a 'art. 14.1 n’affecte pas la possibilité pour une juridic-
tion « d’exiger du prestataire qu’il mette un terme a une vio-
lation ou qu’il prévienne une violation » (et non pas seulement
son renouvellement).

TPI de Bruxelles 13.02.2007, Copiepresse c. Google, RG
n°06,/10.928/C, http://www.copiepresse.be/13-02-07-juge-
ment-en.pdf.

CJCE 16.7.2009, C-5/08, Infopaq.

V. contra Audiencia Provincial de Barcelona 17.09.2008, Aleix
Pedragosa Llauradd c. Google (Megakini.com case), estimant
que la fonction cache de Google Web est socialement tolérée
et qu’elle ne porte pas atteinte aux intéréts du titulaire des
droits dans la mesure ou elle facilite la diffusion de la page
web. Sur cette décision, v. M. Peguera, Internet Service Provi-
der’s Liability in Spain : Recent Case Law and Future Perspec-
tives, 1 (2010) JIPITEC, pp. 155-156.

BGH 29.04.2010, I ZR 69/98, 1 (2010) JIPITEC 190, with an En-
glish Introduction by P. Zimbehl; Audiencia Provincial de Bar-
celona 17.09.2008, Aleix Pedragosa Llauradé c. Google (Mega-
kini.com case) préc.

BGH 29.04.2010, 1 ZR 69/98, Vorschaubilder 1 (2010) JIPITEC 190,
with an English Introduction by P. Zimbehl; Audiencia Pro-
vincial de Barcelona 17.09.2008, Aleix Pedragosa Llauradé c.
Google (Megakini.com case), commenté in M. Peguera, Inter-
net Service Providers’ Liability in Spain: Recent Case Law and
Future Perspectives, 1 (2010) JIPITEC, pp. 155-156.

V. aussi England and Wales High Court, Chancery Division,
26.11.2010 [2010] EWHC 3099: The Newspaper Licensing
Agency (NLA) and others v/ Meltwater Holding BV and others,
jugeant dans le méme sens a propos d’un service comparable
a Google News, mais qui ne s’adresse qu’a des clients profes-
sionnels et moyennant paiement.
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22 V. cependant TGI Nancy 6.12.2010, Le Bien Public et
al. C. Dijonscope, n°10/04160, http://legalis.net/spip.
php?page=jurisprudence-decision&id_article=3099.
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