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Introduction

1. Depuis 'avénement du World Wide Web dans les années 1990, la démo-
cratisation et Putilisation cn masse des technologies de Pimformation et de la
communication, de nombreux champs du droit se sont trouvés confrontés a
des difficultés jusqu’alors inconnues. Les questions ont surgi de toutes parts,
notamment concernant le respect de la vie privée des utilisateurs connectés’,
Pencadrement d'un commerce devenu virtuel® ou encore le réglement de la

responsabilité pour des propos illicites ¢changés sur des plateformes numériques®.

2. Dans ce contexte, 'Union européenne a dii procéder 3 de multiples
mterventions législatives et jurisprudentielles pour adapter, renouveler, ou i
tout le moins interpréter le cadre juridique destiné 3 organiser la société de
Pinformation. De maniére progressive, le législateur et les juges européens
ont tenté de forger ct faire appliquer un ensemble de régles susceptibles de
répondre aux besoins d’un véritable marché unique numérique®.

3. Le droit d’auteur est loin d’avoir échappé i ces changements, et méme, il
constitue un des domaines les plus affectés par ceux-ci. L'impact de la digitali-
sation a, en effet, swrpris tant par son intensité que par la diversit¢ de ses effets.

! CJ., arrét Google Spain SL et Google Inc. ¢. Agencia Espofiola de Proteccion de Datos (AEPD) et Maria Costeja
Gonzdlez, 33 mai 2014, C-131/12, EL:C:2014:317.

: CJ. arrét BAWAG PSK Bank filr Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische Postsparkasse AG ¢. Verein fir
Konsumenteninformation, 25 janvier 2017, 375715, EUC:2017:38.
: Cour eur. D.H, arrét Satakunnan Markkinaporssi Oy et Satamedia Oy c. Finlande, 27 juin 2017.

Pour ce qui concerne le besoin d'un tel marché, voy. la communication de la Commission au Parlernent
européen, au Conseil, au Comité économique et secial, et au Comité des régions, « Stratégle pour un marché
unique numérique en Europes, COM(2015) 192 final, 6 mai 2015.
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exemples: de ces: nouvelles normes 4 dimension numérique ne

manquen pas. On peut ainsi mentionner d'emblée la configuration particu-

itre des prérogatives des’auteurs en cas de fourniture d’ hypcrhcm renvoyant

vers des contenus- proteges, les recours spécifiques des auteurs d I'égard de

fotrnisseurs de services dans un environnement digital, ou encore Papparition

“dé nouvelles dispositions Ieg;ﬂes communattaires dans le but de faire participer
les autenrs aux revenus générés par les échanges de contenu protégé sur les
plateformes numériques.

5. Au vu de ce contexte, "objectif de la présente contribution est d’offrir
un panorama des principales nouveautés et modifications qui adaptent le droit
d’auteur lorsqu’il est confronté i ['univers numérique.

6. A cette fin, nous commencerons par préciser les changements survenus
sur le plan du contenu des droits exclusifs (section 1). Nous décrirons ensuite
les derniers développements intervenus en matiére d’exceptions i ces meémcs
droits exclusifs (section 2). Dans un troisiéme temps, nous coiumnenterons
les évolutions dans le domaine de la protection judiciaire du droit d’auteur
{section 3), et finalement, nous aborderons quelgues aspects essentiels de
la toute récente directive relative au droit d’auteur dans le marché unique
numérigue, adoptée par le Parlement européen le 26 mars 2019 et par le
Conseil le 15 avril 2019 {section 4).

Section 1
Contenu des droits exclusifs

7.  Dans l'univers digital, la notion d’acuvre protegeée est identique 3 celle
qui prévaut dans Penvironnement non numénque. Il s’agit d’'une création
intellectuelle propre 4 son auteur, en ce sens que celui-¢i a pu y exprimer
des choix libres et créatifs®. Pareillement, les deux grandes catégories de
droits exclusifs appartenant 3 auteur sont les mémes dans les deux envi-
ronncments, a savoir le droit de reproduction et le droit de communication
au public. Quant au droit de distribution® qui, initialement, s’est développé
comme un appendice du droit de reproduction, il intervient lui aussi dans
les deux environnements sous les réserves importantes, précisées par la suite.
H faut en tout cas objectivement constater que ces trois catégories majeures
bien connues dans le contexte analogique se retrouvent telles quelles, selon
la méme structure traditionnelle, dans les instruments supranationaux qui
traitent du droit d’auteur dans Penvironnement numérique, 3 savoir : au
niveau international, le Traité OMPI sur le droit d’auteur; et au niveau du

s CJ.,, arrét Eva-Maria Painer c. Standard VerlagsGmbH eq, 1% décembre 2011, C-145/10, EU:C:2011:798.

¢ Aux termes de Farticle 6 du eraité OMPl du 20 décembre 1996 sur le droit d'auteur, il désigne le droit de
mise 3 disposition du public de l'original ou d'exemptaires de l'ceuvre, par la vente ou tout autre transfert
de propriété.
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i droit de I'Union, la directive 2001/297, en ses articles 2, 3, et 4. Cela étant,
“Ta circonstance que ces catégories majeures se prolongent telles quelles dans

Venvironnement numerique ne saurait masquer que leur passage au numérique

“entraine certaines mutations substantielles sur le plan du contenu des droits.
Lo Clest ce quil s'impose d’étudier de plus prés.

‘8. Au préalable, 1 convient Lependant de relever que, malgré la transition
“humérique, le corpus leglblatlf n’a pas modifié la teneur générale des trois

catégories pru.1tees, méme si des prec1510ns ou des ajouts ont été appmtu,. Le
droit de reproduction, tout d’abord, s’énonce toujours comme le droit exclusif,
pour 'auteur d’une ceuvre, d’en « autoriser ou d’[en] interdire la reproduction

“directe ou indirecte, provisoire ou permanente, par quelque moyen et sous
--quelque forme que ce soit, en tout ou en partie ». Le droit de communication

au public, quant & lui, a é& complété pour inclure Pacte de mise 3 disposition
interactive propre a I'internet. I est désormais énoncé comme celui qui permet

auy auteurs « d'autorser ou d’interdire toute communication au public de leurs
“rceuvres, par fil ou sans fil, y compris la mise 4 la disposition du public de leurs
- ceuvres de maniére que chacun puisse y avoir acces de Pendroit et au moment
“qu'il choisit individuellement »*. En troisiéme lieu, le droit de distribution
trouve enfin une confirmation expresse commne droit exclusif permettant aux
- auteurs « d’autoriser ou d'interdire toute forme de distribution au public, par la
“vente ou autrement, de Poriginal de leurs ceuvres ou de copies de celles-ci »!*

©9. L’interprétation de ces dispositions a fait Pobjet d’une abondante juris-
“prudence de la part de la Cour de justice de 'Union européenne. Dans le
cadre de la présente section, nous nous mtéresserons plus spécifiquement aux
développements jurisprudentiels qui ont trait au droit de comumunication au
< public face a l'offre d’hyperliens permettant d’accéder & des ceuvres proté-
“gées (§ 1). Nous envisagerons ensuite la question de 'épuisement du droit
> de distmbution sur le marché numérique (§ 2). Nowus traiterons, enfin, de
: P'adapration du droit de prét i univers digital (§ 3).

_"'§ 1. Hyperiiens et ceuvres protégées

10.  Les hypetiens peuvent étre décrits comme «les fils avec lesquels le web
(la Toile) est tissée»'’, Ils permettent daccéder 4 une énorme quantité d’infor-
mations disponibles en ligne, en indiquant aux utilisateurs — et, par extension,

Directive 2001/29/CE du Parlement eurcpéen et du Consell du 22 mak 2001 sur 'harmonisation de certains
aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de Vinformation, L0, L.167, 22 juin 2001,
ci-aprés la «directive 2001/29».

¥ Article 2, de la directive 2001/29.

Article 3, § 1%, de la direceive 2001/29,

¢ Article 4, § 1%, de la directive 2001/29.

A, Strowet et F JoNcen, Droit des médias et de la communication, Bruxelles, barcier, 1° éd,, 2017, p. 811, Les
explications techniques qui suivent, en rapport avec les différents types d’hypertiens, proviennent également
de cet ouvrage (pp. 812-813).
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~ Padresse: URL (Uniform Ressource Locator) i laquelle
“acie Tis donnent ainsi la possibilité aux intcrnautes de
que ces derniers
al, sur une autre
chaque page

a leur 11avigateljr"'wébfi
se {rouve un contenu précis:
se diriger a partit d’un’contenu initial vers d'autres conteius,
sofent situés sur la méme page internet que le contenu 1niti
page, voire sur un autre site web. Ils sont présents au sein de
internet, sous des formes diverses, Sont ainsi recensés quatre types d’hyperliens
le lien de surface'?, Te lien profond', Je cadrage', ou encore la transclusion™.

11. De nombreux commentateurs soulignent 'importance déterminante
des hypeiliens pour le fonctionnement technique de Pinternet, comparant
régulidrement ceux—ci A des rétérences du type «note de bas de page» dans le
monde analogique'®. Tls y ajoutent le role essentiel joué par les hyperliens pour
la liberté d’expression, car ceux-ci permettent de faire circuler des idées, et
das lors d’exprimer ou de recevoir des opinions'. Ces dernieres obscrvations
sont Jargement partagées par M. I'avocat général Wathelet, dans ses conclusions
précédant Varrét GS Media, analysées ci-aprés {paragraphes 23 et suivants)'.

12. Cela étant, méme ¢i) est indéniable que les hyperliens rernplissent une
fonction fondamentale dans Punivers numérique, il n’en reste pas moins que
le fait de les fournir suscite certaines questions au regard du droit d’auteur.
En cffet, les hyperliens permettent aux internautes d’accéder a des contenus
qui, le cas échéant, sont protéges. Das lors, se pose la guestion de savoir s1
la fourniture d’hyperliens ne porte pas atteinte aw droit exclusif de comniu-
nication au public appartenant 3 auteur, du moins lorsque cette fourniture
intervient dans certaines circonstances.

13. Saisic de questions préjudicielles dans le cadre de plusieurs affaires, la
Cour de justice a balisé la matiére et a isolé¢ plusieurs criteres permettant
Jd’établir, selon la situation, dans quelles circonstances I’établissement de tels
hyperliens contrevient (ou non) aux droits des auteurs.

14. Tn février 2014, la premiére affaire d’hyperdiens traitée par la Cour
de justice a donné lieu & Tarrét Svensson'. Les faits au principal peuvent s¢

= Ce type d'hyperfien renvoie l'utifisateur 4 la page d'accueil d'un augre site internet.

" Ce type d’hyperlien renvoie Yutlisateur 4 une page intérieure d'un autre sice iricernet.

“‘ Ce type d'hyperlien permet dafficher te contenu de la page internet 2 laquelle it renvoie 2 lintérieur d'un
cadre, situé sur fe site initial. Deés tors, l'adresse URL reste ceile du site initialement consulté.

* Ce type d’'hypertien permet d'inséres atl sein d'une page internet des éléments issus d'une aucre page internet,
donnant impression que ces derniers font partie du site internet initialement consutté.

€ A cet égard, voy. notamment A. STROWEL et F. JONGEN, op. cit. (note 11), pp. 813-814; L. Benrwy, E. DERCLAYE,

G. DinwooDik, T. DREIER, S. DusotLIEr, Ch, GEIGER, ). GRIFFITHS, R, HiLry, PB. HUGENHOLTZ, M-Ch. JANSSENS,
M, KRETSCHMER, A. METZGER, A. PEUKERT, M. RICOLFI, M. SENSTLEDEN, A, STROWEL et R. XALABARDER, «The
Reference to the CIEU in Case C-466/12 Svensson (February 15, 201 3)w, University of Cambridge Faculty of
Law, 201376, disponible sur https:ffssrn.com/abstrace = 2220326; ou encore M. LAMBRECHT, « G5 Media - Le
mieux est Tennemi du fien», note sous C), 8 septembre 2016, C-160/15, .D.T1, 2016/63-64, pp. 109-127.

7 Ibid.
8 Av. gén. M. WATHELET, concl. préc. arrét GS Media BV ¢ Sanoma Media Netherlands BY e.a, C-160/15,

EUC2016:221.
2 CJ, arrér Nifs Svensson ed. L. Retriever Sverige AB, 13 février 2014, (-466/12, EULC:2014:76.
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résumer: comme suit : les requérants, des journalistes suédois, ont accepté
la pui)hmFan de certains de leurs articles sur le site internet du journal qui
leslempime, et cecl sans restriction d’accés — ce qui signifie en clair.que les
;u'ticl::s sont librement accessibles 3 tout internaute généralement quelconque
L.c défendeur, quant d Iui, exploite un portail nomérique d’actualités mé?iiqi
tiques. Les internautes qui se rendent sur le portail v trouvent des list;s
d’hype'rliens qui leur permettent d’accéder aux contenus de presse susceptibles
de les intéresser, et notamment les articles des requérants.

15. {qcs questions postes 4 la Cour ont pour but de déterminer si la fourni-
ture d’hyperliens, dans le contexte qui précéde, constitue une communication
au public d’aeuvres protégées; anquel cas 'autorisation de Pauteur est n;':ccq—
saire pour réaliser cette fourniture. Dans son arrét, la Cour de justice rcprcﬁd
les acquis de sa jurisprudence antérieure en matiére de communication au
p-ubhc._ Elle vérifie si la fournicure de liens réunit les deux éléments constit;l—
tifs qui caractérisent 'acte relevant du droit cxclusif, i savoir, d’une part, un
<<€1cte de communication» d’une ccuvre, et d'autre part, une communica,tion
«d un publics. La Cour obscrve que la notion de «communication» vise tout
acte de transmission d’une ceuvre protégée, alors que la notion de «public»
fa1f référence a un nombre indéterminé et assez important de personnes qui
grice A cette transmission, sont en mesure d’accéder i Peeuvre®. . ,

1(?. Po_ur ce qui concerne le premier de ces deux éléments, la Cour consi-
Flerc qu’il est présent. Elle obscrve en effet que «le fait de fournir, sur un site
internet, des liens cliguables vers des ceuvres protégées publiées ;‘.ans aucune
rcst\rlction d’accés sur un autre site, offre aux utilisateurs du premier site un
acces direct auxdites ceuvres »*. La Cour estime que, ce faisant, le fournis-
seur de liens réalise une opération de « mise 4 disposition » des ,ocuvres ve;rs
lcs:qucﬂllcs pointent les hyperliens fournis. Or, l'acte de mise 4 disposition fait
11}1—1’11611’16 partic de la notion d’«acte de communication ». En revanche, la
Cour décide que dans le cas d’espéce, la fourniture de liens ne constitue ,pas
une communication « i un public», soit le deuxieme élément requis pour
déclencher Pactivation du droit exclusif. Pour parvenir 3 cette conclusion
clle précjse que la communication est certes faite 4 un nombre indéterm_in(';
ct assez important de destinataires — a savoir tous les internautes susceptibles
de visiter le portail du défendeur — mais elle indique tout aussitot que ces
destinataires ne constituent pas un public « nouveau »%,

17. La notion de «public nouveau» est capitale pour pouveir considérer
que la communication incriminée s’adresse 4 un «public», et que, de ce fait
ce]l_e—ci‘ reléve du droit exclusif de Pauteur, Bn clair, pour que la,communi:
cation incriminée s'adresse 3 un public «nouveau» {ct donc a un «public»),

0

thid, points 16 et 21.
thid,, point 18,
ibid,, points 21-26.

21

2
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il est nécessaire quelle s’adresse 3 un public qui n'a pas é¢ pris en compte
par "auteur lorsque celui-ci'a autorisé la communication initiale.

18. Puisque la communication iniciale (celle intervenue sur le site des requé-
rants — éditeurs des journaux} n’était soumlise A aucune mesure restrictive, fa
Cour de justice considére que tous les internautes — quels qu'ils soient — dis-
posaient d’un accés libre (autorisé) aux ccuvres concernées. Elle en conclut
que les internautes utilisateurs des hyperliens offerts par le défendeur font
partie du public autorisé 3 accéder aux ceuvres, s bien qu’ils ne constifuent
un rouvean public®®. 11 importe donc peu que les internautes accedent aux
ceuvres via le site du défendeur plutot que via le site des requérants, car
dans un cas comme dans Pautre, s sont autorisés 3 y accéder. Des lors, le
défendenr ne doit pas obtenir d’autorisation pour donmer accés aux ceuvres
via les liens se trouvant sur son site, vu que, ce faisant, il ne s’adresse pas a
un public «nouveau», a savoir ut public qui n’aurait pas &té pris en compte
par I'auteur lors de la premicre comniunication (via le site des requérants).

19. La Cour de justice précise toutefois que sa conclusion serait différente
dans I'hypothése ot les hyperliens permeteraicnt de contourner des restric-
tions d’accés qui auraient ét¢ adoptées sur le site «lién, c’est-a-dire le site
des requérants. Dans ce dernier cas, le critére du public nouveau serait alors
rencontré, car les utilisateurs des hyperliens ne feralent assurément pas partie
du public visé par la communication initiale autorisée par les auteurs™.

20. En octobre 2014, la Cour de justice tranche pour la seconde fois en
matiére d’hyperliens, par le biais de Vordonnance BestWater™. Dans cette
affaive, une entreprise allemande proposant des solutions de filtrage d’eau
réalise une vidéo sur la pollution aquatique, qui est ultéricurement publiée
sur la plateforme YouTube, ot elle est accessible sans restriction d’acces.
Des concurrents incluent alors des hyperliens renvoyant vers la page You-
Tube incluant la vidéo litigieuse sur leur propre site internet. La méchode
utilisée pour créer les liens est celle de la transclusion, donnant Vimpression
aux internautes que la vidéo est intégrée aux sites web desdits concurrents.

21. La Cour est appelée d déterminer si 'utilisation de cette méthode spé-
cifique d’établissement d’hyperliens constitue ou non une communication au
public de Pceuvre protégée’. Considérant que la réponsc 3 cette question
découle directement de sa jurisprudence Svensson, clle décide de répondre 3
Ia question préjudiciclie par une ordonnance. Dans celle—ci, la Cour indigue

» Ibid., point 27.
H Ibid., point 31.

B CJ,, ordonnance BestWater International GmbH ¢. Michael Mebes et Stefan Potsch, 21 octobre 2014, C-348/13,
EU:C:2014:2315,
1 En revanche, la Cour nlest pas amenée i se prononcer sur fa guestion de lillicéité de la source de cette

vidéo, vers laquelle les hyperliens renvoient. Cette question sera tranchée dans laffaire GS Media (voy. infra.
paragraphes 23 et suivants).
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vathade d'éeahlics ; ;
1que Ia r}nethodc d’¢tablissement d’hyperliens par transclusion utilisée dans
e cas d’espéce ne donne pas licu a la qualification de communication au
pubhc,. En. effet, le critére de «public nouveau» n'est pas plus rencontré que
dans Paffaire Svensson®.

22. Toutefois, elle sous-entend i nouveau — comme dans affaire Svensson —
ans I s - et
que dans 'hypothése du contournement de restrictions d’accés & I'ceuvre par
“tablics , - ; i di : ’
Pétablissement d’hyperliens, sa réponse serait différente.

i/?}.d' En\septembre 2016, la _Cour de justice rend un troisiéme arrét, GS
Vedia™, a propos _dc la fourmture d’hyperliens. Les faits sont les suivants :
1 ed_lteur du magazine Playboy, Sanoma Media Netherlands, est titulaire d'un
df‘Olt d’auteur sur des photos de charme qui n’ont pas encore éeé publiées.
Ces derniéres sont illégalement mises en ligne sans restriction d’accés par
unc personne anonyme, sur des serveurs situés en Australic. Un blog de
nouvelles i sensationt néerlandais, propriété de GS Media, inclut alors sur ses
pages web des hyperliens renvoyant au contenu contrevenant ct incite ies
internautes i les consulter.

24.' Maigré une mise en demeure de la part de Sanoma Media, GS Media
maintient lesdits hyperliens sur son site. De plus, lorsque le contenu contre-
venant cst supprimé du site web australicn vers lequel les hyperliens litigieux
renvoient, GS Media établit sur ses pages web de nouveaux hyperliens vers
une réplique du contenu, hébergée par un autre site internet. Par la suite'
un article supplémentaire, contenant & nouveau des hyperliens pointant ver;
le contenu illicite, est publié par GS Media.

25. Dans cette affaire, les questions déférées d la Cour de justice ont pour
but c.ie détexfglliiler si la fourniture des hyperliens peut &tre qijaliﬁée de com-~
munication au public, dans une situation ou les hyperliens donnent accés a
des ceuvres qui, d'une part, ont été mises 4 la disposition de tous les inter-
nautes sans restriction d’aceés, mais qui, d’autre part, ont été mises en ligne
sans 'autorisation du titulaire du droit.

26.‘ _Dzms sont raisonnement, la Cour de justice rappelle sa jurisprudence
anterieure, ¢’est-a-dire arrét Seensson et Pordonnance BestWater. Elle $’ae-
ta'che ¢galement i préciser que la notion de communication au public doit
faire l’.objet d'une appréciation individualisée, cn tenant notamment compte
des critéres suivants : le rdle incontournable joué par la personne qui établit
les hypetliens, le caractére délibéré de cette intervention, et le but de lucre
poursuivi ce faisant™,

CJ. ordonnance BestWater, points 15-17.
thid., point 18.

CJ., arrét S Media BY c. Sanoma Media Netherlands BV e.a, 8
) . .a., 8 seprtembre 2016, C-160, :C: :
ibid., points 33-35 et 37. i f15 RUC20Ges
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27. La Courde: jugt{c'é_. établit ensuite une distinction entre les situations
vistes par sa jurisprudence antérieure relative aux hyperliens et Ia situation
en cause au principal. A cet égard, elle reléve que ses décisions précédentes
¢taient relatives 3 des hyperliens qui pointaient vers des ceuvres librement
accessibles, mises en ligne avec le consentement des titulaires de droits d’au-
teur. Dans ce type de contexte, il est cssentiel d’observer que 'auteur a pris
en compte Pintégralité du public des internautes lors de 1'autorisation de Ia
communication initiale. C’est précisément ce motif qui empéche de quali-
fier de public «nouvean» des internautes qui, par la suite, accéderaient aux
ceuvres via des hyperlicns®'.

28.  Dans le cas présent, toutefois, la communication imitiale des cetrvres pro-
tégées n’a pas fait I'objet d’'un consentement de la part du titulaire des droits.
Des lors, établissement de liens hypertextes donnant accés 3 ces ceuvres ne
peut avoir pour conséquence que le public qui en bénéficie ait été visé par
le titulaire des droits lors de la communication initiale. Or, si un public nou-
veau existe, la qualification de communication au public doit étre retenue®.

29. La Cour de justice ne s'arrdte cependant pas 13. En effet, elle est
consciente de 'impact qu’une telle jurisprudence pourrait avoir sur la liberté
d’expression et sur le fonctionnement d’internet, si tout hypetlien pointant
vers un contenu protégé dont la conununication n’a pas été autorisée par les
titulaires de droits constituait ipso facto une communication au public de ce
contenu. Elle reconnait également qu'il scrait particulidrement difficile pour
les internautes (notanuncent les particuliers) de vérifier, 3 chaque fois qu’ils
veulent établir un hyperlien, si ce dernier donne accés 3 un objet protégé et,
fe cas échéant, si cet objet a été licitement mis en ligne par le titulaire des
droits y relatifs ou avec son autorisation. Enfin, la Cour de Jjustice indique
qu'un site internet cible peut étre modifié aprés qu’un hyperlien ait été établi,
et donc qu'un objet protégé peut étre inclus sur un site internet sans que
Pinternaute ayant établi un hyperlien ne le sache®.

30. Elle limite donc I'application du droit exclusif au moyen de plusieurs
critcres qui devront étre apprécifs au cas par cas par les juridictions natio—
nales. Ceux-ci portent sur la connaissance, avérée ou supposée, dans lc chef
du fournisseur de liens, de Tillicéité du contenu vers lequel pointe Phyper-
lien. Ainsi, (i) si le titulaire de droits d’auteur avertit la personne établissant
un hyperlien que le contenu est illicite, ou (ii) si hyperlien contourne des
mesures de restriction d’accés, ou (iii) si Thyperlien est placé avec un but
de lucre, la qualification de communication au public sera retenue pour les
faits en cause™,

n thid, points 40-42.
z Ibid,, point 43,

# ibid.,, points 45-46,
# fbid., points 49-51,
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31. Le troisiéme de ces critéres, c’est-i-dire le but de lucre, est %c scul a faire
I'objet d'une présomption réfragable de connaissance de I'illicéité de la com-
munication. La Cour de justice estime, en cffct, qu'un opérateur poursuivant
un tel but se doit de fairec preuve d’'une plus grande prudence lorsqu’il établit
des hyperliens renvoyant vers un contenu protégé. Néanmoins, eil? pormet
que cette présomption soit renversée, la charge de _1;1 preuve contraire repo-
sant sur I'opérateur qui établit Uhyperlien®™. En clair, Cest 4 ce dfermer qu’il
revient de démontrer que malgre le but de lucre, il a agi dans I'ignorance.

32, Llanalyse de la jurisprudence curopéenne qui précede permet quclquc;s
observations. Bicn que, dans un premier temps, ka Cour de justice ait refllsle
de qualifier I'établissement d’hyperliens pointant vers qcs contenus protégés
de communication au public, les différentes affaires qui lui ont €te soumiscs
ont perinis d’affiner les conditions dans lesquelles une telle pratique rentre
bel et bien dans te champ du droit exclusif des augeurs™,

33. Confrontée 3 des enjeux majeurs pour la société de 'information, la
Cour cherche i trouver un certain équilibre entre la liberté d’expression, le
bon fonctionnement de U'internet, et la sauvegarde des intéréts légitimes des
titulaires de droits d’auteur.

34. En procédant de la sorte, la Cour de justice a prudemment fa'it entrer
une pratique qui n’était initialement pas clairement visée par 1(, drm‘t exchi-
sif de cominunication au public dans la sphére des droits patrimoniaux des
auteurs — pour autant que certaines conditions essenticlles soi_ent’ rc\én}contgées.
Il pourrait &wre considéré que, de ce fait, la Cour a cﬁont1:1bue i Elargir lc
périmétre des actes soumis A Pautorisation des ayants (_ir01t afin de permettre 3
ceux~ci d’exercer un plus grand contrdle de I'exploitation de leurs ceuvres d’ans
I'univers numérique”’. Mais d I'inverse, on pourrait tout aussi bien interpréter
Pintervention de ta Cour comune une contribution & une certaine relativisation
du droit de comumunication au public. Plusicurs exigences — d’une app]ic;'ztion
parfois fort délicate — ont &t utilisées pour relativiser I'emprise du dr01t‘ de
communication au public, dont la notion de public «nouveau», et le degré de
connaissance dans le chef de celui qui est accusé de communiquer au public.
En somme, la Cour redessine les contours du droit d’autewr d’une mameére
spécifique au contexte numérique, et dans le souci de respecter un équilibre
des intéréts entre les auteurs et les utilisateurs de leurs ceuvres,

% thid,, point 51.

* A. STROWEL, « L'arrét GS Media sur les hyperdiens : trop embrasser, snal étreindre », {CIP-Ing. Cons., 2016/4, pp.
876-877. ) .
¥ M. LAMBRECHT, Licenices ouvertes et exceptions au droit dauteur dans l'environnement numerigue, Bruxelles,

Larcier, 1" éd,, 2018, p. 67. Vioy. également les arréts CJ, Stichting Brein c. Jack Frederik Wullems, 26 avril
2017, C-527/15, ELLC:2017:300, et Stichting Brein ¢. Ziggo BY et XS4ALL Internet BY, 14 juin 2017, C—§10/15,
EU:C:2017:456, et Fanalyse de L.C. GinsBuRG, «La Cour de justice de I'Union européenae crée un drm.t euro-
péen de la responsabilité dérivée en matiére de contrefagon du droit d'auteur», obs. sous CJ, 26 avril 2017,
(-527/15 ec CJ, 14 juin 2017, C-630/15, A&M, 203711, pp. 7-17.
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§ 2. Epuisement du dfdi_t:dé} d_iétﬁbution dans le marché numérique

35. Larégle de épuisement du droit de distribution®, spécialement dans le
contexte particulier du marché numérique, a suscité des réactions nombreuses
et engagées. Certains observatelirs, suite au retentissant arrét UsedSoft™ rendu
par la Cour de justice en 2012, ont espéré une extension de la solution
adoptée par la haute juridiction européenne a d’autres cas de figure®.

36. Cette affaire concernait la revente par UsedSoft de licences d’utilisa-
tion de programmes d’ordinateur sur le marché d’occasion; en I'espéce, les
licences avatent initialement été conclues par Oracle en sa qualité¢ de ttu-
laire des droits, et les programmes en cause étaient téléchargeables depuis
internet. La Cour y a considéré qu'un contrat de licence d’utilisation a titre
onéreux et i durée indéterminée, conclu entre Oracle et ses clients, couplé
d la mise 4 disposition en ligne gratuite pour ces derniers du programme
développé par la société Oracle, devait étre qualifié de «premiére vente d’une
copie d'un programme d’ordinateur»*', au sens de Varticle 4.2 de la directive
2009/24%_ Or, cet article prévoit Pépuisement du droit de distribution du
titulaire dans le cas d’une telle vente. A cette occasion, fa Cour a indiqué que
les copies intangibles d'un programme d’ordinateur sont soumises au méme
régime juridique que les copies vendues sur un support physique, comme un
CD-ROM. Cette approche se base d'une part sur le fait que le texte de la
réglementation européenne n’établit pas de distinction entre ces deux types
de copies, ¢t d’autre part sur le fait qu’il convient de prendre en compte la
théorie des équivalents fonctionnels®.

37. Par conséquent, les régles relatives 4 Pépuisement communautaire en
matiére de droit exclusif de distribution de programmes d’ordinateur peuvent
étre appliquées 4 des copies immatéricles des objets protégés par la directive
2009/24. Encore faut-il, s’agissant de licences d’utilisation et non de vente,
se trouver dans une situation particuliére : dans Paffaire UsedSoft, la Cour
retient que le prix payé pour la licence correspond a la valeur ¢conomique du
programume, et que la licence est accordée sans limitation dans le temps, de

* La régle de Iépuisement, en foccurrence comenunautaire, implique que le titulaire de droits d'auteur ne
peue plus contrdler la revente {de Yoriginal o) de capies de son oeuvre dans 'Union européenne, aprés que
celles-ci aient été mises de fagon licite {c'est-a-dire, par Jui ou avec son consentemment) dans le commerce au
sein d'un Etat membre de I'Union européenne. Le but de cette régle est d'éviter que les titulaires de droits
d'auteur puissent fragmenter le marché intérieur de I'Union en se basant sur la territorialité de ces draits,
tout en feur assurant une rémunération adéquate lors de la premiére mise en circulation de biens faisant
I'objet d'une pratection au titre des droits daureur.

# C.J., arrér UsedSoft GmbH ¢. Oracle International Corg, 3 juillet 2012, C-128/11, EU.C:2072:407.

@ En ce sens, voy. notammnent faralyse de ). Capay, « U'épuisement en ligne du droit dauceur — Pérégrinations
le long des frontigres ameéricaines et européennes du droic de distribution », A&M, 20413/, pp. 303-319.

“ CJ., arrét UsedSoft, points 45-46.

# Directive 2009/24/CE du Parlement européen et du Conseit du 23 aweil 2009 concernant fa protection

juridique des prograrnimes dordinateur, LO., L.111, 5 mai 2009.
e )., arrér UsedSoft, points 47, 57 et 671,
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sorte que la «licence» équivaut en réalité 3 une vente. Par ailleurs, la Cour de
Justice a assortt I'épuisemnent portant sur des programmes d’ordinateur imma-
tericls de conditions destinées & assurer une équivalence avec Pépuisement
matériel, faisant ainsi en sorte que le premier ne soit pas plus avantageux que
le second pour les utilisateurs légitimes de programmes d’ordinatenr.

38.  Ces conditions sont les suivantes, D’une part, il est interdit aux utilisa-
teurs légitimes de programmes d’ordinateur souhaitant revendre des licences
sur le marché d’occasion de scinder les licences concédées. A cet égard, dans
le cas d’espece, Oracle concédait des licences groupées, autorisant Putilisa-
tion du programme i 25 utilisateurs. I se déduit de Tarrét que la revente
ne peut porter sur un nombre inféricar 4 25. D’autre part, et cette seconde
condition découle de la premiére, I'utilisateur qui revend ses licences doit
veiller 4 rendre ses propres copies du logiciel inutilisables, car 4 défaut, il
continuera A utiliser sa copie et il portera atteinte ,au droit de reproduction
du titulaire®.

39. A ce stade, la solution UsedSoft, qui conclut i Pépuisement du droit de
distribution portant sur des copies immatérielles de logiciels, ne peut toutefois
pas (encore) &tre étendue sans réserve en dehors du cadre de la réglementation
relative aux programmes d’ordinateur. Des réserves sont dues, notarmment, au
fait que la dircctive 2009/24 constitue une lex specialis, dérogeant au régime
général du droit d’auteur, ce que la Cour a souligné®®. Pour autant, ce der-
nier argument ne suffit sans doute pas 4 écarter extension de I'épuiscment
numérique 2 la sphére du droit d’auteur. On se souviendra en cffet que par
le passé, la Cour de justice a tenu A effacer des divergences d’interprétation
portant sur une méme notion utlisée dans des réglementations différentes,
au nom de la cohérence du droit de 'Union. Tel a été le cas dans Paffaire
Reha Training ot la Cour a finalement interprété de la méme maniére la
notion de communication au public, 1a ot précédemment, clle Vinterprétait
d’une maniére qui pouvait apparaitre comme différente, d’une part en droit
d’auteur, ct d’autre part en droits voisins®.

40. On observera d’ailleurs que, en matiére de droit d’autcur « classique»,
Particle 4.2 de la directive 2001/29 est formulé d'unc fagon assez similaire
a celle de Particle 4.2 de la directive 2009/24 sagissant de P'épuisernent du
droit exclusif de distribution. En effet, cette disposition précise : «Le droit
de distribution dans la Communauté relatif 3 Poriginal ou i des copies d’'une
ceavre n'est épuisé qu’en cas de premiére vente ou premier autre transfert
de propriété dans la Communauaté de cet objet par le titulaire du droit ou
AVeC SOI COnsentement».

“ Ibid., points 69-71.
* Ibid, paint 51.
CJ., arrét Reha Training, 31 mai 2016, C-117/15, EU:C:2016:379.
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41. . Néanmoins, lapplication de cet article 3 I'environnement numérique
semble également freinée pai certaines positions plutdt matérialistes que la
Cour a adoptées en droit” d’autcur. On vise par ld plus spécifiquement les
interprétations. que-la”Cour a données aux notions «d’objet» et de «copies
d’ceuvres» dans le contexte du droit exclusif de location¥. Plus précisé-
ment, dans son arrét Vereniging Openbare Bibliotheken®, la Cour indique que
ces notions ne peuvent s'appliquer qu'd des exemplaires physiques de biens
incorporant des ceuvres protégées.

42. 1 est vrai néanmoins que dans le domaine particulier du droit de loca-
tion, la Cour se sentait contrainte d’opter pour unc conception maténabiste des
objets et des copies d’ceuvres. En effet, cette conception semblait nécessaire
pour assurer une conformité i Uinterprétation donnée aux dispositions du
traité OMPI en matiére de location, ce qui s’imposait en vertu du principe
de primauté du droit international®. Mais il n’en reste pas moins que cette
approche matérialiste est propre au droit de location, de sorte qu’il y a une
réticence a I'ériger en approche générale dans le domaine du droit d’auteur.
Au demeurant, comme on le commentera encore, Uartét Vereniging Openbare
Bibliotheken adopte une approche non matérialiste en matiére de droit de prét

(voy. iufra, paragraphe 63).

43. La question de I'épuisement se pose tout i fait différemment par rap-
port au droit exclusif de communication au public. Pour ce qui concerne
ce dernier, la directive 2001/29 prévoit explicitement en son article 3.3
que Iexercice de ce droit n’est pas susceptible d’épuisement. La Cour
a, par ailleurs, derni¢rement conforté ce principe au travers de l'arrét

Renclhoff™.

44. Dans cette affaire, une étudiante allemande reproduit une photographie
protégée par le droit d’auteur aux fins d'illustrer un travail scolaire, La photo-
graphie originale était accessible sans restriction d’acceés ni de téléchargement
sur un site internet dédié i la réservation et i Porganisation de voyages. Elle
y avait été publiée licitement, avec le consentement de son auteur.

45. Le travail (avec la photographie) est ensuite publié sur le site internet
de P'école 3 laquelle est inscrite 'étudiante. Ce dernier site web est ¢galement
accessible sans restriction d’accés. Des lors, la photographie litigieuse v est

“ Article 1.1 de la directive 2006/115/CE du Parlement européen et du Conseil de 12 décembre 2006 relative
au droit de location et de prét et & certains droits voisins du droit d'auteur dans le domaine de la propriété
intellectuelle, 1O, L.376, 27 décembre 2006.

“ C.J., arrét Vereniging Openbare Bibliotheken c. Stichting Leenrecht, 10 novembre 2016, C-174/15, EU(:2016:856.
Cet arrét sera analysé infra, en lien avec adaptation du droit de prée i 'univers numérique (voy. les para-
graphes 63 et suivants), En ce qui concerne cette interprétation, voy. notamment B. Docauir, Droit diu
nwmeérigue, Bruxelles, Larcier, 1 éd, 2018, pp. 262-263.

e B. Docquir, ibid.

30 CJ., arrét Land Nordrhein-Westfalen c. Dirk Renckhoff, 7 aoiic 2018, C-161/17, EU:C:2018:634.
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accessible a 'ensemble des internautes, sans que le titulaire des droits d’auteur
n’y ait préalablement consent.

46. La question préjudicielle posée 3 Ja Cour consiste 3 déterminer si la mise
en ligne de la photographic litigicuse sur le site internet de I’école constitue
une (nouvelle} communication au public qui, au regard des circonstances de
Iespece, reléve (ou non) du droit d’autoriser de Pauteur de la photographie
originale. Comme nous le verrons ci-aprés (paragraphes 53 ct suivants), cette
question finit par empiéter sur le sujet de I'épuisement ou plutét du non-
épuisement du droit de communication au public.

47.  Conformément 4 ses habitudes, la Cour commence par rappeler I'objec-
tif de la directive 2001/29 qui est d’instaurer un niveau élevé de protection
en faveur des auteurs, et de permettre une rémunération appropriée de ces
dernters pour Tatilisation de leurs ccuvres. La Cour continue ensuite avec
Panalyse des deux &éments constitutifs de 'acte de communication au public,
d savoir la «communication» d'une part, et le «public» d’autre part®.

48. Sans surprise, la Cour détermine qu’il y a effectivement eu un acte de
communication dans le cas d’espéce. En cffer, la mise en ligne de la copic
de la photographie sur le second site internet (celui de Técole) donne la
possibilité aux visiteurs de ce dernier d’avoir acces i I'ceuvre protégée. Des
lors, cette mise a disposition doit étre qualifiée d’acte de communication®,

-49.  En ce qui concerne le second élément constitutif, la Cour constate
-'que la communication en cause sc fait effectivement 3 un public, car elle
s'adresse 3 un «nombre indéterminé ct assez important de destinataires ».
De fait, ensemble des utilisateurs potentiels du site internet de I’école peut
accéder a la photographic protégée®,

50.  Avant de conclure 3 un acte de communication au public, il revenait
toutefois encore a la Cour de justice d’évalucr la présence d’un public «nou-
veaus dans les circonstances de I'espéce. La Cour était en effet contrainte de
proceder A cet examen car le mode technique de la nouvelle communication
- prétendue était le méme que lors de la communication initiale.

: 5_1. Sur cette question, Iz Cour écarte Pargument, tiré de scs décisions Svens-
on et BestWater, selon lequel il i’y aurait pas de public nouveau au motif
que la communication initiale visait déja Pensemble des internautes. A cet
gard, elle obscrve que cet argument mettrait 3 mal la nature méme du droit
de communication au public, laquclle est préventive. Elle releve en effet que
_ce droit prévendf serait privé d’effet utile sl fallait accucillir I'argument™.

Ibid,, points 18-19.
Ibid, points 20-21.
Ybid, point 23,

tbid,, points 29-30.
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52. Plus précisémerit, Ta- Cour raisonne de la maniére suivante. $'it fallait
refuser de voir une (nouvelle) ‘communication au public dans la mise cn
ligne sur le second site web (celui de 'école), cela signifierait que I'auteur
ne pourrait plus, de maniére préventive, empécher 'accés 4 son aeuvre sur ce
second site, alors méme qu’il déciderait d’y mettre fin sur le premier sitc. En
d’autres termes, il deviendrait particuliérement ardu pour Pauteur d’exercer
utilement son droit de communication au public.

53. La Cour appuie ensuite son raisonnement sur larticle 3.3 de la direc-
tive 2001/29, indiquant que le droit de communication au public n’est pas
sourms d 1'é pulsement Concretement, cela signific que si Pauteur a consenti
préalablement 3 la mise en ligne de son ceuvre sur un premier site (le site de
voyages), il n’épuise pas pour autant son droit d’interdire la mise en ligne sur
un deuxiéme site (le site de P'école). §i1 fallaic, dans le cas d’espéce, refuser d
Tauteur le droit d’interdire la communication sur le second site, cela revien-
drait i instaurer un épuisement du droit exclusif de Pauteur d’autoriser {ou
refuser) la communication au public de son ceuvre™

54. Plus encore, la thése de I'épuisement reviendrait & priver I'auteur de
sa capacité i exploiter commercialement son ceuvre, et donc Pempecherait
d’en obtenir une rémunération appropriée.

55. En tenant compte des éléments qui précedent, la Cour décide qu'il y
a un «nouveau public» en 1'espéce, condition indispensable pour considérer
que le droit de communication s'applique. Par rapport i cette derniére condi-
tion, la Cour observe que le public pris en compte par Iauteur lorsqu’il a
autoris¢ la communication initiale se limite aux seuls utilisatcurs du premier
site internct (le site de voyages); ce public n’inclut pas les utilisateurs du
second site web (celui de I’école}, ol I'ceuvre litigieuse a &té mise en ligne
sans Pautorisation de Fauteur™. De la sorte, la Cour de justice évite encore
une fois de consacrer une solution qui équivaudrait A instaurer 'épuisement
du droit de communication au public, ce qui irait 4 I'encontre de la volonté
du légaslateur curopéen.

56. Pour le surplus, la juridiction européenne explique les raisons d'une
approche différente de la notion de communication au public, d’une part,
dans le cas de la fourniture d’hyperliens et d’autre part, dans le cas d'une
mise en ligne de 'ceuvre telle quelle. Ainsi, la solution Svensson se justifiait
notamment par le role spécifique que jouent les hyperliens dans architecture
de Pinternct, et en matiére de liberté d’expression. Or, dans Patfaire Renckhoff,
il n’était précisément pas question d’hyperliens, de sorte qu’il n’était pas
opportun de recourir au meéme traitement juridique®’

* ibid., poings 32-33.
b ibid., point 35.
5 thid,, points 39-40.
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57. Auregard de ce qui précéde, il est permis de formuler quelques constats.
extrémement synthétiques sar "état du droit de I'Union concernant lepul— 8
sement des droits de Iauteur dans le marché numérique.

58. Par rapport au droit de distribution, tout d’abord, la position de la.C.dﬁ'r:
est nuancée vis-a-vis de I'épuisemnent en ligne. La Cour accepte le priticipe:::
de Pépuisement en ligne dans le domaine des logiciels, mais elle 1'assortit::
d’un certain nombre de conditions. Par ailleurs, la Cour semble avoir voulw.
insister sur le fait que cette solution s'inscrit dans le cadre particulier du droit -
d'auteur propre aux programmes d’ordinateur. Pour autant, il ne faudrait
pas en conclure que, i Pheure ol sont écrites ces lignes, la Cour aurait
définitivement exclu I'extension de sa solution i la sphére du droit d’auteur
ordinaire, c’est-i-dire le droit d’autcur applicable 3 d’autres ccuvres que les
logiciels. 1l se pourrait cependant que la Cour adopte une position claire 3
ce sujet dans un avenir proche™

59. Par rapport au droit de communication au public, ensuite, la réponse
(négative) i la question de I'épuisement en ligne parait trés ferme dans la
directive. La Cour conforte encore cette réponse dans affaire Rendklioff.

60. Ccla étant, il s'imposait de réserver un traitement particulier 4 la fourni-
tare d’hyperliens, tout en restant ferme sur le principe du non-¢puisermnent en
ligne du droit de communication au public. C’est au regard de cette équation
fort délicate qu’il faut apprécier I'intervention toute en nuances de la Cour
de justice. Dans les affaires Svensson et BestWater relatives aux hyperliens,
la Cour rejette Ia présence d’un «nouveau» public. Ce n'est pas i dire que
de ce fait, elle adhérerait 3 I'idée d’un mécanisme général ot automatique
d’épuisement de la communication au public — lequel irait i Uencontre de
la directive. Simplement, clle reléve que dans ces hypothéses particuliéres,
il convient de tirer toutes les conséquences de Iautorisation préalable qui a
été accordée par auteur.

61. Intervenu apres les décisions particuliéres dans les affaires Svensson et
BestWater, 'arrét Renckhoff est d’autant plus appréciable, car il donne pré-
cisément Popportunité i la Cour de remettre en vedette le principe central
du non-épuisement du droit de communication au public. Afin d’octroyer
aux auteurs une pleine maitrise de Pexploitation de leurs ceuvres, la Cour
de justicc montre ici une réclle volonté de protéger la nature préventive
du droit d’auteur, en ce sens que les auteurs doivent pouvoir consentir
a la comununication de leurs ccuvres avant qu'un acte de communication
au public soit posé. Par ailleurs, les auteurs doivent également bénéficier
du droit de retirer leur autorisation i I'exploitation de leurs ceuvres 3 tout
moment. Ces deux prérogatives — consentement préalable ct possibilité du

1.1 - m .. . i P . . .
Une question préjudicielle lui a été posée 4 ce sujet : Nederlands uitgeversbond c. Tom Kabinet Internet,

(-263/18,
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retrait du consentement i tout moment — correspondent trés exactement
aux raisons essentielles qui empéchent I’épuiscrment du droit de communi-
cation au public.

62. En définitive, les décisions commentées ci-avant confirment la capa-
cité particuliére de Penvironnement numérique d imposer aux autenrs une
sérieusc mise i Pépreuve de leurs droits. Il en résulte tout 3 la fois un
remodelage des prérogatives de 'auteur visant un équilibre avec les droits
des utilisateurs, et en méme temps unc consolidation du noyau dur des
droits de Lauteur.

§ 3. Droit de prét et univers numerique

63. Dans I'arrét Vereniging Openbare Bibliotheken évoqué préctdemment
en len avec épuisement des droits d’auteur dans P'univers numérique, les
considérations de la Cour de justice au sujet du droit de location ne forment
qu'une partie du raisonnement tenu — mais elles serviront de levier pour
dégager la solution.

64. Dans cette affaire, I'objet principal de la demande adressée 3 la juri-
diction européennc consiste A déterminer si le droit de prét, rcconnu aux
ayants droit par Particle 1.1 de la directive 2006/115, trouve a sappliquer a
des copies immatérielles d’ceuvres. Dans Laffirmative, une seconde queqtlon
se posc : I'exception au droit exclusif de prét, en vue de permettre le prét
public, s’applique-t-elle également A ces copies imumatérielles?

65. A ce stade-ci, nous nous limitons i la premicre de ces questions. La
deuxiéme question sera évoquée par Ja suite, dans le cadre des exceptions au
droit d’auteur dans 'environnement numerlquL {voy. fufra, paragraphes 84
at saivants).

66. Les circonstances de fait menant a Uarrét Vereniging Openbare Bibliotheker
(VOB) peuvent étre résumées comme suit : la VOB est une organisation
néerlandaise ayant pour mission de représenter les intérées des bibhothequu
publiques de cet Etat membre. Ces bibliothéques procédent déja au prét
public de livres numériques, mais uniquement sur base d’accords de licence
volontaire conclus avec les ayants droit.

67. Au moment ot la VOB initie le procés qui donnera lieu au renvor
préjudiciel, le parlement néerlandais a entamé des travaux destinés a prévoir
explicitement dans Ja réglementation nationale que I'exception de prét public
pourra &tre mise en application sous la forme d’une mise a disposition numé-
rique de copies intangibles des ceuvres. Sans attendre Uissue de ces travaux,
Ja VOB intente une action déclaratoite de droits devant le juge néerlandais
pour faire constater quc la réglementation en vigueur permet déjd une telle
application de 'exception de prét public.

22 ANTTIEMIS

LE DROIT D'AUTEUR DANS LE MARCHE NUMERIQUE

68. Saisie a titre préjudiciel, la Cour de justice doit décider si ka notion de
droit de prét, au sens de Ia divective 2006/115, doit &tre interprétée comme
incluant la mise a disposition de copies immatérielles d’ceuvres.

69. Sur ce point, la Cour indique premiérement que le libellé de Varticle 1.1
de la directive en cause ne semble pas créer de distinction entre les copies”
matérielles et immatérielles d’unc ceuvre. La Cour cherche, ensuite, i établir.
s'il existe des motifs justifiant exclusion des copies intangibles d’ceuvres
protégées du champ d’application de ce droit™.

70. A cet égard, clle reléve que la directive 2006/115 a été adoptée c}ﬁn
d’harmoniser les législations des Etats membres peur les matiéres dont clle
traite, et ce dans le respect des conventions internationales auxquelles 1'Union
et les Etats membres sont parties®.

71.  Sagissant des conventions internationales, la Cour porte son attention
sur le traité OMPI relatif au droit d’auteur, lequel utilise les notions d’«objet»
et de «copier, en licn avec le droit exclusif de location reconnu aux auteurs.
Dans le cadre de ce traité, lesdites notions doivent s'interpréter comme visant
uniquement des objets tangibles. Les copies immatérielles d’ceuvres protégées
sont donc exclues du champ d'application dudit droit exclusif'.

72. Poursuivant son examen, la Cour observe que le droit de prét ne figure
pas dans le Traité OMPIL, de sorte que contrairement au droit de location, il
'y est pas confiné 3 la sphére des objets tangibles. Elle considére dong, i cet
égard, que dans l¢ domaine du prét, le Kgislateur ecuropéen a légitimement
pu conférer une autre portée {plus large qu’une portée tangible) aux notions
d’«objety» ct de «copie». Pour la Cour, le droit de prét et le droit de location
constituent deux droits différents, faisant objet de définitions distinctes, et
donnant lieu, le cas échéane, d des formes d’exploitation divergentes®.

73.  La Cour de justice justific ¢galement son interprétation par la considé-
. ration suivante : exclure les copies intangibles d’ccuvres protégées du champ
d’application du droit de prét irait A Pencontre du principe général de droit
“communautaire visant 3 instaurer un niveau élevé de protection des auteurs.
En eftet, ces derniers seraient privés de prérogatives A Pégard de cette forme
*particuliére d’exploitation®.

74. En recourant & une interprétation asymétrique des termes «objet» et
«copier, selon qu’il s’agit du droit de location ou du droit de prét, la Cour
“est A la fois en mesure de justifier le respect des conventions internationales

CJ. arrér Vereniging Openbare Bibliotheken, points 29-30.
Ibid., point 31.

ibid,, points 32-34,

tbidl, points 36-39.

thid,, points 46-47.
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auxquelles I'Union européenne et ses Etats membres sont parties, ct de conce-
voir un droit de prét suffisamment large pour inclure I'exploitation digitale.

75. L’analyse qui précéde est de nature d susciter certanes observations.

76. Une fois de plus, la Cour démontre son inclination & adapter le droit
d’auteur communautaire aux réalieds du marché numérique®. ?ertcs, Ia
cohérence voudrait que la Cour adopte la méme approche 2 l’egardﬁ des
différents droits de l'auteur. Mais dés lors que le Traite OMPI l’cmp@he
d’adopter une approche favorable au digital dans l? cas du dr‘o.it de ]ocatio_n,
plutdt que d'y renoncer dans le cas du droit de pret, elle choisit au co\ntra/wc
de la suivre, au nom de la protection élevée due aux auteurs, quitte a creer
des divergences et d sacrifier la cohérence du systeme.

77. Dans ce cas-ci également, on remargue que la Cour jope un r(”).lc
essentiel et dynamique pour faire évoluer les contours des droits exclusifs
dans le but d’assurer leur mutation numérique®. Le résultat est d’autant
plus appréciable quil est atteint sans devoir faire appel 4 une intervention
du législateur,

Section 2 ) o
Adaptation des exceptions au marché numeérique

78. Les exceptions aux droits exclusifs des auteurs sont d’um,z importance
capitale pour permettre de trouver un juste équihbrc: entre, d une part, les
intéréts légicimes des auteurs, ct d'autre part, les intéréts des utlhsatcprs et
de la collectivité dans son ensemble. Il s'agit ici, notamment, de veiller a
la circulation des informations, i la dissémination de la culture, a la liberté
d’expression, ou au respect d’autres droits fondamentaux, dans 1<?5 situatior}s
oli les utilisateurs se trouvent confrontés i Pexclusivité des droits accordés

aux auteurs®™,

79. Trouver un juste équilibre entre les différents intéréts est d’autant plus
souhaitable que, dans 'environnement numérique, le terrain des droits exclu-
sifs tend A §s'accroitre.

'80. Dans cette optique de juste équilibre, le législateur curopéen a consacre

. . . S 67 -

i Tarticle 5 de la directive 2001/29 une liste (provisoirement)® exhaustive

i S. HALLEMANS, « Arrét “Soulier et Doke” et “Vereniging openbare bibliatheken” : fivres indisponibles et prét
public numérique», LD.E, 2017, p. 145

o S, DUSOLLIER, « Droits intelectuels», LD.E, 2018, p. 57. . .

e 8. MicHAUX, « Diffusion du savois, droit d'auteur et internet», in C. 0F TERWANGNE et Q. Van Enis (dir),
UFurope des droits de 'homme & I'heure dinternet, Bruxelles, Bruylant, 2019, pp. 470-473. o

i Depuis lars, d'autres exceptions ont été prises en compte, dans le cadre de la directive sur le droit dauteur

dans le marché unique numérigue, adoptée le 26 mars 2019 par le Parlement européen et le 15 avril 2019
par le Conseil. Voy. & ce sujet les commentaires aux paragraphes 140 et suivans.
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d’exceptions pouvant® étre transposées par les législateurs nationaux dans
leurs ordres juridiques. Certaines d’entre elles ont recu une mterprétation de
fa part de la Cour de justice, qui doit d’autant plus retenir Pattention qu’'elle
contribue i faconner fe nouveau versant numérique du droit d’auteur.

81. La Cour veille systématiquement i rappeler quc les exceptions au droit -

d’auteur doivent étre interprétées de fagon stricte. Mais en méme temps, elle
souligne tout aussi régulidrement que Peffet utile des exceptions doit Btie
maintenu®. Par ailleurs, elle insiste également sur le role capital du test en
trois étapes, dont le respect est indispensable pour assurer Padmissibilité des
exceptions et de leur application au regard du droit d’autenr™.

82.  Au passage, il n’est évidemment pas sans importance de relever les
nouvelles exceptions introduites par la toute récente directive sur le droit
dauteur dans le marché unique numérique”. Celles-ci se concentrent sur
les besoins liés aux utilisations d’ceuvres dans environnement digital. Parmi
celles-ci, exception dite de Text and Data Mining, singuliérement utile dans
le contexte du Big Data, permet, A certaines conditions, Putilisation d’ccuvres
protégées, en particulier dans un but de recherche, au travers d’outils de
fouille de texte.

83. Le but de Ia présente section est d’examiner Pinterprétation la plus
récente des exceptions, donnée par la Cour, en accordant la priorité 3 la
dimension numérique. Nous présenterons, en paralléle, les derniers dévelop-
pements liés 4 Papplication du test des trois étapes dans le contexte digital.
Enfin, en ce qui concerne I'étude de la nouvelle exception de Text and

Data Mining, nous renvoyons le lecteur 3 une autre contribution du présent
ouvrage’.

84.  Dans Varrét Vereniging Openbare Bibliotheken déji évoqué {paragraphes 41
ct 65 et suivants), la seconde partie du raisonnement de la Cour de Justice
concernait la possibilie¢ de qualifier de prét public, au sens de FParticle 6 de
la directive 2006/115, le prét effectué par une bibliothdque publique sous
forme numérigue.

o Saufla premiére exception qui est contraignante, toutes les excepticns figurant dans la liste sont facultatives.

A cet égard, voy, également O, SasseraTH, «Les exceptions au droit de communication au pubfic», LR.D.,
2015/4, p. 292, et M.-Ch. JansseNs, « Les exceptions et restrictions au doit d'asteur en Belgique (Limitations
and Exceptions to Copyright in Belgium}», 1999, pp. 175-293, dispenible sur hrps://ssr.com/abstract
= 2302525,

Ce test implique que les exceptions ne peuvent corcerner que certains cas spéciaux, quelles ne peuvent
parter atteinte a lexploitation rormate des ceuvres, et quelles ne peuvent causer un préjudice injustifié aux
intérées légitimes des ayants droit, Pour une étude plus approfondie du sujet, voy. 5. DUSOLLIER, « encadre-
mment des exceptions au droit d'auteur par le test des trois étapesy, LR.D.1, 2005, pp. 212-222.

Voy. infra tes commentaires consacrés i la directive sur le droit d‘auteur dans le marché upique numérigie
adoptés par le Parlement eurepéen le 26 mars 2019 et par le Conseil le 15 avri 2019

M. Knociaert et Th, TomBaL, « Quels droits sur les données », in Actualités en droit du numérique, pp. 53-98.
Par aifleurs, voy. également B. MichauX, « Le big data: questions de propriété intellectuelle », R.D,T1, 2018/70,
pp. 53-62.
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85. La jundiction de reﬁvo.ii'précisc, dans ce cadre, les circonstances qui
caractérisent un tel prét immatériel. Tout d’abord, les utilisateurs de la bablio-
théque peuvent reproduire 'ceuvre numérique sur leur propre ordinateur, par
téléchargement. Toutefois, ils ne peuvent bénéficier que d'un seu] téléchar-
gement durant la période de prét. De plus, 4 expiration de cette période,
la copie téléchargée par utilisateur est rendue inutilisable.

86. Afin de trancher cette question, la Cour commence par rappeler le
principe d’interprétation stricte des exceptions. Elle continte néanmoins en
considérant que cette interprétation stricte ne doit pas empécher I'exception
en cause d’avoir un effet utile ni d’atteindre sa finalité. En Pespece, celle-ci
consiste dans la promotion culturelle. Au vu des enjeux liés 4 cette finalité
ainsi qu’a Peffer utile, la Cour décide que P'exception de prét public prévue
au sein de 1a directive 2006/115 doit inclure le prét, effectué par une biblio-
théque publique, portant sur unc copie intangible d’une cuvre protégéc, afin
que Pobjectif d’intérét public poursuivi soit ateeint™.

87. Certes, la Cour précise que pour é&tre acceptable, le prét public d'une
ceuvre sous un format immatériel doit présenter des caractéristiques compa-
rables i celle d’un prét public portant sur une ceuvre sous un format maté-
riel. Cela étant, dans affaire qui lui est soumise, la Cour estime que tel est
bien le cas, en se basant sur la théorie des équivalents fonctionnels (la mise
3 disposition de I'ccuvre se limite 3 une seule copie téléchargeable dutant la
période de prét, et T'utilisation autorisée de la copie immatériclle est limitée
i la durée du preg)™.

88. L'arrét Veremiging Openbare Bibliotheken suscice un rapprochement avee
un arrét antérieur rendu par la Cour dans affaire Ulmer™. Les faits en cause
dans L'affaire Uliwer étaient les suivants : une bibliothéque universitaire alle-
mande propose i ses utilisateurs d’accéder, au sein de ses locaux et sur ses
terminaux informatiques, i des ceuvres protégées de sa collection, numérisées
par ses soins. Les utilisateurs peuvent également effectuer des impressions ou
des copies sur clé USB des documents numérisés qu'ils consultent, et quitter
la bibliothéque en les emportant avec eux.

89. Parmi les ouvrages numérisés se trouve un livre &dité par Fugen Ulmer.
Ce dernier avait proposé i la bibliothdque universitaire de conclure un contrat
visant 3 acquérir et utiliser les ccuvres pour lesquelles il est tigulaire des
droits, sous forme numérique. La bibliotheque avait toutefois refusé cette
offre. Devant les juges, Péditeur considére que la bibliothéque, par son refus
de conclure un contrat et par sa décision d'utiliser son ccuvre comme dit

” C.J, arrét Vereniging Openbare Bibliotheken, points 50-51.

" Ibid., points 52-53.
s CJ, arrée Technische Universitdt Darmstadt c. Eugen Ulmer KG, 11 septembre 2014, C-117/13, EU:C:2014:2196.
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ci-avant, porte atteinte a ses droits exclosifs de reproduction et de conunu-
nication au public.

90. La bibliothéque, pour sa part, estime que ses agissements sont couverts
par la disposition transposant en droit allemand une des exceptions prévues pa;:
la directive au bénéfice des bibliothéques ('exception figurant i I'article 5.3
n), de la directive 2001/29). Ladite exception prévoit plus précisément qul’ii
peut €tre dérogé aux droits de reproduction ct de communication au public
«lorsqu’il s’agit de Putilisation, par communication ou mise 3 disposition, ;
E]es fins dc. 1'echercllcs ou d’études privées, au moyen de terminaux spécialisés
a des particuliers dans les locaux des établissements visés au paragraphe 2’
point ¢} [cc qui inclut les bibliothéques publiques™], d’ceuvres et autre;
objets protégés faisant partie de leur collection qui ne sont pas soumis 3 des
conditions en matiére d’achat ou de licence». |

91, .Ahn dc‘ trancher ce litige, le juge national « posé i la Cour plusicurs
questions préjudicielles. La premiére porte sur Uinterprétation qu’il convient
de donner aux termes «objets protégés faisant partie de leur collection qui ne
sont pas soumis d des conditions en matiére d’achat ou de licences. L'enjeu
est de deéterminer si une simple offre de contracter suffit i rendre Iexception
inapplicable, ou si au contraire un contrat effectif doit étre conclu pour que
cette derni¢re s’efface™.

92. La seconde question est relative 4 I'étenduc de I'exception en cause :
I'exception entraine-t-elle une dérogation au seul droit de communication au
public, ou porte-t-elle ¢galement unc dérogation au droit de reproduction? 11
fatjt en effet garder 4 Uespric que dans les circonstances de I'espéce, la biblio-
théque avait procédé i la reproduction de 'ceuvre du fait de sa numérisation.

93.  La troisiéme question soumise i la Cour concerne également Pétenduc
- de I'exception en cause, mais cette fois sous un angle différent : les utilisateurs
- de la bibliothéque peuvent-ils, en vertu de cette exception, bénéficier de la
possibilité prévue par la bibliothéque universitaire de copicr les documents
consultés, en format papier ou électronique?

: 94:. Pour ce qui a trait A la premiére question, la Cour de justice considére
qu il ne sutht pas & ayant droit d’émettre une offre unilacérale de conclure
: 1}11 contrat, méme i des conditions raisonnables, pour effacer le bénéfice de
Pexception en faveur des bibliothéques publiques.

Cetl.te dfspn.sition vise également les établissements d'enseignement, les musées et fes archives, dés lors que
ces institutions ne recherchent aucun avantage commercial ou économique direct ou indirect (article 5.2
¢}, de la directive 2001/29). Cependant, pour des raisons de concision, nous nous lirtiterons au vocab.Ié
«bibliothéques publigues» dans la suite de notre analyse.

5. HatLEmaNs, «Une hiérarchie dans l'application des exceptions 2 destination des bibliothiques?», note
sous CJ, 11 septembre 2014, G-117/13, RD.Ti, 2014/57, pp. 70-72, h
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95. En effet, la ratio legis de Texception en cause est de promouvoir les
recherches et études privées par la diffusion des conmnaissances. Cet objectif est
également celui poursuivi par les bibliotheques publiques”™. Or, 51 les termes
«qui ne sont pas soumis 4 des conditions en maticre d’achat ou de licence»
devaient &tre entendus comme faisant référence & autre chose qu’un contrat
récllement conclu entre les parties, une intervention unilatérale et purement
discrétionnaire du titulaire des droies suffirait a supprimer Peffet utile de Pex-
ception. L objectif poursuivi par le législateur européen, en adoptant celle-ci,
ne pourrait donc pas étre atteint il fallait suivre cette lecture™.

96. Pour le surplus, la Cour de justice considére que Iinterprétation qu'elle
préconise ne déroge pas aux exigences du test en trois étapes, au vu des autres
conditions dont exception est assortie™.

97. En ce qui concerne la seconde question, la Cour commence par mndiquer
que la numérisation des ceuvres constitue une reproduction de celles-ci. Elle
précisc ensuite que Pexception en cause figure dans une disposition dont la
phrase introductive (larticle 5.3 de la directive 2001/29) vise tant le droit
de communication au public que le droit de reproduction. Cependant, la
Cour reléve que le Tibellé précis de Pexception en cause (article 5.3, n)) ne
concerne, pour sa part, que la communication ou la mise 3 disposition des
objets protégés®.

98. Afin de sortir de Pimpasse, la Cour de justice fait & nouveau réference
A Ueffet utile de la disposition en cause. Elle considére que I'exception dont
elle assure Uinterprétation serait vidée de sa substance et ne pourrait sortir
son effet utile, dans le cas ol un droit accessoire de reproduction aux fins de
numérisation des ceuvres ne serait pas reconmu aux bénéficiaires de celle-ci®.

99, Or, un tel droit de reproduction existe au sein de Larticle 5.2, c), de la
directive 2001/29, et vise précisément les mémes bénéficiaires que Larticle 5.3,
n), du méme texte. Certes, ce droit y est limité i des «actes de reproduction
spéeifiques» (nous soulignons). La Cour indique toutefois que la condition de
spécificité doit s'entendre de maniére raisonnable, 4 savoir comme une inter-
diction de reproduire {en I'occurrence, numériser) Pensemble des collections
détenues par les bénéficiaires de 'exception prévuc par Larticle 5.2, c), de
Ta directive. Dans ces circonstances, la condition de spécificité des actes de
reproduction est, sclon elle, remplie lorsque la numérisation est nécessaire
pour donner effet utile 4 Tarticle 5.3, n), de la directive en cause®.

™ C}, arrét Ulmer, point 27,
” Ibid,, points 28, 30 et 32.
& Ibid,, point 34.

o Ibid.,, peints 39-40.

& Itiid., point 43,

& ibid,, points 44-46.
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100. La Cour insiste également sur le fait que le droit accessoire de numé-.

des trois étapes pour étre applicable.

101.
pris en compte par le législateur allemand lors de la transposition de Pext
ception. En effet, le nombre d’exemplaires numériques d'une ceuvre mise i-
disposition des utilisateurs par les bibliothéques publiques ne peut légalement
pas dépasser le nombre de copies analogiques dont dispose I’établissement..
Par atlleurs, méme si la numérisation des ceuvres ne donne pas licu 3 la per-
ception d'une compensation a destination des auteurs, Ja mise a disposition
effectuée par les bibliotheques publiques de ces ccuvres numérisées entraine
le paiement d’une rémunération appropriée desdits auteurs™.

102. Enfin, réagissant 4 la troisiéme question qui lui est soumise, la Cour
répond que Pexception en causc ne couvre pas les actes de reproduction
effectués par les utilisatcurs des ceuvres communiquées, que ceux-ci soient
effectués par impression ou par copic sur clé USB. Deux raisons principales
sont avancées d cet égard. IYune part, le droit accessoire de reproduction
reconnu par la Cour aux bibliothéques publiques, dans le cadre de sa réponse
a la seconde question préjudicielle, doit rester Himité & des «actes de repro-
duction spécifiques», cc qui n’est pas le cas en Uespéce. D’autre part, ces actes
ne sont pas cffectués par les bénéficiaires de Pexception prévue a Particle 5.3,
n), de la directive 2001/29, mais bien par les utilisatcurs des bibliothéques
publiques. Or, ces derniers ne peuvent pas sc prévaloir de ladite exception®.

103. La Cour ajoute toutefois que ces derniers actes de reproduction
peuvent, le cas échéant, &tre autorisés, sur base des articles 5.2, a) ou b), de
la dlre’ctw'e, lesquels visent la copie privée, dés lors que toutes les conditions
sont réunics, et notamment qu'une compensation équitable est prévue pour
Pauteur™.

104. Ici encore, la Cour compléte son propos en faisant référence au test
des trois étapes. En particulier, elle indique que I'ampleur des reproductions
en cause ne doit pas causcr un préjudice injustifié¢ aux intéréts légitimes des
ayants droit®.

195. Les deux arréts analysés dans la présente section illustrent une nouvelle
fois I'action déterminante que la Cour de justice exerce sur la définition du
droit d’auteur dans 'environnement numérique, en pesant cette fois sur la
pottée des exceptions.

Ibid, point 48,
Ibidl, point 54.
Ibidt, point 55,
Ibid,, point 56.
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106. Certes, la Cour ne m:iﬁ'que pas de rappeler le traditionnel principe de
l'interprétation restrictive des exceptions. Mais pour autant, clle ne se prive pas
de tirer largement parti de 'opportunité qui Jui cst offerte de contrebalancer
ce principe, au nom de effet utile dit anx exceptions™.

107. Par ailleurs, la Cour ne manque pas non plus de posiionner I'intérét
public au centre de la discussion, cn mobilisant les principes de promeotion
culturelle et de diffusion des connaissances, ce qui renforce la légitimité de
ses solutions®. Sa volonté régulidrement affichée a cet égard est d’atteindre
un juste équilibre cntre les intéréts privés des titulaires de droits et ceux du
public, en particulier lorsqu’il s"agit dadapter les exceptions aux droits exclusifs
des auteurs i I'environnement numérique.

Section 3
Protection judiciaire

108. La numérisation du droit d’auteur a exercé une forte incidence sur
la manitre de concevoir sa protection judiciaire dans un environnement
dominé par les réseaux. IY’embleée, un constat sest imposé. En raison méme
de Parchitecture d’internet, les ayants droit se trouvent confrontés 4 des
obstacles majeurs dans la poursuite des infractions cn raison, notammeit, de
la difficulté pour identifier les contrevenants ou de la localisation lointaine
de ceux-ci dans des Etats peu favorables 4 une protection efficace™. Trés
rapidement, I'on a apergu qac dans ces circonstances, les ayants droit seraient
trés souvent contraints d’agir a U'encontre d’autres personnes que ies autcurs
de Pinfraction, i savoir des acteurs qui, bien que n’étant pas i Porigine des
atteintes, sont en mesurc de les enxayer. I s'agit plus précisément de ceux
que l'on appelle les «intermédiaires».

109. Selon la directive 2001/29, la notion d’intermédiaire s'étend A tous
les prestataires dont les services sont utilisés par un tiers pour porter atteinte
2u droit dauteur ou 4 un droit voisin®'. Cette notion inclut donc mais 1e se
limite pas aux prestataircs intermédiaires de la société de U'information, au sens
de la directive 2000/31/CE. Celle-ci ne vise que trois types de prestataires
(voy. infra, paragraphes 111 et suivants), alors qu’il existe incontestablement

& G. BusseulL, «A propos de la numérisation des ceuvres par les bibliothéques : effet utile ou déconstruction
des excepticns au droir d'auteur 7», RLD.1, 2014/108, p. 58.
® E. DERIEUY, « Numérisation @ mise 4 disposition des ouvrages des bibliothé&ques publigues », R.LD.0, 2014/108,

p. 54, et 5. DUsOLLIER, « Bibliothéques et ebaoks : le prét numérique est désormais lgaks. Cahiers de la

Decumentation, 2016/4, p. 37.

ke B. DoCQUIR, op. cit. {note 48), . 569; C. DE CALLATAY, «les responsabilités lides aux messages postés sur
Incernet : lextension du régime d'exonération de respansabilité des intermédiaires aux acteurs du web 2.0,
A&M, 2073/3-4, p. 166.

ot Articte 8.3 de la directive 2001/29.
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- ? o o
un grand nombre d’autres acteurs qui fournissent des services susceptibles )
S NI P . . S )
d’étre utilisés pour porter atieinte au droit d’auteur™, '

110.
Pattention, Tout d’abord, il y a la question de leur éventuclle responsabilieé ay
regar(.i du régime spécifique de la directive 2000/31 (§ 1). Ensuite se pose I
question des mesures judiciaires qui peuvent étre ordonnées 3 leur cncontre" -:
indépendamment de leur responsabilité. Parmi ces mesures, le blocage ot ] o8
filtrage justifient un cxamen critique (§ 2). ’ * S

§ 1. La responsabilité des prestataires intfermédiaires
de la société de I'information

111.. La condition des prestataires intermédiaires de la société de Pinfor-
- mation est particuliére, puisque ce ne sont pas eux mais bien les utilisateurs
de leurs services qui sont i 'origine des infractions. En raison de la positioﬁ
‘centrale et de T'importance de ces opérateurs pour la croissance du wéb et
“du commerce électronique™, la directive 2000/31 prévoit, en ses articles 12
-4 14, une exemption conditionnelle de responsabilité pour trois types de
- prestaraires. Il s’agit respectivement des prestataires d'une activité de simple
- transport, des prestataires d'une activite de caching et des prestataires d’une
“activité d’hébergement. )

112 La présente contribution se concentre sur la condition des presta-
- taires d’une activit¢ de simple transport — a savoir les fournisscurs d’accds i
internet, en abrége les « FAI» — ainsi que celle des prestataires d’une activité
.d’lu’:_bergen'lent. Leur situation respective peut étre résumée comume suit
: S’;}glssant du FAI celui-ci ne bénéficie de Pexonération de responsabi]ité:
prévue a Particle 12 de la directive 2000/31 que s'il remplit les conditions
g}u'nu_latlvcs suivantes : (i) ne pas étre a Porigine de la transmission, (i) ne pas
sélectionner le destinatairc de la transmission, et (iil) ne pas sélec,tionncr ou
modifier le contenu de cette transmission™. Quant aux hébergeurs, ceux—ci
ne peuvent bénéficier de la limitation de responsabilité prévue a 1’3irticle 14
de la directive que 'ils remplissent les conditions cumulatives suivantes : (i
fie pas avoir de connaissance effective du contenu litigieux hébergé™, et (ii)

j’ce propos, voy. notamment : B. MicHAUX, «Article XVIL14», in F BrisoN et H. VanHees (dir), Le droit
bauzzur belge - Hommage d Jan Corbet, Bruxelles, Larcier, 2018, p. 1229 et jurisprudence citée en note de
dasl e page. Y sont not.ammenr mentionnés, A titre d'intermédiaires concernés, un prestataire de services
dz ocz::[on c(ije serveutrs informatiques permettant d'accéder 3 internet, un opérateur qui fournit des services
gestions de noms de domaines cu encore un opé a ili
de ge: de pérateur permettant a ses utilisateurs denregi
émissions télévisées. envestser des
‘MONTERO,’ «la respons:absllte des prestataires incermédiaires sur les réseaux», in X, Le commerce électro-
mqt_le européen sur les raifs, coll. Cahiers du CRID, vol. 13, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 275
Article 12 de la directive 2000/31.
« " sl
e, en ce qui concerne une demande en demmages et intéréts, mait pas connaissance de faits ou de cir-
constances selon lesquels lactivité ou Iinformation illicite est apparente».

LI B T I . ) A S
STagissant des intermédiaires, deux questions primordiales retiennent .-
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agir promptement afin de retirer ou rendre inaccessible le coneenu htigieux
une fois informé de Pexistence d’un tel contenu™.

113. Les dispositions de la directive 2000/31 ¢&taient historiguement des-
tinées & viser des activités revétant un caractére purement technique®.
L’émergence du web 2.0 a cependant bouleversé les équilibres, avec 'ap-
parition de services de contenus «jouant un role d'intermédiation entre
différentes catégories d’utilisatcurs et d’acteurs de Pinternet»™, que 'on
qualifie généralement de plateformes. La Cour de justice a dés lors joué
un réle important en attribuant une interprétation évolutive i ce nouveau
type d’intervenant. Dans le but de vérifier s'il y avait lieu de distinguer ces
nouveaux intervenants des purs fournisseurs d’hébergement, clle a accordé
unc attention particuliére au role proactif joué par certains d’entre cux,
COIIne oI lC comimentera.

114. TLa notion de prestataire d'un service de simple fourniture d’acces a
internet posait a priori moins de difficultés. Pour autant, elle n’était pas tota-
lement hermétique aux interrogations. Ainsi s’est posée la question de savoir
si elle pouvait s’appliquer au cas d’un commergant mettant gratuitement un
réseau Wi-Fi i la disposition du public. La Cour de justice a répondu par
Vaffirmative dans affaire Tobias Mc Fadden™, Thans ce cas-ci, elle a permis une
interprétation extensive du champ d’application du privilége d’cxonération
de responsabilité, inscrit, pour les fournisseurs d’accés & internet, a larticle 12
de la directive sur le commerce électronique,

115. Sagissant de la notion d’hébergeur, L’arrét Google France'™ est la pre-
miére décision inaugurant une interprétation évolutive par la Cour de justice.
Dans cette affaire concernant le service de référencement Google AdWords, 1a
Cour reléve que Google peut étre considéré comme un hébergeur, s’agissant
des mots ¢lés exploités par ses utilisateurs pour la création d’annonces pro-
motionnelles en ligne. La Cour précise néanmoins que pour étre considéré
comme un hébergeur, il est nécessaire que le prestataire se limite 4 un role
purement technique, automatique, et passifi™. Tel n’est pas le cas si lopérateur
a quitté la neutralité pour adopter un réle actif de nature 3 lui conférer une
«connaissance du contenu ou un contrdle des données stockées»*. La Cour
souligne 3 cet égard que la perte de neutralité peut résulter du role que le
prestataire a joué dans la rédaction du message commercial accompagnant

% Article 14 de la directive 2000/31.

# En ce sens, voy. notamment le censidérant 42 de la divective 2000/31.

o F. GeoRrgE et ).-B. Husin, « Les prestataires intermédiaires de la sociéeé de l'information face au droit commun
de la responsabilicd exeracentractuelles, A&M, 2017/3, p. 210.

b CJ., arrét Tobias Mc Fadden c. Sony Music Entertainment Germany GmbH, 15 septerbre 2016, (-484/14,
EU:C:2016:689.

e CJ., arrét Google France et Google, 23 mars 2010, C-236/08, EU.C:2010:159.
" thid, points 112-114.
R thid,, point 120.
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) . . . , ]
I'annonce promotionnelle ou dans I’établissement ou la sélection des mots
¢clés concernés,

116.  Larret L’Oréal" transposc les enseignements de Varrét Google France 3
un autre type d’intervenant,  savoir cBay, la place de marché en ligne. Aprés
“ avoir précis¢ qu’eBay peut étre considéré comme un hébergeur sagissant des
~annonces de vente qui sont placées sur ses serveurs par les utilisateurs'® Ia
Cour précise encore le type d’éléments factuels susceptibles de provoquer
‘une perte de neutralité dans le chef de Ia plateforme — et donc une perte
du privilege de limication de responsabilité. 11 peut sagir du faic que le
prestataire procéde d optimisation des offres de vente, ou i la promotion
de celles-ci!'™.

117.  Peu aprés cette déceision, la Cour reconnait le statut d’hébergeur 3
Pexploitant d’un réseau social, Netlog. 11 y a en effet de la part de Netog
une activité de stockage, sagissant des profils des utilisatenrs du réscau ainsi
que du contenu que ceux-ci placent sur les serveurs de Netlog'®, Comme
_ic relevent F. George et J.-B. Hubin, cette décision s’abstient de toute réfé-
rence explicite 4 une exigence de neutralité dans le chef du prestataire!.
Pour autant, i semble bien que cette cxigence soit de rigueur, La Cour y
tenvoie d'ailleurs dans une affaire ultérieure concernant le prestataire d’un
service de location et d’enregistrement dadresses IP'®®. Cette fois—ci, la Cour
fic manque plus de souligner — 3 propos de 'ensemble des articles 12 4 14
de la directive — qu’il est nécessaire (pour que la limitation de responsabilité
s'applique) que activité de I'intermédiaire revéte «un caractére purenient
technique, automatique et passif, impliquant que ces prestataires n’ont ni la
‘connaissance ni le contrdle des informations transmises ou stockées par les
personnes auxquelles ils fournissent leurs services»'”.

118. La décision rendue par la Cour dans Paffaire Stichting Brein ¢. Ziggo
illustre 3 nouveau une sitaation dans laquelle une plateforme ne peut se préva-
.oir du statut d’hébergeur. La Cour constate que certes, ce sont les internautes
et non la plateforme qui prennent Iinitiative des échanges d’ceuvres protégées
entre internautes'". It n’en reste pas moins que pour la Cour, Pexploitant de
o plateforme'" joue un réle actif, lequel consiste en Poccurrence 3 indexer
et répertorier des fichiers («totrents») qui sont indispensables pour localiser

Cj. arrét UOréal e.qa,, 12 juiller 2011, 324709, EULC:2011:474,

1bid., point 110.

fbid, point 116.

C}. arrée Belgische Vereniging van Auteurs, Componisten en Uitgavers CYBA (SABAM) c. Netlog NV, C-360/10,
ELLC:2011:771, point 27.

F. George et ).-B. Husin, op. cit. {note 98), p. 224,

CL arrét Codperatieve Vereniging SNB-REACT UA. c. Despak Melita, 7 aolit 2018, C521/17, EU:C:2018:639.
{bid,, peint 47.

5. DUsOLLIER, op. ¢it. (nate 65), p. 55.

Il s'agit de [a célébre plateforme « The Pirate Bay ».
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le contenu sur le réseau et permettre aux internautes intéressés d’accéder a
112

celui-ci
119. Si la Cour a clairement posé I'exigence de neutralite que doit res-
pecter U'intermédiaire pour bénéficier de 1a limitation de responsabilité, les
contours de cette neutralité restent flous'®. La question de la nentralité peut
savérer délicate pour la plateforme. Une plateforme du type réseau social sera
ainsi amenée A s'interroger sur sa propre neutralite lorsqu’elle recourt 4 un
algorithme qui met cn avant des contenus déterminés dans le fil d’actualité
d’un ugilisateur particulier en fonction des pages qui ntéressent ce dernier.
It n’aura pas échappé aux observateurs qu’a lautomme 2018, la Cour de
justice s’est vu saisir d’'unc question préjudicielle particulierement pertinente
sur la thématique de la neutralité concernant la plateforme YouTube. 'y
est notamment demandé i la Cour si I'exploitant d’une plateforme de vidéos
en ligne reste un simple hébergeur au sens de la directive 2000/31 lorsqu’il
recommande a ses utilisateurs certaines vidéos «en fonction des vidéos déja

vues par ces utilisateurs»'',

120. S’agissant des intermédiaires, la question de la responsabilité n’est
cependant pas la seule question qui se pose 4 leur propos. Il vy a, en effet,
également, la question des recours qui peuvent &tre activés i leur encontre,
indépendamment d’une éventuelle responsabilité dans leur chef. La directive
2000/31 énonce clairement a ce sujet que les dispositions gui organisent la
responsabilité des intermdédiaires sont sans préjudice de la possibilit¢ d’actions
en cessation A leur égard. Le considérant 45 de ce texte mentionn, d cet
&gard, la possibilité de solliciter ces prestataires en justice pour mettre fin &
une violation des droits, ou méme prévenir celle-ci, ainsi que pour retirer
un contenu infractionnel ou rendre impossible 'aceés 4 celui-ci. Les lignes
qui suivent sont précisément consacrées i ce type de mesures judiciaires.

§ 2. Injonctions judiciaires a I'égard des intermédiaires

121. En matiére de droit d’autcur, la possibilité d’obtenir une injonction
i P'égard d’un intermédiaire est imposée par Farticle 8.3 de la dircctive
2001/29. Comme souligné ci-dessus, cette question est indépendante de
celle de Péventuelle responsabilité de Pintermédiaire. Ainsi que le souligne
Thierry Léonard, il s’agit ici de solliciter la participation de I'un des acteurs

" CJ, arrét Stichting Brein ¢. Ziggo, peint 37.

1 B MiCHAU, 5. HERMOYE et F. LEIEUNE, « 2017 : Retour cricique sur les régimes de limitation de responsabilicé
prévus par la Directive e-Commerce» in Handhaving van intellectuele rechten in Belgié/Respect des droits
intellectuels en Belgigue, Bruxelles, Larcier, 2077, pp. 80-81; Th. LEONARD, « Lexonération de responsabilité
des intermédiaires en ligne : un état de la question », T, 2012/40-41, n° 6500, pp. 814-816; C. DE CALLATAY,
op. cit, {note 90), p. 180.

" Bemande de décision préjudicielle présentée par le Bundesgerichtshof (Allemagne) le 6 novembre 2018,
LF/Google LLC, YouTube Inc, YouTube LLC, Google Germany GmbH, C-682/18, htep/feuria.eurapa.eu/juris/
document/documentjsfidocid=211267.
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) 3 A 115 . 4 :
1?5 pl_us‘ d méme de mettre fin ou de prévenir la survenance d’'une situa-
tion illicite!!®.

122.

Dans le domaine qui nous occupe ici, comme dans de nombreux
tion pour préciser les conditions, le contenu et les modalités des injonctions :

- tique. Dans les lignes qui suivent, une attention particuliére sera accordée agy:
mesures de filtrage et de blocage. Mais il convient de signaler que d’autres

~ mesures peuvent bien entendu étre prononcées A charge des intermédiaires:

* Alnsi, un intermédiaire peut se voir imposer de révéler 'identité d’un contre‘;’

- facteur ou de sécuriser un résean Wi-Fi'?7.

_ 123.. Avant d’aborder la jurisprudence européenne relative i ces mesures, il
convient de rappeler la substance de celles—ci, et d’opérer une distinctibli a
:_lcur. sujet. Les mesures de filerage sont destinées A rendre inaccessibles un ou
¢ plusieurs contenus déterminés qui font I'objet d’une transmission sur le réscau
- ou d’un stockage sur un site internet"®. Par contraste, la mesure de blocage
“consiste, quant i elle, 3 rendre inaccessible 'ensemble d’un site internet. et
“donc de son contenu, }

124.. En matiére de mesures de filtrage, deux décisions de la Cour sont i
mentionncr, a savoir Varrée Scarle'?, ainsi que Darrét Netlog". Dans Iaffaire
.'Smrlet, la Sabam souhaitait imposer 4 un fournisseur d’accés i internet une
nesure de filtrage généralisé. La mesure était illimitée dans le temps ct visait
‘intégralite des contenus transmis par le fournisseur via les réscaux peer-ro-
:peer'!. Elle contraignait celui-ci 3 utiliser un dispositif technologique cababie
_d'identifier en temps réel les ccuvres appartenant au répertoire de la Sabam
et de bloquer leur envoi ou leur réception'”. La Cour rejette cependant la
“possibilité d’imposer une telle mesure de filtrage 3 Pintermédiaire principa:
lement pour deux raisons.

Considérant 59 de la directive 2001/29.
Th. tEDNf.am),. «les ’ra.éseaux spciaux face a l'exonération de responsabilité des intermédiaires de I'lnternet :
une application délicate», in M. Satmon (dir), Les résequx sociaux et le droit, Bruxelles, Larcier, 2014
pp. 143-144. ' ' J
(Siur ce's paints, voy. spécialement P. Campoun, S. HERMOYE et F, LEfEUNE, « Droit d'auteur et contrefagon
N?ns Eenwr:nnement Internet : les injonctions contre les intermédiaires », A&M, 2017/3, pp. 243-245; A. Von
OLTKE, « Arrét “Mc Fadden” : vers la fin des réseaux Wi-fi I i é trict

i publics gratuits et dépourvus
techniques ?», JD.E., 2017/3, pp. 105-106. * P de restrictons
B. Michaux, op. dit. (note 66}, p. 483,
CJ. arrét Searfet Extended SA c. Société bel i éeli

. lge dles atiteurs, compositeurs et éditeurs SCRL (SABAM
2011, G-70/10, EU:C:201%:771. ( ) 24 movembre
C)., arvét Belgische Vereniging van Auteurs, Col i j
, Componisten en Uitgevers CVBA {SABAM) c. Ni Py

2012, C-360/10, EU:C:2012:85. f )€ Netlg V.16 fvrer
Il's ag:nt'des réseam} d‘u type BitForrent, qui permettent aux internautes de séchanger dizectement des contenus
protégés {«de pair & pair»), sans passer par un nceud central,
CJ. arrét Scarlet, point 20.
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autres, la Cour Justice a tiré ] e . . ) -
1 , our de justice a tiré un parti maximal de son potentiel Tinterven- * -

. [, . s, AL . - r o -
judiciaires, au point d’apparaitre comme un quasi-législateur sur cette théma- - -
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125. Tout d’abord, la mesure est contraire i une des dispositions majeures
de la directive 2000/31. En effet, elle imposc au FAIL de controler en temps
réel Pensemble des informations circulant sur ses réseaux. De ce fait, elle
constitue une mesure de surveillance généralisée, laquelle est formellement
interdite par Larticle 15, § 1, de la directive 2000/311%,

126. Ensuite, la mesure en question porte atteinte de manidére cxcessive
5 différents droits fondamentaux reconnus par ordre juridique de I'Union
européenne. Certes, le droit d’auteur est un droit fondamental, en tant
qu'il fait partic de la propriété intellectuelle. Cependant, sa protection doit
Atre mise en balance avec le respect d’autres droits fondamentanx. Ainsi, il
convient de tenir compte de la liberté d’entreprise de I'intermédiaire, lequel
ne peut se voir imposer des charges déraisonnables sur le plan financier ou
sur le plan technique. 11 convient également de prendre en considération
les droits fondamentaux des internautes, dont celui de recevoir et de comm-
muniquer des informations, ainsi que celui de voir protéger les données
personnelles qui les concernent. La Cour envoie au passage un message fort :
bien que protégée en tant que droit fondamental dans 'Union européenne,

la propriété intellectuelle n’est pas pour autant protégée de maniére absolie'".

127. Au regard de la liberté d’entreprisc du FAL la Cour souligne que la
mesure sollicitée constitue une atteinte caractérisée parce qucxcessivement
complexc et cofiteuse. En outre, la dure de la mesure pose également pro-
pleme, puisque celle-ci se voulait sans limite dans le temps.

128. Au regard des droits fondamentaux des internautes, la mesure n'est pas
moins problématique. D’une past, clle nécessite une identification de l'adresse
IP des utilisateurs et porte donc atteinte au droit d la protection des données
i caractdre personnel. D’autre part, il existe un risque de blocage concernant
certains contenus licites et, dés lors, une atteinte potentielle 4 la liberté de
recevoir et de communiquer de Uinformation'?.

129. Quelques mois aprés Uintervention de arrét Scarlet, Vaffaire Netlog est
occasion pour la Cour de confirmer son raisonnement. Certes, la mesure
de filtrage sollicitée concerne cette fois une plateforme de type réseau social
(qualifiée d’hébergeur par la Cour) et non un fournisseur d’accés 3 internet.
En définitive, cela change toutefois fort peu la donne. En cffet, la mesure
ost formulée de la méme maniére que dans Scarlet. Bt par ailleurs, I'héber-
geur peut, lui aussi, 4 Iinstar du fournisseur d’accés, écarter toute mesure
qui sassimile 3 une obligation générale de surveillance. Pour le surplus, il
n'y avait pas de motif pour raisonner differemment dans Netlog sur le plan

de Péquilibre des droits fondamentaux.

113

ibid., points 39-40,
thid,, point 43.
{bid., points 47-51,

124

2%
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130. D’une. certaine maniere, les solutions Scarlet et Netlog peuvent sembler
patadoxales si on les considére du point de vue de la liberté d’expression 3
l’aunc}de la jurisprudence d’une autre instance européenne, i savoir la C”ou(r
européenne des droits de Phomme. )
En! effet, ]e§ mesures de filtrage paraissent a priori plus ciblées (en tant.
- qu’elles se limitent 4 un contenu infractionnel déterminé) ct donc moins
-attentatoires A la liberté d’expression que des mesures de blocage — qui
elles, sont plus larges sur le plan du contenu impacté, De ce pointqd;
L vue, :165 mesures de filtrage semblent 4 premiére vue plus en phase avec
la ‘]\urlspr'udence de Ia Cour européennc des droits de Phomme ow celle~ci
a, d Pluswurs repriscs, souligné Pimportance d’internet en général'® et de
certaines plateformes en particulier!¥ pour 'exercice de la liberté d’ex-
pression et de la libert¢ de recevoir des informations. En effet, les mesures
de filtrage sont de nature i porter une atteinte plus réduite E\l’ ces libertés
Puisqu’ellcs n'affectent que certains contenus et non Pensemble d’un sité
neermnct.

I_E convient néanmoins de resituer Ia portée des arréts Scarlet et Netlog. Méme
dans le. cgdre de mesures a priori plus ciblées, telles que des mesures de fil-
trage, il importe de se montrer critique sur le plan de 'équilibre des droits
fondamex?taux. L’avis négatif de la Cour était manifestement dicté dans ces
denx af’falres par les conséquences excessives de la mesure de filtrage telle que
proposée par la Sabam, et il n’était pas destiné i condamner toute forme de
mesures de filtrage en général'”,

131, Larrét UPC Telekabel™ concerne quant i lui une injonction de blocage
11:1iposée d un FAL Cet arrée, qui reste aujourd’hui la référence sur ce sujet
se prononce cette fois en faveur des titulaires de droits puisque la Cour ava—,
.'ée'-la P(?s.sibiiité d’obtenir la mesure sollicitée. La Cour apporte, par ailleurs
des. précisions umportantes, s’agissant notamment d’apprécier et de mettre e;;
uvre I'équilibre des droits fondamentaux des différentes partics concernées
lés ayants droit, le fournisseur d’accés 3 internet et les internautes. N

132 ’D)ans sa décision, la Cour reléve tout d'abord qu’un FAI doit &tre
nsidéré conmme un intermédiaire au sens de larticle 8.3 de la directive
:0:01/29, dans la mesure ol ses services peuvent bel et bien étre utilisés
our commettre une atteinte aux droits exclusifs des auteurs. En soi, le
onstat n’est pas surprenant, dés lors qu’il se congoit aisément qu'un 0};)6~
teur Fle ce type peut se (rouver dans une situation ou il donne un accés
un site internet proposant des contenus protégés sans I'autorisation des

: Eour eut. DH. arrét. ﬁmes Newspapers LTD c. Rayaume-Uni (n™ 1 et 2}, 10 mars 2009, point 27; Cour eur.
H., arrét Ahmet Yildirim c. Turguie, 18 décembre 2012, point 54. ' -
. Cour eur, D.H, arrér Cengiz e.q. ¢. Turguie, 1% décembre 2015, point 52,
: B. Michaux, op. cit. (note 66, p. 486.
Cl. arréc UPC Telekabe! Wien GrbH c. Constantin Fi i
L tantin Film Verigih GmbH et Wega Fil i
.mbH, 27 mars 2014, G-314/12, EU:C:2014:192, s Himproduksionsgeseschal
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ayants droit. Ce qui retient D'attention dans la décision i cet égard, c’est
le r6le incontournable du FAI pour permettre aux internautes d’accéder
au site litigicux'®. A ce titre, une injonction A sor encontre est donc bien
possible, et sc justific par le fait quil permet techniquement  ses utilisa-
teurs d’accéder 3 des contenus litigieux''. La solution semble aller de soi.
1l ne faut toutefois pas négliger une objection qui aurait pu instller un
doute. Dans cette affaire, cn effet, il avait été objecté que Iintermédiaire
n’était pas en relation contractuelle avec le site contrevenant : celui-ci ne
faisait que bénéficier indirectement des services de I'intermédiaire en ce que
Pintermédiaire permeteait un accés au site. La Cour estie néanmoins que
méme dans ces circonstances, le site contrevenant «utilise» les services de
Pintermédiaire, de sorte que celui-ci est susceptible de faire I'objet d’une
injonction'*,

133. La Cour apporte en outre des précisions notables sur le plan de
Pefficacité de la mesure sollicitée. 11 faug garder & Iesprit que Defficacité de
la mesure est une exigence du droit de I'Union, au demeurant parfaite-
ment logique, car il ne serait pas raisonnable d’imposer i un intermédiaire
de supporter la charge de mesures qui s’avéreraient dépourvues d’effets.
L’arrét indique i cet égard que la mesure ne doit pas &ere d'une efficacité
absolue. L'on sait en effet que certaines mesures de blocage en particulier
sont spécialement exposées a un contournement de la part des internautes.
La Cour explique 3 ce sujet que méme si la mesure concernée ne perimet
pas de mettre totalement fin a Patteinte, il suffic qu’elle ait pour effet de
rendre difficile la consultation des contenus litigieux ou de décourager
sérieusement les utilisateurs du service afin d’étre considérée comme suf-
Gsamment efficace'™, ct donc comme acceptable au regard des exigences
du droit de 'Union.

134, S’agissant de la Yberté d’entreprise de I'intermédiaire, la situation UPC
Telekabel dtait fort différente de celle des affaires Scarfet ct Netlog. En effet, dans
ce cas-ci, le prestataire ne se voyait pas I1poscr une mesure déterminée qui
aurait été définie par les ayants droit. 11 était libre de déterminer lui-méme les
solutions techniques 4 adopter, et il pouvait s’exonérer d'un éventuel échec
desdites solutions en prouvant qu’il avait pris toutes les mesures raisonnables
pour mettre fin aux atteintes.

135. Loarrét UPC semble indiquer qu'aux yeux de la Cour, il est plus

proportionné de fixer un but i atteindre 3 Popérateur que de lui imposer |

un ensemble précis de modalités techniques pour mettre la mesurc en
ceuvre. Larrét précise par ailleurs que le fait d’imposer une charge finan-

13 ibid., point 32
3 {hid., point 36,
32 Ibid., point 34,
B Ihid., point 36.
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ciere importante i intermédiaire n’est pas automatiquement de nature i
potter unc attcinte disproportionnée i la liberté d’cntreprise. Le cofit de
2 mesure doit cependant étre analysé au regard des ressources financidres

du FAI"™.

136. Sur le terrain des droits fondamentaux des utilisateurs d’internet la
3

: a1 Yt 130 H : 4 :
s informations licites™, Ensuite, il est nécessaire que les régles de procéduire
tionales perinettent aux internautes de faire valoir leuts intéréts a posteriori!™

Jes deux considérations ne sont pas anodines.

37. Ence qui concerne le principe de proportionnalité, il semble raison-
nable de considérer que la proportionnalité d'une mesure de blocage doit
en principe étre évaluée, notamment, au regard de la quantité d’ceuvres liti-
giéuses présentes sur e site visé. Il parait en effet a priori peu proportionné
.(:;::E?loqucr P'acces a lensemble d’un site internet si seuls quelques contenus
_I1_t:1_g1cux se trouvent présents au sein d’une masse colossale d’autres contenus
qui, eux, sont licites.

138. Ensuite, 'obligation de prévoir, au niveau national, la possibilité pour
les iptemautcs de faire valoir leurs droits & Pencontre d’injonctions de blocage
suscite certai{jes réflexions. Tl w’allait pas de soi que la Cour de justice en
fassc une obligation communautaire. En eflet, une obligation de ce type ne
figire pas telle quelle dans le texte de ka directive 2001/29, lequel semble
plutde laisser les coudées franches aux législaceurs nationaux,conceru'ant les
aspects procéduraux™. Cela ¢tant, on comprend le raisonnement dela C ou;'
et le fait est que désormais les droits nationaux devront prendre en COIV]'II te
obligation indiquée par la Cour. F

30, D . . PP .
b lans _le p_rolongenm_nt de ce qui précede, il convient de relever en
}._‘O}C elge certaines tentatives pour moderniser Varsenal procédural, tant 3
Egj_:mtngc des ayants droit qu’d celui des intcrmédiaires et des internautes.
r;__pa;mcuher, on épinglera un avant-projet de loi prévoyant la possibilité
AT R . N .
out les ayants droit d’obtenir des mesures par requéte unilatérale. Qutre
‘ __ttcfi possibilité, le texte prévoit que les associations de défense des droits
ondame T - des recours a I
ndamentaux pourront former des recours & I'encontre des mesures qui
iraient €té octroyées'™,

= Ibid, point 52.
Ibid,, point 63.
2 Ibid., point 57.
Yoy., en ce sens, le considérant 59 de la directive 2001/29.

A ce sujet, voy. B. MicHAUX, « Lutte i i
, voy. B. 3 r contre les atteintes en ligne au droit d'auteur : la Belgi i
sujet, vc : u
modéle originat», A&M, 2017/3, pp. 264-266, S o
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Section 4
Activité legislative

140. Sur le plan législatif, 'Union européenne développe également unc acti-
vité intense Lice 3 la numérsation du droit d’auteur et i son exploitation trans-
frontaliére. On mentionnera cntre autres 3 ce sujet la directive 2012/28/UE sur
certaines utilisations autorisées des ceuvres orphelines™, la directive 2014/ 26/UE
sur Poctroi de licences multi-territoriales portant sur Putilisation d’ceuvres musi-
cales en ligne'", et le réglement 2017/1128 relatif 3 la portabilit transfrontaliére
des services de contenu en ligne dans le marché intérieur™'. Mais bien évidern-
ment, la pidce majeure du processus de modernisation du droit d’auteur consiste
dans Tadoption de la directive sur le droit d’auteur dans le marché unique
numérique que la Commission a proposée en septcmbre 2016"2. A Pheure ot
sont éerites ces lignes, e texte de la directive vient d’étre adopté par le Parlement
curopéen le 26 mars 2019 et par le Conseil le 15 avnl 2019'. Pour la facilité,
ce texte sera désigné ci-aprés comme : ¢la directive DSMb, d’apres acronyme
anglais pour désigner le marché unique numérique, «digital single market»'*,

141. La directive DSM poursuit trois objectifs principaux de portée géne-
rale : (i) I'adaptation de certaines exceptions au numérique dans les domaines
de Ia recherche, de 'éducation et de la conservation du patrimoine culturel,
(ii) I'élargissement de I'accés aux contenus au sein de I"'Union, et (iii) la
favorisation d’un marché du droit d"auteur plus équitable'”.

142. Le propos de la présente contribution n’est pas de procéder a un
examen exhaustif de la directive DSM™, mais de présenter briévement trois

el Directive 2012/28/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 sur certaines utilisations
autarisées des ceuvres orphelines, .. L 299, 25 octobre 2012.
e Directive 2014/26/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 concernant la gestion collec-

tive du droit dfauteur et des droits vaisins et l'octrai de licences multi-territoriales de droits sur des ceuvres
musicales en vue de teur utilisation en ligne dans le marché incérieur, 1O, L 84, 20 mars 2014.

b Reglement (UE) 2017/1128 du Parlement européen et du Conseil du 14 juin 2077 relatif 4 la portabilité
wransfrontaliere des services de contenu en ligne dans le marché intérieur, 1O, L 168, 30 juin 2017,

s Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil sur le droit d’auteur dans le marché unique
numérique, 14 septembre 2016, COM{2016) 593 final.
s Voy. les textes suivants adoptés par le Parlement européen le 26 mars 2019 (i) résolution législative du

Parlement européen du 26 mars 2019 st ka proposition de directive du Parlement européen et du Conseil
sur le drait d‘auteur dans le marché unique numérique; {ii} position du Parlement européen arrétée en
premiére lecture le 26 arars 2019 en vue de l'adoption de la directive (UE) 20719/... du Parlement européen
et du Conseil sur le droit d'aureur et les droits volsins dans le marché unique numérique et modifiant les
directives 96/9/CE et 2001/29/CE. Ces textes sont consultables 3 ladresse suivante : www.europarl.europa.
eu,’sides.l‘getDoc.do?pubRef:‘/lEP!/TEXT+TA+PS»TA»Z(H9—0231+0+DOC+XML+VO/;’FR.

14 A Pheure oil sont écrites ces lignes, la directive n'a pas encore été publiée au Journal officiel de I'Unior evro-
péenne, On observera que les Erats membres disposent d'un délai de 24 mois a compter de cette publication
pour transposer la directive.

Vs En ce sens, vay. S. DusoLuier, « Chronique. Les droits intellectuels », [D.E, 2017/2, p. 70; E. WErY et M. Cock,
«Droit d'auteur : accord européen sur fa nouvelle directiver, 14 septembre 2019, www.droit-technologie.
orglactua|ites/droit-dauteur»accord-europeen-sur—Ea-nouvelIe—directive.

e D'aucant quielle présente un caractére fort hétéroclite,
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groupes de (_hs_pomtlons cssenticlles. La priorité sera donnée aux dispositions :
les ptus médiatisées, 3 savoir les articles 17 (§ 1) et 15 (§ 2). Nous aborderons -
ensuite les nouvelles exceptions {obligatoires) que le texte vise 3 instaurer

@ 3)-
§ 1. Larticle 17, disposition dite «value gap»

143. La ,notion de value gap se fonde sur Tasymétric existant actue]ié:mé'.r:it-z :
ntre fa ren_lunération per¢ue par les ayants droit pour Putilisation de léﬁfs".-
ceuvres sur internet, et les profits (significatifs) effectivement générés par ces
mémes ceuvres au bénéfice de certains fournisseurs de services de la ‘;oc.iété:'”
“de Pinformation (en clair, les opérateurs de plateformes du type YOUtL;bC Sit.o

.__Faccbogk). Il faut relever & cet égard que I'exploitation d’ceuvres protégées, L
en particulier sur certaines plateformes, intervient 3 une échelle considérable,
sans autorisation des ayants droit ni rémunération appropriée en lci:ll‘ faveur,

144. 1l cst de notoriété publique que les opérateurs des plateformes retirent
un bénéfice substantie] de la présence pléthorique d’ceuvres protégées sur leurs
serveurs, grice & la monétisation de la publicité en ligne, sans pour autant
redistribucr de rémunération appropriée aux ayants droit*", Jusqu’a présent
' ::135 opérateurs de plateformes se fondaient sur une interprétation extcnsive,
de la notion d’hébergeur (voy. supra, paragraphes 113 et suivants), pour se
déresponsabiliser de Pexploitation massive d’ceuvres effectuées par ies inter-
nautes sur leurs serveurs. De facto, la situation se caractérisait par un transfert
e valeur : la valeur générée par les créateurs se vovait transférer aux mains
des opérateurs de plateformes de partage de contenus'®. ‘

145. Larticle 17 du texte du Parlement européen vise i répondre i cette
'p}fObléH’Lz}tquC. Clette disposition a vocation i sappliquer aux foumisscurs de
services dft pattage de contenu en ligne'. Ceux-ci sont définis les fournisseurs
c.l-_t.m service de la société de Pinformation dont I'objectif principal ou 'un
des obj:egtifs principaux est de stocker et de donner au public accds 3 une
quantité importante d’ceuvres protégées par le droit d’auteur ou d’autres objets
protégés'™ qui ont été téléversés'™ par ses utilisaceurs, et qu'il organise et
'i:omeutls2 a des fins lucratives. Sont néanmoins exclus de cette déﬁnitiokn les

Sur ce sujet, voy. A. Bensamoun, «Le value gap ou le partage de la valeur dans fa proposition de directive
sur le droit d'aureur dans le marché unique numérique », Entertainment, 20118/4, p. 278, et ]. FARCHY et
3 Mo{zEAu, Léconomie numérique de la distribution des uvres et ie financement de Ja créc;tion trappo:t au
Conseil Supérieur de la Propriété Littéraire et Artistique frangais), 2016, spécialemnent pp. 44-47

G. SAI‘)! Juan, La proposition de directive sur le droit dautetr dans le marché unigue numérique, 11-rnars 2018,
www.rpnews.i)e/la»pmposition-de-directive‘sur‘Ierdroit—dauteur—dans-IeAmarche-unique—numéri Ue- artier4'
VO?. Ifarticle 2(5) du texre adopté par le Parlement evropéen le 26 mars 2019. e ‘
il s'agit notamment des enregistrements sonores et audiovisuels protégés par des droits voising

Le terme «téléversés» est censé correspondre au terme anglais «uploaded ». '
Notoqsinéanmains que le it de promouvoir un contenu avait défa été considéré par la Cour comme lun
des critéres de nature  faire perdre & un hébergeur sa neutralité, Voy. CJ, arrét 1'Oréal, point 116 et réflexion
sur fe sujet supra {paragraphe 116). ' :

er i
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prestataires de services tels que les encyclopédies en ligne & but non lucratif,
les répertoires éducatifs et scientifiques 4 but non lucratif, les plateformes de
développement et de partage de logiciels libres, les fournisseurs de services
de communication électronique au sens de la directive 2018/1972, les places
de marché en ligne, les services en nuage entre entreprises et les services en
nuage qui permettent aux utilisateurs de téléverser des contenus pour leur
propre usage.

Pour la lisibilité du propos, nous désignerons par ke terme «plateforme» ou
«opérateur de la plateforme» ou «le prestataire», tout prestataire visé par
article 17.

146. Cette disposition mentionne clairement gue les plateformes cffectuent
un acte de communication au public ou un acte de mise a la disposition
du public lorsqu’clles donnent au public 'accés a des awuvres protégées par
Ie droit d’auteur ou i d’autres objets protégés qui ont été téléversés par ses
utilisateurs. Par conséquent, comme le prescrit cxplicitement le texte, elles
doivent obtenir I"autorisation des ayants droit, par exemple en concluant un
accord de licence'.

147. Dans la mesure o1l la plateforme effectue un acte de communication
au public ou un acte de mise 4 disposition du publhic comme dit ci-avant,
elle ne bénéficie pas de la limitation de responsabilité accordée d Phébergeur
par 'article 14 de la directive 2000/31"%. En revanche, clle pourra continuer
i bénéficier de cette limitation pour d'autres finalités que celle-1a'**. Cette
disposition semble ainsi consacrer unc approche fonctionnelle de la notion
d’hébergeur, impliquant une analyse indépendante de chaque activité four-
nie par la plateforme et non des services proposés par 'opérateur dans lear
globalité'™.

148. Comme signalé, les plateformes sont tenues d’obtenir I'autorisation des
titulaires de droits pour I'utilisation de contenu protégé sur leurs serveurs,
notamment en concluant des accords de licence. Cette autorisation vaudra
alors pour les actes accomplis par les utilisateurs des services de la plateformie
lorsqu’ils n’agissent pas i des fins commierciales ou lorsque leur activité ne
génére pas de revenus significatifs'’.

149. A défaut d"aatorisation: des titulaires de droit, la plateforme sera consi-
dérée comme procédant 3 des actes de communication au public non autorisés
et sera donc responsable pour ces actes. L'opérateur sera néammoins en mesure

153 Article 17(1).

154 Article 17(3).

B En ce sens également, voy. le considérant 65.

56 A ce propos, voy. spécialement F GEORGE et |-B. Hunsn, op. cit. (note 98), pp. 218-219, et E. MONTERQ, «Les
responsabifités liées au web 2.0», RO.TI, 2008/3, n° 32, pp. 369-370.

157 Article 17{2}.
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i de s’exonérer de cette responsabilité, 3 condition de pouvoir démontrer quil =
- remplit les quatre conditions cumulatives énumérées par la directive!s® i

2150.  Plus précisément, le prestataire devra étre en mesure de démon
~avoir : (i) fourni ses meilleurs efforts pour obtenir unc autosisation du titulajre
(i) fourni ses meilleurs efforts, conformément aux standards de l’indué;tr'ié::
et a fa diligence professionnclle, pour rendre indisponibles les cenvres pout:
lesquelles les titulaires de droit ont fourni les informations nécessaires e p:ér-"-
- tinentes; (iii) agi promptement, aprés notification (suffisamment motivée) dés
_titulaires de droits pour rendre inaccessibles ou pour retirer les ceuvres faisant
Tobjet de la notification; et (iv) fourni ses meilleurs efforts pour empécher,
caprés notification (suffisamment motivée) des titulaires de droits, q'ue;lés,'

ceuvres faisant I'objet de la notification soient téléversées dans le fatar,

trer:

151, On aura relevé qu’afin d’engager la responsabilité de Popérateur, il
: . . ”, K . A b

‘sera requis que les ayants droit aient, au préalable, fourni les informations

_nécessatres concernant les ceuvres dont I'indisponibilité est souhaitée '™,

152.  Des allégements de responsabilité sont par ailleurs prévus au bénéfice
de certains opérateurs. Tel est le cas pour certains «nouveaux entrantss.

- Concretement, il s"agit du prestataire dont le service est disponible au public
depuis moins de trois ans, et dont le chiffre d’affaires annuel ne dépasse pas
dix millions d’euros. Ce type de prestataire pourra se limiter 3 fournir ses
Aneilleurs efforts pour obtenir un accord de licence et pour rendre inacces-
:sibles ou pour retirer les ccuvres qui lui auront été notifices par les titulaires
‘de droits. En revanche, il ne devra pas empécher que les ceuvres rendues
_maccessibles ou retirées soient téléversées 4 nouveau dans le futur, sauf s’
pparait que le nombre moyen de visiteurs uniques par mois de sa plateforme
dépasse cing millions. Dans tous les cas de figure, méme si le nombre de
isiteurs dépasse ce seuil, e nouvel entrant est dispensé d’adopter des outils
echnologiques destinés 3 garantir préventivement I'indisponibilité d’ceuvres

pour lesquelles les titulaires de droits auraient fourni des informations néces—
saires et pertinentes!®.

Zl‘?éssé un délai de trois ans, ou si le chiffre d’affaires annuel dépasse dix mil-
-h’Qns d’euros, le prestataire sera alors tenu de remplir Pensemble des quatre
conditions énumérées par la directive pour conscrver le bénéfice d’exoné-
ration de responsabilité.

153. A priori, les quatre conditions i charge de la plateforme pour pouvoir
_'exoqérer de sa responsabilité sont relativement exigeantes. Le législateur
§Ouh;ute cependant rester dans le périmétre du raisonnable. Il est done prévu
que le respect de ces conditions sera apprécié au regard du principe de

Articte 17(4).
Considérant 66.
Article 17{6).
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proportionnalité en tenant compte de divers paramétres, a savoir le type de
service offert, sa taille, son audience, le type d’ceavres concernées, la disponi-
bilité¢ de moyens adaptés et efficaces ainsi que leur cofit pour le prestataire!®!,

154. Par ailleurs, la directive prend en compte les intéréts des utilisateurs
des services offerts par la plateforme. Clest également dans Iintérée de ces
derniers quelle impose unc coopération entre les titulaires de droits et les
prestataires. Un des objectifs de cette coopération est d'éviter Pindisponibilité

de contenus licites ou couverts par des exceptions ou limitations'™.

155. La directive est en particulier soucieuse de garantir le respect des
exceptions suivantes au bénéfice des utilisateurs de services de plateformes'® :
exception i des fins de citation, critique ou revue’™, ainsi que I'exception

i des fins de caricature, pastiche ou parodie'®.

Les prestataires devront mettre en place des dispositifs rapides et efficaces
afin de permettre aux utilisateurs de leurs services d'introduire unc contes-
tation contre le blocage ou le retrait d’un contenu qui serait injustifié a leur
estime'%. Ces contestations devront &tre traitées par unc personne physique
(et donc pas par un dispositif automatisé) ct sans retard indu.

156. L’ensemble du mécanisme mis en place par Particle 17 ne manque pas
de susciter de vives discussions. It faut reconnaitre que les sources de débat ne
manquent pas, 11 y a aussi des zones d'imprécision sur des points critiques a
commencer par le champ d’application,  suivre certains commentaires'®’. La
directive énonce i ce demier sujet que la réglementation nouvelle sapplique
aux prestataires qui donnent accés 3 une quantité «importante»'* d’ceuvres
protégées. Bien entendu, pour certaincs plateformes, aucun doute n’est per-
mis'®, mais pour d’autres, il est permis d’hésiter. La notion de quantité
«importante» est assurément indéfinie, et ¢ est sans doute délibéré, car comune
les considérants le mentionnent, le but est de permettre une apprécation
au cas par cas”® Il faut, par ailleurs, ne pas exagérer la critique. Il existe de
nombreux exemples de législations qui recourent d des notions indéfinies
pour déclencher Papplication des dispositions qu’elles prévoient'”. De plus,
ce texte-ci fournit quelques éléments de réponse qui ne sont pas anodins, en

161 Article 17(5).

62 Article 17(7).

S Article 17(7).

164 Article 5.3, d), de la directive 2001/29.

s Article 5.3, k}, de la directive 2001/29.

156 Article 17(9) de la directive DSM.

€7 V. BEnagow, « Distorsion de valeur et distarsions des droits — Le “Value Gap” : patagues, galimatias, et
finatement, amphigouri», A&M, 201743, p. 272,

1es Article 2(6).

s Il suffit de se réféver & lexemple maintes Fois cité de la plateforme YouTube.
1 Considérant 63.
w A titre dexemple, la protection sui generis qui bénéheie au preducteur d'une base de données ne sapplique

quien présence d'un investissement «substantiel».
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de fichiers'’?), mais meéme quelques données chiffrées. Ainsi, on relévera que

—

“cas ot un «nouvel entrant» est dispensé (ou non) de 'obligation d’adopter
des dispositifs destinés 3 éviter que des ceuvres notifiées ne soient 3 nouveay

mais elle n’est pas inutile.

157.  Pour le surplus, de nombreuses questions se posent concernant la’
mise en ceuvre pratique des mécanisimes prévus par la directive, notamment
Sur les plans suivants : les conditions nécessaires pour favoriser la conclusion
:d’accords de licence; la coopération entre les titulaires de droits et les pres-
ataires; Uobligation pour Popérateur du service de se conformer anx normes
élevées du sccteur lorsqu’il s'agic d’assurer préventivement I'indisponibilité
les ceuvres sur ses serveurs; le respect effectif des exceptions; I'efficacité et
1a rapidité des dispositifs de résolution des plaintes en cas de retrait injustifié.

158. Au-dcld des imprécisions et des zones d’interrogation, il y a de véri-
ables préoccupations potentielles. Un des points critiques a ce sujet concerne
Lobligation pour Popérateur de se conformer aux «normes élevées du secteur
en maticre de diligence professionnelle» pour assurer Iindisponibilité des
“ceuvres pour lesquelles les titulaires de droits ont fourni des informations
nécessaires et pertinentes. [ aucuns pourraient nourrir la crainte que ce type
‘obligation ne génére une charge financiére supplémentaire qui viendrait
grever le budget de certains prestataires déji en place tels que, par exemple,
es forums dc partage spécialisés en matiére de photographie. Ces craintes
jont toutefois d mettre en balance avec le devoir d'interpréter 'obligation du
testataire dans les limites du principe de proportionnalité!™.

159. Enfin, il reste 3 voir comment, sur le terrain, le respect des exceptions
t limitations en faveur des utilisateurs scra assuré de maniére satisfaisante.
La reponse dépend en grande partie d’éléments qui restent incertains pour
moment parmi lesquels @ Pefficacité do modéle de coopération entre les
__t;_t_ul:aircs de droits ct les prestataires, la qualité et la rapidité des dispositifs
._d:.e.'stmés a traiter les plaintes et les recours des utilisateurs. Plus fondamenta-
-Ie_mcnt. encore, il subsiste une zone d’incertitude regrettable concernant les
_exceptions : 4 cc jour, les textes omettent d'affirmer le caractére obligatoire
de 'ia majorit¢ des exceptions. Certes, un considérant de la directive exprime
_._ialtcmeAnt le souhait de rendre toutes les exceptions obligatoires'™, mais le
exte méme de la directive reste muet sur leur statut, Dans Pattente d’une
flirmation du caractére obligatoire en bonne et due forme, il reste 3 espérer

Considérant 63.
Sefon Alexandra Bensamoun, la mise en balance des obligations au regard du principe de proportionnalité

prévue par le texte éviterait cependant ce risque, Yoy, A. BENSAMOUN, op. ¢it. (nate 147), p. 286.
Considérant 70.
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mentionnant non seulement des critéres ("audience du service et le nombre

e seuil de cing millions de visiteurs en moyenne par mois sert 3 identifier les

téléversées dans le futur. Certes, la donnée n'aide que de maniére indirecte,
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que les futures lignes de conduite de la Commission contribucront déa a
clarifier la situation, sur ce point également.

§ 2. Création d’'un nouveau droit voisin au profit des éditeurs de presse

160. La scconde disposition clé de la directive DSM & avoir attis¢ les dis-
cussions est son article 15'75, qui prévoit la mise en place d’un droit voisin
au profit des éditeurs de presse. A Tinstar de Particle 17, cette disposition se
fonde sur le constat qu’avec le numérique, de nouveaux acteurs sont appa-
rus qui per¢oivent un profit substantiel grice aux contenus protégés (cette
fois les publications de presse), sans que ces nouveaux acteurs ne paicnt
de rémunération appropriée  ceux qui ont assumé la charge financicre et
organisationnelle pour les produire'™, & savoir en 'occurrence les éditeurs
de presse.

161. Ces nouveaux acteurs, en particulier les agrégateurs d’informations ct
fes services de veille médiatique'”, tirent en effet profit des articles de presse
sans pour autant devoir investir dans la production de ces contenus. De plus,
en raison de la jurisprudence curopéennc et notamment de Iarrét Reprobel ™,
la situation est en I'état fore défavorable aux éditeurs'™ puisqu’il y est souli-
gné que ceux-ci ne sont pas identifiés par la directive 2001/29 comme étant
titulaires de droits exclusifs'™. Sauf cession explicite des droits par l'auteur
d’unc publication de presse, ceux-ci ne pouvaient done, avant la directive,
prétendre i une quelconque rémunération'™. L'article 15 vise en conséquence
i ce que, grice 3 un nouveau droit, les éditeurs de presse solent rémunérés
lors de la réutilisation de leurs publications par ces nouveaux acteurs'™.

162. La notion de publication de presse est définie comme : (i) un ensemble
composé principalement d’ceuvres littéraires de nature journalistique, qui
peut également inclure d’autres ceuvres ou objets protégés; (i1) constitue un
objet individuel au sein d’un périodique ou d’une publication régulicrement
misc 3 jour sous un titre unique tel qu'un journal ou un magazine généralisé
ou spécialisé; (i) a pour but de fournir au grand public des informations
en relation avee Iactualité ou d’autres sujets; et (iv) qui est publié sur tout
support i Vinitiative, sous la responsabilité ¢ditoriale et sous e contrdle dun

prestataire de services'®,

e I s'agit de l'ancien article 11 de la proposition de directive.

e Voy, & cet égard, le considérant 55,

b Considérant 54.

s CJ., arrét Hewiett-Packard Beigium SPRL c. Reprobel SCRL, 12 novembre 2015, C-572/13, EU:C2015:750,

2 Sur ce point, voy. notamment V. Cassiers, «Arrét Reprabel : 1a législation beige en matiére de reprographie

ne respecte pas le droit de 'Union européennes, Ing. Cons, 2015/4, pp. 833-835.
e CJ., arrér Reprobel, point 47.
! En ce sens, vay. également le considérant 54.
b P ScrmitT, « Droits inteliectuels», LD.E, 201942, n° 256, p. 71.
3 Article 2{4).
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163. Sont expressément exclus de cette définition les périodiques publiés
i des fins scientifiques ou académiques tels que les journaux scientifiques'®:. . .
- Les blogs, n’étant pas ¢dités sous la responsabilité éditoriale d'un éditeur de
presse, devraient également étre exclus de la notion de publication de presse'®.

164. Le nouveau droit accordé aux éditeurs de presse peut étre rattaché.?l

_I_a catégorie des droits voisins, dés lors qu'il récompense des investissements .
financiers et organisationncls, 3 savoir ceux qui ont &té exposés par les édic

teurs en question. Ce nouveau droit voisin a vocation i s'appliquer en cas de
reproduction ou de communication au public de publications de presse par
“un prestataire d’un service de la société de information. Les agrégateurs de
contenu scront donc tenus d’obtenir autorisation d’utiliser les publications
des éditeurs de presse. Initialement congu pour une durée de vingt ans',
dans la version finale du texte — telle qu’adoptée par le Parlernent éuropécn
et le Conseil — le droit voisin se voit limité & unc durée de deux ans i partir
de la date de publication du contenu'V.

165. Sur le plan des prérogatives, ce droit voisin comporte le droit d*auto-
tiser ou d'interdire d’une part la reproduction™®, et d’autre part la mise 3
disposition numérique interactive'. En revanche, il ne mentionnce pas la
communication au public en général'™. C’est donc trés clairement et spéci-
fiquement I'cxploitation digitale des articles de presse, ct uniquement cette
exploitation-1a, dont le législaccur a voulu permettre le contréle par I'éditeur
deé pressc.

66. Par aillcurs, la directive entend limiter 'étenduc du droit exclusif de
éditeur. Ainsi, celui-ci ne pourra s'opposer d l'udlisation faite 3 titre privé
ou non commercial par des utilisateurs individuels' . Il nc pourra pas non
pliss s’opposer aux actes liés aux hyperliens™. En outre, il ne pourra pas
s'opposer 4 l'utilisation de mots isolés ou de erés courts extraits de publica-
tions de presse' (communément désignés sous le terme anglais «snippets»).

i67 Par ailleurs, la directive a voulu éviter que le nouveau droit de
‘editeur ne géne les personnes qui ont des droits propres sur du contenu
ntégré dans la publication de I'éditeur. On peut penser par cxemple i Iau-
teur d'un article ou d'une partie d’article (qui n’aurait pas cédé I'intégralité

Article 2(4).

Considérant 56.

N. MaRTIAL-BRAZ, « Le droit voisin des éditeurs de presse dans la directive sur le droit dauteur dans le Marché
numérique : l'opportunité d'une consécration en guestion », Entertainment, 2018/4, p. 297.
Article 5(4) du texte adopté par le Parlement européen,

Article 2 de la directive 2001/29, auquel se référe I'article 15.1 de la directive DSM,

Article 3.2 de la directive 2001/29, auquel se réfere l'article 15.1 de la directive DSM,
Article 3,7 de la directive 2001/29, qui ne figure pas dans l'article 15 de la directive DSM.
Article 15.1, alinéa 2,

Article 15.1, alinéa 3.

Articte 15.1, alinéa 4.
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de ses droits 4 'éditeur), ou Pauteur d’un dessin, d’une infographie ou
d’une photographie inclus dans un article. La directive garantit que ces per-
sonnes conservent le droit d’exploiter «leur» contenu indépendamment de
la publication de presse!™, Elle leur garantit également une part approprice
des revenus que '¢diteur percevra de la part des exploitants numérigues'™.

§ 3. Nouvelles exceptions permettant
diverses utilisations numériques d'ceuvres

168. La directive DSM prévoit Pintroduction de trois exceptions supplé-
mentaires au droit d’auteur, qui sont destinées 4 penmettre plusieurs utilisations
spécifiques dans un contexte numérique. D’emblée, il faut souligner que ces
nouvelles exceptions sont obligatoires.

Les utilisations autorisées en vertu de ces exceptions sont les suivantes : la
fouille de textes et de données'™ (Text and Data Mining), unc utilisation élargie
des ceuvres dans le cadre de I'enseignement numérique'’, et une utilisation
adaptéc des ceuvres en vue de la conservation du patrimoine culturel™. Seules
ces deux derniéres utilisations seront abordées dans la présente contribution.
FL'utilisation liée 4 la fouille de textes et de données est en effet analysée par
une autre contribution au sein du présent ouvrage'”.

169. En ce qui concerne I'exception en faveur de la conservation du patri-
moine culturel, il s'agit de servir U'intérét public lié 4 la transmission de I'héri-
tage culturel aux générations futures™. L'exception bénéficie aux institutions
dépositaires d’'un patrimoine culturel, telles que les musées, bibliothéques ou
archives publiques. La finalité est de garantir la conservation, notamment en
remédiant 3 Iobsolescence technologique ou en évitant la dégradation des
supports originaux™'.

170. L’exception dont il est question ici porte sur le droit de reproduction, et
elle se limite a celui-ci. En outre, elle se cantonne 3 permettre la reproduction
dans un but de conservation. L'institution devra donc obtemr I'antorisation des
ayants droit ou veiller 3 agir dans le cadre préas d'une autre exception que
celle-ci si elle souhaite, par exemple, accomplir fes actes suivants : procéder a
une reproduction dans un autre but que celul de conserver les ceuvres de sa

collection®, ou mettre ces ceuvres en ligne 2 ka disposition des tiers.

e Article 15.2.
s Article 155,

e Articles 3 et 4.

" Article 5.

198 Article 6 du texte adopté par le Parlement européen.

i Voy. fa contribution de M. Knockagrt et Th. Tomeal, « Quels droits sur les données », in Actualités en droit

du numérique, pp. 53-98.
En ce sens, voy. le considérant 25.

m Voy. le considérant 27 du texte adopté par le Parlement européen,
o ibid.
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A cet égard, il faut insister sur les autres exceptions mais aussi sur les limitaz - _
tions au droit d’auteur qui sont susceptibles de bénéficier aux institutions de-
‘conservation du patrimoine culturel. Ainsi, si Iinstitution souhaite diffuser
par voic numérique une ceuvre de sa collection qui est indisponible dans le:.
commerce, elle pourra bénéficier d'un mécanismme ad froc mis en place par Iq_ .
“directive pour lui faciliter cette utilisation®". :

:171. La reproduction n’est permise que si clle porte sur les ceuvres qui'se
‘trouvent a titre permanent dans la collection de Uinstitution. Cela étant, Vexi-
gence de détention permancnte peut couvrir un ensemble de situations fort
différentes ott I'istitution peut étre, notanument : propriétaire, gardienne, béné-
ficiaire d’un prét permanent, ou dépositaire dans le cadre d'un dépdt 1egal?™.

172.  L’exception vise 3 permettre i Uinstitution de reproduire. Linstitution
‘nest pas tenue de reproduire personnellement : clle peut faire reproduire par
un tiers™. En outre, tous les supports et tous les formats de reproduction
sont permis®, méme si P'on devine que Uexception a surtout voulu viser
_lcs technologies numériques et la digitalisation en masse des collections. En
‘pratique, il se congoit en effet difficilement que les institutions concernces
‘soient tenues d’obtenir Pautorisation de tous les ayants droit pour procéder
4 ce type d’opération pourtant nécessaire 3 la conservation du patrimoine.
173.  Dans unc autre perspective, Ia directive ajoute une exception destinée
a conforter les activités d’enscignement numériques et transfrontiéres.

11 s’agissait de lever les doutes quant i la possibilit¢ d’appliquer les excep-
‘tions d&jd en place dans le domaine éducatif, i Penseignement cn ligne et

174.  L’exception vise I'utilisation nuimérique de I'acuvre dans un but d’en-
‘seignement.

Lutilisation nuimérique peut intervenir dans des situations différentes : soit dans
les locaux de I'établissement ou d’autres licux, soit dans le cadre d'un ensei-
‘gnement & distance, et le cas échéant dans une configuration transfrontiére.
Lorsque ['utilisation intervient dans le cadre d’un ulqug:ncment en ligne, elle
_d01t s'effectuer au moyen d’un environnement électronique sécurisé accessible
‘{niquement aux étudiants et enseignants de Pétablissemnent concernd.

Dans tous les cas, 1l est requis que cette utilisation {i) s¢ fasse sous la respon-
sabilité de Pétablissement d’enseignement ct (1) que la source et le nom de
Pauteur de Pceuvre soicnt indiqués, & moins que cela ne s’avére impossible®®,

Voy. les cansidérants 30 et 31 ainsi que larcicle 8,
Voy. le considérant 29.

Considérant 28.

Voy. le considérant 27.

Considérant 19.

Article 5,
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175. L’exception permet une utilisation numérique de P'eeuvie A des fins
d’illustration de 1'enseignement.

Cette limitation est essentielle. Elle doit &rc prise en compte pour Cviter
les abus. La directive signale i cet égard que les Etats membres devraient
rester libres de préciser, pour les différents types d’ceuvres, Ja proportion
d’une ceuvre qui peut éure utilisée a des fins exclusives d’illustration dans le
cadre de Penseignement™. Il faut notamment éviter une situation ot I'cenvre
consisterait elle-méme dans un matériel principalement destiné au marché
pédagogique et ot I'utilisation par U'établissement d’enseignement se substi-
tierait 4 l'achat dudic matériel®.

La directive permet par ailleurs aux Etats membres de recourir en priorité i
une autre solution que I'exception, lorsque I'ceuvre utilisée consiste préci-
sément en un matériel principalement desting au marché pédagogique. En
pareille hypothése, fa préférence peut étre donnée i des accords de licence,
pour autant que ces licences couvrent au moins les utilisations visées par
Pexception, qu'elles soient adéquates, adaptées et facilement disponibles sur

te marché?'!,

176. La dircceive laisse la liberté aux Etats membres de décider s’ils prévoient
(ou non) une compensation équitable en faveur des titulaires de droit, pour
Putilisation que les établissements d’enseignement feraient de I'exception.

177. La directive veille  assurer le caractére obligatoire des nouvelles excep-
tions, 4 la fois pour assurer la sécurité juridique et pour conforter la cohérence
de harmonisation, Elle précise que toute disposition contractuelle contraire

aux exceptions*? est non exécutoire™.

Conclusion

178. Le droit d'auteur, 3 Poccasion de son immersion dans le marché
numérique, a fait 'objet de nombreuses adaptations, dont certaines se révelent
fort significatives. Comme la présente contribution I'a expliqué, de nombreux

“aspects de ce droit initialement congu pour un environnement analogique
ont dii tre repensés, que ce soit par le biais d’interventions jurisprudentielles
ou législatives.

s Censidérang 21.

e Voy. le considérant 21.

. Article 5.2, et considérant 23.

e Sauf I'nypothese de fa fouille de textes et de données qui intervient en dehars du buc de recherche scien-
tifique, telle que visée a larticle 4.

s Article 7.
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179. En particulier, I'érendue de I'emprise du droit exclusif de Pauteur, et
g'agisse des hyperliens, de I'épuisement en ligne, ou encore du prét numérique
.. . - - . . Y v
Tactivisme de la Cour de justice a indubitablemcent contribué i remodeler les:
“contours des prérogatives des titulaires. Certes,

“comme une certaine extension du champ du droit d’auteur, mais en méme -
‘temps, la mutation numérique est mtervenue de maniére nuancée et cquili=-
brée, en tenant compte des intéréts des autres parties que Ics titulaires de droit.

180. A cc dernier égard, I'évolution des exceptions aux droits exclusifs
‘de Pauteur est tout aussi notable. Diverses tendances sont observées, dont
Tapparition de nouvelles exceptions liées aux besoins spécifiques du marché
‘numérique, 'émergence de leur caractére obligatoire, la prise en compte
“des utilisations transfronticres, et 'articulation complexe entre le régime des
“exceptions ct cclui des accords de licence.

181. Sur lc plan de la protection du droit d’auteur 4 I'égard des atteintes
_commises en ligne, la Cour de justice a également joué un role déterminant.
Tout d’abord, en interprétant de manicre extensive la notion de «prestataires
intermédiaires» susceptibles de contribuer 4 la cessation des atteintes en ligne.
Ensuite, en opérant des distinctions entre les différents fournisseurs de services
n ligne, dans Ie but de tracer unc ligne de démarcation équitable entre la
one de responsabilité et 1a zone de non-responsabilité.

182. En outre, la Cour a permis de faire progresser la réflexion sur le type
le mesures 3 adopter au niveau des intermédiaires pour enrayer le phénomeéne
es atteintes en ligne, ainsi que sur la maniére de mettre ces mesures en ccuvre,

_83. A cet égard, I'arrét UPC Telekabel fournit une grille de lecture parti-
ulierement utile quant aux conditions que doit respecter une mesure prise
 Pencontre de ces actenrs. Certains aspects pratiques nécessitent toutefois
_encore des éclaircissements. Par ailleurs, la décision UPC Telekabel se limitait
wx mesures de blocage. S’agissant des mesures de filtrage, les choses ont
largement évolué depuis les arréts Searlet et Netlog. Le recours i ces derniéres

Sur le plan législatf, précisément, lc dernier instrument en date (la
directive DSM) démontre la volonté appuyée du législatcur européen de

Varticle 17.4 mentionne l'obligation pour les opérateurs de plateformes de garantie Iindisponibilité d'ceuvres
dont la mise a disposition n'aurait pas éwé préalablement autorisée. Sans mentionner le terme de filtrage,
cette disposition semble bien en suggérer Futilisacion.
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X cette reconfiguration traduit' =
une assimilation de la dimension numérique, et de ce fait, elle peut étre vue
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poursuivre adaptation en profondeur du droit d’auteur i Penvironnement
numérique. Le contenu du texte adopté apporte des modifications substan-
tielles A la matiére. Ses dispositions visent i rencontrer un. certain nombre
des défis majeurs liés aux nouveaux modéles d’exploitation qui sont apparus
sur internet. Les solutions proposées ambitionnent de construire un systémne
caractérisé par un équilibre équitable entre les intéréts des titulaires de droits
et les utilisateurs d’ceuvres : d’une part, au profit des titulaires de droits, une
participation 3 des revenus générés par les nouveaux modeles d’exploitation,
et d’autre part, en faveur des utilisateurs d’ceuvres, de nouvelles exceptions ct
des facilités d’exploitation. Sur de nombreux points, toutefois, cet équilibre
intervient au prix de dispositions passablement complexes.

185. A la lumiére de ce qui précéde, il convient d’émettre un diagnos-
tic nuancé sur la capacité d’adaptation du droit d’auteur d I'environnement
numérique. Deux exigences, au moins, étaient 3 prendre en considération
pour moderniser le systéme existant du droit d’auteur.

D’abord, il s'agissait d’ajouter des éléments au systéme en place, tant sur le
plan des prérogatives que sur celui des exceptions. Des progres indéniables
ont &té accomplis A cet égard. Mais le défi pour Tavenir est que ce processus
d’ajouts pourrait se révéler récurrent.

Ensuite, il ’agissait d’assurer une pondération des intéréts divergents dans la
maniére de concevoir les nouvelles prérogatives ct exceptions. Ici aussi, des
avancées positives ont été réalisées. Mais le défi 4 ce nivean est que les solu-
tions dégagées se révelent extrémement complexcs et partiellement ambiguds.
Au deld de ces fragilités, il est néanmoins permis de retenir un constat posi-
tif — et sans doute est—ce 1a le principal stimulant pour la suite — : le droit
d’auteur semble démontrer qu’il est capable de s'assouplir.
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