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«Commerce électronique »).

(5) - Paramount et autres c.
BskyB et autres,

13 novembre 2013, [2013]
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(6) - Le 59¢ considérant de
la directive DADVSI
mentionne expressément
les intermédiaires qui
transmettent des données
dans «un réseau ».
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Qu'attendre de la CJUE concernant le blocage des
sites Internet en matiére de droits d'auteurs ?

La Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) traite actuellement d'une affaire dite Kino.to, qui
ressemble a l'affaire Allostreaming en France et qui permet de mieux appréhender les questions de
droit européen soulevées par cette derniére en matiére de blocage de sites pirates.

Par Winston Maxwell [photo] et Christelle Coslin, Hogan Lovells

Dans laffaire Kino.to (1), un tribu-
nal de Vienne avait ordonné en
2011 a UPC Telekabel, fournisseur
d'accés a Internet (FAI) autrichien,
de bloquer laccés au site kino.to.
La Cour de cassation autrichienne
(Oberste Gerichtshof], saisie de
cette affaire, a interrogé la CJUE
sur la égalité de la mesure de
blocage par rapport au droit européen. Lavocat général
Cruz Villalon a rendu ses conclusions le 26 novernbre
2013, soit deux jours avant la décision Allostreaming (2)
en France.

Directives “DADVSI” et “E-commerce”
Lavis de lavocat général ne lie pas la CJUE mais donne
de précieuses informations sur lanalyse juridique que
les juges européens sont susceptibles de retenir en
lespéce. Ony retrouve notamment des réflexions direc-
tement transposables a affaire Allostreaming.

Pour apprécier la [égalité d'une mesure de blocage en
droit européen, le cheminement logique est assez
simple. Pour étre licite, une mesure de blocage doit
passer quatre tests : y a-t-il contrefacon ? La mesure de
blocage concerne-t-elle un « intermédiaire » visé par la
directive DADVSI (3] 7 La mesure est-elle compatible
avec la directive Commerce électronique (4) et notam-
ment linterdiction d'imposer des obligations de sur-
veillance générale ? Enfin, la mesure est-elle propor-
tionnée ? Examinons chacun de ces tests tour a tour.

e | a contrefacon de droit d'auteur est-elle caractérisée ?
L'avocat général considére comme acquis le fait que le
site Kino.to comporterait des violations multiples des
droits d'auteurs. Il ne s attarde donc pas sur ce point. Le
tribunal de grande instance de Paris ainsi que la High
Court d’Angleterre (5] ont examiné cette question de
maniere plus approfondie, en concluant que la mise a
disposition de liens vers des sources de fichiers dispo-
nibles en streaming constituait un acte de contrefacon.
e Est-ce qu'un FAl est un « intermédiaire » au sens
de la directive DADVSI ?

Larticle 8(3) de cette directive permet & un tribunal
d'ordonner des mesures a lencontre «d’intermé-

diaires dont les services sont utilisés par un tiers pour
porter atteinte a un droit d'auteurs ». UPC Telekabel
estime que ses services de fourniture d'acces ne sont
pas « utilisés » par Kino.to et qu'il nest donc pas un
« intermédiaire » au sens de ce texte. UPC Telekabel
souligne en effet n"avoir aucune relation avec Kino.to
et ne pas intervenir dans la mise a disposition des
contenus contrefaisants. A cet égard, UPC Telekabel
se compare a un fournisseur d'électricité a [égard du
site Kino.to.

Cependant, l'avocat général ne suit pas ce raisonne-
ment. Il conclut qu'il n'est pas nécessaire pour un FAI
d'avoir un contrat avec la personne qui porte atteinte
au droit d'auteur. Il suffit que le FAI intervienne dans
lacheminement technique des données. Pour lavocat
général, la directive DADVSI vise donc non seulement
les hébergeurs et les FAI en amont qui ont un lien
direct avec le site contrefaisant, mais également des
FAI en aval, qui ont un lien avec lutilisateur final (6).
Dans laffaire Allostreaming, le TGI de Paris est parve-
nu a la méme conclusion en ce qui concerne les FAI
Il a également conclu qu'un moteur de recherche
pouvait étre considéré comme un intermédiaire au
sens de la loi francaise transposant la directive
DADVSI. Ce point, qui n'est pas abordé par lavocat
général dans laffaire Kino.to, avait été contesté par
Microsoft dans l'affaire Allostreaming. Microsoft a fait
valoir que, selon cette directive, la notion d'intermé-
diaire ne visait que des entités qui ont un réle dans la
transmission des contenus (7). Le juge parisien n'a
pas retenu cette position et a estimé que le législateur
francais a souhaité donner au juge le pouvoir de
prendre toutes mesures a lencontre de tous ceux qui
interviennent dans le processus technique ou com-
mercial des contrefacons constatées (8).

Pas de surveillance généralisée

Est-ce que la mesure constitue une obligation de sur-
veillance générale prohibée par la directive Commerce
électronique ?

Ce dernier texte interdit aux Etats membres d'imposer
aux intermédiaires techniques une obligation généra-
le de surveiller les informations transmises ou stoc-
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kées par les utilisateurs grace a leurs services. La
CJUE a déja estimé que la mise en place d'un syste-
me de filtrage systématique était contraire a cette pro-
hibition (9). La CJUE a également conclu que les
plates-formes de partage ne pouvaient pas étre sou-
mises a une obligation de vérifier qu'un contenu
signalé une fois ne serait pas re-posté sur la plate-
forme une deuxieme fois (10). Dans laffaire Kino.to,
lavocat général estime que la mesure de blocage est
suffisamment précise pour ne pas constituer une
mesure générale de surveillance interdite par la
directive Commerce électronique (11).

Délicate question de la subsidiarité

e Est-ce que la mesure satisfait au test de propor-
tionnalité ? Dans laffaire Kino.to, lavocat général
commence par apprécier leffectivité de la mesure de
blocage, compte tenu des possibilités de contourne-
ment. Cet argument avait également été soulevé dans
['affaire Allostreaming. La question est de savoir si une
mesure qui peut étre facilement contournée est une
mesure « appropriée » et « nécessaire ». Sur ce point,
lavocat général de la CJUE et le TGI de Paris sont en
parfaite harmonie puisqu’ils saccordent pour dire
que : le fait qu'une mesure puisse étre facilement
contournée ne signifie pas que la mesure ne sera pas
efficace pour décourager un nombre important d'uti-
lisateurs. L'avocat général estime, en revanche, que
dans le test de proportionnalité, le juge doit effectuer
une «estimation quantitative » de lefficacité de la
mesure. Cette efficacité doit étre mise en balance
notamment avec les colts de mise en ceuvre de la
mesure par les prestataires techniques. Lorsque ces
colits sont significatifs, il convient de s'interroger sur
leur éventuelle prise en charge par les ayants droits.
Selon lavocat général, dans laffaire Kino.to, le test de
proportionnalité pourrait exiger que les ayants droits ini-
tient des actions a l‘égard de lauteur du site illicite ou de
son FAl. Ce point a été débattu dans laffaire
Allostreaming. Il sagit de la délicate question de la sub-
sidiarité : doit-on rechercher en premier lauteur de la
contrefacon, ou peut-on agir directement a lencontre de
lintermédiaire technique ? Le TGl de Paris a conclu qu'il
n'était pas nécessaire pour les ayants droits d'agir prio-
ritairement a lencontre de lauteur du site ou de son
hébergeur car «aucune disposition [égale n'impose
d'appeler dans la méme instance les hébergeurs des
sites et aucun principe de subsidiarité n'est prévu » (12).
Lavocat général de la CJUE se référe a trois droits fon-
damentaux en jeu en lespece : le droit a la protection de
la propriété, le droit a la liberté d'expression et enfin la
liberté d'entreprendre. Aucun de ces droits n'est absolu.
Chaque droit peut, par conséquent, faire lobjet de res-
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trictions, a condition que celles-ci soient proportionnées.
e En ce qui concerne la liberté d'expression.

L'avocat général considere qu'il faut garantir que la
mesure de blocage atteigne effectivement des conte-
nus illicites et qu'il n'existe pas de risque de bloquer
l'acces a des contenus licites. Cette exigence de l'avo-
cat général est trés stricte. Si on suivait cette conclu-
sion a la lettre, il suffirait qu'un site de streaming
répertorie un seul film qui se trouve dans le domaine
public pour empécher toute mesure de blocage a son
encontre. Lapproche du TGl de Paris et plus pragma-
tique : dés lors que la majorité écrasante des ceuvres
répertoriées sur le site sont proposées en violation de
droits d'auteurs, cela suffit a justifier une mesure de
blocage (13). Lavenir dira si la CJUE adoptera une
position aussi stricte que celle de son avocat général
sur ce point, ou si la CJUE retiendra la position plus
pragmatique des juges parisiens.

* En ce qui concerne la liberté d’entreprendre.
Lavocat général estime que les mesures ordonnées par
le tribunal autrichien étaient trop générales et laissaient
le FAI dans lincertitude quant aux démarches a suivre.
Le tribunal autrichien avait en effet ordonné aux FAI de
mettre en ceuvre toute mesure nécessaire pour interdire
lacces parses clients au site Kino.to litigieux. Selon lavo-
cat général, limprécision de cette demande met devant
un dilemme inacceptable le FAI qui dispose de plusieurs
choix techniques pour bloguer laccés au site : blocage au
niveau du DNS, blocage au niveau de ladresse IP ou fil-
trage par le biais d'un serveur dit proxy. Chacune de ces
techniques comporte des avantages et des inconvé-
nients, et surtout des taux d'effectivité et des colts
variables. Selon lavocat général, une injonction aussi
générale a légard d'un FAI ne respecte pas le principe de
proportionnalité a légard de la liberté d'entreprendre.

Il faudrait par conséquent que le juge indique exactement
quels moyens techniques doivent étre mis en ceuvre par
le FAL. Linjonction dans [ affaire Allostreaming est égale-
ment trés générale. A premiére vue, elle pourrait souffrir
du méme défaut que celle rendue par le tribunal autri-
chien. Cependant, dans laffaire francaise, ce point ne
semble pas avoir été débattu. Les FAl et les moteurs de
recherche n‘ont apparemment pas contesté le caractére
relativement imprécis de linjonction parisienne.

Larrét de la CJUE tres attendu

Lorsqu’elle rendra dans les prochaines semaines son
arrét dans laffaire « Kino.to », la CJUE devrait donc
apporter des précisions bienvenues, pour les juges des
Etats membres comme pour les opérateurs, sur les
injonctions susceptibles d'étre ordonnées en matiére
de protection des droits d'auteurs. @
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() - Selon Microsoft, les
dispositions de la loi
francaise devaient étre
interprétées de maniere
conforme a la directive et
les moteurs de recherche
devaient donc étre
exclus de la catégorie
des intermédiaires
pouvant faire lobjet de
mesures de blocage.

(8) - Beaucoup
dintermédiaires, y
compris les prestataires
de paiement et les
réseaux publicitaires,
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potentiellement
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(9) - Lire Katia Duhamel,
EM@48, p. 8 et 9.

(10) - La mesure noblige
pas le FAl a rechercher
activement d'éventuelles
copies de la page
Internet illicite, sous
d'autres noms de
domaine, ou a filtrer
toutes les données
transmises sur son
réseau constituant des
transmissions d'ceuvres
filmographiques précises
et ales bloquer. Il sagit
de l'obligation « take
down and stay down ».

() - Paragraphe 78 des
conclusions de l'avocat
général.

(@) - Page 18 dela
décision Allostreaming.

(13) - Lexistence d'une
petite minorité d'ceuvres
non protégées par un
droit d'auteur ne suffit
pas pour rendre un site
tel qu'Allostreaming hors
d'atteinte.
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