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Synthese

Le présent rapport a pour objet de répondre aux deux questions posées : d’une part, quelle est
I’étendue du futur droit voisin reconnu aux éditeurs de presse et en particulier, les éléments
intégrés (notamment les photographies) dans une publication ou les extraits (snippets) peuvent-
ils étre protégés individuellement au titre du droit voisin des éditeurs de publications de presse ?
D’autre part, qu’en est-il de l'intégration des agences de presse dans le champ d'application de
ce droit voisin ? Il est le prolongement de la mission relative a la création d’un droit voisin pour
les éditeurs de presse de 2016 sur le principe et ’analyse des conditions de mise en ceuvre de

ce droit.

Répondre a ces questions implique le rappel de certains principes. D’abord celui de la
prééminence du droit d’auteur. Ensuite la distinction claire et essentielle du fondement de la
protection entre le droit d’auteur et le droit voisin des éditeurs de presse, celui-ci étant fondé
sur leur réle d’investisseur et la protection étant allouée au nom de ces investissements. C’est
la raison pour laquelle le rapport s’attache a montrer que segmenter ce droit voisin n’aurait
guere de sens et ne trouve aucun principe sur lequel se fonder pour opérer une telle distinction.

C’est donc une conception large de ce droit qui doit étre retenue.

Pour autant, une fois ces principes posés il convenait de traiter les questions liées aux snippets
et a la photographie. Les snippets, qui ne sont pas définis, sont au carrefour de plusieurs notions,
comme celles des extraits ou des résumés. Le rapport s’est attaché a approcher cette notion dans
la perspective de sa légitime protection par le droit voisin des éditeurs de presse. Cette légitimité
s’appuie sur plusieurs éléments : le caractére massif de la reprise et de 1’utilisation des snippets
permis par le numérique d’abord, le fait que beaucoup d’entre eux sont trés aisément
substituables aux articles de presse eux-mémes ensuite. Limiter le champ du droit voisin en
excluant les snippets reviendrait a reduire considérablement la portée de ce nouveau droit qui

ne s’appliquerait alors en fait qu’a I’agrégation de I’intégralité d’un article.

S’agissant de la photographie, qui fait I’objet comme les snippets d’utilisations les plus diverses
dans I’'univers numérique dans des proportions trés importantes, la protection est nécessaire
pour des raisons similaires. Elle 1’est d’autant plus qu’au titre du seul droit d’auteur la preuve
de Ioriginalité est toujours, pour les photographies, treés difficile a apporter. Dans le cadre de

cette protection il importe d’éviter la concurrence de différents droits.



D’ou I’importance, que 1’on ne saurait trop souligner, du contrat passé entre I’éditeur de presse
et le journaliste ou I’agence photos, lorsque la photographie en cause n’a pas été réalisée par un

salarié de I’entreprise de presse.

S’agissant de 1’extension a d’autres opérateurs, 1’extension aux agences de presse pour leurs
productions propres est justifiée car elles sont confrontées aux mémes difficultés que les
publications de presse alors que, comme elles, elles ont d0 beaucoup investir compte tenu des
potentialités offertes par le numérique. C’est assez naturel en particulier pour les photographies
des agences dont les droits n’ont été cédés aux organes de presse que pour un usage précis et
limité. Pour les autres productions des agences, au-dela du principe posé, il convient dans son
application de distinguer clairement ce qui reléve du droit voisin de I’agence (production propre
de I’agence) ou du droit voisin de I’éditeur de presse (article rédigé a partir d’une dépéche

d’agence, par exemple).

La reconnaissance au niveau du droit de I’Union européenne de ce droit voisin des éditeurs de
presse et des agences de presse largement congu est un gage de la volonté de I’Union
d’accompagner le développement de ces acteurs dans le cadre de leurs investissements rendus
indispensables compte tenu de la nécessité d’innover dans I’environnement numérique et de
leur permettre de concreétiser de veéritables partenariats avec les grands opérateurs du numérique

pour un meilleur partage de la valeur.



Introduction

Par une lettre de mission du 16 octobre 2017, le président du CSPLA, M. Pierre-Francgois
Racine, m’a chargée d’étudier, dans le cadre des discussions portant sur la proposition de
directive du Parlement européen et du Conseil sur le droit d’auteur dans le marché unique
numérique, les deux problématiques suivantes : d’une part la question des objets concernés par
le droit voisin des éditeurs de publications de presse tel qu’il est prévu a I’article 11 de la
proposition de directive du 14 septembre 2016 et d’autre part la définition des opérateurs

auxquels il est susceptible de s’appliquer.

Cette demande s’inscrit dans le droit fil de la mission relative a la création d’un droit voisin
pour les éditeurs de presse qui m’avait été confiée en 2016 sur le principe et 1’analyse des

conditions de mise en ceuvre de ce droit.

Il est indiqué dans la lettre de mission, qui m’a été adressée, que « la question se pose de savoir
si les éléements intégrés (notamment les photographies) dans une publication ou les extraits
(snippets) peuvent étre protégés individuellement au titre du droit voisin. La question des
opérateurs concernés par les dispositions européennes se pose particulierement au sujet de
I'intégration des agences de presse dans le champ d'application de ce droit voisin. La présente
mission aura donc pour sujet principal la détermination de 1'étendue du futur droit voisin
reconnu aux éditeurs de presse par les articles1l et 12 de la proposition de directive du 14

septembre 2016, tant vis-a-vis de I'objet du droit que de ses bénéficiaires. »..

Je me suis employée a répondre a cette demande en rappelant 1’essence et la justification de ce
droit voisin (I), en traitant la question des objets de ce droit qui ne saurait faire abstraction de
leur protection par le droit d’auteur (1) et en examinant le bien-fondé de I’intégration des

agences de presse dans le champ d’application de ce droit voisin (III).

Le titre IV de la proposition de directive concerne les mesures visant a assurer le bon

fonctionnement du marché des droits d'auteur.



L article 11 étend les droits prévus aux articles 2' et 3, paragraphe 22, de la directive
2001/29/CE aux éditeurs de publications de presse pour l'utilisation numérique de leurs
publications et I’article 12 prévoit la possibilité pour les Etats membres de permettre & tous les
éditeurs de publications de presse de réclamer une partie de la compensation pour les utilisations

relevant d'une exception. Ces deux articles ont une portée et une finalité différentes (cf. infra).

Aux termes de I’article 11 portant sur la protection des publications de presse en ce qui concerne
les utilisations numériques « 1. Les Etats membres conférent aux éditeurs de publications de
presse les droits prévus a l'article 2 et a I'article 3, paragraphe 2, de la directive 2001/29/CE
pour l'utilisation numérique de leurs publications de presse. / 2. Les droits visés au paragraphe
1 laissent intacts et n'affectent en aucune fagon les droits conférés par le droit de I'Union aux
auteurs et autres titulaires de droits, a I'égard des ceuvres et autres objets protégés inclus dans
une publication de presse. Ces droits sont inopposables aux auteurs et autres titulaires de droits
et, en particulier, ne sauraient les priver de leur droit d'exploiter leurs ceuvres et autres objets
protégés indépendamment de la publication de presse dans laquelle ils sont inclus. /3. Les
articles 5 a 8 de la directive 2001/29/CE et de la directive 2012/28/UE s'appliquent mutatis
mutandis aux droits mentionnés au paragraphe 1. / 4. Les droits mentionnés au paragraphe 1
expirent 20 ans apres la publication de la publication de presse. Cette durée est calculée a
partir du ler janvier de I'année suivant la date de publication. ».

Aux termes de Darticle 12 portant sur la demande de compensation équitable « Les Etats
membres peuvent prévoir que lorsqu'un auteur a cédé ou concédé sous licence un droit a un
éditeur, cette cession ou licence constitue un fondement juridique suffisant pour que I'éditeur
puisse revendiquer une part de la compensation versée pour les utilisations de l'ceuvre faites en

vertu d'une exception ou limitation audit droit. ».

1 Article 2 Droit de reproduction / Les Etats membres prévoient le droit exclusif d'autoriser ou d'interdire la
reproduction directe ou indirecte, provisoire ou permanente, par quelque moyen et sous quelque forme que ce
soit, en tout ou en partie: / a) pour les auteurs, de leurs ceuvres ; b) pour les artistes interprétes ou exécutants, des
fixations de leurs exécutions; / c) pour les producteurs de phonogrammes, de leurs phonogrammes; /d) pour les
producteurs des premieres fixations de films, de I'original et de copies de leurs films; / €) pour les organismes de
radiodiffusion, des fixations de leurs émissions, qu'elles soient diffusées par fil ou sans fil, y compris par cable ou
par satellite. »

2Article 3 paragraphe 2. « Les Etats membres prévoient le droit exclusif d'autoriser ou d'interdire la mise a la
disposition du public, par fil ou sans fil, de maniére que chacun puisse y avoir acces de I'endroit et au moment
qu'il choisit individuellement: / @) pour les artistes interprétes ou exécutants, des fixations de leurs exécutions; /
b) pour les producteurs de phonogrammes, de leurs phonogrammes; / c) pour les producteurs des premiéres
fixations de films, de I'original et de copies de leurs films; / d) pour les organismes de radiodiffusion, des fixations
de leurs émissions, qu'elles soient diffusées par fil ou sans fil, y compris par cable ou par satellite. »



Cette disposition vise a tirer les conséquences en faveur des éditeurs de 1’arrét Reprobel qui
avait considéré que les éditeurs ne figurent pas au nombre des titulaires du droit de reproduction
tel que prévu a I’article 2 de la directive 2001/29, «.Dés lors, d 'une part, que la compensation
équitable, qui est due au titre de l’exception de reprographie ainsi que de [’exception de copie
privée, est destinée, ainsi qu il ressort du point 36 du présent arrét, a réparer le préjudice subi
par les titulaires de droits du fait de la reproduction de leurs ceuvres sans leur autorisation et,
d’autre part, que les éditeurs ne sont pas des titulaires du droit exclusif de reproduction au sens
de l'article 2 de la directive 2001/29, ces derniers ne subissent aucun préjudice au sens de ces
deux exceptions. Ils ne sauraient donc bénéficier d’une compensation au titre desdites
exceptions lorsqu’un tel bénéfice aurait pour conséquence de priver les titulaires du droit de
reproduction de tout ou partie de la compensation équitable a laquelle ils ont droit au titre de
ces mémes exceptions. » (CJUE, 12 novembre 2015, Hewlett-Packard Belgium SPRL c/
Reprobel, aff. C-572/13). S’agissant des éditeurs de publications de presse, comme d’ailleurs
des éditeurs de livres, cet article 12 est utile, compte tenu de cette jurisprudence, dans la mesure
ou, pour la presse imprimée — au titre de laquelle ils sont seulement cessionnaires du droit
d’auteur des journalistes -, le droit de reproduction prévu a I’article 11 ne vaut que pour les

utilisations numériques.

Ces dispositions sont éclairees par les considérants 31 a 36 de la proposition de directive.

On rappellera d’abord la prééminence du droit d’auteur. En France, par exemple, depuis 1985,
coexistent les régimes de droit d’auteur et de droits voisins mais en vertu de I’article L.211-1
du Code de la propriété intellectuelle « les droits voisins ne portent pas atteinte aux droits des
auteurs. En conséquence, aucune disposition du présent titre ne doit étre interprétée de maniére
a limiter I’exercice du droit d’auteur par ses titulaires ». Le considérant 35 de la proposition
de directive est quant a lui tres clair sur le respect et la prééminence du droit d’auteur : « La
protection accordée aux éditeurs de publications de presse en vertu de la présente directive ne
devrait pas porter atteinte aux droits des auteurs et autres titulaires de droits a I’égard des ceuvres
et autres objets protégés intégrés dans ces publications, notamment en ce qui concerne la mesure
dans laquelle les auteurs et autres titulaires de droits peuvent exploiter leurs ceuvres ou autres
objets protégés indépendamment de la publication de presse dans laquelle ils sont intégrés. Par
conséquent, les éditeurs de publications de presse ne devraient pas pouvoir opposer aux auteurs et

autres titulaires de droits la protection qui leur est accordée. Cet élément est sans préjudice des

8



modalités contractuelles fixées entre les éditeurs de publications de presse, d’'une part, et les

auteurs et autres titulaires de droits, d’autre part. ».
Remarque préliminaire sur la définition de la publication de presse :

Aux termes de I’article 2 de la proposition de directive, on entend par «publication de
presse», « la fixation d'une collection d'ceuvres littéraires de nature journalistique, qui peut
également comprendre d'autres ceuvres ou objets et constitue une unité au sein d'une
publication périodique ou régulierement actualisée portant un titre unique, telle qu'un journal
ou un magazine généraliste ou spécialisé, dans le but de fournir des informations sur I'actualité
ou d'autres sujets publiées sur tout support a l'initiative, sous la responsabilité éditoriale et
sous le contréle d'un prestataire de services. ». Plusieurs éléments de cette définition sont
importants au regard de la question posée sur I’objet du droit voisin. Ainsi la publication
comprend des ceuvres littéraires mais aussi d’autres ceuvres ou objets non nommés. Elle
comprend donc aussi des « objets » qui peuvent ne pas étre protégés par le droit d’auteur et, de
ce point de vue, embrasse les contenus de maniére plus large que le droit d’auteur. Ce constat
ne peut rester sans incidence sur le contenu des réponses a apporter a la question de savoir si le

futur droit couvre les photographies ou les vidéos.

Comme en droit francais®, la définition met en exergue le caractére périodique de la publication
et I’actualisation réguliére de I’information fournie, ce qui est le propre des sites de presse en
ligne ainsi que le caractére neutre de cette définition au regard du support de diffusion. Cet
article, proche de la définition francaise de la publication de presse, n’appelle pas d’observation
autre que celle de savoir s’il peut englober les agences de presse ou s’il doit étre complété a

cette fin.

3 Aux termes de l’article 1° de Particle 1 de la loi n° 86-897 du 1¢ aodit 2006 : « Au sens de la présente loi,
I'expression "publication de presse" désigne tout service utilisant un mode écrit de diffusion de la pensée mis a la
disposition du public en général ou de catégories de publics et paraissant a intervalles réguliers. / On entend par
service de presse en ligne tout service de communication au public en ligne édité & titre professionnel par une
personne physique ou morale qui a la maitrise éditoriale de son contenu, consistant en la production et la mise a
disposition du public d'un contenu original, d'intérét général, renouvelé régulierement, composé d'informations
présentant un lien avec I'actualité et ayant fait I'objet d'un traitement a caractére journalistique, qui ne constitue
pas un outil de promotion ou un accessoire d'une activité industrielle ou commerciale.(...). »



Toutefois le considérant n°33 indique que les « publications périodiques qui sont diffusées a
des fins scientifiques ou universitaires, telles les revues scientifiques ne devraient pas étre
couvertes par la protection accordée. ». L’opportunité et la justification de la distinction
entre les publications couvertes et celles qui ne le seraient pas n’est pas claire. Il s’agit en
réalité d’une véritable restriction qui revient a discriminer certaines publications en
fonction de leur contenu alors qu’elles répondent a I’exigence du caractere périodique et
qui crée, sans raison objective, des problémes de définition et de frontiéres (comment
définit-on une publication a des fins scientifiques ?), susceptibles de varier d’un Etat
membre a I’autre. Cette source inutile et non justifiée d’incertitude devrait étre levée. S’il
convient en effet de ne pas exclure les revues scientifiques du champ des bénéficiaires, il doit
étre précisé que le droit voisin ne saurait remettre en cause ni 1’Open access, c'est-a-dire la
possibilité pour les auteurs de revues scientifiques de mettre leurs créations en libre acces méme
lorsqu'ils ont donné a un editeur le droit de les publier, ni les exceptions TDM (« Text and Data

Mining ») en cours de discussion.

Par ailleurs, la proposition de la présidence estonienne, au 4 de ’article 2 modifie la définition
de la publication de presse en précisant qu'elle doit s'adresser au grand public ( «...providing
the general public with information... »). L'introduction de cette notion pourrait exclure une
partie des titres de la presse magazine spécialisée parce qu'ils ne s'adressent pas au public en
général, mais a un public en particulier alors qu'ils ciblent les jeunes, les femmes, les acteurs de
I'économie, les enseignants, les cadres des collectivités locales ou encore les professionnels de

la culture.
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I. Les justifications d’un droit voisin au bénéfice des éditeurs de publications

de presse induisent une conception large de ’objet de ce droit

Tout d’abord si 1’on établit, par exemple, un paralléle avec le droit voisin des éditeurs de
services de télévision, la question tendant a savoir s’il convient de segmenter 1’objet de ce droit

voisin peut sembler quelque peu incongrue.

L’actualité juridique assez récente a montré la possible efficacité du droit voisin des entreprises
de communication audiovisuelle lors d’un litige opposant France T¢élévisions et un site internet,
qui diffusait ses programmes sans son autorisation. Ce dernier offrait un service gratuit de
diffusion en direct des chaines de télévisions, et se financait par 1’affichage de publicités. La
Cour d’Appel de Paris, comme les premiers juges, ont donné raison au groupe audiovisuel en
qualifiant cette mise a disposition, sans autorisation, d’acte de contrefagon sur le fondement du
droit voisin de I’entreprise de communication audiovisuelle existant sur les programmes, et fait
interdire 1’exploitation du site litigieux qui donnait acces a ces derniers par des liens profonds
(Cour d’appel de Paris, pole 5 —ch.1, 2 février 2016, Playmedia / France Télévisions ; voir aussi
pour la Suéde CJUE, 9™ ch., 26 mars 2015, C More Entertainment AB ¢/ Linus Sandberg).

La situation de I’organisateur de compétition sportive a de son coté donné lieu a plusieurs
contentieux, qui ont abouti & la consécration par la jurisprudence (Lyon, 1. Ch. Civ. Sect. B,
26 mars 1987), d’un droit similaire a son profit sur la manifestation qu’il organise, avant d’étre
reconnu par la loi, au nom de la protection des investissements consentis (article L. 333-1 du

code du sport). 11 a la maitrise de I’exploitation de 1’événement dont il a la responsabilité.

1. L’essence méme du droit voisin des éditeurs de publications de presse

implique de ne pas le morceler
Plusieurs raisons justifient cette conception large du droit voisin des éditeurs de presse.

1.1 La contribution a la liberté de la presse et a ses valeurs

Protéger et permettre la rentabilisation de I’investissement de 1’éditeur par le droit voisin, c’est
d’abord soutenir la capacité de I’éditeur de presse a financer et a valoriser au mieux le travail
journalistique (de proximité comme d’enquétes au long cours, financement de correspondants

a I’étranger, etc.).
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Cela suppose d’investir dans des structures de travail au service du travail des journalistes (data-
journalisme, news room, etc.), ce qui représente a la fois un codt important mais constitue aussi
un gage de la fiabilité de 1’information diffusée alors que la diffusion d’informations non
vérifiées (« fake news ») s’intensifie. Les éditeurs de presse sont responsables juridiquement du
contenu de I’information diffusée, y compris lorsque I’information émane de tiers, que ce soit
pour la presse imprimée ou en ligne. La responsabilité éditoriale fondée sur le travail
journalistique suppose le respect des exigences de recoupement et de vérification de
I’information diffusée, principes consubstantiels a 1’exercice de la liberté d’expression. Cette
responsabilité distingue les éditeurs de presse des plateformes numériques. L’octroi d’un droit
voisin pour les éditeurs de presse participe, a I’ére numérique, de la défense de la liberté de la
presse et de son corollaire la liberté d’expression. Cette exigence suppose d’investir en
permanence, afin notamment de pouvoir créer des modeéles économiques innovants, condition

de leur présence visible et durable dans 1’univers numérique.

Le fait que les éditeurs de presse soient cessionnaires du droit d’auteur est insuffisant dans le
monde numérique. Comme cela a été souligné par 1’étude d’impact de la Commission,
« [’exploitation et la mise en application des droits en matiere de publications sont de plus en

plus difficiles » pour les éditeurs de presse*. Deux raisons ’expliquent :

- Tout d’abord, lorsqu’ils portent une affaire devant la justice, les éditeurs de presse
doivent démontrer une chaine de droits cohérente, ¢’est-a-dire que tous les auteurs ont

cédé leur droit a I’éditeur en 1’autorisant a le faire valoir en justice.

- Ensuite, le droit d’auteur existant est insuffisant a protéger les publications de presse
contre une copie massive compte tenu des conditions de démonstration de la contrefagon
du droit d’auteur. Afin de montrer qu’un article a été reproduit « en partie », I’éditeur
doit prouver que I’extrait repris par 1’agrégateur recouvre une part de ’article qui doit
lui-méme étre original puisque I’originalité est un prérequis a la protection d’une ceuvre
par le droit d’auteur. Cela crée une charge treés importante voire impossible a supporter
face a une copie de masse. Comment un éditeur pourrait-il démontrer que des centaines
de milliers d’extraits automatiquement générés présentent une partie originale de
I’article d’origine ? Démontrer la reproduction dans le cadre du droit voisin qui est basé

sur la fixation d’une ceuvre est plus aisé puisqu’il suffit de prouver qu’une partie de cette

4 Commission staff working document impact assessment on the modernisation of EU copyright rules, Brussels,
le 14.9.2016 SWD (2016) 301 final
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ceuvre fixée a été utilisée indépendamment de son originalité. I1 est alors plus aisé d’agir

pour I’éditeur de presse de presse contre une reproduction de masse de ses publications.

En tant qu’auteurs, les journalistes ainsi que les éditeurs de presse, au titre de leur qualité de
cessionnaires des droits d’auteur des journalistes, ne sont que peu armés au regard notamment

des exigences de preuve de 1’originalité des articles ou photos en cause.

1.2 La protection des investissements des éditeurs de presse, qui est le fondement

du droit voisin des éditeurs de presse tel que prévu dans la proposition de directive,

justifie une conception large de ce droit

Le droit voisin des éditeurs de publications de presse a pour vocation de protéger et de
rentabiliser 1’investissement réalisé par 1’éditeur de presse, qu’il s’agisse de I’investissement
financer ou de la fonction d’éditorialisation. Il s’agit donc d’un fondement clairement distinct
du droit d’auteur. C’est en conséquence la reconnaissance, comme pour d’autres titulaires de
droits voisins fondés sur I’investissement - producteurs de phonogrammes, producteurs de
vidéogrammes et organismes de radiodiffusion -, du réle indispensable et de I’importance du

métier de I’éditeur de presse pour assurer 1’exercice du droit a I’information qui est en cause.

A cet égard, il n’existe aucune raison objective de considérer que certains investissements
pourraient justifier un droit voisin alors que d’autres ne seraient pas protégés a ce titre. Les
investissements importants dans le numérique des éditeurs de presse forment un bloc insécable
dont I’objectif commun est la pérennisation du développement de la presse dans I’univers
numérique. Le droit voisin des éditeurs de presse est, comme cela a été rappelé, d’une essence
distincte du droit d’auteur qui peut ne protéger que certains objets. Au nom de quels principes
établirait-on une différenciation au sein des investissements realisés, sauf a brouiller cette
distinction avec le droit d’auteur ? Segmenter 1’exercice de ce droit ne pourrait étre qu’arbitraire
et n’aurait donc aucun sens. Ce faisant, ce serait le droit voisin lui-méme qui serait alors fragilisé
et rendu moins légitime alors que I’enjeu est la place des acteurs de la presse dans 1’univers
numérique au sein duquel le rapport économique, notamment avec les plateformes numériques,
est totalement asymétrique. Etablir une différenciation en fonction de la nature de
I’investissement, outre qu’elle serait sans pertinence, mettrait a mal la protection liée a I’octroi
de ce droit voisin aux éditeurs de presse alors que compte tenu notamment de 1’évolution du
secteur des médias, un risque de disparition & moyen terme du métier d’éditeur de presse peut

exister avec toutes les conséquences que cela implique pour le secteur et I’information des
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citoyens. On rappellera a cet égard que le role d’intermédiation des éditeurs de presse est
fondamental, compte tenu de I’évolution structurelle du secteur des médias (domination
¢conomique et d’audience des grands acteurs numériques notamment). C’est aussi un enjeu en
termes de pluralisme et de diversité des médias alors que le seul droit d’auteur des journalistes
ou des éditeurs de presse en tant que cessionnaires de ce droit ne permet pas, au vu de la
concentration des acteurs numériques qui induit paradoxalement un risque de diminution de la
production de contenus journalistiques pluralistes, une protection efficace. Rééquilibrer ce
rapport, et rendre possible une négociation plus égale, passe par le fait de donner aux éditeurs
de presse une capacité a négocier et donc le droit d’autoriser (ou pas) 1’exploitation des contenus
qu’ils contribuent a produire contre rémunération (ou pas d’ailleurs). Ce dialogue ne saurait
étre equilibré si le droit voisin est en quelque sorte tronqué. Un droit voisin des éditeurs de
presse largement congu fondé sur I’ensemble des investissements des éditeurs de presse liés a
leur production éditoriale, fait donc partie de la lutte efficace contre la contrefacon dans
I’univers numérique puisque, compte tenu de 1’évolution des modes de distribution, I'éditeur de
presse peut étre, a l'instar des producteurs de phonogrammes et de vidéogrammes, victime
directe des copies illicites des articles réalisées grace aux nouveaux moyens de reproduction,
tout comme l'auteur. Or, tout article de presse invendu constitue un manque a gagner tant pour

I'auteur que pour son éditeur et signifie que son investissement a été réalisé a fonds perdus.

Le bénéfice pour la presse d’une protection compléte par la complémentarité d’un droit voisin
des editeurs, le plus largement concu, et du droit d’auteur des journalistes lui permettra en effet
de mieux assurer la pérennit¢ de son modele économique et son développement a I’ére
numérique, indispensable au maintien du pluralisme de D'information et a la liberté
d’expression. A cet égard, prévoir que seuls certains investissements seraient pris en compte ne
permet pas d’envisager 1’avenir d’un métier qui se modernise alors que les évolutions
technologiques sont permanentes et que la capacité des éditeurs de presse a innover dans leurs
modes d’intervention pour la diffusion de I’information au sens large doit leur permettre

d’accroitre leur maitrise des initiatives technologiques présentes et futures.
2. Un droit voisin non segmenté

A Dinstar des autres droits voisins consacrés par le droit de I’Union, il est donc indispensable

de prévoir une définition de I’objet du droit voisin la plus générale possible.
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Plusieurs raisons justifient que 1’on se garde d’une définition limitative de 1’objet du droit

voisin :

- On saisit mal tout d’abord ce qui pourrait conduire a énumérer le ou les objets du droit
voisin des éditeurs de presse alors que tel n’est pas le cas pour des droits voisins
comparables comme celui du producteur de phonogramme, du producteur de
vidéogramme ou de I’éditeur d’un service de communication audiovisuelle. Comme
cela a été indiqué, la définition de la publication de presse, telle qu’elle est précisée a
I’article 2 de la directive, suffit a embrasser 1’objet du droit voisin des éditeurs de presse

au regard des investissements réalises.

- Détailler I’objet de ce droit voisin des éditeurs de presse est dangereux au regard de
I’ensemble des possibilités qu’offre le numérique. Aujourd’hui, les crawlers indexent
et analysent des contenus de presse et les exploitent ensuite aupres de leurs propres
clients sous forme de données agrégées. Ce mode de réutilisation de tout ou partie des
publications de presse reste non rémunéré tant pour les éditeurs de presse que d’ailleurs
pour les journalistes, en I’absence de doit voisin, et la valeur est préemptée par ces
nouveaux acteurs du numérique mais demain d’autres modes de réutilisation de ces
contenus peuvent apparaitre. L’inventivit¢é de ['univers numérique Iui est
consubstantielle et on ne peut concevoir de modifier les textes a 1’occasion de chaque
pratique nouvelle. Inscrire ce droit dans la directive sans le limiter permet son
adaptation, dans le long terme, aux évolutions qui ne manqueront pas de survenir,

particulierement dans I’univers numérique.

La directive européenne, par nature, doit poser des principes s’inscrivant dans le temps
long sous peine d’étre obsoléte a peine adoptée. Ensuite, c’est le role du juge par sa

jurisprudence d’appliquer et d’interpréter la notion ainsi posée.

Au surplus, ’adoption d’un droit voisin des éditeurs de presse générique et général
permettra a chaque Etat membre, dans le cadre de la transposition nationale de la
directive, d’adapter et éventuellement de préciser I’objet du droit voisin au regard des

traditions juridiques et des réalités de marché.
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Ces principes ayant été rappelés, il convient de tenter de répondre plus directement a la question
posée quant a certains éléments susceptibles de relever de ce droit voisin des éditeurs de presse
afin de contribuer a la levée de certaines ambiguités. Il s’agit en particulier de la question des

snippets et de la photo.
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I1. Les objets du droit voisin des éditeurs de presse sont nécessairement ceux

protégés par le droit d’auteur

Le considérant 34 de la proposition de directive est trés clair a cet égard : « Les droits conférés
aux éditeurs de publications de presse en vertu de la présente directive devraient avoir la méme
portée que les droits de reproduction et de mise a disposition du public institués dans la directive
2001/29/CE, en ce qui concerne les utilisations numériques. Ils devraient en outre étre soumis aux
mémes dispositions en matiere d'exceptions et de limitations que celles applicables aux droits
établis dans la directive 2001/29/CE, y compris l’exception de citation a des fins de critique ou de

revue prévue a l’article 5, paragraphe 3, point d), de ladite directive. ».

1. La question des snippets : le droit voisin des éditeurs de publications de

presse englobe-t-il les snippets ?

De maniére liminaire, on remarquera qu’on peine a trouver un terme frangais définissant le
snippet qui recouvre par ailleurs des réalités diverses. Les termes qui s’en approchent le plus
sont ceux d’extrait — méme si le snippet n’en est pas toujours un au sens juridique du terme (cf.
infra) -, de résumé ou d’apergu. La notion de fragment, utilisée par les allemands, permet
¢galement d’approcher cette notion. D’aucuns proposent les expressions intéressantes de
comprimé ou de capsule qui illustrent bien 1’idée que précisément le snippet n’est ni tout a fait

un extrait ou un résume.

L’article 11 de la proposition de directive intégre-t-il dans son champ d’application les
snippets ? Cette question posée est au cceur des possibilités offertes par le numérique, la lecture
des snippets suffisant en effet souvent au lecteur qui ne va pas alors sur le site de 1’éditeur de la
publication de presse et ne contribue pas en conséquence a accroitre son audience et ses
ressources publicitaires. Selon une étude d’impact de la Commission, 57% des utilisateurs
consultent la presse par le biais des réseaux sociaux, nouveaux agrégateurs et moteurs de
recherche. 47% de ces utilisateurs se contentent de «consulter et lire les extraits des
informations sur ces sites sans cliquer sur les liens pour accéder a ['article complet sur la page
du magazine ». Cela confirme que les snippets suffisent a combler leur besoin d’information.
Or, la rédaction des titres et des premiers paragraphes résumant les articles en quelques phrases
nécessite un investissement de la part des journalistes et des éditeurs. Si les agrégateurs de
contenus copient et utilisent ces extraits via les snippets, ils dépouillent les publications de

presse de leur valeur dans le but de les monetiser eux-mémes.
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Dans ces cas, les réseaux sociaux, nouveaux agrégateurs et moteurs de recherche satisfont eux-
mémes la demande des utilisateurs grace a du contenu provenant des publications de presse.
Les nouvelles pratiques de recherche, de consultation et de consommation de 1’information ont
donc pour conséquence que les résultats de recherche affichant des snippets peuvent transmettre
I’essentiel de [D’information contenue dans [Darticle lié. Le titre, plusieurs extraits
particulierement pertinents et quelques apergus d’images peuvent aisément communiquer les

parties les plus importantes du message véhiculé par I’article lié.

Il s’agit 1a d’une différence majeure entre 1’information diffusée et les pratiques de visualisation
ou d’écoute d’autres maticres culturelles. Contrairement aux vidéos, a la musique ou aux livres,
le bénéfice que tire I’internaute ne repose pas sur une durée minimum voire intégrale de
I’ceuvre : regarder une fraction d’un film ou écouter quelques secondes d’une chanson n’a que
peu d’intérét alors que dans le domaine de 1’information, I’internaute — lecteur peut se satisfaire
d’un apergu de I’information. Il y a donc la une spécificité de la presse qui la différencie dans
I’univers numérique des autres industries culturelles dont les ceuvres n’ont guere d’intérét si
elles sont tronquées. En matiére de presse, un titre et quelques phrases-clés sélectionnées par
I’agrégateur peuvent suffire a I’internaute. Les éléments essentiels aux yeux de 1’utilisateur sont
ainsi diffusés sans qu’il ait forcément le souhait d’aller au-dela dans sa connaissance de I’article.
Afin de saisir le contenu de I’information, les lecteurs n’ont ainsi pas besoin de lire I’article
dans son intégralité en cliquant sur le résultat de recherche, les extraits résumant alors souvent
toute la substance du texte. De nombreux agrégateurs délivrent d’ailleurs des résultats
automatiquement triés par catégorie, a la maniére d’une revue, par messagerie, sans qu’aucune
recherche n’ait été effectuée. Ils permettent aux utilisateurs de changer ou personnaliser la
présentation, si bien que les extraits des zones présélectionnées apparaissent. L’utilisateur peut
ainsi se concentrer uniguement sur les sujets qui I’intéressent. Il y a la une véritable concurrence
déloyale, le moteur de recherche ne se contentant pas de publier des références ou des
hyperliens, mais reproduisant des parties significatives d’articles publiés par des éditeurs de
presse, sélectionnant et classant I’information, allant parfois jusqu’a en modifier le contenu. Il
ne se comporte pas dans ce cas comme un « intermédiaire passif » et joue un quasi role
d’éditeur de presse (cf. Arrét n® 2011/2999 du 5 mai 2011 Copie Presse de la Cour d’appel de
Bruxelles).

18



Face a ces comportements et afin d’approcher la notion de snippet susceptible d’étre couverte
par le droit d’auteur et donc par le droit voisin, il convient de dépasser la question des

hyperliens.

1.1. Snippets et hyperliens

Tout d’abord, cette question semble tranchée par le considérant 33 de la proposition de directive
qui prévoit a propos de ’article 11 que « Cette protection ne s étend pas aux actes de création
de liens hypertextes qui ne constituent pas une communication au public ». L’ambiguité de cette
phrase est connue : tous les liens hypertextes ou seulement certains d’entre eux sont-ils
couverts ? On peut s’accommoder de ce flou a ce stade, la liberté de lier étant rappelée de
maniere assez constante dans la jurisprudence récente de la CJUE, par ailleurs non stabilisée
sur la notion de communication au public, notion qui fait I’objet par ailleurs de réflexions et de

proposition de la part de la France.

Tout d’abord, de I’arrét Svenson (CJUE, 18 février 2014 e.a ¢/ Retriever Sverige AB, aff. C-
466/12) par lequel la Cour a confirmé que la fourniture d’un lien pointant vers une ceuvre
protégée constituait bien un acte de mise a disposition du public et donc un acte de
communication, mais a précisé¢ qu’un tel acte ne nécessitait 1’autorisation de 1’auteur que si
I’ceuvre était portée a la connaissance d’un public nouveau, ¢’est-a-dire a "un public n’ayant
pas été pris en compte par les titulaires du droit d’auteur, lorsqu’ils ont autorisé la
communication initiale au public” a I’arrét GS Media (CJUE, 8 septembre 2016, GS Media BV
c/Sanoma Media Netherlands BV e.a, aff. C-160/15) en vertu duquel la cour a précisé qu’avant
de conclure qu’il y aune « communication au public » illégale, il faut que les tribunaux vérifient
si I’internaute qui publie le lien « ne poursuit pas un but lucratif » et qu’il « ne sait pas, et ne
peut pas raisonnablement savoir, que cette ceuvre avait été publiée sur Internet sans
["autorisation du titulaire des droits d’auteur », en passant par 1’arrét Beswater (CJUE, 21
octobre 2014, Bestwater International GmbH, aff. C-348/13) selon lequel « le seul fait qu 'une
ceuvre protégée, librement disponible sur Internet, est insérée sur un autre site Internet au
moyen d’un lien utilisant la technique du framing, telle que celle utilisée dans [’affaire au
principal, ne peut étre qualifié de communication au public, au sens de [’article 3 de la directive
du 22 mai 2001, dans la mesure ou [’ceuvre en cause n’est ni transmise a un public nouveau ni
communiquée suivant un mode technique spécifique, différent de celui de la communication
d’origine », la jurisprudence de la CJUE, qui d’ailleurs ne concerne que le droit d’auteur, est

trés évolutive sur cette notion d’acte de communication au publiC.
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Elle vise, en ce qui concerne I’utilisation d’hyperliens gratuits, a Sécuriser le processus
technique permettant de renvoyer d’une page a une autre. Cela nécessite la présence d’un lien.
Un hyperlien est avant tout une technologie. Techniquement, un hyperlien intégre seulement
I’URL de la page d’arrivée. L’insertion d’un texte additionnel dépend de la personne qui crée
I’hyperlien. Par conséquent, il n’y a aucune contradiction entre le fait de créer un lien avec une
référence URL et celui de protéger les snippets qui eux, vont au-dela de la référence URL. Les
liens hypertextes qui constituent des transclusions, fréquemment utilisées dans le domaine de

la photographie, en sont un bon exemple.

Ainsi, il ne s’agit pas d’empécher la liberté de lier mais d’établir un véritable partenariat (entre
éditeurs et plateformes) en évitant ce qui s’est passé en Allemagne® ou en Espagne®. Si en vertu
de plusieurs décisions de la CJUE qui viennent d’étre rappelées, un hyperlien ne constitue pas
un acte de communication au public, cela ne signifie pas que les snippets seraient pour autant
exclus du champ d’application du droit voisin des éditeurs de presse. Les décisions rendues par
la CJUE évaluent seulement la question de savoir si I’hyperlien est un acte de communication
au public de I’ceuvre qui est pointée par le lien. A ce stade, retenons que le CJUE essaie de tenir
un équilibre entre la nécessaire protection des titulaires de droits contre les liens favorisant
I’accés a des contrefagons et la préservation de la liberté de lier jugée consubstantielle a
I’Internet. Il importe donc de dépasser cette question qu’il serait contreproductif de tenter de
traiter a I’occasion de la création du droit voisin des éditeurs de publications de presse. La nature
du lien hypertexte est d’ailleurs plurielle et pas toujours trés facile a saisir : lien simple, lien
profond, lien d’insertion, lien avec cadrage (framing). D’aucuns avancent que la protection des
snippets contredit le considérant 33 du projet de directive selon lequel les hyperliens ne sont

pas couverts par le droit voisin.

® La Huitiéme loi modifiant la loi sur le droit d’auteur du 7 mai 2013 instaurant en Allemagne un droit voisin pour
les éditeurs de presse est entrée en vigueur le 1% aoiit 2013 et plusieurs services d’analyse de contenus ont arrété
leur activité.

® En Espagne un droit nouveau n’a pas été créé, mais le législateur a réduit le champ de 1’exception de la courte
citation pour la confier a une société de gestion collective. Google a alors fait le choix de fermer Google News en
Espagne. Loi n° 21/2014 du 4 novembre 2014, portant modification du texte consolidé de la loi sur la propriété
intellectuelle, approuvé par le décret-loi royal n° 1/1996 du 12 avril 1996, et la loi n° 1/2000 du 7 janvier 2000 sur
la procédure civile
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L’argument qui consiste a dire que si les hyperliens ne sont pas couverts par le droit
d’auteur ni a fortiori par le droit voisin, les snippets ne peuvent I’étre non plus n’est pas

juste puisqu’il y a une différence significative entre les hyperliens et les snippets.
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1.2 Les snippets protésés par le droit d’auteur sont dans toute leur diversité

protégsés par le droit voisin

1.2.1 La question de la définition du snippet

S’il n’existe pas de définition du snippet, un certain nombre d’éléments éclairent cette notion.
I1 s’agit parfois d’une sorte de treés courte synthese de I’article qui peut prendre des formes tres
diverses : véritable résumé ou citation des premieres lignes du texte ou encore un mélange des
deux. Pour autant il ne correspond pas a I’exception de citation. Le snippet qui doit étre
couvert par le droit voisin n’est en effet pas assimilable a la citation telle qu’elle est définie
dans la directive de 2001. Aux termes de I’article 5, paragraphe 3 d) de la directive 2001/29
du 22 mai 2001 : «3. Les Etats membres ont la faculté de prévoir des exceptions ou limitations
aux droits prévus aux articles 2 et 3 dans les cas suivants: (...) /d) lorsqu'il s'agit de citations
faites, par exemple, a des fins de critique ou de revue, pour autant qu'elles concernent une
oeuvre ou un autre objet protégé ayant déja été licitement mis a la disposition du public, que,
a moins que cela ne s'avere impossible, la source, y compris le nom de I'auteur, soit indiquée
et qu'elles soient faites conformément aux bons usages et dans la mesure justifiée par le but
poursuivi ; » . En droit francais, la citation consiste en I'illustration d'une "oeuvre" citante (CPl,
art. L. 211-3, 3°) et en constitue un accessoire non indispensable. Selon l'article L. 211-3, 3°, le
but poursuivi par I'ceuvre citante doit étre critique, polémique, pédagogique, scientifique ou
informatif. Tel n’est pas ce que 1’on cherche a protéger. Cette définition doit cependant étre
relativisée. D’abord il peut y avoir citation, méme en 1’absence d’ceuvre ou d’objet « citant »
protégé par le droit d’auteur et le droit voisin (CJUE, affaire C -145/10, 1°" décembre 2011,
Eve-Maria Painer ¢/ Axel Springer et autres). Ensuite le snippet peut étre une citation mais cette
notion ne suffit pas a le définir.

La difficulté s’est d’ailleurs posée en Allemagne ou la définition tres stricte du snippet a eu un
impact direct sur la maniére de référencer ou non un article de presse. Dans la tradition du droit
allemand, il n’y a pas en effet de courte citation. La moindre reprise d’un trés court extrait d’une
ceuvre protégée par le droit voisin, peut tomber mécaniquement dans son champ et constitue
alors une atteinte a I’investissement. Le législateur allemand’ a proposé une exception pour un

court fragment, qui n’est pas défini dans la loi.

7 Huitiéme loi modifiant la loi sur le droit d’auteur du 7 mai 2013
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Cette question a d’ailleurs donné lieu a un litige puisque le German Copyright Arbitration
Board a suggéré qu'il est possible d'utiliser des extraits contenant jusqu'a sept mots. Cette
décision fait I’objet d’un appel qui a donné lieu a une question préjudicielle encore en cours

d’instruction (C-299/17).
Ce débat est néanmoins un peu vain et la question doit étre abordée d’une autre maniére.

En effet, il est plus utile a la réflexion et plus efficient de définir le snippet par sa fonction
: peut-il a certains égards, par ’information qu’il recéle et traduit, se substituer a ’article
lui-méme et dispenser a ce titre le lecteur de lire ’intégralité de ce dernier ? Le snippet
est en général concu pour transmettre les informations les plus pertinentes. Il en est de
méme d’ailleurs a certains égards pour les titres des articles : certains titres pourront étre
protégés en tout ou en partie. Le droit voisin des éditeurs de presse vise a protéger ces
derniers contre la copie non autorisée de leurs publications de presse. Un tel droit
améliorera la position des éditeurs de presse seulement s’il couvre également les courts
extraits — au sens commun du terme - de publication, c’est-a-dire les snippets. Ne pas les
couvrir ¢’est passer a c6té de I’objectif poursuivi. En toute hypothése, ce qui pose question
ce n’est pas quelques snippets isolés, c’est leur reprise massive par les moteurs de
recherche ou les plateformes qui a pour corollaire leur usage également massif par les
internautes. C’est cette intensité de 1’usage des snippets qui illustre une forme de
prédation par ces nouveaux acteurs de la production journalistique des titres de presse
sans retour vers eux. Il y a donc la un déplacement de valeur non vertueux et illégitime

qui pose une véritable question.

1.2.2 La spécificité du droit voisin accrédite aussi une inclusion large des snippets

si et dans la mesure ou ils constituent une reproduction

En vertu du considérant 34 de la proposition de directive : « Les droits conférés aux éditeurs de
publications de presse en vertu de la présente directive devraient avoir la méme portée que les
droits de reproduction et de mise a disposition du public institués dans la directive 2001/29/CE,
en ce qui concerne les utilisations numériques. Ils devraient en outre étre soumis aux mémes
dispositions en matiére d'exceptions et de limitations que celles applicables aux droits établis
dans la directive 2001/29/CE, y compris [’exception de citation a des fins de critique ou de

revue prévue a l’article 5, paragraphe 3, point d), de ladite directive. ».
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Il signifie que le droit de reproduction devra étre interprété pour tous les droits voisins de
maniére harmonisée. Toute forme de reproduction intégrale ou partielle pourra donc étre

couverte.

L’arrét Infopaq (CJUE, 16 juillet 2009, aff. C-5/08) fournit un éclairage utile, notamment le fait
que compte tenu de I’exigence d’une interprétation large de la portée de la protection conférée
par D’article 2 de la directive 2001/29, « il ne saurait étre exclu que certaines phrases isolées,
ou méme certains membres de phrases du texte concerne, soient aptes a transmettre au lecteur
[’originalité d’une publication telle qu’un article de presse, en lui communiquant un élément
qui est, en soi, ['expression de la création intellectuelle propre a l’auteur de cet article. De
telles phrases ou de tels membres de phrase sont donc susceptibles de faire I’objet de la

protection prévue a [’article 2, sous a), de ladite directive. » (point 47 de 1’arrét).

Tandis que la CJUE a déja posé certaines lignes d’interprétation d’une reproduction « partielle »
d’un texte protégé par le droit d’auteur, elle ne s’est pas prononcée sur ’interprétation de la
reproduction en matiére de droit voisin. Or, I’objet protégé en matiere de droit d’auteur et en

matiére de droit voisin differe de maniere significative.

La Cour supréme fédérale d’Allemagne (Arrét du 31 mai 2016, 1BVR, 1585/13, Metall-auf-
Metall) a précisé dans le cas d’un producteur de phonogramme que le seuil de reproduction
« partielle » d’une ceuvre protégée par le droit voisin incluse dans une autre ceuvre peut étre
significativement inférieur au seuil de reproduction partielle d’une ceuvre protégée par le droit
d’auteur, dans le cas d’un compositeur de musique. Cet exemple n’a ici d’intérét que pour
illustrer la différence possible entre le droit de reproduction au titre du droit voisin et le droit

de reproduction au titre du droit d’auteur.

Une différenciation pourrait ainsi également exister s’agissant de la reproduction en matiére de
droit voisin des éditeurs de presse par rapport a la reproduction d’un texte protégé par le droit
d’auteur. Le droit du producteur de phonogramme comme celui des €diteurs de presse sont des
droits voisins au regard de I’article 2 de la directive 2001/29/CE, dont le sujet concerne la
« fixation » d’une ceuvre. Dans les deux cas la protection n’est pas accordée sur le fondement
de I’originalité des ceuvres mais au regard de I’investissement nécessaire a une telle fixation.
On rappellera a cet égard ce qui a été dit plus haut sur la responsabilité éditoriale de 1’éditeur
de publication de presse qui va de pair avec un investissement financier et organisationnel afin

d’assurer une vérification approfondie du contenu édité. Méme de courts extraits peuvent
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entrainer la responsabilité légale d’un éditeur. Ainsi, il apparait approprié que le droit de
I’éditeur couvre toutes les parties de la publication de presse qui sont soumises a la
responsabilité éditoriale de ce dernier et la responsabilité concerne chaque partie de la

publication, dont les snippets.

Il semble cohérent que, compte tenu de ce qui a été dit plus haut, les snippets qui vont bien au-
dela du simple hyperlien (en incluant plus d’informations que les URL), puissent constituer un
acte de reproduction partielle d’une publication de presse. Afin d’éviter des jurisprudences trop
disparates sur ce point, un considérant pourrait mentionner les snippets a titre d’exemple comme
1I’un des objets du droit voisin des éditeurs de publications de presse. Ne pas couvrir les snippets,
massivement repris, dans 1’acception qui leur a été donnée dans le présent rapport reviendrait a
rendre vain et donc inutile ce nouveau droit de 1’éditeur de presse qui n’aurait alors pas de

véritable sens...

Limiter le champ du droit voisin en excluant les smippets reviendrait a réduire
considérablement la portée de ce nouveau droit qui ne s’appliquerait alors en fait qu’a

I’agrégation de I’intégralité d’un article :

- c’est une interprétation finaliste qui doit primer : dés qu’un snippet se substitue a

I’article diffusé ou dispense de le lire, il doit étre couvert par le droit voisin ;

- Tutilisation de certaines technologies font présumer de cette substitution : le cas le
plus patent est celui de I’inclusion qui, ne renvoyant pas au site d’origine, opére

une substitution absolue et manifeste.
2. La photographie

L’article 2.4 de la proposition de directive précise que la publication de presse comporte des
ceuvres littéraires mais aussi d’autres ceuvres : « ... collection d'euvres littéraires de nature
journalistique, qui peut également comprendre d'autres ceuvres Ou objets et constitue une unité

au sein d'une publication périodique ou regulierement actualisée portant un titre unique ».

Aujourd’hui, les contenus journalistiques sont aussi, et de plus en plus, des contenus vidéos et

audio, il n’y a donc pas lieu d’opérer une distinction en faveur de 1’écrit afin de protéger
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I’ensemble des contenus produits par les éditeurs. Comme pour les snippets, les editeurs
produisant des contenus journalistiques doivent pouvoir bénéficier de la protection de leurs
contenus quelle que soit leur forme : écrite, audio, graphique, vidéo ou autre. Les photographies,
protégées par le droit d’auteur, au moins dés lors qu’elles sont originales au sens des critéres
fixés par la jurisprudence, doivent 1’étre aussi par le droit voisin des éditeurs de publications de
presse. Le considérant 34 de la proposition de directive est sur ce point aussi d’une grande
portée : « Les droits conférés aux éditeurs de publications de presse en vertu de la présente
directive devraient avoir la méme portée que les droits de reproduction et de mise a disposition du
public institués dans la directive 2001/29/CE, en ce qui concerne les utilisations numériques. 1ls
devraient en outre étre soumis aux mémes dispositions en matiere d'exceptions et de limitations que
celles applicables aux droits établis dans la directive 2001/29/CE, y compris [’exception de citation

a des fins de critique ou de revue prévue a l’article 5, paragraphe 3, point d), de ladite directive. ».

On retrouve par ailleurs pour la photographie les mémes difficultés évoquées plus haut de la
preuve de 1’originalité pour leurs auteurs et le fait que le droit d’auteur ne s’applique qu’a une
ceuvre « originale », I’auteur ou son ayant-droit devant apporter la preuve de 1’originalité de
I’ceuvre pour chaque acte de contrefagon. La spécificité de la photo rend parfois cette preuve
délicate, la création intellectuelle originale étant parfois plus difficile & démontrer. Cette

question ne se pose pas en ces termes s’agissant de 1’exercice du droit voisin.

En effet le droit voisin de 1’éditeur de presse, dont le fondement est le role d’investisseur de ce
dernier, est indépendant du droit d’auteur et ne dépend pas de la caractérisation d’une originalité

de la photographie en cause au sens du droit d’auteur ou d’une cession de droits d’auteur.

Le principe est donc clairement celui de la protection. Le droit voisin de 1’éditeur de presse
sur les photographies issues de son titre de presse en illustration d’articles de presse n’est pas
d’une nature différente de celui qui s’exerce sur I’article de presse lui-méme ou sur les snippets
qui s’en inspirent. L’utilisation des photographies peut néanmoins concerner une pluralité
d’acteurs : photographes, agences photos, éditeurs de presse, notamment. Afin d’éviter tout
conflit ou toute concurrence de droits, et en particulier de droits voisins dans certains cas
(éventuellement avec les agences photos), il n’est pas inutile d’insister sur la nécessaire
précision des contrats qui seront passés par I’éditeur de presse identifiant les droits des
differentes parties. Toute concurrence de droits y compris voisins sur la ou les photos

concernées serait tres préjudiciable a la défense des intéréts des différentes parties prenantes.
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Par ailleurs, rappelons que le droit voisin ne saurait en tout état de cause empécher une gestion

pleine et entiére par leurs auteurs des droits sur les images incorporées dans les articles.

De maniére générale, il semble qu’une définition trop précise du contenu du droit voisin
serait sans doute dangereuse car elle serait vite dépassee par les évolutions technologiques.
Une grande partie des snippets et des photographies ont vocation a étre couverts par le
droit voisin mais énumérer autrement que par des exemples non exhaustifs les objets de
ce droit voisin de I’éditeur de presse serait contreproductif. Une telle énumération n’est
d’ailleurs pas effectuée s’agissant d’autres titulaires de droits voisins. Sur les cas limites
ce sera a la jurisprudence européenne et nationale de préciser les contours ce droit voisin
des éditeurs de publications de presse. Cela n’empéche pas de citer ces exemples que sont
aujourd’hui les snippets et les photographies dans un considérant si cela est jugé

nécessaire pour clarifier ce point.

Un tel considérant pourrait également s’agissant des « snippets» proposer une sorte de
« faisceau d’indices », réducteur d’incertitude quant a leur prise en compte dans le champ
du droit voisin, constitué a titre d’exemples de la longueur du fragment d’article, de sa
portée substitutive a I’article lui-méme ou encore des éléments distinctifs de la simple

citation.
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I11. I.’extension des titulaires de ce droit voisin — La question des agences

I1 existe aujourd’hui en France prés de 250 agences de presse. Elles emploient environ 7000
salariés, principalement des journalistes. Leur chiffre d’affaires global représente environ 700
ME. Chaque mois, elles produisent environ 160 000 dépéches, 1600 articles, 3000 infographies
et 230 000 photos. Les fonds d’archives des agences photographiques comptabilisent 54
millions d’images dont les plus anciennes remontent a 1855. Les agences de presse participent,
aux cOtés des éditeurs de presse, au pluralisme des sources d’information et a la recherche
d’informations basées sur des faits, en dehors de toute opinion politique. Elles assurent une
vérification de ces informations et un traitement qualitatif de celles-ci par des professionnels

soumis a une éthique forte.

Un point doit étre clairement affirmé : lorsqu’une agence de presse remplit la méme fonction
qu’un éditeur de publication de presse, elle doit disposer d’un droit voisin sur
Pinformation collectée et produite par les journalistes qu’elle emploie. C’est le cas

notamment dans certaines relations dite « B to C » qu’elles pratiquent parfois.

Au regard de la question posée il est important de rappeler la définition de 1’agence de presse.

1. La définition de ’agence de presse la distingue clairement de la publication

de presse

Aux termes de Darticle 1° de I’ordonnance n°45-2646 du 2 novembre 1945 portant
réglementation des agences de presse : « Sont considérées comme agences de presse, au Sens
de la présente ordonnance, les entreprises commerciales qui collectent, traitent, mettent en
forme et fournissent a titre professionnel tous éléments d'information ayant fait I'objet sous leur
propre responsabilité d'un traitement journalistique et dont la moitié au moins du chiffre
d'affaires provient de la fourniture de ces éléments a des entreprises éditrices de publications
de presse, au sens de la loi n° 86-897 du ler aolt 1986 portant réforme du régime juridique de
la presse, a des éditeurs de services de communication au public par voie électronique et a des
agences de presse. ». Ce cadre législatif garantit aux éditeurs de presse et donc aux citoyens,
une information « quasi labellisée ». Dans le méme esprit, les sociétés souhaitant obtenir la
qualification d’agence de presse ne peuvent recevoir aucune forme de recettes publicitaires et

ne peuvent fournir gratuitement des informations.
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Une agence de presse en France est dans une relation dite « B to B » avec ses clients, les éditeurs
des publications de presse auxquels elle fournit des informations multiformes (textes, articles,

interviews, photos, vidéos etc.).

Le numérique conduit a une évolution du role des agences qui ont di augmenter leurs
investissements pour continuer d’exister dans 1’univers délinéarisé. En photographie par
exemple, la numérisation a conduit les agences de presse a investir massivement dans des sites
internet regulierement actualisés et modernisés, pour une utilisation optimisée grace a la
création d’un thésaurus adapté permettant une consultation facilitée. Les agences de presse
investissent également pour étre présentes sur des plateformes collectives (type Pix Palace),
permettant aux éditeurs de choisir encore plus rapidement des images pour illustrer leurs sujets.
Toutes ces économies pour les journaux ont généré des codts supplémentaires pour les agences,

sans que ceux-ci ne soient compensés par une augmentation des tarifs.

2. Les agences de presse sont néanmoins confrontées aux mémes difficultés

que les journaux et les magazines

La définition, rappelée plus haut, de 1’agence de presse, fournissant des informations et des
images aux publications de presse, n’est pas une raison suffisante pour écarter les agences de
presse du bénéfice d’un droit voisin. Comme les publications de presse, les agences de presse
sont pour leurs productions journalistiques, confrontées a toutes les activités d’intermédiation
dans la communication au public de celles-ci par le biais notamment de la commercialisation
directe ou indirecte des liens par les agrégateurs ou encore par la captation de 1’audience due a
la conservation de I’internaute dans 1’écosystéme du moteur de recherche et sa monétisation
publicitaire pour le seul moteur de recherche sans que celui-ci n’assume la charge des

investissements nécessaires a la production journalistique qu’il exploite.

En effet, les agences de presse emploient des journalistes salariés dont le ratio par rapport a la
masse salariale globale de I’entreprise est supérieur a celui des publications de presse. L’emploi
de journalistes est la garantie d’une information fiable de qualité. Cette garantie a un prix qui
se répercute sur les codts fixes des agences de presse, car collecter, produire et fournir de telles
informations a forcément un codt, une « bonne » information nécessite que les nouvelles
collectées soient triees et hiérarchisées. C’est ce travail bien particulier et irremplacgable des
agences de presse qui évite que les médias ne soient noyés dans un déferlement infini

d’informations.
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A T’heure des fake news, les agences de presse ont un role fondamental et plus que jamais
indissociable de celui des publications de presse. Elles engagent d’ailleurs leur responsabilité
sur la fiabilité des informations qu’elles fournissent aux médias. C’est la primeur et I’exclusivité
de leur production qui déterminent leur valeur. L’évolution des usages des plateformes en ligne,
en particulier agrégateurs et plateformes de partage, menace en conséquence de fagon croissante

la viabilité économique des agences de presse, et ainsi le pluralisme de I’information.

Comme pour les publications de presse, la vitesse de propagation des informations via les
moteurs de recherche et les réseaux sociaux impacte directement les agences de presse.
L’impact est non négligeable pour les agences. Par exemple, les moteurs de recherche ne se
limitent pas toujours a la fonction de simple outil d’indexation et leurs modalités de consultation
ont pour conséquence que le crédit photographique n’est présent que si 1’on consulte la page
de I’éditeur. Or, les techniques de « framing » notamment ont pour effet que 1’internaute ne va
pas forcément sur le site de 1’éditeur ou de 1I’agence. Les banques d’images se constituent sans

impliquer toujours les agences photos.

Les agences de presse sont impactées directement et indirectement puisque les plateformes
mettent a disposition les contenus d’information publiés par les médias qui proviennent en
grande partie des agences de presse (texte, photo, vidéo, infographies etc.) sans leur autorisation
ni compensation financiére a leur profit. Les journaux voient leurs marges diminuer, compte
tenu de la captation des revenus publicitaires de leur contenu par les moteurs de recherche dont
ils ne peuvent se passer au titre du référencement, ce qui pénalise par ricochet les agences qui
dépendent de la santé financiére des éditeurs. Cette perte de valeur ne peut qu’entrainer, a terme,

une perte de qualité de I’information produite par ’ensemble du secteur de la presse.

La question clé réside aujourd’hui, a I’instar des éditeurs de publications de presse, dans la
possibilité pour les agences de presse, d’étre rémunérées pour leurs services d’information

utilisés et monétisés par les plateformes en ligne.

A T’instar des publications de presse, I’objectif n’est en aucun cas d’interdire ou de mettre un
frein a la reprise des informations produites par les agences de presse. Le but est de permettre
aux éditeurs et aux agences de presse, comme aux auteurs, de monétiser les contenus éditoriaux

qu’ils créent, éditent et vérifient, auprés des plateformes qui reproduisent ces contenus.
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3. Comme pour les éditeurs de publications de presse stricto sensu, le droit

d’auteur ne suffit pas a leur assurer une protection suffisante

Pour pouvoir bénéficier du droit d’auteur, il faut que I’agence de presse démontre 1’originalité
du contenu mais également la chaine des droits qui peut fédérer, s’agissant par exemple de
I’ Agence France Presse (AFP), un grand nombre d’intervenants. Or, pour pouvoir bénéficier de
la protection du droit d’auteur, il faut démontrer que toutes ces personnes ont cédé les droits a
I’agence. Ainsi pour ’AFP qui produit environ 3000 photos par jour, engager des actions
contentieuses sur le terrain du droit d’auteur tel qu’il est organis¢€ aujourd’hui est matériellement

impossible.

La protection de la propriété intellectuelle en ligne n’est pas garantic. Comme pour les éditeurs
de publications de presse, pour bénéficier du droit d’auteur, les agences doivent apporter la
preuve de ’originalité de leurs contenus et de la chaine des droits ceuvre par ceuvre. Or, avec la
viralité d’internet et la multitude des éléments d’information diffusés, il est matériellement
impossible pour une agence de poursuivre chaque utilisation/exploitation illicite. 1l existe certes
une protection des bases de données, mais pour en bénéficier, les agences de presse doivent
justifier de leurs investissements substantiels. Ceux liés a la création des données elles-mémes,
qui constituent la part essentielle des codts supportés pour la production journalistique des
services d’information des agences, ne sont pas pris en compte dans la détermination de
I’investissement du droit sui generis des bases de données. Bien plus, pour bénéficier du droit
sur les bases de données, les agences doivent apporter la preuve au cas par cas du caractére
substantiel de I’extraction. La charge de la preuve reposerait sur les agences de presse, rendant
inefficiente la protection des bases de données compte tenu du colt procédural. C’est la raison
pour laquelle il est souhaitable qu’un droit voisin soit mis en place au bénéfice des éditeurs et
agences de presse permettant de protéger les investissements dans la production journalistique

réalisés par ces acteurs et de pallier les carences du droit positif actuel.

Le droit voisin permettra donc de suppléer cette incapacité matérielle, en attribuant un droit sur
I’intégralité de la production des agences de presse, sans que 1’agence ait besoin de démontrer
la contrefacon pour chaque utilisation indue. C’est particuliérement approprié dans le domaine
de la photographie s’agissant des agences photos puisque la technique du framing permet
notamment de ne pas orienter le lecteur sur le site de 1’éditeur et d’afficher I’image, de la

télécharger et de la partager sans autorisation de 1’agence cessionnaire des droits.
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4. Une extension de principe pertinente dans ’univers numérique mais aussi

raisonnée

Malgré les arguments qui viennent d’étre rappelés, cette extension aux agences de presse de
I’octroi du droit voisin aux éditeurs de presse, tel qu’il est prévu dans la proposition de directive,
ne va pas complétement de soi : les agences sont en relation contractuelle avec les éditeurs de
presse qui eux pourraient, dans 1’hypothése ot nous nous situons dans la proposition de directive,
bénéficier du droit voisin. Le contrat permettrait donc d’établir un équilibre prenant en compte
les droits récoltés par I’intermédiaire des éditeurs de presse. Une fois intégrée dans la production
éditoriale des éditeurs de presse, la production des agences forme un tout avec celle mise a

disposition de ses lecteurs finaux par les éditeurs de presse.

Les agences de presse fournissent ces informations, sous toutes leurs formes, aux éditeurs de
presse principalement pour une utilisation limitée dans le temps, a titre exclusif ou non. Les
licences consenties par 1’agence de presse a ses clients ne leur donnent pas pour autant le droit
de céder les informations ou images fournies par I’agence aux agrégateurs ou aux moteurs de
recherche si ce n’est pas prévu par le contrat qui lie I’agence a 1’éditeur de presse. Une licence
est en genéral toujours accordée a un client pour la reproduction, dans un cadre précis, des
productions de I’agence et. lorsque cette licence prévoit la reproduction d’une information ou
d’une image sur le site internet du client, cela n’entraine pas cession du droit de reproduction

aux agrégateurs de contenus, plateformes en ligne ou moteurs de recherche.
La justification du droit voisin de ’agence de presse existe donc :

- si C’est ’exact contenu qu’elle a fourni qui est repris (pour I’article ou le résumé
d’article du journaliste de la publication de presse, c’est le seul éditeur de presse
qui doit disposer de ce droit). C’est particuliecrement vrai pour la photo, le
« piratage » des agences étant particuliérement prégnant pour les photographies
et les vidéographies puisque ce sont bien les images des agences qui sont

reproduites par les moteurs et agrégateurs. ;

- pour les productions « B to C » qu’elle développe.

Dans ce cadre, un droit voisin reconnu aux agences de presse aurait une légitimité a pouvoir

s'exercer pour leurs contenus propres. Pour le reste c’est au contrat passé avec les publications

32



de presse, dans I’hypothése ou un droit voisin sera bien alloué a ces derniéres, de prendre en

compte cette utilisation nouvelle de I’information.

5. 11 convient d’éviter la concurrence des droits et notamment des droits

voisins.

I1 importe donc d’encourager les professions concernées a fixer clairement par le contrat les
droits respectifs des éditeurs de presse et des agences. Si le principe de cette extension du droit
Voisin aux agences de presse est pose, les différents acteurs devront en définir les modalités.
Ce point est tres important car cette extension ne doit en rien délégitimer, par la confusion

qu’elle pourrait alors instaurer, le droit voisin des éditeurs de presse.

Au demeurant s’il s’avérait qu’il était trop tard pour réaliser cette extension dans le cadre de la
directive, on rappellera que le droit voisin fait I’objet d’une coordination plus souple et moins
harmonisée que le droit d’auteur au sein de I’Union européenne (comme précisé dans 1’arrét C

More de la CJUE). Un texte national pourrait 1’instaurer.

Au-dela des initiatives nationales isolées provoquant les réactions que I’on connait des
moteurs de recherche, permettre au niveau de I’Union européenne l’instauration de ce
droit voisin des éditeurs de publications de presse marquerait un engagement fort et
concret du soutien par ’Union européenne de la presse dans I’univers numérique pour
une relation plus équilibrée avec les plateformes et participerait du mouvement général
du partage de la valeur entre les grands opérateurs numériques et les auteurs et
producteurs de contenus éditoriaux et créatifs. De ce partage plus équitable de la valeur
entre plateformes internet et éditeurs et agences de presse, naitra un véritable partenariat
qui favorisera la recherche d’une plus grande originalité dans les productions
journalistiques, stimulera le pluralisme et aura un effet positif sur I’emploi des

journalistes.
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Annexe 1 : Lettre de mission du président du CSPLA
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Liberté + Egalité + Fraternité

REPUBLIQUE FRANGAISE

16 0cT. 2017

Paris, le

Madame Laurence Franceschini

Madame, thow  (@uieun

Le 14 septembre 2016, la Commission européenne a publié une
proposition de directive sur le droit d’auteur dans le marché unique numérique
dans le cadre de laquelle elle prévoit la reconnaissance d’un droit voisin pour
les éditeurs de presse, « en vue de faciliter la concession de licences portant
sur l'utilisation en ligne de leurs publications, le recouvrement de leurs
investissements et le respect effectif de leurs droits »', visée par les articles 11
et 12.

Une premiére mission relative a la création d’un droit voisin pour les
éditeurs de presse qui vous avait été confiée en 2016 avait été I’occasion
d’analyser les conditions de mise en ceuvre d’un tel droit, qui ne saurait porter
atteinte ni a ’existence ni & I’exercice des droits des auteurs.

Dans le cadre des discussions portant sur la proposition de directive, des
questions subsistent toutefois quant au champ d’application de ce nouveau
droit. Deux problématiques distinctes peuvent en effet étre soulevées : d’une
part, la question des objets concernés par ce droit voisin et d’autre part, la
définition des opérateurs auxquels il est susceptible de s’appliquer.

L’article 2 de la proposition de directive définit la publication de presse
comme «la fixation d'une collection d’eeuvres littéraires de nature
Jjournalistique, qui peut également comprendre d’autres ceuvres ou objets et
constitue une unité au sein d'une publication périodique ou réguliérement
actualisée portant un titre unique, telle qu'un journal ou un magazine
généraliste ou spécialisé, dans le but de fournir des informations sur l'actualité
ou d’autres sujets publiées sur tout support a linitiative, sous la responsabilité
éditoriale et sous le controle d'un prestataire de services ».

Au regard de cette définition, la question se pose de savoir si les éléments
intégrés (notamment les photographies) dans une publication ou les extraits
(snippets) peuvent étre protégés individuellement au titre du droit voisin.

La question des opérateurs concernés par les dispositions européennes se
pose particuli¢rement au sujet de I'intégration des agences de presse dans le
champ d’application de ce droit voisin.

! Proposition de directive du parlement européen et du conseil sur le droit d’auteur dans le marché unique
numérique, COM(2016) 593 final du 14 septembre 2016, p.3

{w_
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La présente mission aura donc pour sujet principal la détermination de 1’étendue du futur
droit voisin reconnu aux éditeurs de presse par les articles 11 et 12 de la proposition de directive
du 14 septembre 2016, tant vis-a-vis de I’objet du droit que de ses bénéficiaires.

Pour mener & bien cette mission, vous bénéficierez du soutien des services compétents du
secrétariat général et de la direction générale des médias et des industries culturelles, et serez
assistée par un rapporteur. Afin que les conclusions de la mission puissent enrichir les
négociations de la future directive, elle sera menée dans un délai de deux mois. Votre rapport
sera alors utilement remis avant le 22 décembre 2017.

Je vous remercie d’avoir accepté cette mission et vous prie de croire, Madame, a
’expression de mes sincéres salutations.

Nee dwh, s Quehe)

Le président

Voo (s Yo

Pierre-Frangois Racine
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Annexe 2 : Liste des organisations et personnes consultées

1° Représentants des auteurs

Société des auteurs dans les arts graphiques et plastiques (ADAGP) : Marie-Anne Ferry-Fall,
directrice générale-gérante et Thierry Maillard, directeur juridique

Société des auteurs et compositeurs dramatiques (SACD) : Pascal Rogard, directeur général et
Hubert Tilliet, directeur juridique

Société des auteurs des arts visuels et de I’image fixe (SAIF) : Olivier Brillanceau, directeur
géneral

Société civile des auteurs multimédia (SCAM) : Hervé Rony, directeur géneral-gérant et
Nathalie Orloff, adjointe au directeur des affaires juridiques et internationales pour les
négociations de droits, I’écrit et I’'image fixe

Société nationale des journalistes (SNJ) : Olivier Da Lage, membre du bureau national en

charge de I’international
2° Représentants des editeurs et des agences et autres acteurs de la presse

Agence France-Presse : Christophe Walter-Petit, directeur juridique

Centre frangais d’exploitation du droit de copie (CFC) : Philippe Masseron, directeur général-
gérant et Valérie Barthez, directrice juridique

Fédération francaise des agences de presse (FFAP) : Kathleen Grosset, présidente et Florence
Braka, directrice générale

Fédération nationale de la presse spécialisée (FNPS) : Laurent Bérard-Quélin, président et
Christian Bruneau, président d’honneur

Groupement des éditeurs de contenus et de services en ligne (GESTE) : Laure de Lataillade,
directrice générale, Louise Durand, responsable des affaires juridiques et reglementaires,
Amélien Delahaie, juriste

Syndicat des éditeurs de la presse magazine (SEPM) : Pascale Marie, directrice générale,
Marie-Laure Franck, responsable des affaires juridiques et sociales et Patrick Sergeant,
représentant du SEPM au CSPLA

Syndicat de la presse indépendante d’information en ligne (SPIIL): Jean-Christophe
Boulanger, président et Karen Autret, directrice

Syndicat de la presse quotidienne nationale (SPQN) : Denis Bouchez, directeur et Samir

Ouachtati, responsable des affaires juridiques et sociales
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3° Représentants des fournisseurs d’acces et des éditeurs de services en ligne

Google : Cédric Manara, senior copyright counsel et Thibault Guiroy, public policy &
governement relations

Oath : Francois-Xavier Dussart, EU public policy director, Paul d’Amecourt, associé du cabinet
Lighthouse Europe et Mathilde Adjutor, consultante au cabinet Lighthouse Europe

4° Autres personnes auditionnées et consultées

Bureau de la propriété intellectuelle (BDPI) : Anne le Morvan, cheffe de bureau et David
Pouchard, adjoint a la cheffe de bureau

Direction générale des médias et des industries culturelles (DGMIC) : Jean-Baptiste Gourdin,
chef du service de la DGMIC et Fabrice Casadebaig, sous-directeur de la presse écrite et des
métiers de 1’information

Commission européenne : Marco Giorello, chef d’unité droit d’auteur a la DG Connect et Jamie
de Mendoza-Fernandez et VVéronique Delforge, juristes droit d’auteur a la DG Connect
Christophe Caron, professeur de droit a I’université Paris-ESt et avocat

Pierre Sirinelli, professeur de droit a ’université Paris 1 Panthéon-Sorbonne

Jean-Marie Cavada, journaliste et député européen
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Annexe 3 : Arrét rendu par la Cour de justice de I’Union européenne, 16

juillet 2009, affaire C-5/08, Infopaq International A/S contre Danske

Dagblades Forening

ARRETDELA COUR (quatriéme chambre)

16 juillet 2009 (*)

«Droits d anteur — Société de I'information — Directive 2001/29/CE —-Articles 2 et 5 — (Euvres
littéraires et artistiques — Notion de ‘reproduction” — Feproduction “en partie” — Reproduction de
courts extraits d’ceuvres littéraires — Articles de presse — Reproductions provisoires et transitoires —
Procédé technique consistant en une numensation par balayage des articles suivie d'ume conversion
en fichier texte. dun traitement électronique de la reproduction, de la mise en memoire d'une partie
de cette reproduction et de son impressions

Dans I"affaire C-5/08,

ayant pour cbjet une demande de décision préjudicielle an titre de "article 234 CE, introduite par le
Hajesteret (Danemark), par décision du 21 décembre 2007, parvenue & la Cour le 4 janvier 20083,
dans la procédure

Infopaqg International A'S
conire
Danske Daghblades Forening,
LA COUE (gquatrieme chambre),

composée de M. K. Lenaerts, président de chambre, M. T. von Danwitz, M™® E. Silva de Lapuerta,
MM. G. Arestis et J. Malenovsky (rapporteur), juges.

avocat général: M™® V. Trstenjak,

greffier: M™* C. Strémholm. administrateur,

vu la procédure écrite et 4 la suite de 1’audience du 20 novembre 2008,
considérant les observations présentées:

- pour Infopaqg Intemational A/S, par M® A Jensen, advokat,

- pour la Danske Dagblades Forening, par M® M. Dahl Pedersen, advokat,
- pour le gouvernement autrichien, par M. E. Riedl, en qualité d*agent,

- pour la Commission des Communautés eurcpéennes, par MM. H. Krimer et H. Stovlbzk, en
qualité d’agents,

ayant entendu 1" avocat général en ses conclusions a I'andience du 12 février 2009,

rend le présent

Arrét
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La demande de décision préjudicielle porte, d'une part, sur I'interprétation de 1article 2, sous a), de
la directive 2001/29/CE du Parlement europeen et du Conseil, du 22 mai 2001, sur I'harmonisation
de certains aspects du droit 4 autewr et des dreits voisins dans la société de I'information (JO L 167,
p- 10}, et, d’amfre part, sur les conditions d’exemphion des actes de reproduction provisoires au sens
de I'article 3 de cette directive.

Cette demande a €té présentée dans le cadre d'un liige opposant Infopaq Intemational A/S
(ci-aprés «Infopage) & la Danske Daghlades Forening (ci-aprés la «DDE:) au sujet du rejet de sa
demande tendant 4 ce gqu'il seit recommu qu’elle n'était pas temue d'obtenir le consentement des
titulares des droits d auteur pour les actes de reproduction d’articles de presse an moyen dun
procédé automatisé consistant en la numeénsation par balayage et la conversion de cenx-ci en fichier
numeéngue suivie du fraitement électromgue de ce fichier

Le cadre juridigue
La droit infernational

Aux termes de 'article 9, paragraphe 1. de 'accord sur les aspects des droits de propméte
mtellectuelle qui touchent au commerce, figurant 4 I'annexe 1 C de I'accord de Marrakech instituant
I"Organisation mondiale du commerce, qui a été approuve par la décision 94/200/CE du Conseil, du
22 décembre 1994, relative & la conclusion an nom de la Commmnauté europséenne, pour ce gui
conceme les matieres relevant de ses compétences, des accords des négociations multlatérales du
cycle de I'Umignay (1986-1994) (JO L 336, p. 1)

#Les Membres se conformeront aux articles premier a 21 de la Convention de Beme (1971) et a
I’ Annexe de ladite Convention. [...J»

Larticle 2 de la convention de Beme pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques (acte de
Pans du 24 jullet 1971), dans sa version résultant de la modification du 28 septembre 1970
{ci-aprés la wconvention de Bemen), est ibellé comme suit:

«l)  Les termes “ceuvres littéraires et artistiques’ comprennent toutes les productions du domaine
littéraire, scientifique et artistique, quel qu’en soit le mode ou la forme d’expression, telles que: les
hivres, brochures et awtres ecnts; [...]

[...]

3} Les recueils d'euvres littéraires ou artistiques tels que les encyclopédies et anthologies qui,
par le choix ou la disposition des matiéres, constituent des créations intellectuelles sont protéges
comme telles, sans préjudice des droits des auteurs sur chacune des ceuvres qui font parhie de ces
recueils.

[-]

8}  La protection de la présente [c]onvention ne s’ applique pas aux nouvelles du jour ou aux faits
divers qui ont le caractére de simples informations de presse.»

Selon I'article 9, premier alinéa, de la convention de Beme, les auteurs d'ceuvres littéraires et
artistiques protégeés par cette convention jowissent du droit exclusif d’autoriser la reproduction de

ces ceuvres, de quelque maniére et sous quelque forme que ce soit.

Le droif communautaire
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L'article 1% de la directive 91/230/CEE du Conseil, du 14 mai 1991, concernant la protection
juridigue des programmes d’ordmateur (JO L 122, p. 42), énongait:

ul. Conformément aux dispositions de la présente directive, les Etats membres protégent les
programmes 4 ordinateur par le droit d’auteur en tant qu’euvres littéraires au sens de la convention
de Beme pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques. [...]

[...]

3. Un programme d ordinateur est protégé s°il est original, en ce sens qu'il est la création
mmtellectuelle propre a son autenr. Aucun autre cmtére ne s applique powr détermimer s°il peut
bénéficier d une protection.»

L'article 3, paragraphe 1, de la directive 96/9/CE du Parlement européen et du Conseil, du 11 mars
1996, concernant la protection juridique des bases de donneées (JO L 77, p. 20), dispose:

wConformément a la présente directive, les bases de données cuu, par le choix on la disposition des
matiéres, constituent une création intellectuelle propre a leur auteur sont protégées comme telle par
le droit d auteur. Aucun autre critére ne s’applique pour déterminer si elles peuvent bénéficier de
cette protection.»

La directive 2001/29 énonce & ses guatriéme, sixiéme, neuviéme i cnziéme, vingtiéme a vingt-
deuxiéme, trente ef uniéme ainsi que trente-troisisme considérants:

w4} Un cadre jundique harmomisé du droit d’auteur et des droits voisins, en améliorant la
sécurité Juridique et en assurant dans le méme femps un niveau elevé de protection de la
propriété intellectuelle, encowragera des nvestissements importants dans des actvités
creatrices et novatrices, notamment dans les infrastructures de réseaux [...]

(6)  Enl'absence d’harmomisation & I'échelle commmautaire, les processus législanfs au mvean
national, dans lesquels plusieurs Efats membres se sont déja engagés pour répondre aux défis
technologiques, powralent enirainer des disparités semsibles en matére de protection et,
partant, des restmctions a la bibre circulafion des services et des marchandises qu comportent
des éléments relevant de la proprniété mtellectuelle ou se fondent sur de tels éléments, ce qu
provoquerait une nouvelle fragmentation du marché inténieur et des incohérences d’ordre
leégislatif. L'incidence de ces dispanités législatives et de cette insécunté juridique se fera plus
sensible avec le développement de la sociéte de I'mformation, qui a déja considérablement
renforcé 'exploitation transfromtaliére de la propriété imtellectuelle. Ce développement est
appelé i se poursuivre. Des disparités et une msécurité junidiques importantes en matiére de
protection sont susceptbles d entraver la réalisation d’économies d'échelle pour les nouveanx
produits et services protégés par le droit d’auteur et les droits voisins.

[...]

)] Toute harmonization du droit d'auteur et des droits voisins doit se fonder sur un nivean de
protection £leve, car ces droits sont essentiels 4 la eréation intellectuelle. [...]

{103  Les auteurs ou les mterprétes ou exécutants, pour pouvolr poursmivre leur travail créatf et
artistique, doivent ohtenir une rémmmeération appropriée pour 'utlisation de leurs ceuvres [...]

{11} Un systéme efficace et ngoureux de protection du droit 4 auteur et des droits voisins est I'un
des principaux instruments permettant de garantir & la création et a la production culturelles
europeennes 'obtention des ressources neécessaires et de préserver Iautonomie ef la digmite
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[...]
(20)

21

22

[...]
(31)

[-]
(33)

des créateurs et interprétes.

La présente directive se fonde sur des principes et des regles deja établis par les directives
en vigueur dans ce domaine, notamment les directives [91/250] [...] et [96/9]. Elle développe
ces prncipes et régles et les mitégre dans la perspective de la société de I'information. Les
dispositions de la présente directive dorvent s'appliquer sans préjudice des dispositions
desdites directives, sauf si la présente directive en dispose autrement.

La présente directive doit définar le champ des actes couverts par le droit de reproduction en
ce qui conceme les différents bénéficiaires, et ce conformément a Iacquis commmmantaire. I1
convient de donmer & ces actes une défimtion large pour assurer la sécunté junidique au sein
du marché inténieur.

Une promotion adéquate de la diffusion de la culture ne peut conduire & sacrifier la
protection mgoureuse des droits et a tolérer les formes illégales de mise en circulation
d’euvres culturelles contrefaites ou piratées.

Il convient de mamtemir un juste équilibre en matiére de droits et d'intéréts enfre les
differentes catégones de titulames de droits ainsi qu’entre celles-ci et les utihsateurs d'objets
protéges. [...]

Le dreit exclusif de reproduction doit faire 'objet d'une exception destinée a automser
certains actes de reproduction provisoires, qui sont fransitoires ou accessoires, qui font partie
mtégrante et essentielle d'vm processus techmoue et qui sont exécutés dans le senl but de
permettre soit une transmission efficace dans un réseau entre tiers par un intermédiaire, soit
une utilisation licite d'une ceuvre ou d'un autre objet protégé. Les actes de reproduction
concemes ne devraient avolr par eux-mémes aucune valeuwr économique propre. Pour autant
quils remplissent ces conditions, cette exception couvre les actes qui permettent le survol
{browsing), ainsi que les actes de prélecture dans un support rapide fcaching), v compris ceux
qui permettent le fonchomnement efficace des systémes de transmission sous réserve gue
I'intermédiaire ne medifie pas 'information et n'entrave pas l'ufilisation licite de la
technologie, largement reconnue et utilisée par I'industrie, dans le but d obtenir des données
sur 'utihization de I'information. Une wfilisation est réputée &fre licite lorsqu’elle est antorizée
par le itulaire du droit ou n’est pas lonitée par la lois

Aux termes de 'article 2, sous a), de la directive 2001/29:

«Les Etats membres prévolent le droit exclusif d antoniser ou d’interdire la repreduction directe ou
indirecte, provisoire ou permanente, par quelgue moyen et sous quelque forme gue ce soit, en tout
ou en partie:

a)

pour les auteurs, de leurs oeuvres:.

Larticle 5 de la méme directive enonce:

wl.

Les actes de reproduction provisoires vises a I'article 2, qui sont transitoires ou accessoires et

constituent une partie intégrante et essentielle d'un procéde technigque et dont I"unique finalité est de
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pemmettre:
a)  1me transmission dans un résean entre tiers par un intermédiaire, on
b} une uhlization licite

d'une cmvre on d'un objet protége, et qui n'ont pas de sigmfication économigue mdépendante, sont
exemptés du droit de reproduction préva a l'article 2.

[...]

3. Les exceptions et limitations prévues aux paragraphes 1, 2, 3 et 4 ne sont applicables que dans
certams cas spéclaux qui ne portent pas afteints 3 Iexploitation normale de 1'eeuvre ou auire objet
protége ni ne causent un préjudice injustifié aux intéréts légitimes du titulaire du droit.»

Aux termes de 1article 6 de la directive 2006/116/CE du Parlement européen et du Conseil, du 12
décembre 2006, relative a la durée de protection du droat d’auteur et de certains droits voisins (JO L
372, p. 12):

#Les photographies qui sont criginales en ce sens qu'elles sont une création intellectuelle propre a
leur anteur sont protégées conformeément a l'article 1% [qui précise la durée des droits de 1auteur
d'une ceuvre littéraire ou artistique au sens de Darticle 2 de la convention de Beme]. Aucun autre
critére ne s"applique pour déterminer si elles peuvent bénéficier de la protection. Les Etats membres
peuvent prévolr la protection d”autres photographies. s

Le droit national

Les articles 2 et 5, paragraphe 1, de la directive 2001/29 ont été transposes dans ordre jundigue
danois par les articles 2 et 11 bas, paragraphe 1, de la loi n® 393 sur le droit d”auteur (lov n® 395 om
ophavsref), du 14 juin 1995 (Loviidende 1995 A, p. 1796), telle que modifiée et codifiée,
notamment, par la lei n® 1051 (lov n® 1051 om @ndnng af ophavsretsloven), du 17 décembre 2002
(Loviidende 2002 A, p. 7331).

Le litige aun principal et les questions préjudicielles

Infopag exerce des activités dans le domaine de la veille et de "analyse de la presse écrite qui
consistent, en substance, a établir des synthéses d'ume sélection d'arficles tirés de la presse
gquotidienne dancise et de divers pénodiques. Cette sélection des articles est effectuée en fonction
des thémes choisis par les clients et elle est réalisée par un procédé dit d'cacquisition de donnéess.
Les synthéses sont envoyées aux clients par cournier électronigque.

La DDF est un syndicat professiomnel des quotidiens danois, qui a notamment pour objet d”assister
ses membres pour toutes les questions concernant le droit d auteur.

Am cours de Uamnmée 2005, 1l a été porté a la connassance de la DDE qu’Infopaq procedait an
traitement, a4 des fins commerciales, d’arficles tirés de publications sans le consentement des
tiulaires des droits d’autenr sur ces articles. Estimant qu'un tel consentement est nécessaire pour un
traitement d’arficles au moyen du procédé en canse, la DDF a averh Infopaq de sa position.

Le procédé d’acquisition de données comporte les cing phases suivantes qui aboutissent, selon la
DDF, a quatre actes de reproducticn d’articles de presse.

Premiérement, les publications concemées font I'objet d'un enregistrement marmel dans une base
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de dennées électronique par les collaborateurs d'Infopag.

Deuxiémement, il est procédé a la muménisation par balayage de ces publications, aprés que le dos
de celles-ci a été découpé de telle sorte que toutes les fewlles soient volantes. Ta partie de la
publication 3 fraiter est sélectionnée dans la base de données avant I'insertion de la publication dans
le numeénssur a balayage (scanneur). L'opération permet de générer un fichier an format TIFF
{#«Tagged Image File Formats) de chague page de la publication. Aprés la fin de cette opération, le
fichier TIFF est transféré sur un serveuwr OCR («Optical Character Recognitions) (Teconnaissance
optique des caractéres).

Troisiémement, ce serveur OCE convertit le fichier TIFF en données pouvant faire 1'objet d'un
traitement numérique. An cours de ce procédé, I'image de chague caractére est convertie en code
mménique qui indique i "ordinateur le type du caractére. Par exemple. 1'image des lettres « TDCw
est transformée en une informatien gue I'ordinateur pourra fraiter comme les lettres « TDCw et les
convertir en un format de texte qui peut étre reconmu par le systéme de I'ordinatenr. Ces données
sont sauvegardses sous la forme de fichiers texte qui peuvent &tre lus par n’importe gquel logiciel de
traitement de texte. Le procédé OCE se termine par la suppression du fichier TIFE.

Quatriémement, le fichier texte est analysé pour rechercher les mots clés prédéfinis. A chague
occumence, un fichier est géneré indiquant le fitre, la section et le numérc de la page de la
publication o figure le mot clé amnsi gquune valeur, exprimée en pourcentage de 0 a 100, pour
mdiquer la position de ce mot ¢lé dans le texte, facilitant ainsi la lecture de D'article. Pour en
améliorer encore le repérage lors de la lecture de Uarticle, le mot clé est rapporté avec les cing mots
qui le précédent et les cing mots qui le swivent (ci-aprés | wextrait composé de onze motse). Le
procéde se termine par la suppression du fichier fexte.

Cinquiémement, le procédé d acquisition de données s”achéve par 1'édition d'une fiche de suivi
pour chagque page de la publication on figure le mot clé. Une fiche de suivi peut se présenter sous la
forme swivante:

w4 novembre 2005 — Dagbladet Arbejderen, page 3:
TDC: 73 % “prochaine cession du groupe de TDC, qui devrait &tre rachets par™».

Infopag a contesté qu'une telle activité nécessite le consentement des fitulaires des droits dautenr
et il a saisi 1'Dstre Landsret d un recours dirigé contre la DDE, en demandant qu’il soit ordonné a
cette derniére de reconnaifre gqu'Infopag a le droit d'utilizer le procédé susmentionné sans le
consentement de ce syndicat professionnel ou de ses membres. T'Ostre Landsret ayant rejeté ce
recours, Infopag a interjeté appel devant la juridiction de renvoi.

Selon cette demniére, 1l est constant que le consentement des titulaires des droits d’auteur n'est pas
exigé pour exercer une activité de veille de la presse et de rédaction de synthéses pour autant qu’elle
consiste en la lecture physique par U'homme de chague publication, la sélection des articles
pertinents sur la base des mots clés prédéfinis amsi quen la transmission 4 I'auteur de la synthése
d'une fiche de résultat rédigée manuellement, avec 'imdication du met clé dans un article et la
position de cet article dans la publication. De méme, les parties an principal s accordent sur le fait
que, en elle-méme, la rédaction d une synthése est licite et n'exige pas le consentement du titulaire
desdits droits.

Il n’est pas davantage contesté que ledit procédé d acquisition de données consiste en deux actes de
reproduction, a savolr la création de fichiers TIEF lors de la numénisation par balayage des articles
mmprimés et la création de fichiers texte résultant de la conversion des fichiers TIFE. En outre, il est
constant gque ce procédé entraine la reproduction de parties des articles numeérisés dés lors que
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Iextrait composé de onze mots est mus en meémoire informatique et que ces onze moets font 1" objet
d'ume fiche imprimée sur un support en papler.

Cependant, les parfies an principal sont en désaccord sur la question de savorr 51 les deux dermers
actes susmentionnes constifuent des actes de reproduction vises a Iarticle 2 de la directive 2001/29.
De méme, ils s’opposent sur le point de savoir si I'ensemble des actes en canse au principal sont, le
cas échéant, couverts par 1'exemption du droit de reproduction prévae a |'article 5, paragraphe 1, de
cette directive.

Dans ces conditions, le Hojesteret a décidé de surseoir a statuer et de poser a la Cour les questions
prejudicielles suivantes:

#l)  Le fait de metire en mémeire, puis d imprimer, un extrait d un article tiré dune publication,
extrait constitué d'un mot clé, des cing mots qui le précedent et des cing mots qu le swvent,
peut-1 ére considérs comme &tant un acte de reproduction bénéficiant de la protection prévue
a l'article 2 de la directive [2001/29]?

2} Les circonstances dans lesquelles intervient un acte de reproduction sont-elles a prendre en
considération pour que ledit acte psse étre gqualifie de “tramsitoire’ au sens de article 3,
paragraphe 1, de la directive 2001/297

3} Un acte de reproduction provisoire peut-il étre qualifié de *transitoire’ si la reproduction fait
I"objet d"un traitement, par exemple, si un fichier texte est crée sur la base d'un fichier image
ou 51 des séquences de mots sont recherchées a partir d un fichier fexte?

4} Un acte de reproduction provisoire peut-il étre qualifié de “transitoire’ quand une partie de la
reproduction, qui consiste en un ou plusieurs exiraits de textes comprenant onze mots, est
mise en mémoire?

3} Un acte de reproduction provisore peut-il e qualifié de “transitoire’ gquand une partie de la
reproduction, qu consiste en un ou plusieurs extraits de textes comprenant onze mots, fait
I"objet d une impression?

6) Pour quun acte de reproduction puisse éire considéré comme constituant “une partie
intégrante et essentielle d'un procédé techmique’, au sens de 1article 3, paragraphe 1, de la
directive 2001/29, fant-il temr compte du stade du procédé techmgue auguel 1l mtervient?

7} Un acte de reproduction peut-il étre considéreé comme constifuant “une partie intégrante et
essentielle d’un procédé techmique’ s°ll comsiste em la numérisation par balayage de
I'intégralité d’articles de publications, opération effectuée manuellement et par lagquelle lesdits
arficles, mformations imprimées, sont convertis en donnses muméensées?

) Un acte de reproduction provisoire peut-1l éfre considéré comme constituant “une partie
mtégrante et essentielle d'un procédé techmique’ 571l consiste en I'mmpression d une partie de
la reproduction comprenant un ou plusieurs extraits de textes compoesés de onze mots?

%  La notion d”*whlisation licite” de I'article 5, paragraphe 1, de la directive 2001/29 vise-t-elle
toute forme d utilisation ne nécessitant pas le consentement du fifulaire des droits d’anteur?

10y  Le fait pour une entreprise de procéder a la numénsation par balayage de 1'intégralité des
articles de publications, opération suivie d'un traitement de la reproduction, de la muse en
mémoire et, éventuellement, de 1'impression d une partie de la reproduction consistant en un
ou plusieurs extraits de textes comprenant onze mots, impressions ufilisées pour I'activite de

44



bt

-
/

30

il

rédaction de synthéses de cefte entreprise, peut-ll enfrer dans la notion d *uhlisation leite’
figurant a 'article 3, paragraphe 1, de la directive 200129, méme si les titulaires des droits
d’auteur n’ont pas donné leur consentement a ces actes?

11) Selon quels crtéres pent-on apprécier si des actes de reproducfion provisoires ont une
‘signification économdgque mdépendante’. au sens de 'article 5, paragraphe 1, de la directive
200129, pour autant que les anires condifions de cette disposition sont réumes?

12)  Les gains de productivité réalisés par 1'utilisateur lors d’actes de repreduction provisoires
doivent-ils &tre pris en compte pour 1'appréciation de la question de savoeir si les actes ont une
‘signification économique ndépendante” au sens de Iarticle 3, paragraphe 1, de la directive
2001297

13} Le fait pour une entreprise de procéder 4 la numénsation par balayvage de I'mtégralité des
articles de publications. opération suivie d'un traitement de la reproduction, de la mise en
mémoire ef, éventuellement, de I'impression d'une partie de la reproduction consistant en un
ou plusienrs extraits de textes comprenant onze mots, sans le consentement des titulaires des
droits d’auteur, peut-il étre considéré comme relevant de *certains cas spéciaux qui ne portent
pas atteinte a 'exploitation nommale’ desdits arficles qu ‘ne causent [pas] un préjudice
mjustifié aux mtéréts légitimes du titulaire du dreit’, au sens de 1'article 5, paragraphe 5, de la
directive 2001/29%s

Sur les questions préjudicielles
Observation liminaire

A titre liminaire, il convient de rappeler qu’il découle des exigences tant de 1" application umiforme
du droit commumautaire gque du principe d'égalité que les termes d'une disposition de dreit
communautaire qui, telles celles de ["article 2 de la directive 2001/29, ne comporte aucun renvol
exprés au droit des Etats membres powr déterminer son sens et sa portée doivent normalement
trouver, dans toute la Communauté, une interprétation autonome et uniforme (veir, notamment,
amréts du 6 févmer 2003, SENA, C-245/00, Rec. p. I-1251, point 23, et du 7 décembre 2006, SGAE.
C-306/05, Rec. p. I-11519, point 31).

Ces exigences s imposent tout parbculiérement en ce qui conceme la directive 2001/29, compte
tenn des termes de ses sixiéme ef vingt of uniéme considérants.

En conséquence, le gouvernement autrichien ne peut utilement sowtenir gqu’il revient aux Etats
membres de donner la définition de la notion de «reproduction en partier figurant a 'article 2 de la
directive 200129 (voir en ce sens, s’agissant de la nofion de «publics prévue a article 3 de la
méme directive, ammét SGAE, précité, point 31).

Sur la premiére question

Par sa premiére question, la jundiction de remvoi demande en substance si la notion de
sreproduction en parfier an sens de la directive 2001729 doat étre mterprétée en ce sens qu'elle
engloebe des actes de mise en mémoire informatique d'un extrait composé de onze mots et
d'impression d'un tel extrait sur un support en papler.

Force est de relever que la directive 2001/29 ne définit m la notion de «reproductions m celle de
wreproduction en parties.
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Dans ces conditions, ces notions doivent &tre définies an regard des termes et du contexte des
dispositions de D'article 2 de la directive 2001/29 on elles figurent amsi qu’a la lunuére tant des
objectifs de I'ensemble de cette directive que du droit intemational (voir, en ce sens, arrét SGAE,
précité, points 34 et 35 ainsi que junsprudence citée).

L'article 2, sous a), de la directive 2001/29 prévoit que les auteurs disposent du droit exclusif
d’autoriser ou d’interdire la reproduction en tout ou en partie de leurs ceuvres. I en découle que la
protection du droit d autoriser ou d’'interdire la reproduction dont jouit 1'auteur a pour objet une
HEETIVIEN.

Or. & cet egard, il ressort de I'économue générale de la convention de Beme, notamment de son
article 2, cinquiéme et utidme alinéas, que la protection de certainz objets en tant qu’ceuvres
hittéraires ou artistiques présuppose qu’ils constituent des créations intellectuelles.

De méme, conformeément aux articles 1%, paragraphe 3, de la directive 91/250, 3, paragraphe 1, de
la directive 95/9 et & de la directive 2006/116, des cuvres telles que des programmes d’ordinateur,
des bases de données on des photographies ne sont protégées par le droit d’auteur que si elles sont
originales en ce sens qu'elles sont une création mtellectuelle propre a leur auteur.

En établissant im cadre junidique harmomnisé du droit d autewr, la directive 200129 est fondée, ainsi
qu'il ressort de ses quatnéme, neuviéme d onziéme et vingtidme considérants, sur le méme principe.

Dans ces conditions, le droit d auteur au sens de 'article 2, sous a), de la directive 2001/29 n'est
susceptible de s appliquer que par rapport a un objet qui est criginal en ce sens qu’il est une création
mtelleciuelle propre 4 son autenr.

En ce qui conceme les parties d'une ceuvre, 1l v a lieu de constater que rien dans la directive
2001/29 ou dans vne autre directive applicable en la matiére n'indique que ces parties sont sonmises
a un régime different de celm de 'ceuvre entiere. Il s"ensuit quelles sont protégees par le droat
d’auteur dés lors qu’elles participent, comme telles, a I originahité de I'ceuvre entiére.

Compte tenm des considérations énoncées au point 37 du présent amét, les differentes parties d une
cewvte bénéficient amsi d'une protection au titre de I'article 2, sous a), de la directive 2001/29 a
condition qu’elles contienment certans des éléments qui somt D'expression de la création
mtellectuelle propre a I'auteur de cette wuvre.

S7agissant de 1'étendue d'une telle protection de 1'ceuvre, il résulte des neuviéme i onziéme
considérants de la directive 200129 gue I'objectif principal de cefte dermiére est d’instaurer un
niveau elevé de protection en faveur, notamment, des auteurs, permettant & cenx-ci d’obtenir une
rémuneration appropriée pour 'utilisation de leurs eeuvres, y compris a I'eccasion des reproductions
de celles-ci, afin de pouvoir pourswivre leur travail créatif et artistique.

Dans la méme perspective, le vingt et uniéme considérant de la directive 2001/29 exige que les
actes couverts par le droit de reproduction solent entendus au sens large.

Cette exigence d une définition large desdits actes est d’ailleurs présente également dans le libelle
de Darticle 2 de ladite diective, qu emplole des expressions telles que wdirecte ou indirectes,
«pTOVISOire U permanentes . «par quelque moyens et «sous quelque forme que ce soits.

Par conséquent, la protection conférée par I'article 2 de la directive 2001/29 doit avolr ime portée
large.

En ce qu concemne les articles de presse, la création intellectuelle propre a leur auteur, visée au
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point 37 du présent amrét, résulte réguliérement de la maniére dont est présenté le sujet, ainsi que de
I'expression lingmistique. Par alleurs, dans 1'affawe au prncipal, il est constant que les articles de
presse constituent, en tant que tels, des eeuvres littéraires visées par la directive 2001/29.

S’amssant des éléments de telles ceuvres sur lesquels porte la protection, 1l convient de relever que
celles-ci sont composées de mots qui, considérés isolément, ne sont pas en tant que tels une création
mtellectuelle de Iautewr qu les utilise. Ce n'est qu'a travers le choix, la disposition et la
combinaison de ces mots qu’ll est permis a 1'auteur d’exprimer son esprit créateur de maniére
originale et d’aboutir a un résultat constituant une création intellectuelle.

Les mots en tant que tels ne constituent donc pas des elements sur lesquels porte la protection.

Cela étant, compte tenu de 'exigence d'une interprétation large de la portée de la protechion
conférée par 1'article 2 de la directive 2001/29, 1l ne saurait étre exclu que certaines phrases isolées,
ou méme certains membres de phrases du fexte concemé, solent aptes a fransmetire au lecteur
I'onginalité d'une publication telle gqu'un article de presse, en hn communiguant vn élément gqui est,
en 501, |'expression de la création mmtellectuelle propre a I'auteur de cet arficle. De telles phrases ou
de tels membres de phrase sont donc susceptibles de faire I'objet de la protection prévue a Iarticle
2. zous a). de ladite directive.

Au regard de ces considérations, la reprise d'un extrait d'une ceuvre protégée qui, tels ceux en
cause au prncipal, comprend onze mots consécutifs de celle-ci, est susceptible de constituer une
reproduction partielle, au sens de 'article 2 de la directive 2001/29, 51 — ce qu'il appartient a la
Junidiction de renvel de vénfier — un tel extrait contient un élément de I'ceuvre qui, en tant que tel,
exprime la création intellectuelle propre a 1 auteur.

Par ailleurs. 1l convient de relever que le procédé d’acqusition de données utilisé par Infopag
permet la repnise d’ extraits multiples des ceuvres protégeées. En effet, ce proceds reprodwt un extrat
composé de onze mots chague fois quun mot clé apparait dans |'ceuvre concemée et, en outre, il
opére souvent en fonction de plusieurs mots clés puisque certains clients demandent a Infopag
d’établir des synthéses multicritéres.

Ce faisant, ledit procédé accroit la probabilité qu’Infopaq effectue des reproductions partielles au
sens de I'article 2, sous a), de la directive 2001/29, car I'accummlation desdits extraits peut eniraimer
la reconstitution de fragments étendus qui sont aptes a refléter I'onginalité de I ceuvre concemée de
sorte qu’ls contlennent wn nombre d’éléments qui sont de nature a exprimer une creation
mtellectuelle propre 4 I"auteur de cette ceuvre.

Eu égard a ce qu précéde. 1l v a Lien de répondre a la premiére question qu'un acte effectué aun
cours d'un procédé d’acquisition de données, qui consiste 3 metire en mémeoire informatique un
exfrait d une ceuvre protégée composé de onze mots amsl qu’a iImpnmer cet exirait, est susceptible
de relever de la notion de reproduction partielle au sens de 'article 2 de la directive 200129, s1— ce
qu’il appartient a la jundiction de renvol de vénfier — les éléments ainsi repnis sont 1'expression de
la création intellectuelle propre a leur auteur.

Sur les denxieme a douziéme questions

A supposer que les actes en cause au principal relévent de la notion de reproduction partielle d'une
ceuvte protégee, au sens de Iarticle 2 de la directrve 2001/29, 1l ressort des arficles 2 et 5 de ladite
directive qu'il ne peut ére procédé a ume telle reproduction sans le comsentement de 1'auteur
conceme, 4 moins que cefte reproduction remplisse les condifions énoncées a larticle 5 de cette
directive.
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Dans ce contexte, par ses deuxieme a douziéme questions, la jundiction de renvoi demande en
substance si les actes de reproduction effectués au cours d'un procédé d’acquisition de données, tel
que celu en canse an prncipal, remplissent les conditions énoncées a Uarficle 5, paragraphe 1, de la
directive 2001/29 et, partant, si ce procédé peut éfre réalisé sans le consentement des titulaires des
droits d'auteur concemés, dés lors qu’il vise a permettre la rédaction d'une synthése d’arficles de
presse et consiste en la numeénsation par balayage de I'intégralité de ces articles, la mise en
mémoire d un extrait de onze mots et I'impression de cet extrait.

Selon Iarticle 5, paragraphe 1, de la direcfive 2001/29, un acte de reproduction n’est exempte du
droit de reproduction prévu a I'arficle 2 de celle-ci que 571l remplit cing conditions, a savolr lorsque:

- cet acte est provisoire;
- 1l est framsitoire ou accessoire;
- 1l constifue une partie intégrante et essentielle d un procédé techmque;

- I"umique finalite de ce procédé est de permetire une transmission dans un résean entre tiers par
un mtermédiare ou une utilisation licite 4 ume euvre ou dun objet protége, et

- ledit acte n’a pas de signification économique mdépendante.

11 y a lien tout d"abord de relever que ces conditions sent cumulatives en ce sens que le non-respect
d'une seule d’entre elles a pour conséquence que 1'acte de reproduction n'est pas exempte, au titre
de I'article 3, paragraphe 1. de la directive 2001/29, du droit de reproduction prévu a "article 2 de
celle-ci.

Pour |'interprétation de ces conditions, une par une, il convient ensuite de rappeler que, selon une
Jurisprudence constante, les dispositions d'une directive qui dérogent a un principe général établi
par cefte méme directive doivent famre 1'objet d'vme interprétation stricte (amréts du 29 avnl 2004,
Kapper, C-476/01, Rec. p. I-3205, point 72, et du 26 octobre 2006, Commission/Espagne, C-36/03,
Rec. p. I-10313, point 31).

Tel est le cas de I'exemption prévue a 'article 5, paragraphe 1, de la directive 2001/29 qui constitue
une dérogation au principe geénsral établi par cette directive, 4 savoir Iexigence d une autonsation
du titulaire du droit d auteur pour toute reproduction d vine cuvre protégée.

Il en va d’autant plus amsi1 que cette exemphion doit étre interprétée a la lumiére de arficle 3,
paragraphe 5, de la directive 2001/29, selon lequel ladite exemphion n’est applicable gque dans
certains cas speclaux gui ne portent pas atteinte a I'exploitation normale de |'eeuvre ou de 1 autre
objet protége m ne causent un prejudice mjustifié aux mteéréts lémimes du titulaire du droat.

Conformément aux quatriéme, sixiéme et vingt et iniéme considérants de la directive 200129, les
conditions énoncées par 1 article 3, paragraphe 1, de celle-ci doivent étre également interprétées a la
lumuére de l'exigence de sécunté jundique des auteurs en ce qui conceme la protection de leurs
CeUVTES.

Dans la présente affaire, Infopaq soutient gque les actes de reproduction en cause au principal
remplissent la condition relative an caractére tramsitoire, pwsqu’ils sont effacés a I'issue du
processus de recherche électronique.

A cet égard, il convient de constater, 4 la lumiére de la troisiéme condition rappelée au point 54 du
présent amét, gqu'un acte de reproduction provisoire et fransitoire vise a permetire la réalisation d’un
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procedé techmque dont 1l doit faire partie intégrante et essentielle. Dans ces conditions, compte tenu
des principes énoncés aux points 57 et 58 du présent arrét, lesdits actes de reproduction ne sauraient
exceder ce qui est nécessaire pour le bon fonctionnement de ce procéde technique.

La sécunté jundique des fitulaires de droits d’autenr impose en outre que la conservation et la
suppression de la reproduction ne soient pas tributaires d'une intervention humaine discrétionnaire.
notamment celle de ['unhisateur des ceuvres protégées. En effet, dans un tel cas, 1l ne serait
millement garanti que la personne concemeée procéde effectivement a la suppression de la
reproduction créée o, en tout état de cause, qu’elle supprime celle-c1 dés lors que son existence ne
se Justifie plus au regard de sa fonction visant 4 permetire la réalisation dun procéde technigue.

Une telle conclusion est confirmée par le trente-troisiéme considérant de la directive 2001/29 qu
enumere, 3 titre d’exemples caractéristiques des actes visés a l'article 5, paragraphe 1, de celle-ci,
les actes qui permettent le survel («browsings) ainsi que les actes de prélecture dans un support
rapide («caching:), v comprs ceux gqui permettent le fonctionnement efficace des systémes de
transmission. De tels actes sont, par defimfion, crees et supprimés automatiquement et sans
mtervenfion humaine.

Eu égard a ce qu précede, 1l convient de constater qu'un acte ne peut étre qualifié de «iransitoires,
an sens de la deuxiéme condition énonceée a Iarticle 5, paragraphe 1, de la directive 200129, que 51
sa durée de vie est limitée a ce qui est nécessaire pour le bon fonctionnement du procédé techmgue
concemé, etant entendu que ce procédé doit étre automatise de sorte qu’il suppnme cet acte d'une
maniere automatique, sans mtervention humaine, des que sa fonction wisant a permetire la
réalisation d'un tel procedé est achevee.

Dans I'affamre au principal, 1l ne saurait éire d’'emblée exclu que les deux premuers actes de
reproduction en cause au prncipal, a savoir la création de fichiers TIFF ainsi que de fichiers texte
résultant de la conversion des fichiers TIFF, puissent éire qualifiés de transitoires dés lors qu’ils sont
effaces automatiquement de la mémoire nformatique.

S"agissant du troisieme acte de reproduction, a savoir la mise en mémoire informatique de 1'extrat
composé de onze mots, les éléments soumis a la Cour ne permettent pas d’apprécier si le procéde
technique est automatisé de sorte que ce fichier est effacé de la mémoire informatique sans
mtervention humaine et dans un laps de temps rédwt. Ainsi, 1l appartiendra a la jundiction de renvol
de verifier si sa suppression dépend de la volonté de I'utilisateur de la reproduction et s ce fichier
ne nsque pas de rester sauvegarde aprés |'accomplissement de sa fonction de réalisation du procédé
technique concerné.

Il est cependant constant que, par le dermier acte de reproduction du procedé d acquisiion de
données, Infopaq réalise une reproduction en dehors de la sphére informatique. Il procede a une
mpression des fichiers contenant les extraits composés de onze mots et il reproduit ainsi ces extraits
SUT UI SUpport en papler.

Or, dés lors gqu’elle est fixée sur un tel support maténel. cette reproduction ne disparait que lors de
la destruction de ce support.

Par ailleurs. comme le procédé d’acqusition de données n'est pas, a I'évidence, susceptible de
detnure hu-méme un tel support, la suppression de ladite reproduction dépend de la seule volonte
de I'utilisatenr d'un tel procéde, dont il n'est nullement certain qu’il venille s"en défare, ce qu a
pour conséquence que ladite reproduction nsque de subsister pendant ume pénode prolongée en
fonction des besoms de 'utilisateur.

Dans ces conditions, il convient de constater que le demier acte du procédé d’acquisition de

“+9



données en cause au principal, au cours duguel Infopag imprime les extraits composés de onze
mots, ne constifue pas un acte transitoire au sens de 'article 5, paragraphe 1. de la directive
2001729,

En outre, 1l ne ressort pas du dossier transmis a la Cour et il n’a pas non plus été soutenn qu'un tel
acte soit susceptible d’avolr un caractére accessoire.

Il découle de ce qui précéde que ledit acte ne remplit pas la dewxidme condition énoncée a 'article
5, paragraphe 1, de la directive 2001/29 et, partant, un tel acte ne saurait ére exempté du droit de
reproduction prévu a ' article 2 de celle-c1.

Il s"enswit que le procédé d’acqusition de données en cause au principal ne peut &re réalisé sans le
consentement des titulaires des droits d’auteur et, dés lors, il n'est pas nécessaire d’examiner si les
guatre actes constifuant ce procéde respectent les autres conditions énonceées aundit article 3,

paragraphe 1.

En conséquence, 1l convient de répondre aux deuxiéme a douzieme questions que 1'acte
d'impression d'un exfrait compesé de onze mots, qu est effectué au cowrs d'un procede
d’acquisition de données tel que celul en cause au pnnecipal, ne remplit pas la condition relative au
caractére fransitoire énoncée a l'article 5, paragraphe 1, de la directive 2001/29 et, partant, ce
procede ne peut ére réalisé sans le consentement des titulaires des droits d’aunteur concemes.

Sur la treiziéme question

75

Compte tem de la réponse donnée aux dewxieme a douzieme questions, il n'y a pas lieu de
répondre a la freiziéme question.

Sur les depens

La procédure revétant, a I'égard des parties au principal, le caractére d'un incident soulevé devant
la juridiction de renvoi, il apparhent a celle-ci de statuer sur les dépens. Les frais exposés pour
soumetire des observations a la Cour, autres que ceux desdites parties, ne peuvent faire 1'objet d'un
remboursement.

Par ces motifs, la Cour (quatméme chambre) dit pour droit:

1)  Un acte effectué an cours d’un procédé d’acquisition de données, qui consiste a mettre
en mémoire informatigue un extrait d’une euvre protégée composé de onze mots ainsi
gqu'a imprimer cet extrait, est susceptible de relever de la notion de reproduction
partielle au sens de Iarticle 2 de la directive 2001/29/CE du Parlement européen et du
Conseil, du 22 mai 2001, sur I'harmonisation de certains aspects du dreit d auteur et des
droits voisins dans la société de I'information, si — ce gqu’il appartient a la juridiction de
renvoi de vérifier — les éléments ainsi repris sont I'expression de la eréation intellectuelle
propre a leur auteur.

I}  L'acte d’impression d'un exirait composé de onze mots, qui est effectué an cours d'un
procédé d’acquisition de données tel que celui en canse au principal, ne remplit pas la
condition relative au caractére transitoire énoncée a Darticle 5, paragraphe 1, de la
directive 2001/29 et, partant, ce procédé ne peut étre réalisé sans le consentement des
titnlaires des droits d’anteur concernés.

Signatures



# Lazgue de procedurs: o dancds.
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Annexe 4 : Arrét de la Cour de justice de I’Union européenne, 13 février
2014, affaire C-446/12, Nils Svensson, Sten Sjogren, Madelaine Sahlman, Pia
Gadd contre Retriever Sverige AB

ARRET DE LA COUE. (quatriéme chambre)
13 février 2014 (*)

«Fenvol préjudiciel — Rapprochement des législations — Droit d’auteur et droits voisins — Directive

2001/29/CE - Socisté de I'information — Harmonisation de certains aspects du droit d”auteur et des

droits voisins — Arficle 3, paragraphe 1 — Communication au public — Notion — Liens Internet (*liens
cliguables”) donnant accés a des ceuvres protégsess

Dans I"affaire C-466/12,
ayant pour objet une demande de décision préjudicielle au titre de "article 267 TEUE, introduite par
le Svea hovratt (Suede), par décision du 18 septembre 2012, parvenue a la Cour le 12 octobre 2012,
dans la procédure
Nils Svensson,
Sten Sjdgren,
Madelaine Sahlman,
Pia Gadd
contre
Retriever Sverige AB,
LA COUE. (guatrieme chambre),

composée de M. L. Bay Larsen, président de chambre, MM, M. Safjan. J. Malenovsky (rapporteur),
M™2 A Prechal et M. 5. Rodin, juges,

avocat général: M™® E. Sharpston,

greffier: M™# C. Strémholm, administrateur,

vu la procédure écnte et a la suite de "audience du 7 novembre 2013,

considérant les observations présentées:

- pour MM. Svensson et 5j6gren et M™*® Sahlman, par M. O. Wilsf, farbundsjurist,

- pour M™ Gadd, par M® E. Gomez Cabaleiro, abogado, et M® M. Wadsted, advokat,
- pour Retriever Sverige AB, par M* J. Aberg, M. Bruder. et C. Rockstrém, advokater,

- pour le gouvemnement frangais, par MM. D. Colas, F-X. Bréchot et M™® B. Beaupére-
Manokha, en qualité dagents,

- pour le gouvernement italien, par M™® G. Palmieri, en qualité d’agent, assistée de M. 5.
Fiorentino, avvocato dello Stato,
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- pour le gouvernement du Foyaume-Uni, par M™# J. Beeko, en qualité d'agent, assistée de
M. N. Saunders, bamster,

- pour la Commission enropeéenne, par M™# J. Samnadda et M. J. Enegren, en qualité d’agents,
vu la décision prise, I'avocat général entendu, de juger I"affaire sans conclusions,

rend le présent

Arrér

La demande de décision préjudicielle porte sur 'interprétation de 1 article 3, paragraphe 1, de la
directive 2001/29'CE du Parlement européen et du Conseil, du 22 mai 2001, sur |"hammenisation de
certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la seciété de I'information (JO L 167,
p- 10).

Cette demande a été présentée dans le cadre d'un litige oppesant MW, Svensson et 5jégren ainsi
gque M™M= Sahlman et Gadd 4 Retmever Svenge AB (ci-aprés «Fetriever Svenigen) au sujet d'une
mndemnisation qui leur serait due en compensaticn du préjudice qu’ils estiment avelr subi du fait de
I"insertion sur le site Internet de cette société de liens Intemet cliquables (shyperlienss) renvoyant a
des articles de presse sur lesquels ils sont titulaires du droit d”auteur.

Le cadre juridique
Le droit international
Le traite de 1"OMPT sur le droat d”auteur

L'Organization mondiale de la propriété intellectuelle (OMPT) a adopté & Genéve, le 20 décembre
1996, le traité de 1"OMPI sur le droit d’auteur (ci-aprés le siraité de 1"OMPI sur le droit d’auteurs).
Celui-ci a €8 approuvé au nom de la Commumauté européenne par la décision 2000/278/CE du
Conseil, du 16 mars 2000 (JO L 89, p. 6).

Le traité de 1'OMPI sur le dreit dauteur préveit a son article 1%7, paragraphe 4, que les parties
contractantes doivent se conformer aux articles 1% a 21 de la convention pour la protection des
cemrvres littéraires et arfistiques, signée & Beme le © septembre 1836 (acte de Paris du 24 juillet
1971), dans sa version résultant de la modification du 22 septembre 1979 (ci-apres la «convention
de Bemen).

La conventon de Berne

L'article 20 de la convention de Beme, intitulé s« Amangements particuliers entre pays de I'Unions,
dispose:

wles Gouvernements des pays de 1'Union se réservent le droit de prendre enfre eux des
amangements particuliers, en tant que ces amangements conféreralent aux autewrs des droits plus
étendus que ceux accordés par la Convention, ou qu'ils renfermeratent d'autres stpulations non
contraires a la présente Convention. Les dispositions des arrangements existants qui répondent aux
conditions précitées restent applicables.»

Le droit de I'Union

53



6

Les considérants 1, 4, 6, 7, 9 et 19 de la directive 2001/29 énoncent:

w1}

[-]
@

[-]
(6)

0]

[-]

®

[-]
(19)

Le traite prévoit "établissement d'un marché mtérienr et 'instauration d™un systéme propre
a empécher les distorsions de concwrrence dans le marché intéreur L'harmonisation des
dispositions législatives des Etats membres sur le droit d’auteur et les droits voisins contribue
4 la réalisation de ces objectifs.

Un cadre juridique harmomisé du dreit d auteur et des dreits voisins, en améliorant la sécurité
juridique et en assurant dans le méme temps um nivean éleveé de protection de la propnéte
mtellectuelle, encouragera des investissements importants dans des activités creéatrices et
nevatmces, notamment dans les infrastructures de réseaux, et favorisera ainsi la croissance et
une compétitivité accrue de 'indusirie européenne, et cela aussi bien dans le sectewr de la
founiture de contenus que dans cehu des technologies de I'mformation et, de fagon plus
générale, dans de nombrewx secteurs industriels et culturels. [...]

En 'absence d’harmomnisation & "échelle communantaire, les processus législatifs an nivean
national, dans lesquels plusieurs Etats membres se sont déja engagés pour répondre aux défis
technologiques, powralent enfrainer des dispamtés sensibles en matiére de protection et,
partant, des restrictions & la libre circulation des services et des marchandises qui comportent
des éléments relevant de la propriété intellectuelle ou s= fondent sur de tels éléments, ce qui
provoguerait une nouvelle fragmentation du marché inténewr et des incohérences dordre
législatif. L'mcidence de ces disparités législatives et de cette msécunté jundigque se fera plus
sensible avec le développement de la société de 'information, qui a déja considérablement
renforcé 'expleitation transfrontaliere de la propnété intellectuelle. Ce développement est
appelé & se pourswivre. Des disparités et une insécurité junidiques importantes en matiére de
protection sont susceptibles d’entraver la réalisation d'économies d*échelle pour les nowveaux
produits et services protégés par le droit d'auteur et les droits volsins.

Le cadre législatif communautaire relatif a la protection du dreit dauteur et des droits voising
doit done aussi étre adapté et complété dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du
marché intérieur. Il convient, & cet effet, d’adapter les dispesitions nationales sur le droit
d’auteur et les droits voisins qui varient sensiblement d'un Etat membre a I'autre ou qui
entrainent une insécurté juridique entravant le bon fonctionmement du marche mtérieur et le
développement de la société de I'information en Europe et il importe d'éviter que les Etats
membres réagissent en ordre disperse aux évolutions technologiques. En revanche, il n'est pas
nécessaire de supprimer ou de prévenir les dispantés qui me portent pas atteinte aun
fonctionnement du marché inténeur.

Toute harmonisation du droit d auteur et des droits voising doit se fonder sur un nivean de
protection élevé, car ces droits sont essentiels a la création intellectuelle. Leur protection
contmbue an maintien et au développement de la créativité dans l'intérét des auteurs, des
Interprétes ou exécutants, des producteurs, des consommateurs, de la culture, des entreprises
et du public en général. [...]

Le droit moral des titulaires de droits sera exercé en conformité avec le droit des Ftats
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membres et les dispositions de la Convention de Berne [...] du fraité de I'OMPI sur le dreit
d’auteur et du traité de POMPI sur les interprétations et exécutions et les phonogrammes.

[-]»
L'article 3 de cette directive dispose:

«1. Les Etats membres prévoient pour les auteurs le droit exclusif d°autoriser ou d'interdire toute
communication au public de leurs ceuvres, par fil ou sans fil. v compns la mise a la disposition du
public de leurs ceuvres de maniére gque chacun puisse y avoir accés de I'endroit et au moment qu’il
choisit individuellement.

[-]

3. Les droits visés aux paragraphes 1 et 2 ne sont pas épuisés par un acte de commnunication au
public, ou de mise i la disposition du public, au sens du présent article »

Le litige au principal et les questions préjudicielles

Les requérants an prinecipal, tous journalistes, ont rédigé des articles de presse ayant été publiés,
d'ume part, dans le jouwrnal Géfeborgs-Posien et, d’autre part, sur le site Intemet du Giteborgs-
Posien. Retriever Sverige exploite un site Internet qui fournit a ses clients, selon leurs besoins, des
listes de liens Internet cliquables vers des articles publiés par d’autres sites Internet. Il est constant,
entre les parties, que ces articles etaient librement accessibles sur le site du journal Géteborgs-
Posien. Selon les requérants au principal, si le client cligue sur I'un de ces liens. il ne hn apparait
pas clairement qu’il s'est déplacé sur un autre site pour accéder a 'ceuvre qui 'intéresse. En
revanche, selon Fetmiever Sverige, il est clair pour le client que, lorsqu’il cligue sur I'im de ces liens,
1l est renvoye vers un autre site.

Les requérants an principal ont assigné Fetriever Sverige devant le Stockholms tingsritt (tnbunal
local de Stockholm) en vue d’obtenir une indemmnisation au motf que cette société aurait exploité,
sans leur autonisation, certains de leurs arhicles. en les mettant a la disposition de ses clients.

Par jugement du 11 jun 2010, le Stockholms tingsratt a rejeté lewr demande. Les regquérants au
principal ont alors interjeté appel de ce jugement devant le Svea hovritt (cour d’appel de Svea).

Devant cette juridiction, les requérants au principal ont notamment fait valoir que Retriever Sverige

a porté atteinte a leur droit exclusif de mettre leurs ceuvres respectives a la disposition du public, en
ce sens gue, grice aux services offerts par son site Intemet, ses clients auralent en accés a leurs
EUVTES.

Fetniever Svenge soutient, en défense. que la fourniture de listes de liens Intemet vers des ceuvres
communiguées au public sur d’autres sites Internet ne constitue pas un acte susceptible d’affecter le
droit d’auteur. Retriever Sverige soutient également n’avoir effectué aucune fransmission d une
cevTe protégée quelcongue, son action se limitant 4 indiquer a ses clients les sites Intemet sur
lesguels les euvres qui les intéressent se frouvent.

Dans ces conditions, le Svea hovrdtt a décidé de surseolr 4 statuer et de poser i la Cour les
questions préjudicielles suivantes:

wl)  Le fait pour toute personne autre que le titulaire [du droit] d"auteur sur une cuvre de fournir
un lien cliquable vers cette cenvre sur son site Intermet constifue-t-i une communication de
I"ceurvre au public selon I'article 3, paragraphe 1. de la directive [2001/29]7
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2} L'examen de la premiére question est-il influence par le fait que 1" eeuvre vers laquelle renvole
le lien se trouve sur un site Internet auguel chacun peut accéder sans resinction, ou que 'acceés
& ce site est, au contraire, limité d 1me fagon ou d une autre?

3} Convient-il, dans I'examen de la premiére question, de faire ine distinction selon que 1'euvre,
aprés que lutilisateur a cliqué sur le lien, apparait sur un aufre site Internet ow, au contraire,
en donnant I'mpression qu’elle se frouve monirée sur le méme site [Intemet]?

4)  Un Etat membre peut-il protéger plus amplement le droit exclusif d'vn auteur en prévoyant
gque la notion de communication au public comprend davantage d opérations que celles qui
découlent de "article 3, paragraphe 1, de la directive 2001297

Sur les questions préjudicielles
Sur les trois premiéres questions

Par ses frois premiéres questions qu'il convient d’examiner conjointement, la jundiction de remvol
demande, en substance, si, I'article 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29 doit &tre mterprété en ce
sens que constitue un acte de commumication au public, tel gue wvizé a cette disposition, la
fourniture, sur un site Intemnet. de hens chquables vers des ceuvres protégées disponibles sur un
autre site Internet, étant entendu gue, sur cet auire site, les ceuvres concernges sont librement
accessibles.

A cet egard il découle de D'article 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29 gue chaque acte de
communication d une ¢euvte an public deit &tre autonsé par le titalaire du droit d”anteur.

Amsi, 1l ressort de cette disposiion que la notion de commmumication au pubhic assocle denx
éléments cummlatifs, 3 savolr un «acte de commumications dune ceuvre et la commumication de
cette demifre 3 un wpublics (voir, en ce sens, arrét du 7 mars 2013, ITV Broadcasting e.a.,
C-607/11, points 21 et 31).

S’agissant du premier de ces éléments, a savolr existence d'un «acte de commumication:, celui-cl
doit étre entendn de maniére large (voir, en ce sens, amrét du 4 octobre 2011, Football Association
Premier League e.a., C-403/08 et C-420/08, Fec. p. [-9083, peint 193], et ce afin de garantir, ainsi
qull résulte notamment des considérants 4 et 9 de la directive 2001/29, un mvean élevé de
protection aux tifulaires d v droit d"auteur.

En l'occurrence, 1l convient de relever que le fait de foumnir, sur un site Internet, des liens
cligquables vers des ceuvres protégées publides sans aucune restriction d'accés sur un autre site, offre
aux utlisateurs du premier site un acces direct auxdites ceuvres.

Or, amsi qu’il ressort de article 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29, pour qu’l v ait «acte de
communications, il suffit, notamment, gu'une ceuvre soit mise a la disposition d'vn public de sorte
que les personnes qui le composent puissent ¥ avoir accés sams qu'il soit déterminant qu’elles
utilisent on non cette possibilité (voir, par analogie, arrét du 7 décembre 2006, SGAE, C-306/03,
Fec. p. [-11319, pomnt 43).

Il s"ensunt que, dans des circonstances telles que celles de "affaire au principal, le fait de fournr
des liens cliquables wers des ceuvres protégées doit &tre qualifié de «mise a dispositions et, par
conséquent, d «acte de communication:, au sens de ladite disposition.

En ce qui concemne le second des éléments susmentionnes, 4 savoir que 1'ceuvre protégée doit étre
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effectivement commumniguée 4 un «publics, il découle de Uarticle 3, paragraphe 1, de la directive
200129 gque, par «publicy, cette disposition vise un nombre indéterminé de destinataires potentiels
et implique, par ailleurs, un nombre de personnes assez important (améts précités SGAE, points 37
et 38, ainsi gque ITV Broadcasting e.a. . point 37).

O1, un acte de communication, tel que celul effectué par le gérant d'un site Intemet au moyen de
Liens cligquables, vise I'ensemble des utilisateurs potentiels du site que cette personne gére, soit un
nombre indéterminé et assez important de destinataires.

Dans ces conditions, il doit étre considéré que ledit gérant effectuz une commumeation 4 vim public.

Cela étant, amsi qu'il ressort d'ume jurispmdence constante, powr relever de la notion de
gcommunication au publick, au sens de 'arficle 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29, encore
faut-1l quune communication, telle gue celle en cause dans 'affaire au principal, visant les mémes
ceuvres que la communication indtiale et ayant été effectuée swr Intermet a4 l'instar de la
communication mitiale, done selon le méme mode technique, seit adressée & un public nouveau,
c’est-i-dire 4 un public n’ayant pas été pris en compte par les titulaires du droit d’auteur, lorsqu’ils
ont autornisé la communication mitiale an public (voir, par analogie, ammét SGAE, précité, points 40
et 42; ordonnance du 18 mars 2010, Orgamismos Sillogikis Diacheinsis Dimiowrgon Theatrikon kai
Optikoakoustikon Ergon, C-136/09, point 38, amsi que arrét ITV Broadcastng e, précité
pont 39).

En I'ocourrence, il doit &tre constaté que la mise a dispesition des ceuvres concemeées au moyen
d'un lien cliguable, telle celle au principal, ne condult pas 3 commumiguer les ceuvres en question a
un public nouvean.

En effet, le public ciblé par la communication mitiale était I'ensemble des visiteurs potentiels du
site concerné, car, sachant gque l'accés aux ceuvres sur ce site n'était soumis 3 aucune mesure
restrictive, tous les internantes pouvaient donc y avelr accés librement.

Dans ces conditions, i ¥ a lien de constater que, lorsque I'ensemble des whlisatenrs d'un autre site
auxquels les ceuvres en cause ont été communiquées au moyen d'un lien cliquable pouvaient
directement accéder a ces ceuvres sur le site sur lequel celles-ci ont été commumnigquées initialement,
sans intervention du gérant de cet autre site, les utilisateurs du site géré par ce demier doivent étre
considérés comme des destinataires potentiels de la communication mitiale et done comme faisant
partie du public pris en compte par les titulaires du droit d’auteur lorsque ces demiers ont auterisé la
communication initiale.

Dés lors, faute de public nouvean, 1'autonsation des fitulaires du drodt d'auteur ne s impose pas a
une commumication au public telle que celle au principal.

Une telle constatation ne saurait &tre remise en canse si la jundiction de renvel devait constater, ce
qui ne ressort pas clairement du dossier, que, lorsque les internautes cliquent sur le lien en cause,
Ieeuvre apparait en dommant 1'impression quelle est montrée depuis le site o se trouve ce lien
alors que cette ceuvre provient en réalité d'un autre site.

En effet, cette circonstance supplémentaire ne modifie en nen la conclusion selon lagquelle la
fourniture sur un site dun lien cliquable vers une ceuvre protégée publiée et librement accessible sur
un autre site a pour effet de mettre & la dispesition des utilisateurs du premier site ladite ceuvie et
constime done une communication au public. Cependant, étant domné qu'il n'y a pas de public
nouvesn, en tout état de cause I'autorisation des titulaires du droit d'antewr ne s'impose pas a une
telle commumication au public.
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En revanche, dans |"hypothése oi un lien cliguable permet aux utilisateurs du site sur lequel ce lien
se frouve de contourner des mesures de restriction prises par le site on se trouve 1'ceuvre protégée
afin d’en restreindre 1’accés par le public 2 ses seuls abonnés et, ainsi, constitue une intervention
sans laquelle lesdits utilisateurs ne powralent pas bénéficier des ceuvres diffusées. il y a lien de
considérer 'ensemble de ces ufilisateurs comme un public nouveaw, qui n'a pas été pris en compte
par les titulaires du droit d’auteur lorsqu’ils ont autorisé la commmication imitiale de sorte que
I"autorization des titnlaires s'impose 4 une telle commumication au public. Tel est le cas, notamment,
lorsgue 1'ceuvre n'est plus 4 disposition du public sur le site sur lequel elle a été commumigquée
initialement ou qu’elle I'est désormais sur ce site uniguement pour un public restreint, alors qu’ells
est accessible sur un auire site Internet sans 1" autonsation des titulaires du droit d”auteur.

Dans ces conditions. il v a lieu de répondre aux trois premiéres questions posées que D'article 3,
paragraphe 1, de la directive 2001/29 dodt étre inferprété en ce sens que ne constitue pas un acte de
communication au public, tel gue visé a cette disposition, la fourniture sur un site Intermet de liens
cliguables vers des ceuvres librement disponibles sur un aufre site Internet.

Sur la quatrieme quesiion

Par sa gquameéme question. la jundiction de renvol demande, en substance, si l'article 3.
paragraphe 1, de la directive 200129 doit éire interprété en ce sens qu’ll s’ oppose a ce gquun Etat
membre puisse protéger plus amplement les titulaires d'un droit d’auteur en prévoyant que la notion
de commumcation an public comprend davantage d’epérations que celles visées a cette disposition.

A cet égard. 1l découle, notamment, des considérants 1, 6 et 7 de la directive 2001/29 que cette
demiére a notamment pour objectifs de remédier aux dispamtes législatives et a 1'msécurmte
juridique qui entourent la protection des droits d’auteur. Or, admettre qu'un Etat membre puisse
protéger plus amplement les titulaires d'un droit d'awteur en prévoyant que la notion de
communication au public comprend également des opérations autres gue celles visées i 'article 3,
paragraphe 1, de la directive 2001/29 aurait pour effet de créer des dispanités législatives et domc,
pour les tiers, de |"insécurité jundicue.

En conséquence, | objectif pourswivi par la directive 2001/29 serait inévitablement compromis si la
notion de communication au public pouvait éire entendue par différents Etats membres comme
comprenant davantage d’opérations que celles visées a article 3, paragraphe 1, de cette directive.

Certes, le considérant 7 de ladite directive fait état de ce que cette demiére n’a pas pour objectif de
suppnmer ou de prévemr les dispantés qui ne portent pas atteinte au fonctionnement du marche
mtérienr. Néanmoeins, 1l doit étre constaté que, si les Etats membres devalent se voir reconnaitre la
faculté de prévorr gue la notion de communication au public comprend davantage d’opérations gue
celles visées a 'article 3, paragraphe 1, de la méme directive, il en résulterait nécessairement une
attemte au fonctionnement du marché mténeur.

Il s"ensmt que 'article 3, paragraphe 1. de la directive 2001/29 ne saurait étre entendu comme
permettant aux Etats membres de protéger plus amplement les titulaires dun droit d’autenr en
prévoyvant que la notion de communication an public comprend davantage d opérations gque celles
visées a cette disposition.

Une telle conclusion n'est pas infirmée par la circonstance. mise en avant par les parties
requérantes au principal dans leurs chservations écntes, selon laguelle 1'article 20 de la convention
de Beme stipule que les pavs signataires peuvent prendre enfre eux des «arrangements parficulierss
afin de conférer aux titulaires d un droit d"auteur, des droits plus étendus que ceux prévus par cette
convention.
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A cet égard, il suffit de rappeler que, lorsqu'une convention permet 4 un Etat membre de prendre
une mesure gqui apparait contraire au droit de 1'Union, sans toutefois I'y obliger, I'Etat membre doit

5 abstenir d’adopter une telle mesure (amrét do 9 févner 2012, Luksan, C-277/10, pomt 62).

Etant donné que I"objectif de la directive 2001/29 serait inévitablement compromis si la notion de
communication au public était entendue comme comprenant davantage d opérations que celles
visees a 'arficle 3, paragraphe 1, de cette directive, um Etat membre deit s’absterar d'wiliser la
faculté qu hu est accordée par 'article 20 de la convention de Beme.

Par conséquent, il v a lien de répondre a la quatnéme question que ’arhicle 3, paragraphe 1, de la
directive 2001/29 doit &tre interprété en ce sens qu'il s’oppose i ce qu'un Etat membre puisse
protéger plus amplement les fifulaires d'un droit d'auteur en prévovant que la nofion de
communication au public comprend davantage d’opérations que celles visées a cette disposition.

Sur les dépens

La procedure revetant, 4 1'égard des parties au principal, le caractére d'un meident soulevé devant
la juridiction de remvoi, 1l appartient a celle-ci de stafuer sur les dépens. Les frais exposés pour
sonmetire des observations a la Cour, autres que ceux desdites parties, ne peuvent faire 'objet d un
remboursement.

Par ces motifs, la Cour (quatneme chambre) dit pour droit:

1) L'article 3, paragraphe 1, de la directive 200L29/CE du Parlement européen et du
Conseil, du 12 mai 2001, sur I'harmonisation de certains aspects du droit d autenr ef des
droits voisins dans la société de 'information, doit étre interprété en ce sens gue ne
constitue pas un acte de communication an public, tel gque visé a cette disposition, la
fourniture sur un site Internet de liens cliguables vers des ewvres librement disponibles
sur un aufre site Internet.

I} L'article 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29 doit étre interprété en ce sens qu’il
s oppose a ce quun Efat membre puisse protéger plus amplement les titulaires d'un
droit d'auteur en prévevant gque la notion de communication am public comprend
davantage d’opérations que celles visées i cette disposition.

Signatures

# Laznge di procedure: o woadods.
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Annexe 5 : Arrét de la Cour de justice de I’Union européenne, 21 octobre
2014, affaire C-348/13, BestWater International GmBh contre Michael
Mebes, Stefan Potsch

ORDOMNMANCE DE LA COUR (neuviéme chambre)

21 octobre 2014 (%)

wRenvoi préjudiciel — Rapprochement des législations — Diroit d’auteur et droits voising — Directive
2001/28/CE — Société de linformation — Harmonisation de certaing aspects du droit d'auteur et des
dreits voising — Article 3, paragraphe 1 — Communication au public — Motion — Liens Intermet
donnant accés & des ceuvres protégées — Utilisation de la technigue de la ‘transclusion’
(‘framing’)»

Dans I'affaire C-348/13,

ayant pour objet une demande de décision préjudicielle au titre de I'article 267 TFUE, introduite par
le Bundesgerichtzhof (Allemagne), par décision du 16 mai 2013, parvenue & la Cour le 25 juin
2013, dans la procédure

BestWater International GmbH

contre

Michael Mebes,

Stefan Potsch,

L& COUR {neuviéme chambre),

composée de M. J. Malenovsky (rapporteur), faisant fonction de président de la neuviéme
chambre, M. M. Safjan et M™ A_ Prechal, juges,

avocat général: M™ E. Sharpston,
greffier: M. A. Calot Escobar,

vu la décision prise, l'avocat général entendu, de statuer par voie d'ordonnance motivée,
conformément & larticle 99 du réglement de procédure de la Cour,

rend la présente
Ordonnance

1 La demande de décision préjudicielle porte sur l'interprétation de Faricle 3, paragraphe 1, de la
directive 2001/29/CE du Parement européen et du Conseil, du 22 mai 2001, sur 'lhamonisation
de certaing aspects du droit d’auteur et des droits voising dans la société de linformation (JO
L 167, p. 10).

2 Cette demande a été présentée dans le cadre d’un litige opposant BestWater Intemational GmbH
(ci-aprés «BestWater Intemationals) & MM. Mebes et Potsch au sujet de linsertion, sur des sites
Internet gérés par ces personnes, de liens cliguables qui utilizent la technigue de la stransclusions
(aframings) et au moyen desquels linternaute A&tait difgé vers un film sur lequel BestWater
International disposait des dreits exclusifs d'exploitation.

Le cadre juridigue

3 L'article 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29 dispose:
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1

«Les Etatz membres prévoient pour les auteurs le droit exclusif d'autorizer ou dinterdire toute
communication au public de leurs ceuvres, par fil ou sans fil, ¥ compris la mise & la disposition du
public de leurs ceuvres de maniére gque chacun puisse y avoir accés de Fendroit et au moment quil
choisit individuellement.»

Le litige au principal et la question preéjudicielle

BestWater International fabrigue et commercialise des systémes de filtre & eau. Pour ses besoins
publicitaires, elle a fait produire un film de deux minutes environ sur le théme de la pollution des
eaux, sur lequel elle détient des droits exclusifs dexploitation. Au moment des faits ayant donné
lieu au litige au principal, ce film &tait consultable sur la plateforme vidéo «YouTubes. Cependant,
Best\Water Intemational affirme gue cette mise en ligne a &té réalisée sans son consentement.

MM. Mebes et Potsch sont des agents commerciaux indépendants qui agissent pour le compte
d'une entreprise concumrente de BestWater International. lls possédent chacun un site Internet sur
lequel ils assurent la promotion des produits commercialiseés par leur cliente. Au cours de I'ete
2010, MM. Mebes et Pofsch ont permis aux visiteurs de leurs sites Intemet de visualiser le film
produit par BestWater Intemational au moyen dun lien Intemet utilizant la technique de la
siransclusions. Lorzsque les utilizateurs cliguaient sur ce lien, le film, lequel provenait de la
plateforme vidéo mentionnée au point précédent, apparaissait en incrustation sur les sites Intermet
de MM. Mebes et Potsch, donnant Fimpression quil était montré depuis ceux-ci.

Considérant gue MM. Mebes et Potsch avaient mis le film gu'elle avait produit a la disposition du
public =ans son autorisation, BestWater Intemational a introduit une action en vue d'obtenir la
cessation de sa diffusion et leur a réclamé des dommages et intéréts ainsi que le remboursement
des frais de mise en demeure.

M. Mebes et Potsch s'étant engagés, sous peine d’'une pénalité conventionnelle, @ cesser la
diffusion du film, les parties ont considéré d'un commun accord que l'action en cessation &tait
devenue sans objet. En revanche, la juridiction de premiére instance a fait droit aux autres chefs
de demande de BestWater International en condamnant chacun des defendeurs au principal a lui
wverser 1 000 euros de dommages et intéréts et & lui rembourser 555,60 euros au titre des frais de
mise en demeure. Cette juridiction a en outre condamné MM. Mebes et Potsch aux dépens, y
compris en ce qui concerne la partie du litige devenue sans objet

Saisie par MM. Mebes et Potsch, la juridiction d’appel & réforme la décision de premiére instance
en répartissant & parts égales les dépens relatifs 4 la demande devenue sans ohjet. En revanche,
elle a rejeté les autres chefs de demande de BestWater International.

BestWater Intemational a introduit un recours en «Revision: devant le Bundesgerichtzhof contre
IFarrét de ladite juridiction d'appel.

Lors de I'examen dudit recours, la juridiction de renvoi a notamment relevé, en substance, que,
lorsgu'une ceuvre a deéja fait I'objet d'une scommunication au publics, au sens de l'article 3,
paragraphe 1, de la directive 2001/29, un nouvel acte de communication effectué selon le méme
mode technigue ne peut étre qualifié de scommunication au publics au sens de cette disposition
gue si cet acte s’effectue auprés d'un public nouwveau. Par conséguent, linsertion, dans 'affaire au
principal, de lizns Intemet par MM. Mebes et Potsch vers le film produit par BestWater Intemational
n'aurait pas eu pour effet de transmettre & un public nouveau ce film, car celui-ci &tait déja
librement disponible sur une plateforme vidéo. Toutefois, cette juridiction observe que les liens en
cause utilisaient la technique de la stransclusions. Or, cette technigue permet au gérant d'un site
de s'approprier une ceuvre, tout en lui évitant de devoir la copier et ainsi de tomber dans le champ
d'application des dispositions relatives au droit de reproduction. Par conséguent, la juridiction de
renvoi se pose la question de savoir si Futilisation de cette technigue justifierait gu'il soit néanmoins
admis que l'insertion des liens en cause au principal constitue une scommunication au publics, au
sens de I'article 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29.

Dans ces conditions, le Bundesgerichtshof a décidé de surseoir & statuer et de poser a la Cour la
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guestion préjudicielle suivante:

«Le fait gue Feeuvre d'un tiers mise a la disposition du public sur un site Internet soit insérée sur un
autre site Internet dans des conditions telles gque celles en cause au principal peut-il étre qualifié de
‘communication au public', au sens de larticle 3, paragraphe 1, de |a directive 2001/28, méme
lorsgue 'ceuvre en question n'est ni fransmise @ un public nouveau ni communiquée suivant un
mode technigue spécifigue différent de celui de la communication d'origine?s

Sur la gquestion prejudicielle

Conformément & Farticle 99 de son réglement de procédure, lorsque la réponse & une question
posée & titre préjudiciel peut &tre clairement déduite de la jurisprudence, la Cour peut & tout
moment, sur proposition du juge rapporteur, 'avocat général entendu, décider de statuer par voie
d'ordonnance motivée,

Il y & lieu de faire application de cette disposition dans le cadre du présent renvoi préjudiciel.

En effet, il ressort dune jurisprudence constante de la Cour gue, pour étre qualifidge de
scommunication au publics, au sens de larficle 3, paragraphe 1, de la directive 200129, une
ceuvre protégee doit étre communiquée selon un mode techmigue specifigue, différent de ceux
jusgu'alors utilisés ou, @ defaut, auprés d'un public nouveau, c'est-a-dire un public n'ayant pas ete
déja pris en compte par les titulaires du droit d'auteur lorsquiils ont autorisé la communication
initiale de leur ceuvre au public (voir, en ce sens, amét SGAE, C-306/05, EU-C:2006:764, points 40
et 42; ordonnance Organismos Sillogikis Diacheirizis Dimiourgon Theatrikon kai Optikoakoustikon
Ergon, C-136/09, EU:C-2010:151, point 38, ainsi que amét ITV Broadcasting e.a., C-607/11,
EU:C:2013:147, point 39).

S'agissant plus specifiguement de linsertion sur un site Internet, par un tiers, au moyen d'un lien
Intemet, d'une ceuvre protégée ayant été déja librement communiquées au public sur un autre site
Intemet, la Cour & jugé, au point 24 de 'amét Svensson e.a. (C-466M2, EU:C:2014:76), que, &tant
donné gu'un tel acte de communication utilise le méme mode technigue gue celui déja utilisé pour
communiquer cette ceuvre sur cet autre site Intemet, pour étre qualifié de ecommunication au
publice au sens de larticle 3, paragraphe 1, de la directive 2001, cet acte doit étre effectue auprés
d'un public nouveau.

Lorsgue tel mest pas le cas, notamment, en raizon du fait que Foeuvre est deja librement
disponible pour I'ensemble des intermautes sur un autre site Intemet avec lautorisation des
titulaires du droit d’auteur, ledit acte ne saurait &tre gualifieé de «communication au public: au sens
de larticle 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29 (voir, en ce sens, amét Svensson ea.,
EU-C:2014:76, points 25 & 28).

Aux points 29 et 30 de I'amét Svensson ea. (ELC:2014:76), la Cour a précisé gue cette
conclusion n'est pas remise en cause par la circonstance que, lorsque les internautes cliquent sur
le lien en cause, I'teuvre protégée apparait en donnant Fimpression gqu'elle est montrée depuis le
site sur lequel == trouve ce lien, alors gu'elle provient en réalité d'un aufre site. Or, cette
circonstance est, en substance, celle qui caractérise Fufilisation, comme dans affaire au principal,
de la technique de la sfransclusions, cette demiére consistant & diviser une page dun site Intermet
en plugieurs cadres et a afficher dans I'un d'ewx, au moyen d'un lien Intemet «incorporés {«inline
linkings), un &&ment provenant d'un autre site afin de dissimuler aux utilisateurs de ce site
I'environnement d'origine auquel appartient cet &lément.

Certes, comme le reléve la juridiction de renvoi, cette technique peut &tre utilisée pour mettre & la
disposition du public une ceuvre en évitant de devoir la copier et ainsi de tomber dans le champ
d'application des dispositions relatives au droit de reproduction, mais il n'en demeure pas moing
gue =zon utilisation n'aboutit pas a4 ce que l'csuvre en cause soit communigquées & un public
nouveau. En effet, dés lors que et tant que cette ceuvre est librement disponible sur le site vers
lequel pointe le lien Intemet, il doit &tre considéré gue, lorsgue les titulaires du droit d’auteur ont
autorisé cette communication, ceux-ci ont priz en compte 'ensemble des internautes comme

62



19

20

public.

Eu égard a ce qui précéde, il convient de répondre & la guestion posée gue le seul fait qu'une
ceuvre protégeée, librement disponible sur un site Intemet, est insérée sur un autre site Intemet au
mayen d'un lien ufilisant la technigue de la stransclusions, telle que celle utilisée dans Faffaire au
principal, ne peut pas étre gualifié de scommunication au publics, au sens de larticle 3,
paragraphe 1, de la directive 2001/29, dans la mesure ol 'ceuvre en cause n'est ni transmise & un
public nouveaw ni communiquée suivant un mode technique spécifigue, différent de celui de la
communication d'orgine.

Sur les dépens

La procédure revétant, & I'égard des parties au principal, le caractére d'un incident soulevé devant
la juridiction de renvoi, il appartient a celle-ci de statuer sur les dépens.

Par ces motifs, la Cour (neuvieme chambre) dit pour droit:

Le seul fait qu'une «uvre protégée, librement disponible sur un site Internet,
est insérée sur un autre site Internet au moyen d'un lien utilizant la technigue
de la wtransclusions (uframings), telle gue celle utilisee dans Paffaire au
principal, ne peut pas étre gualifie de scommunication au publics, au sens de
Iarticle 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29/CE du Parlement européen et
tdu Conseil, du 22 mai 2001, sur 'harmonisation de certainz aspects du droit
d'auteur et des droits voisins dans la societé de I'information, dans la mesure
ou PPeesuvre en cause n'est ni transmise a un public nouveau ni communigues
suivant un mode technigque spécifique, différent de celui de la communication
d’origine.

Signaturss

* Langue da procédure: Fallemand.
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Annexe 6 : Arrét de la Cour de justice de ’Union européenne, 12 novembre

2015, affaire C-572/13, Hewlett-Packard Belgium SPRL contre Reprobel

SCRL

ARRET DE LA COUR (quatriéme chambre)

12 novembye 2015 (*)

wRenved préjudiciel — Rapprochement des 1égislations — Propriété intellectuelle — Droit d”antenr et
droits voisins — Directive 2001/29/CE — Droit exclusif de reproduction — Exceptions et limitations —
Agticle 5, paragraphe 2, sous a) et b) — Exception de reprographie — Exception de copie privée —
Exigence de cohérence dans Iapplication des exceptions — Netien de ‘compensation éguitable” —
Perception d une rémunération au titre de la compensation équitable sur les imprimantes
multifonctions — Eémunération proporticnnelle — Rémunération forfattaire — Cumul de
rémunérations forfaitaire et propertionnelle — Mode de caleul — Bénéficiaires de la compensation
equitable — Autenrs et éditenrs — Partitionss

Dans 1"affaire C-572/13,
ayant pour objet vne demande de décision préjudicielle an titre de 'article 267 TFUE, intreduite par
la cowr d’appel de Bruxelles (Belgique). par décision du 23 octobre 2013, parvenue 4 la Cour le
8 novembre 2013, dans la procédure
Hewlett-Packard Belgium SPRL
contre
Reprobel SCRL,
en presence de:
Epson Europe BY,
LA COUE. (quatriéme chambre),

composée de M. L. Bay Larsen, président de la troisiéme chambre, faisant fonction de président de
la quatriéme chambre, MM. J. Malenovsky (rapportens). M. Safjan. M™2 A Prechal et K. Jirimée,
Jjuges,

avocat général: M. P. Croz Villalén,

greffier: M. V. Tourrés, administratevs.

wi la procédure écrite et a la suite de I'audience du 29 janvier 2013,
considerant les observations présentees:

- pour Hewlett-Packard Belginm SPRL, par M® T. van Innis, avocat,

- pour Reprobel SCEL, par M®* A Betenboom, J.-F. Puyraimond, P. Callens, D. De Marez et
T. Banme, avocats,

- pour Epson Europe BV, par M® B. Van Asbroeck, E. Cottenie et J. Debussche, avecats,

- pour le gouwvernement belge, par MM. J-C. Halleux et T. Materne, en qualité d’agents,
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assistés de M®* F. de Visscher, avocat,
- pour le gouvernement tchégue, par M. M. Smolek, en qualité d’agent,

- pour I'Irlande. par M™** E. Creedon et E. McPhillips ainsi que par M. A Joyee, en qualité
d’agents, assistés de M. J. Bridgman, BL,

- pour le gouvernement autrichien, par M™® C. Pesendorfer, en qualité d"agent.
- pour le gouvernement polonais, par M. B. Majezyna, en qualité d’agent,

- pour le gouvernement pormgais, par MM. L. Inez Fernandes et T. Fendas, en gualité
d’agents,

- pour le gouvernement finlandais, par M™® H. Leppo, en qualité d’agent,

pour la Commission enropéenne, par MM J. Hottiaux et J. Samnadda, en gquoalité d agents,
ayant entendu 1"avocat général en ses conclusions a 'audience du 11 juin 2015,

rend le présent
Arrét

La demande de decision préjudicielle porte sur 1'interprétation de I'article 5, paragraphe 2, sous a)

et b), de la dwective 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil, du 22 mai 2001, sur
'harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la sociéte de
I'information (JO L 167, p. 10).

Cette demande a été présentée dans le cadre d'un litige opposant Hewlett-Packard Belginm SPRL
{ci-aprés «Hewlett-Packards) a Reprobel SCRL (ci-aprés «Reprobels). au sujet de sommes
réclamées par cette derniére a Hewlett-Packard, correspondant a la compensation équitable due an
titre d’exceptions au droit de reproduction.

Le cadre juridigue
Le droit da ['Union
Les considérants 31. 32, 35 et 37 de la directove 200129 sont libellés comme suit:

(31} Il convient de maintenir vo juste équilibre en matiére de droits et d'intéréts entre les
différentes catégories de titnlaires de droits ainsi qu’entre celles-ct et les utilisateurs d’objets
protéges. Les exceptions et limitations actuelles aux droits, telles que prévuoes par les Etats
membres, doivent étre réexaminées a la lnmiére du nowvel environnement électronigue. Les
dizparités qui existent av nivean des exceptions et des limitations 4 certans actes soumis a
restrictions ont une incidence négative directe sur le fonctionnement du marche intérieur dans
le domaine du droit d’autenr et des droits voisins. Ces disparités powrraient s accentuer avec
le développement de Uexploitation des ceuvres par-dela les frontieres et des activités
transfromtalieres. Pour assurer le bon fonctionnement du marché intérieur, ces exceptions et
limitations doivent &ire définies de facon plos harmeniense. Le degré d’harmonisation de ces
exceptions doit éire fonction de leur incidence sur le bon fonctionnement du marche mtériens.
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(32)  La présente directive contient une liste exhaustive des exceptions et limitations au droit de
reproduction et au droit de communication an public. Certaines exceptions ou limitations ne
s’appliquent gqu’aw droit de reproduction. s'il v a lien. La liste tient diment compte de la
diversité des traditions juridigues des Etats: membres tout en visant i assurer le bon
fonctionnement du marché intériensr Les Etats membres appliquent ces exceptions et
limitations de maniére cohérente et la question sera examinée lors d’un fotur réexamen des
dizpositions de mise en cenvre.

(35)  Dans le cas de certaines exceptions ou limitations, les titulaires de droits doivent recevoir
une compensation équitable afin de les indemniser de maniére adéquate pour I'utilisation faite
de leurs ceuvres ou autres objets protégés. Lors de la détermination de la forme, des modalités
et du miveau éventuel d'une telle compensation éguitable, il convient de tenir compte des
circonstances propres d chagque cas. Pour évaluer ces circonstances, un critére utile serait le
prejudice potentiel subi par les titnlaires de droits en raisen de 'acte en question. Dans le cas
on des timulaires de droits auraient déja recu un paiement sous une autre forme par exemple en
tant gue partie d'une redevance de licence, un paiement spécifique ou séparé pourrait ne pas
étre di. Le nivean de la compensation éguitable doit prendre en compte le degré d'wtilisation
des mesures techniques de protection prévues a la présente directive. Certains cas ou le
préjudice au tifulaire duo droit serait minime pourraient ne pas donner naissance i une
obligation de paiement.

[-]

(37 Les régimes nationapx qui peuvent exister en matiére de reprographie ne créent pas de
barriéres majenres pour le marché intérienr. Les Etats membres doivent étre autorisés a
prévoir une exception ou vae limitation en ce gui concerne la reprographie »

Selon Marticle 2 de la directive 2001/29:

«Les Etats membres prévodent le droit exelnsif d’auntoriser ou d'interdire la reproduction directe ou
indirecte, proviseire ou permanente. par quelque movyen et sous quelque forme que ce soif. en tout
ou en partie:

a)  pour les antenss, de lenrs ceuvres;

b)  pour les artistes interprétes ou exécutants, des fixations de leurs exécutions;

c) pour les productenrs de phonogrammes, de lewrs phonogrammes;

d)  pour les productenrs des premieres fixations de films, de I'original et de copies de lenrs films;

el pour les organismes de radiodiffision, des fixations de lewrs émussions, gqu’elles soient
diffusées par fil ou sans fil. ¥ compris par cable on par satellite.»

L'article 5, paragraphe 2, de la directive 2001/29 dispose:

«Les Etats membres ont la faculté de prévoir des exceptions ou limitations au droit de reproduction
previ a Uarticle 2 dans les cas suivants:

a) lorsqu’il s"agit de reproductions effectuées sur papier ou sur support similaire ap moyen de

toute technigque photographique oo de tout awtre procédé ayant des effets similaires, a
I"exception des partitions, A condition que les titulaires de droits regoivent une compensation
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équitable;

b)  lorsqu'il s"agit de reproductions effectuées sur tout suppert par une personne physique pour
un psage privé et i des fins non directement ou indirectement commerciales, a condition que
les titulaires de droits re¢oivent une compensation equitable qui prend en compte 1application
ou la non-application des mesores techniques visées a larticle § avx ceuwvres ou objets
CONCernes;

[--- T
Aux termes de 'article 5, paragraphe 5, de ladite directive:

«Les exceptions et limitations prévnes aux paragraphes 1. 2, 3 et 4 ne sont applicables que dans
certains cas spéciaux qui ne portent pas atteinte i I'exploitation normale de I'ceuvre ou autre objet
protégé ni ne cansent un préjudice injustifié aux intéréts légitimes du titulaire du drodt.s

Le droit belge

L'article 1%, paragraphe 1. de la loi du 30 juin 1994 relative au droit d’avteur et auvx droits
voisins (Moniteur belge du 27 juillet 1994, p. 19297), dans sa version applicable au litige an

principal (ci-aprés la «LDA»), dispose:

«L'autenr d'une cenvre liftéraire ou artistique a seul le dreit de la reproduire ou d'en autoriser la
reproduction, de quelque maniére et sous quelque forme que ce soit, qu’elle soit directe ou indirecte,
provisoire ou permanente, en tout ou en partie.

[---T»
L’article 22, paragraphe 1. de la LDA prévoit:

«Lorsguoe 'ceuvre a été licitement publiée, 1"autens ne pent interdire:

[-]

4% la reproduction fragmentaire ou imntégrale d articles ou d’ceuvres plastiques ou celle de courts
fragments d’autres ceuvres fixées sur un support graphigque ou analogue, lorsque cette

reproduction est effectuée dans un but strictement privé et ne porte pas préjudice a
I"exploitation nermale de 1'ceuvre;

47 bis la reproduction fragmentaire on intégrale d’articles ou d'ewvres plastiques ou celle de courts
fragments d’avtres ceuvres fixées sur wn support graphigque ou analogue lorsque cette
reproduction est effectuée a des fins d'illustration de Denseignement ou de recherche
scientifique dans la mesure justifiée par le but nen neratif poursuivi et ne porte pas préjudice
a I'exploitation normale de eewvre [-..]

5% les reproductions des ceuvres sonores et audiovisuelles effectuées dans le cercle de famille et
rézervées A celui-cin

Les articles 59 a 61 de la LDA prévoient:

wArticle 59

Les auteurs et les éditenrs d’ceuvres fixées sur un support graphigque ou analogpe ont droit a vne

rémunération en raison de la reproduction de celles-ci, v compris dans les conditions fixées aux
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articles 22, § 177, 4° et 4° bis [...]

La rémunération est versée par le fabricant. 'importateur ou |'acquérenr intracomumunautaire
d’appareils permettant la copie des ceuvres protégées, lors de la mise en circulation de ces appareils
sur le territoire national.

Article 60

En outre, une rémunération propertionnelle. déterminée en fonction do nombre de copies réalisées,
est due par les personnes physiques ou morales qui réalisent des copies d'ceuvres, ou le cas échéant,
i la décharge des premiéres. par celles qui tiennent & titre onéreux ou gratoit vwn appareil de
reproduction 4 la disposition d’avtmi.

Article 61

Le Reoi fixe le montant des rémmnérations visées aux articles 50 et 60, par arrété délibéré en Conseil
des ministres. La rémunération wvisée a 'article 60 peut étre modulée en fonction des secteurs
COMCErnes.

Il fixe les modalités de perception, de répartition et de contrdle de ces rémunérations ainsi que le
moment o elles sont dues.

Sous réserve des conventions internationales, les rémunérations prévues aux articles 39 et 60 sont
attribuées a part égale aux auteurs et aux éditenrs.

Selon les conditions et les modalités qu'll fixe, le Roi charge une société représentative de
l'ensemble des sociétés de gestion des dreits d'assurer la perception et la répartition de la
rémunération »

Les montants de la rémunération forfaitaire et de la rémunération proportionnelle, visées aux
articles 59 et 60 de la LDA. sont fixés aux articles 2, 4. 8 et 9 de "arrété royal du 30 octobre 1997
relatif a la rémunération des avteurs et des éditenss pour la copie dans va but privé ou didactique des
cewvres fixées sur vn support graphigque ou analogpe (ci-aprés warrété rovals). Ces articles
prévoient:

wArticle 2

§ 1%  Le montant de la rémunération forfaitaire applicable avx copieurs est fixé a:
1®  [5.01] EUR. par copiews réalisant moins de 6 copies par minute;

2 [18,39] EUR. par copieur réalizant entre 6§ et 9 copies par minute;

3 [60.19] EUR par copieur réalisant entre 10 et 19 copies par minnte;

4 [193,60] EUR par copieur réalisant entre 20 et 39 copies par minute;

5% [324.33] EUR par copieur réalisant entre 40 et 39 copies par minute;

6%  [810.33] EUR par copieur réalizant entre 60 et 89 copies minute;

7 [1838,98] EUE. par copieur réalisant plus de 89 copies par minute.

Pour fixer le montant de la rémunération forfaitaire, la vitesse noir et blanc est prise en
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considération, v compris pour les appareils qui réalisent des copies en counlenr.

4§ 2. Le montant de la rémunération forfaitaire applicable aux duplicateurs et aux machines offset
de bureau est fixé a:

1®  [324.33]) EUR par duplicatens;

2 [810.33) EUR par machine offset de burean.
[-]

Article 4

Pour les appareils qui intégrent plusienrs fonctions correspondant aux fonctions des appareils visés
aux articles 2 et 3, le montant de la rémunération forfaitaire est le montant le plus élevé parmi ceux
préves aux articles 2 et 3 qui sont susceptibles de s”appliquer a Uappareil intégré.

[-]
Article 8§

A défaut de coopération du débiteur telle qu'elle est définie aux articles 10 & 12, le montant de la
rémunération proportionnelle est fixé a:

1®  [0,0334] EUR par copie d'ceuvre protégee;

2 [0,0251] EUR par copie d'cewvre protégée réalisée ap moyen d'appareils wtilisés par un
établissement d’enseignement ou de prét public.

Les montants visés a "alinéa premier sont multipliés par 2 pour les copies en coulenr d'ceuvres en
coulenr protégees.

Article 9

Pour autant que le débitenr ait coopéré i la perception de la rémunération proporticnnelle par la
société de gestion des droits, le montant de celle-ci est fixe a:

1®  [0.0201] EUR par copie d'ceuvre protégee;

2 [0,0151] EUR. par copie d'ecewvre protégée réalisée an moyen d'appareils utilisés par un
etablissement d’enseignement ou de prét public.

Les montants visés 4 alinéa premier sont multipliés par 2 pour les copies couleurs d'ocewvres
protégées couleurs.»

La coopération visée aux articles 8 et O de 1"arrété royal est définie aux articles 10 4 12 de celui-ci.
L'article 10 dispose:

«Le débitenr a coopéré i la perception de la rémunération propertionnelle lersqu’il:

1= a remis sa declaration pour la période considérée a la société de gestion des droits
conformément aux dispositions de la section 3;

2 a versé a titre provisionnel a la société de gestion des droits au moment de la remise de la
déclaration a celle-ci la rémunération propertionnelle correspondant av nombre déclaré de
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copies d’ceuvres protégées multiplié par le tarif pertinent visé a ’article 9, et;

3*  a) soitaestimé d'un commun accord avec la société de gestion des droits avant I'expiration
d'un délai de 200 jours ouvrables a dater de la réception de la déclaration par la sociéteé
de gestion des droits, le nombre de copies d'eeuvres protégées réalisées durant la
période considérée;

b) soit a fourni les renseignements nécessaires i 1'élaboration de 1'avis visé a article 14
pour avtant que la société de gestion des droits ait demandé un avis conformément a cet
article »

L’article 26 de "arrété roval préveit:

«f 1%, Awplos tard, a la fin de la devxiéme année a dater de I entrée en vigueur du présent arréte
et par la suwite tous les cing ans, la société de gestion des droits fait réaliser une étude sur la copie
dans va but privé ou didactique d’cevvres fixées sur vn support graphique ou analogue, en Belgique,
par un organisme indépendant.

§2. Cette éude aura notamunent pour objet de déterminer:
1 le nombre d’appareils utilizés et la répartition de ceux-ci par sectevr d activités;

2° le volume des copies réalisées an moyen de ces appareils et la répartition de ce volume par
secteur d’activités;

3 le volume de copies d'ewvres protégées fixées sur un support graphique o analogue réalisées
an moyen de ces apparedls et la répartition de ce volume par sectewr d activités;

4= la répartition du volume de copies d'ceuvres protégées selon les différentes catégories
d’euvres protégées fixées sur un support graphique cu analogue;

5% le budget affecté par les débiteurs 4 la reproduction dans un but privé ou didactique d’ceuvres
fixées sur un support graphigue ou analogue ainsi que le budget affecté par les débiteurs 4 la
rémunération pour reprographie.

L]

Le litige am principal et les guestions préjudicielles

Hewlett-Packard importe en Belgique des appareils de reprographie 4 usage professionnel et
domestique, notamment des appareils amultifonctionss» dont la fonction principale est d'unprimer
des documents i des vitesses variant selon la qualité d’impression.

Reprobel est la société de gestion qui est chargée de la perception et de la répartition des sommes
correspondant i la compensation équitable auv titre de 1'exception de reprographie.

Par télécopie du 16 aoht 2004, Reprobel a informé Hewlett-Packard que la vente, par celle-ci,
d’imprimantes «multifonctionss devrait entrainer. en principe, le versement d'une redevance de
49 20 euros par imprimante.

Les réunions organizées et les courriers échangés entre Hewlett-Packard et Feprobel n'ayvant pu

aboutir a un accord sur le tarif applicable a ces imprimantes «multifonctionss, Hewlett-Packard a,
par exploit du 8 mars 2010, cité Reprobel devant le tribunal de premiére instance de Bruxelles. Elle
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demandait. d'une part, que cette juridiction dise pour droit qu’aucune rémunération n'était due pour
les imprimantes gqu'elle avait mises en vente ou, subsidiairement. que les rémunérations qu’elle
avait versées comespondaient aux compensations équitables dues en application de la
réglementation belge, interprétée a la lumiére de la directive 2001/29. Elle demandait, d autre part,
gque Reprobel soit condamnée a effectuer dans 1"année, sous peine d'une astreinte de 10 millions
d’evros, vae étude conforme a celle visée a Uarticle 26 de amrété rovyal, portant notamment sur le
nombre 4’ imprimantes en litige et suwr lewr uvtilisation effective en tant que copieurs d'oceuvres
protégées et destinée 4 comparer cette utilisation aux vtilisations effectives de tout autre appareil de
reproduction d’eeuvres protégées.

Le 11 mars 2010, Reprobel a fait citer Hewlett-Packard devant ce méme tribunal aux fins que
celle-ci soit condamnée a hni verser la somme de 1 euro a titre provisionnel sur les rémunérations
gqu’elle estimait dues en exécution de 1" arrété roval.

Le tribunal de premiére instance de Bruxelles a prononcé la jonction de ces deux procédures.

Par jugement du 16 novembre 2012, le tribunal de premiére instance de Bruxelles a jugé que les
articles 59, premier alinéa, et 61, troisiéme alinéa, de la LDA étaient incompatibles avec le droit de
I'Union.

Hewlett-Packard et Eeprobel ont interjeté appel de ce jugement devant la juridiction de renved.

La cour d’appel de Bruxelles a décidé de sursecir a statuer et de poser a la Cour les gquestions
préjudicielles suivantes:

«1) Les termes ‘compensation équitable’ repris a D'article 5, paragraphe 2, sous a), de la
directive 2001/29 et a I'article 3, paragraphe 2, sous b). de celle-ci doivent-ils recevoir une
interprétation différente selon que la reproduction effectuée sur papier ou sur support similaire
au moyen de toute technique photographigque ou de tout autre procédé ayant des effets
similaires 1'est par tout utilisatenr ou par une personne physigque pour v nsage privé et a des
fins non directement ou indirectement commerciales? En cas de réponse affirmative, sur quels
critéres cette différence d’interprétation doit-elle se fonder?

2} L'article 5, paragraphe 2, sous a), de la directive 2001/29 et 1"article 5. paragraphe 2, sous b),
de celle-ci doivent-ils étre interprétés comme autorisant les Etats membres a fixer la
compensation équitable revenant aux titelaires de droits sous la forme:

a) dune rémunération forfaitaire versée par le fabricant, I'importateur ou 'acquérenr
intracommunauntaire d’appareils permettant la copie des ceuvres protégées, lors de la
mise en circulation de ces appareils sur le territoire national dont le montant est
unigquement calculé en fonction de la vitesse avec laguelle le copieur est susceptible de
réaliser un nombre de copies par minute, sans autre lien avec le préudice
éventuellement subi par les titulaires de droits, et

b) d'une rémunération proportionnelle, déterminée vpniguement par vn prix uvnitaire
multiplié par le nombre de copies réalisées, qui varie selon gque le débiteur a coopéré ou
non a la perception de cette rémunération, laquelle est 4 la charge des personnes
physiques ou morales gqui réalisent des copies d’ceuvres ou, le cas échéant, a la décharge
des premiéres, par celles qui tiennent A disposition a titre onéreux ow gratuit vn appareil
de reproduction a la disposition d"awvtrud.

En cas de réponse négative a cette question, quels sont les critéres pertinents et cohérents gque

71



23

24

25

26

les Etats membres doivent suivre pour que, conformément aw droit de 1"Union. la
compensation puisse étre considérée comme équitable et qu'un juste éguilibre soit instauré
entre les personnes concernées?

3)  Larticle 5, paragraphe 2, sous a), de la directive 2001/29 et I'article 5, paragraphe 2, sous b),
de celle-ci doivent-ils étre interprétés comme autorisant les Etats membres a attribuer la
moitié de la compensation équitable revenant aux titulaires de droits aux éditenrs des ceuvres
créfes par les anteurs, sans obligation quelcongue pour les éditeurs de faire bénéficier, méme
ndirectement, les autenrs d une partie de la compensation dont ils sont prives?

4)  L'article 5, paragraphe 2, sous a), de la directive 2001/29 et I'article 3, paragraphe 2, sous b),
de celle-ci doivent-ils &tre interprétés comme autorisant les Etats membres i mettre en place
un systéme indifférencié de perception de la compensation équitable revenant avx titulaires de
droits, sous la forme d'vn forfait et d'un montant par copie réalisée, couvrant implicitement
mais certainement et pour partie la copie de partitions de musique et de reproductions
contrefaisantesT»

Par arrét interlocutoire du 7 février 2014, la cour d'appel de Bruxelles a admis Epson Europe BV a
intervenir dans le litige au principal.

Sur les questions préjudicielles
Sur la recevabilité

Beprobel et le gouvernement belge contestent la recevabilité des questions portant sur
I'interprétation de 1article 5, paragraphe 2, sous b). de la directive 2001/29, au motif que
I'interprétation ainsi sollicitée serait sans rapport avec 1'objet du litige au principal.

A cet égard, il est de jurisprudence constante de la Cour que, dans le cadre de la coopération entre
celle-ci et les juridictions des Etats membres telle que prévoe a article 267 TFUE, il appartient aux
seules juridictions nationales, qui sont saisies du litige et doivent assumer la responsabilité de la
décision juridicticnnelle a ntervenir, d apprécier, av regard des particularités de chaque affaire, tant
la nécessité d'une décision préjudicielle pour &tre en mesure de rendre leur jugement gue la
pertinence des guestions quelles posent a la Cour. En conséguence, dés lors que les questions
posées portent sur 1'interprétation du droit de 1'Union, la Cour est, en principe, tenue de statuer
(arrét Padawan. C-467/08, EU-C:2010:620, point 21).

Dés lors que les gquestions portant sur le droit de I'Union bénéficient d'une présomption de
pertinence, le rejet par la Cour d'une demande formée par vne juridiction nationale n'est aimsi
possible que s'il apparait de maniére manifeste que I'interprétation sellicitée du droit de I'Union n'a
aucun rapport avec la réalité ou 'objet du litige au principal, lorsque le probléme est de mature
hypothétique ou encore lorsque la Cour ne dispose pas des éléments de fait et de droit nécessaires
pour répondre de facon utile aux questions qui lui sont posées (arrét Blanco Pérez et Chao Gomez,

C-570/07 et C-371/07, EU:C:2010:300, point 36 et jurisprudence citée).

O, tel n’est pas le cas en 'occurrence. 11 apparait en effet que 1'interprétation demandée porte sur
le droit de 1'Union et que, dans la mesure ol la compensation équitable en cause au principal
s applique notamment aux personnes physiques procédant a des reproductions pour un usage privé
et 4 des fins non diectement ou indirectement commerciales, il n'est pas manifeste que
I'interprétation demandée de 'article 5, paragraphe 2, sous b), de la directive 200129 n’aurait
aucun rapport avec la réalité ou D'objet du litige av principal ou gu'elle serait de mature
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hypothétique.
Il en découle que les questions préjudicielles sont recevables.
Sur la premigre question

Par sa premiére question, la juridiction de renvei demande en substance si 'article 5, paragraphe 2,
sous a), de la directive 2001/29 et I'article 3, paragraphe 2, sous b), de celle-ci deivent &tre
interprétés en ce sens que, concernant les termes «compensation éguitables qui v figurent, il v a lien
d’établir une différence selon que la reproduction effectuée sur papier ou sur support similaire an
movyen de toute technigque photographique ou de tout autre procédé ayant des effets similaires 'est
par tout utilisateur ou qu’elle 1’est par une personne physique pour un vsage privé et a des fins non
directement ou indirectement commerciales.

Selon 1"article 3, paragraphe 2. sous a), de la directive 2001/29, les Etats membres ont la faculté de
prévoir des exceptions ouw des limitations au droit de reproduction lersqu’il s"agit de reproductions
effectuées sur papier ou sur un support similaire au moyen de toute technigue photographique ou de
tout avtre procédé ayant des effets similaires, a4 'exception des partitions. 4 condition gque les
titulaires de droits regoivent une compensation équitable (ci-aprés 1" «exception de reprographies).

L'article 5, paragraphe 2, sous a), de la directive 2001/29 ne précisant ni les wtilisateurs avxquels
l'exception de reprographie qu’elle préveit est destinée, ni la finalité de la reproduction visée par
cette disposition, ni le contexte privé ou non de cette reproduction. une telle exception doit &tre
entendue comme concernant toutes les catégories d'uvtilisateurs, v compris les personnes physigues,
et ce quelle que soit la finalité des reproductions, v compris celles effectuées pour un wsage privé et
a des fins non directement ou indirectement commerciales.

L'article 5. paragraphe 2. sous b), de la directive 2001/29 dispose, pour sa part, que les Etats
membres peuvent prévoir de telles exceptions ou limitations lorsqu’il s’agit de reproductions
effectuées sur tout support par une personne physigue pour un usage privé et i des fins non
directement ouw indirectement commerciales, 4 condition que les titulaires de droits regoivent wne

compensation équitable (ci-aprés 1'wexception de copie privées).

Cette disposition indiguant explicitement que les reproductions qu'elle vise sont effectuées sur
«tout supperts, elle doit étre entendue comme concernant également celles effectuées sur papier oun
sur v support similaire. Par ailleurs, ladite disposition ne précisant pas la technique de reproduction
en cause, elle doit étre entendue comme n'excluant pas de son champ d application les
reproductions effectuées av moyen de toute technique photographique ou de tout autre procédé
ayant des effets similaires.

I1 s"ensuit que les champs d’application des dispositions prévoyant, respectivement, 'exception de
reprographie et I'exception de copie privée se recoupent en partie.

Plus concrétement. =i les reproductions effectuées par des personnes physiques pour leur usage
privé et a des fins non directement ou indirectement commerciales sont susceptibles de relever tant
de 'exception de reprographie que de l'exception de copie privée, les reproductions réalisées par
des vtilisateurs avtres que des personnes physiques, de méme que celles réalisées par des personnes
physiques pour un usage autre que privé ou a des fins commerciales, relévent uniguement de

I'exception de reprographie.

S’agissant des termes «compensation équitables il convient de relever, a titre liminaire, que la Cour
a déja jugé que la notion de «compensation équitable », au sens de U'article 5, paragraphe 2, sous b),
de la directive 2001/29, est une notion avtonome du droit de 1'Union, qui doit donc étre interprétée
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d’une maniére uniforme dans tous les Etats membres avant introduit une exception de copie privée
(arrét Padawan, C-467/08, EU:C:2010:620, point 37).

La Cour a également jugé que la compensation équitable doit nécessairement étre calculée sur la
base du critére duo préjudice cansé avx auvteurs d'ceuvres protégées. En effet, il ressort des
considérants 35 et 38 de la directive 2001/29 que la conception et le niveau de la compensation
équitable sont liés au préjudice résultant pour 'autenr de la reproduction de son ceuvre protégée
effectuée sans son autorisation. Dans cette perspective, la compensation équitable doit &tre regardée
comme la contrepartie du préjudice subi par cet auteur (voir, en ce sens, arrét Padawan, C-467/08,
EU:C:2010:620. points 40 et 42).

Certes, 1'affaire ayant donné lien & 1'arrét Padawan (C-467/08, EU:C:2010:620) concernait
spécifiquement 1'article 5, paragraphe 2, sous b), de la directive 2001/29. Toutefois, dans cet arrét,
la Cour a interprété la notion de compensation équitable en recourant, notamment. a des arguments,
tirés du considérant 35 de cette directive, qui valent pouwr l'ensemble des exceptions prévues a
Iarticle 5 de celle-ct et pour lesquelles une compensation éguitable est exigée. La jurisprudence
dégageée dans ledit arrét, telle gqu'elle est mentionnée au point 36 du présent arrét, doit, dés lors, étre
considérée comme également perfinente, mutatis muotandis, powr interprétation de Darticle 3,
paragraphe 2, sous a). de ladite directive (voir. en ce sens, VG Wort e.a.. C-457/11 a C-460/11,
EU:C:2013:426. points 73 et 77).

Cette conclusion est corroborée par 'argument tiré de 'exigence de cohérence pour les Etats
membres dans 1’application des exceptions qui les lient, ainsi qu’il ressort de la demiére phrase do
considérant 32 de la directive 2001/29.

En effet. la cohérence dans la mise en ceuvre de ces exceptions, qui se recoupent en partie. ne
pourrait étre assurée si les Etats membres étaient libres de déterminer l1a facon dont il convient de
fixer la compensation équitable pour les reproductions effectuées dans les mémes conditions, en
fonction de la senle circonstance qu’ils ont choisi de prévoir soit uniquement I'une ou 1"antre de ces
exceptions, soit 1'une et I’autre, simultanément ou successivement.

Sur la base de ces éléments, il convient d’examiner s'il v a liew d’établir vne différence, s agissant
de la compensation égquitable, dans Dapplication de exception de reprographie entre les
reproductions effectuées pour vn uvsage privé et a des fins non directement ou indirectement
commerciales par les personnes physiques et celles effectnées par d'antres uwhhisateurs et/ou a
d’autres fins.

A cet égard, au vu de la jurisprudence rappelée au point 36 du présent arrét, la situation dans
laquelle des reproductions sont effectuées. dans le cadre de I'exception de reprographie. par une
personne physique pour po usage privé et 4 des fins non directement ou indirectement commerciales
n'est pas comparable, au regard de la compensation équitable, a la sitwation dans laguelle des
reproductions qui, tout en étant effectuées dans ce méme cadre de U'exception de reprographie. le
sont soit par un uwtilisateur avtre qu'une personne physique, soit par une personne physigque mais
Pour un usage autre que privé ou a des fins directement ou indirectement commerciales, dés lors que
les préudices subis respectivement par les titolaires de droits dans 'une et 'autre de ces sitoations
ne sont, en régle générale, pas identiques.

Par conségquent. il ¥ a lien d’établir une différence. dans le cadre de I'exception de reprographie,
s agissant de la compensation équitable, entre, d'une part. la réalisation de reproductions effectuées
par des personnes physigques pour lenr usage privé et a des fins non directement ou indirectement
commerciales et, d’autre part, la réalisation de reproductions effectuées par des personnes physigques
mais pour un usage autre que privé ou a des fins directement ou indirectement commerciales ainsi
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que la réalisation de reproductions effectuées par les autres catégories d utilisatenrs.

Eun égard avx considérations qui précédent. il convient de répondre A la premiére guestion que
Iarticle 5, paragraphe 2, sous a), de la directive 2001/29 et I'article 5, paragraphe 2. sous b), de
celle-ci deivent &tre interprétés en ce sens que. concernant les termes «compensation équitables quid
v figurent, il v a lien d’établir une différence selon que la reproduction effectuée sur papier ou sur
un support similaire an moyen de toute technique photographique ou de tout autre procédé ayvant des
effets similaires 'est par tout utilisatenr ou qu’elle 'est par une personne physique pour un usage
privé et a des fins non directement ou indirectement commerciales.

Sur la troisiéme question

Par sza troisiéme question, gqu'il convient de traiter en deuvxiéme lien, la juridiction de remved
demande en substance si I'article 5, paragraphe 2, sous a), de la directive 2001/29 et I'article 5,
paragraphe 2, sous b), de celle-ci 5" cpposent a vne législation nationale, telle que celle en cause an
principal. qui autorise 1'Etat membre a attribuer une partie de la compensation équitable revenant
aux titulaires de droits aux éditeurs des ceuvres créées par les autenrs, sans avcune obligation pour
ces éditenrs de faire bénéficier, méme indirectement, ces auteurs de la partie de la compensation
dont ils sont privés.

Il convient de relever d'emblée qu’il ressort de la formulation ainsi retenue par la juridiction de
renvol que sa question se référe a Uhypothése dans laquelle la compensation versée aux éditenrs
ampute i due concurrence celle devant normalement revenir aux titulaires du droit de reproduction
en vertu de la directive 2001/29.

Auvx termes de Darticle 5, paragraphe 2, sous a), de la divective 2001/29 et de latticle 5,
paragraphe 2, sous b), de celle-ci, 1a faculté pour les Etats membres de prévoir les exceptions visées
a ces dispositions est subordonnée a I'obligation pour ces Etats d’assurer aux titulaires du droit de
reproduction la perception d'une compensation équitable.

Or, les éditeurs ne figurent pas au nombre des tifulaires du droit de reproduction tel que prévu a
I"article 2 de la directive 2001/29.

Dés lors, d'une part, que la compensation éguitable, qui est due auw fitre de exception de
reprographie ainsi que de 'exception de copie privée, est destinée. ainsi qu’il ressort du point 36 do
présent arrét, a réparer le préjudice subi par les titulaires de droits du fait de la reproduction de leurs
ceuvres sans lenr autorisation et, d'avtre part. que les éditeurs ne sont pas des titulaires du droit
exclusif de reproduction av sens de 'article 2 de la directive 2001/29, ces derniers ne subissent
aucun préjudice aw sens de ces deux exceptions. Ils ne sauraient dome bénéficier d'une
compensation au titre desdites exceptions lorsqu un tel bénéfice avrait pour conséquence de priver
les titulaires du droit de reproduction de tout ou partie de la compensation éguitable a laguelle ils
ont droit ao titre de ces mémes exceptions.

Il découle de ce qui précéde qu’il ¥ a lien de répondre A la troisiéme question que 1'article 3,
paragraphe 2. sous a), de la directive 2001/29 et 'article 5, paragraphe 2, sous b), de celle-ci
s"opposent 4 une législation nationale, telle que celle en cause au principal. qui autorise 1'Etat
membre d attribuer une partie de la compensation équitable revenant aux titulaires de droifts aux

éditenrs des ceuvres créées par les autenrs, sans cobligation pour ces éditeurs de faire bénéficier,
méme indirectement, ces auteurs de la partie de la compensation dont ils sont privés.

Sur la gquatriéme question
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Par sa quatriéme question, gu’il convient de traiter en troisidéme lien, la juridiction de renvor
demande, en substance, si 1'article 5. paragraphe 2, sous a), de la directive 2001/29 et 1'article 5,
paragraphe 2. sous b), de celle-ci s'cpposent a une législation nationale, telle que celle en cause an
principal. instituant un systéme indifférencié de perception de la compensation équitable couvrant
ézalement les reproductions de partitions ainsi que les reproductions contrefaites réalisées a partir
d'une source illicite.

S’agissant, tout d’abord, des partitions, il découle explicitement du libelle de 1'article 3,
paragraphe 2, sous a), de la directive 2001/29 gue les partitions sont exclues du champ d application
de I'exception de reprographie. Elles ne sauraient, dés lors, étre prises en compte dans le caleul de la
compensation équitable dans le cadre de cette exception, ¥ compris dans le cas on la reproduction
de partitions serait réalisée par une personne physigue pour un vsage privé et a des fins non
directement ou indirectement commerciales.

Compte tenu de la constatation faite au peint 33 du présent arrét, la méme conclusion s impose, en
principe, en ce qui concerne 'exception de copie privée. 5'il en allait différemument, 1"application
conjointe ou paralléle de 1'exception de copie privée et de I'exception de reprographie par les Etats
membres risquerait d étre incohérente, en méconnaissance de l'exigence visée a la derniére phrase
du considérant 32 de la directive 2001/29.

En effet, dans le cas ot la reproduction de partitions serait antorisée dans le cadre de 'une de ces
exceptions et prohibée dans le cadre de 1'autre, la situation juridique dans I'Etat membre concerné
serait contradictoire et permettrait de comtourner Dinterdiction d’autoriser la reproduction de

partitions.

Dans ces conditions, 1'exclusion des partitions énoncée a Darticle 5, paragraphe 2. sous a), de la
directive 2001/29 doit étre comprise comune visant non pas simplement 4 limiter la portée de
l'exception de reprographie. mais également a instaurer un régime spécial pour ce type d'objets
protéges, prohibant, en principe, la reproduction de ceux-ci sans 'autorisation des titulaires de
droits.

Il en découle gue I'article 5. paragraphe 2. sous a), de la duective 2001/29 et 1Marticle 3,
paragraphe 2, sous b), de celle-ci s’opposent, en principe, a une législation nationale, telle que celle
en cause au principal, institoant un systéme indifférencié de perception de la compensation
équitable couvrant également les copies de partitions.

Cela étant, compte tenu de la derniére phrase du considérant 35 de la directive 2001/29, il ne saurait
étre exclo que. dans certains cas limités et isolés, la reproduction non autonisée de partitions
effectuée dans le cadre de 'exception de copie privée puisse, dans le cas on le préjudice que cette
reproduction est susceptible de causer aux titulaires de dreits est minime, étre regardée comme
compatible avec le régime spécial évoqueé au point 54 du présent arrét.

Concernant, ensuite, les reproductions contrefaites. la Cour a déja jugé que Darticle 5,
paragraphe 2. sous b), de la directive 2001/29 doit étre interprété en ce sens qu’il ne couvre pas
I'hypothése de copies privées réalisées a partir d'une source illicite (arrét ACT Adam e.a., C-435/12,
EU:C:2014:254. point 41).

En effet, selon la Cour, si 'article 3, paragraphe 2, sous b), de la directive 2001/29 doit &tre entendu
en ce sens que l'exception de copie privée interdit, certes, aux titulaires du droit d’autenr de se
prévaloir de lenr droit exclusif d’avtoriser on d'interdire des reproductions a 1'égard des personnes
qui réalizent des copies privées de leurs ceuvres, cette disposition ne saurait toutefois étre entendue
comme imposant, au-dela de cette restriction prévue explictement, aux titulaires du droit d’avteur
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qu’ils tolérent des viclations de leurs droits pouvant accompagner la réalisation de copies privées
(voir arrét ACT Adam e.a, C-435/12, EU:C:2014:254, point 31).

La Cour a également relevé qu’il ressort du considérant 22 de la directive 2001/29 gqu'une
promotion adéquate de la diffusion de la culture ne peut conduire a sacrifier la protection rigourense
des droits et a tolérer les formes illégales de mise en circulation d ceuvres culturelles contrefaites ou
piratées (arrét ACI Adam e.a, C-435/12, EU:C:2014:254, point 36) et que, lors de son application,
une législation nationale, quwi ne distingue pas selon que la source a partir de laguelle une
reproduction pour un usage privé est réalisée est licite ou illicite, est susceptible d’enfreindre
certaines conditions fixées par article 5, paragraphe 5, de la directive 2001/29 (arrét ACI Adam
ea. C-435/12, EU:C:2014:254, point 38).

D une part, admettre que de telles reproductions puissent étre réalisées a partir d'une source illicite
encouragerait la circulation des cewvres contrefaites ou piratées, diminnant ainsi nécessairement le
volume des ventes ou d'avtres transactions légales relatives aux ceuvres protégées, de sorte gu'il
serait porté atteinte 4 D'exploitation normale de celles-ci (arrét ACI Adam ea., C-435/12,
EU:C:2014:254, point 39).

D’ antre part, cela serait susceptible d’entrainer, eu égard a la constatation faite au point précédent
duo présent arrét, un préjudice injustifié aux titulaires du droit d'avtenr (arrét ACI Adam ea.,
C-435/12, EUI:C:2014:254, point 40).

Ces arguments, auxquels la Cour a ew recours dans le contexte de exception de copie privée sont,
eu égard a leur nature, pleinement transposables a I'exception de reprographie. Par conséquent, la
jurisprudence évoquée aux points 58 a 61 du présent arrét doit étre considérée comme pertinente
dans le cadre de |'interprétation de cette derniére exception.

Une telle interprétation de 'exception de reprographie est corroborée par le fait que 'exception de
copie privée concerne des reproductions effectuées sur wtout supports, qu’il s’'agisse de papier ou de
tout support similaire, au moyen de toute technique photographique ou de tout auntre procédé ayant
des effets similaires. Or, la mise en ceuvre de ces deux exceptions par les Etats membres risquerait
d’étre incohérente, en méconnaissance de l'exigence qui découle de la derniére phraze du
considérant 32 de la directive 2001/29, si Uexception de reprographie était réputée couvrir,
contrairement i 1'exception de copie privée, les reproductions contrefaites.

Il convient donc de répondre a la quatriéme question en ce sens que article 5, paragraphe 2,
sous a), de la directive 2001/29 et "article 5, paragraphe 2, sous b), de celle-ci s’ opposent, en
principe, a4 vne législation nationale, telle que celle en cawvse av principal. instituant un systéme
indifférencié de perception de la compensation équitable couvrant également les reproductions de
partitions et qu’ils s'opposent A4 une telle législation, institvant vwn systéme indifférencié de
perception de la compensation équitable cowvrant également les reproductions contrefaites réalisées
a partir de sources illicites.

Sur la deuxieme guestion

Par sa deuxiéme question. qu’il convient de traiter en dernier lien, la juridiction de renvei demande
en substance si 'article 5, paragraphe 2, sous a), de la directive 2001/29 et 'article 5, paragraphe 2,
sous b), de celle-ci s"opposent a une législation nationale, telle que celle en cause au principal, qui
combine, pour le financement de la compensation éguitable accordée aux tinlaires de droits, deux
formes de rémunération. 4 saveir, d'vne part, voe rémunération forfaitaire versée en amont de
l'opération de reproduction par le fabricamt, 'importatenr ou acquérenr intracommunautaire
d’appareils permettant la reproduction des euvres protégées, a I'occasion de la mise en circulation
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de ces appareils sur le territoire national, et dont le montant est vniquement calewlé en fonction de la
vitesse a lagquelle ils sont suvsceptibles de réaliser les reproductions, et, d'awvtre part, une
rémunération proportionnelle, percue en aval de ['opération de reproduction, déterminge
uniquement par un prix vnitaire multiplié par le nombre de reproductions réalisées, qui varie en
outre selon que le débiteur a coopéré ou non a la perception de cette rémunération. laguelle est en
principe a la charge des personnes physiques ou morales qui réalisent des reproductions d'euvres.

Le systéme en cause av principal se présente comme un systéme combiné de rémunérations
comportant, aux fins do financement de la compensation équitable, a la fois une rémunération fixée
en amont de U'opération de reproduction, en fonction de la vitesse a laguelle I'appareil réalise
techniquement les reproductions, et uvne rémunération fixée en aval de I'opération de reproduction,
en fonction du nombre de reproductions réalisées.

En premier lien, s'agissant de la rémunération fixée en amoent. la juridiction de renvoi se demande,

notamment, si la vitesse maximale d lagquelle un appareil réalise des reproductions constitue un
critére pertinent pour la fixation de la redevance dont dodvent s’acquitter les fabricants, les
importatenrs ou les acquérewrs infracommunantaires dappareils permettant la reproduction
d’eeuvres protégées, lors de la mise en cirenlation de ces appareils sur le territoire national

A cet égard. il convient d’emblée de rappeler, ainsi qu’il a été évoqué aux points 36 et 37 du
présent arrét, que, d'une part, la compensation équitable a pour objet d'indemmnizer de maniére
adéguate les titulaires de droits d’autenr pour la reproduction faite, sans leur avtorization, d’euvres
protégées. Elle doit. dés lors, étre regardée comme la contrepartie du préjudice subd par ces titulaires
et résultant de 1"acte de reproduction. D autre part. la jurispmudence de la Cour, concernant le critére
du préjudice, doit s"appliquer dans le cadre tant de 'exception de copie privée que de I'exception de
reprographie.

Il en résulte, d'un cdté, que la compensation équitable est, en principe, destinée 4 compenser le
préjudice subi en raison des reproductions effectivement réalisées (ci-aprés le weritére du préjudice
effectifs) et, de 'autre cdté, qu’il incombe, en principe, aux personnes qui ont effectné les
reproductions de réparer le préjudice lié a celles-ci, en financant la compensation qui sera versée au
titulaire de droits (voir arrét Padawan, C-467/08, EU:C:2010:620, point 45).

Cela étant, la Cour a admis que, compte tenn des difficultés pratiques pour identifier les ntilisatenrs
ainsi que pour les obliger a indemmniser les titulaires des droits du préjudice qu’ils leur cansent, il est
loisible aux Etats membres d’instaurer une redevance a la charge non pas des utilisateurs concernés,
mais des personnes qui disposent d'éguipements, d'appareils et de supperts de reproduction
numeérigue et qui, a ce titre, en droit ou en fait, mettent ces équipements a la disposition de ceux-ci
ou rendent a ces demniers un service de reproduction et qui peuvent répercuter le coiit de la
redevance sur les utilisatenrs (voir, en ce sens, arrét Padawan, C-467/08, EU:C:2010:620, points 46
et 48).

Il est entendu que le montant d'une telle redevance fixée en amont ne peut étre fixé sur la base duo
critére do préjudice effectif, 1'amplenr de celui-ci demenrant. au stade de la mise en circulation des
appareils concernés sur le territeire national, inconnue. Cefte redevance doit, dés lors, étre
nécessairement congue de maniére forfaitaire.

A cet égard, les personnes i la disposition desquelles sont mis de tels appareils sont légitimement
présumees bénéficier intégralement de cette mise a disposition, c’est-a-dire qu’elles sont censées
exploiter la plénitude des fonctions associées awxdits appareils, ¥ compris celle de reproduction. Il
s ensuit que la simple capacité de ces mémes appareils a produire des reproductions suffit a justifier
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"application de la redevance aux personnes concernées (voit, en ce sens, arrét Padawan, C-467/08,
EU:C:2010:620, points 55 et 56).

En revanche, il ne saurait étre déduit de la junisprudence citée au point précédent du présent arrét
que toutes les personnes a la disposition desgquelles sont mis ces appareils sont censées explotter
entiérement la capacité technique de reproduction de ceux-ci, cette capacité correspondant au
nombre maximal de reproductions réalisables techniquement dans une limite de temps donnée.

En effet, il est constant que les différentes catégories d’acquérenrs ou d'utilisatenrs n’ayant pas les
mémes besoins et n'étant pas soumises aux mémes limites telles gue celles prévues a larticle 3,
paragraphe 2, sous b), de la directive 2001/29, elles n'explottent la capacité technique dun appareil
donné que dans la mesure de ces besoins et de ces limites.

Notamunent, I'exploitation de la capacité technique des appareils de reproduction différe selon que
la personne concernée effectue des reproductions pour un usage public cu pour un vsage prive, a
des fins commerciales ou a d’autres fins.

Une rémunération dont le montant est fixé de maniére forfaitaire et dont le paiement incombe aux
personnes gui mettent des appareils a la disposition des perscnnes physigques et morales pour
effectuer des reproductions doit, en principe, tenir compte de cette différence, étant donné que
l'évaluation du préjudice est susceptible d'aboutir 4 des résultats considérablement différents en
fonction des situations évogueées au point précédent du présent arrét.

Il découle de ce qui précéde que Darticle 5, paragraphe 2, sous a), de la directive 2001/29 et
larticle 3, paragraphe 2, sous b), de cefte directive s opposent & une rémunération forfaitaire, telle
que celle en canse au principal, versée en amont de 'opération de reproduction par le fabricant,
I'importatenr ou 'acquérenr intracomumunautaire lors de la mise en circulation d’on appareil sur le
territoire national, dans le cas ol le montant de cette rémunération est fixé uniquement en fonction
de la vitesse a lagquelle cet appareil est techniquement en capacité d’effectoer des reproductions.

En deuxiéme liew, s’agissant de la rémunération pergue en aval, la juridiction de renvol se demande
en substance si le droit de 1'Union autorise un Ftat membre a faire varier le montant de la redevance
que doivent payer les personnes physiques ou morales qui réalisent des reproductions d'ceuvres en
fonction de la circonstance gque ces personnes coopérent ou non i la perception de la redevance.

A cet égard, ainsi gu’il a été rappelé au point 36 du présent arrét, la compensation équitable vise a
compenser le préjudice causé auvx titulaires de droits. Or le préjudice causé a 'autenr demeure
identique que le débitenr coopére o non i la perception d'vne telle redevance.

Le fait de coopérer ou non ne saurait dés lors constituer un critére adéguat pour faire varier le
mentant de la redevance destinée a financer, en aval, la compensation équitable.

En troisiéme et dernier liew, il convient d’examiner si l'article 3, paragraphe 2| sous a), de la
directive 2001/29 et 'article 5, paragraphe 2, sous b). de celle-ci s’opposent a une législation
nationale instavrant un systéme combiné qui comporte cumulativement une rémunération forfaitaire
versée en amont et une rémunération proportionnelle fixée en aval

A cet égard, il découle implicitement de 1a jurisprudence rappelée au point 69 du présent arrét que
U'instavration d'une redevance fixée en amont de la réalisation des reproductions ne saurait, en
principe, étre auforisée gqu’a titre subsidiaire, en cas d'impossibilité d’identifier les utilisateurs et,
par voie de conséquence, d’évaluer le préjudice effectif subi par les titulaires de droits.

Méanmoins, en égard i la faculté laissée aux Etats membres de déterminer les modalités de
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financement et de perception de la compensation éguitable ainsi gue le miveau de cette
compensation, uvn systéme combinant une rémunération forfaitaire fixée en amont et une
rémunération proportionnelle fixée en aval ne saurait a priori étre considéré comme incompatible
avec 'article 5. paragraphe 2, sous a), de la directive 2001/29 et I'article 3. paragraphe 2. sous b), de
celle-ci.

Cela étant, un tel systéme doit permettre, dans son ensemble, la perception d une redevance auv fitre
de la compensation éguitable dont le montant corresponde, en substance, av préjudice effectif subi
par les titulaires de droit. étant entendu qu'un Etat membre qui choisirait d’instaurer une forme de
rémunération fixée en aval, dent le montant serait fonction du nombre de reproductions réalisées, ne
semblerait pas exposé aux difficultés pratiques d’identification et d’évaluation évogquées au point 82
du présent arrét.

Afin de pouvoir satisfaire a la condition mentionnée au point précédent du présent arrét, un systéme
combinant vne rémunération forfaitaire fixée en amont et vone rémunération proportionnelle fixée en
aval, tel gque celui en cause au principal, doit comporter des mécanismes, notamument de
remboursement, destinés & corriger toute sitpation de «surcompensations au détriment de telle oun
telle catégorie d'utilisateurs (veir, par analogie, arrét Amazoncom Inftermational Sales ea.,

C-521/11. EU:C:2013:515, points 30 et 31).

En effet. une telle wsurcompensations ne serait pas compatible avec Iexigence, énoncée au
considérant 31 de la directive 2001/29, selon laguelle il convient de maintenir un juste équilibre
entre les titulaires de droit et les vtilisatenrs d'objets protégés.

En particulier, un tel systéme combiné de rémunération doit étre pouvru de mécanismes,
notamment de remboursement, qui permettent 1application complémentaire des critéres du
préjudice effectif et du préjudice établi de maniére forfaitaire.

1 décovle des considérations qui précédent que l'article 5, paragraphe 2. sous a), de la
directive 2001/29 et 'article 5. paragraphe 2. sous b). de celle-ci s’opposent a une législation
nationale, telle gue celle en cause au principal, instanrant wn systéme qui combine. pour le
financement de la compensation équitable revenant avx titwlaires de dreits, deux formes de
rémunération, a savoir, d'une part, une rémunération forfaitaire versée en amont de 'opération de
reproduction par le fabricant, Uimpertatenr oun acquérenr intracommunauvtaire d appareils
permettant la reproduction des ceuvres protégées, a 'occasion de la mise en circvlation de ces
appareils sur le territoire national, et, d autre part, une rémunération proportionnelle versée en aval
de cette opération de reproduction, déterminée uniquement par un prix unitaire multiplié par le
nombre de reproductions réalisées. a la charge des personnes physiques ow morales qui réalisent ces
reproductions, pour avtant que:

- la rémunération forfaitaire versée en amont est nniquement calcunlée en fonction de la vitesse
avec laguelle 'appareil concerné est susceptible de réaliser les reproductions;

- la rémunération proporticnnelle percue en aval varie selon que le débiteur a coopéré ou non i
la perception de cefte rémmunération;

- le systéme combiné dans son ensemble n'est pas pourve de mécanismes, notamment de
remboursement, qui permettent 1" application complémentaire des critéres du préjudice effectif
et du préjudice établi de maniére forfaitaire a 1" égard des différentes catégories d utilisatenrs.

Sur les dépens

80



a0

La procédure revétant, 3 'égard des parties au principal, le caractére d'un incident soulevé devant
la juridiction de renved, il appartient a celle-ci de statuer sur les dépens. Les fraiz exposés pour
soumettre des observations a la Cour, autres que ceux desdites parties, ne peuvent faire 1'cbjet d'un
remboursement.

Par ces motifs, la Cour (gquatriéme chambre) dit pour drodt:

1)

3)

4)

L’article 5, paragraphe 2, sous a), de la directive 2001/29/CE du Parlement européen et
du Conseil, du 22 mai 2001, sur 'harmonisatien de certains aspects du droeit d*anteur et
des droeits veisins dans la société de I'information, et article 5, paragraphe 1, sous b), de
celle-ci deivent étre interprétés en ce sens que, concernant les termes «compensation
equitables qui y figurent, il ¥ a lien d*établir une différence selon gue la reproduction
effectuée sur papier ou sur un support similaire an moven de toute technigue
photographigue on de tout autre procédé ayamt des effets similaires I'est par toumt
utilisateur ou qu’elle I’est par une personne physique pour un usage prive et a des fins
non directement ou indirectement commerciales.

L’article 5, paragraphe 1, sous a), de la directive 2001/19 et 'article 5, paragraphe 1,

sons b), de celle-ci s'opposent & une législation nationale, telle gue celle en cause am
principal, qui autorise I'’Etat membre i attribuer une partie de la compensation
eéquitable revenant aux titulaires de droits anx éditeurs des ceuvres créées par les
auteurs, sans obligation pour ces éditenrs de faire bénéficier, méme indirectement, ces
auteurs de la partie de la compensation dont ils sont privés.

L’article 5, paragraphe 1, sous a), de la directive 2001/29 et 'article 5, paragraphe 2,
sons b), de celle-ci s’opposent, en principe, 4 nne législation nationale, telle gue celle en
cause au principal, institnant un systéme indifférencié de perception de la compensation
equitable couvrant également les reproductions de partitions, et ils s’opposent a une telle
législation, instituant un systéme indifférencié de perception de la compensation
équitable convrant également les reproductions contrefaites réalisées a partir de sources
illicites.

L’article 5, paragraphe 1, sous a), de la directive 2001/29 et 'article 5, paragraphe 2,
sons b), de celle-ci s'opposent & une législation nationale, telle gue celle en cause am
principal, instaurant un systéme gui combine, pour le financement de la compensation
equitable revenant aux titulaires de droits, deux formes de rémunération, A saveir, d une
part, une rémunération forfaitaire versée en amont de I'opération de reproduction par le
fabricant, I'importateur ou 1’acquéreur intracommunautaire d’appareils permettant la
reproduction des cuvres protégées, i I'occasion de la mise en circulation de ces appareils
sur le territoire national, et, d*autre part, une rémunération proportionnelle versée en
aval de cette opération de reproduction, déterminée uniguement par un prix unitaire
multiplié par le nombre de reproductions réalisées, a la charge des personnes physigues
ou morales qui réalisent ces reproductions, pour antant que:

- la rémunération forfaitaire versée en amont est uniguement caleulée en fonction de
la vitesse avec laguelle I'appareil concerné est susceptible de réaliser les
reproductions;

- la rémunération proportionnelle percue en aval varie selon gue le débiteur a
coopéré ou non i la perception de cette rémunération;
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- le systéme combiné dans son ensemble n’est pas pourvo de mécanismes,
notamment de remboursement, gui permettent 1'application complémentaire des
critéres du préjudice effectif et du préjudice établi de maniére forfaitaire a I'égard
des différentes catégories d utilisateurs.

Signatures

* Langus de procéduns: lo fangads.
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Annexe 7 : Arrét de la Cour de justice de ’Union européenne, 8 septembre
2016, affaire C-160/15, GS Media BV contre Sanoma Media Netherlands BV,

Playboy Enterprises International Inc., Britt geertruida Dekker

ARRET DE LA COUR (deuxiéme chambre)

8 septembre 2016 (*)

« Renvol préjudiciel — Droit d*auteur et dreits veoisins — Directive 2001/29/CE — Sociéte de
I'information — Harmonisation de certains aspects du droit d*auteur et des droits voisins — Article 3,
paragraphe 1 — Communication au public — Notion — Intemet — Liens hypertexte donnant acces a
des euvres protégées, rendues accessibles sur un autre site Internet sans 1" autorisation du titulaire —
(Euvres non encore publiges par le titulaire — Placement de tels liens & des fins lucratives »

Dans I'affaire C-160/15,

ayant pour objet une demande de décision préjudicielle au titre de 1'article 267 TEUE, introduite par
le Hoge Raad der Nederlanden (Cour supréme des Pays-Bas). par décision du 3 awrl 2013,
parvenue a la Cour le 7 avril 2013, dans la procédure

G5 Media BV
confre
Sanoma Media Netherlands BY,
FPlayboy Enterprises International Inc.,
Britt Geertruida Deklker,
LA COUE. (deuxiéme chambre),

composée de M. M. Ilefi¢ (rapporteur), président de chambre, M™* C. Toader. M. A Rosas, M™#
A Prechal et M. E. JaraSifinas, juges,

avocat général : M. M. Wathelet,

greffier : M™® M. Ferreira, administrateur principal,

vu la procédure écrite et 4 la suite de 'audience du 3 févmer 2016,
considérant les observations présentées:

- pour G5 Media BV, par M®* B Chavannes et D. Verhulst, advocaten,

- pour Sanoma Media Netherlands BV, Playboy Enterprises Intemnational Inc. et M™®2 Dekker,
par M= C_ Alberdingk Thiym et C. de Vnes, advocaten,

- pour le gouvernement allemand, par M. T. Henze et M™® D). Kuon, en qualité d’agents,

- pour le gouvernement frangais, par MM. D. Segoin, D. Colas et G. de Bergues, en qualité
d"agents,

- pour le gouvernement portugais, par MM. L. Inez Femnandes et T. Rendas, en gualité
d’agents,
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- pour le gouvernement slovaque, par M™® B. Ricziova, en qualité d agent,

- pour la Commission eurcpéenne, par MM, F Wilman et T. Scharf amsi gque par
M™e I Samnadda, en qualité d’agents,

ayant entendu "avocat général en ses conclusions a 1'andience du 7 avnl 2014,

rend le présent

Arret

La demande de décision préjudicielle porte sur I'interprétation de 1'article 3, paragraphe 1, de la
directive 2001/29/CE du Parlement ewropéen et du Conseil, du 22 mai 2001, sur I'harmenisation de
certains aspects du droit d’auteur et des dreits voisins dans la société de I'information (JO 2001,
L 167, p. 10).

Cette demande a ét€ présentée dans le cadre d'un lifige opposant GS Media BV & Sanoma Media
Netherlands BV (ci-aprés « Sanoma »), Playboy Enterprises Intemnational Inc. et M™® Bmtt
Geertruida Dekker (ci-aprés, ensemble, « Sanoma e.a. »), au sujet notamment du placement, sur le
site Internet GeenStyjlnl (ci-aprés le « site GeenStijl »), exploité par GS Media, de liens hypertexts
vers daufres sites permetfant de consulter des photos représentant M™F Dekker, réalisées pour le
magazine Playboy (ci-aprés les « photos en cause »).

Le cadre juridigue
Les considérants 3. 4, 9, 10, 23 et 31 de la directive 2001/29 énoncent :

# (3) L'harmonisation envisagse contribuera a I'application des gquatre libertés du marché inténeur
et porte sur le respect des prncipes fondamentaux du droit et notamment de la propniété, dont
la propriété intellectuelle, et de la liberté d’expression et de I'ntérét général.

(4)  Un cadre juridique harmemnisé du dreit d auteur et des dreits voising, en améliorant la sécurité
Jundique et en assurant dans le méme temps un niveau €levé de protection de la propmété
mtellectuelle, encouragera des investissements mmportants dans des activités créamces et
novatrices, notamment dans les infrastructures de réseaux, et favorisera ainsi la croissance et
une competitivité accrue de 'industrie européenne, et cela aunssi bien dans le secteur de la
foumiture de contenus que dans celu des technologies de 'information et, de fagon plus
genérale, dans de nombreux secteurs mdustnels et culturels. [..]

[..]

m Toute harmonmization du droit d'auteur et dez droits voising doit se fonder sur un mwvean de
protection élevé, car ces droits sont essentiels a la création intellectuelle. Leur protection
contmbue au mainfien et au développement de la créativité dans 'mtérét des auteurs, des
Interprétes ou exécutants, des producteurs, des consommateurs, de la culfure, des enireprises
et du public en géneral. [ ]

{10)  Les amteurs ou les interpretes ou exécutants, pour pouvolr poursuivre leur travail créafif et
artisfique, doivent obtenir une rémumération appropriee pour l'ufilisation de leurs cenvres, de
méme gue les producteurs pour pouvolr financer ce travail. [...] Une protection jundigue
approprige des droits de propristé intellectuelle est nécessaire pour garantir une telle
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rémuneration et permetire un rendement safisfaisant de 'investissement.

[..]

23) La présente directive doit harmoniser davantage le droit d’autewr de commmumication au
public. Ce droit doat 5" entendre an sens large, comme couvrant toute communication au public
non présent au hen d ongne de la communication. [...]

[..]

(30 Il convient de maintemir un juste équilibre en matiére de droits et d'intéréts entre les
differentes catégones de titulaires de droits amnsi qu’enire celles-ci et les nhlisateurs d'objets
protéges. Les exceptions ef hmitations actuelles aux droits, telles que préwvues par les Etats
membres, doivent éire réexaminées a la lumiére du nouvel environnement électronigque. [...] »

Larticle 3 de cette directive dispose :

i 1. Les Etats membres prévolent pour les auteurs le droit exclusif d autoniser ou d'interdire
toute commumnication au public de leurs ceuvres. par fil ou sans fil, v compris la mise 4 la dispesition
du public de leurs ceuvres de maniere gue chacun puisse y avolr accés de endroit et au moment
qu’il choisit individuellement.

[..]

3. Les droits visés aux paragraphes 1 et 2 ne sont pas épuisés par un acte de commumication au
public, ou de mise i la disposifion du public, au sens du présent arficle. »

Selon I'arficle 5, paragraphes 3 et 3, de ladite directive

«3.  Les Etats membres ont la faculté de prévoir des exceptions ou limitations aux droits prévus
aux arficles 2 et 3 dans les cas suivants :

[-]

c)  lorsquiil s7agit de la reproduction par la presse, de la communication au public ou de la muse a
disposition d’articles publiés sur des thémes d’actualité a caractére économigue, polifique ou
religieux ou d’eeuvres radiodiffusées ou d’autres objets protégeés présentant le méme caractére,
dans les cas on cette uhlisation n'est pas expressément réservée et pour autant que la source, v
comprs le nom de I'auteur, seit indiqueée, ou lorsqu’il s’agit de 'utilisation d'eeuvres ou
d’autres objets protéges afin de rendre compte d'événements d’actualité, dans la mesure
Justifiée par le but d'information pourswvi et sous réserve d'imdigquer, 3 moms que cela ne
5 avere impossible, la source, v compris le nom de I"auteur ;

[..]

5. Les exceptions et limitations préwues aux paragraphes 1, 2, 3 et 4 ne sont applicables que dans
certains ¢as spéclaux qul ne portent pas atteinte A 1'exploitation normale de Ieeuvre ou autre objet
protége ni ne causent un préjudice mjustifié aux intéréts légitimes du titulaire du droit. »

Le litige au principal et les questions préjudicielles

Swur commande de Sancma, qui est I"éditenr du magazine Playboy, le photographe M. C. Hermeés a
reéalisé, les 13 et 14 octobre 2011, les photes en cause, qui devaient paraitre dans 1"editien du meois
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de décembre 2011 de ce magazine. Dans ce cadre, M. Hermés a accordé a Sanoma 1" autorisation, a
fitre exclusif d’y publier ces photos. Il a également accorde a Sanoma ["autonsation d’exercer les
droits et pouvolrs résultant de son droit 4’ auteur.

G5 Media exploite le site GeenStjl. sur lequel figurent, selon les informations données par ce site,
« des nouveautés, révelations scandalenses et enguétes journalistiques sur des sujets amusants et sur

un ton de joyeuse plaisanterie » et qui est consulté chague jour par plus de 230 000 visiteurs, ce qu
en fait I'un des dix sites les plus fréquentés dans le domaine des actualités aux Pays-Bas.

Le 26 octobre 2011, la rédaction du site GeenStijl a regu un message de la part d’'une perscnne
utilisant un psendonyme, qui comportalt un lien hypertexte renvoyant a un fichier élecronigue
héberge sur le site Internet Filefactory.com (ci-aprés le « site Filefactory »). situé en Ausiralie et
dédié au stockage de données. Ce fichier électronique contenait les photos en cause.

Sanoma a sommeé, le méme jour, la société mere de G5 Media d’empécher que les photos en canse
solent diffusées sur le site GeenStijl.

Le 27 octobre 2011, un arhicle relatif  ces photos de M™ Dekker, mtitulé « [...]! Photos de [..]
[M™#] Dekker mue », a été publié sur le site GeenStyjl, en marge duguel figurait ime partie de 1'une
des photos en cause et qui se terminait par le texte « Et mamntenant le lien avec les photos que vous
attendiez. ». Au moyen d'un clic sur un lien hypertexte accompagnant ce texte, les intemautes
étalent dinigeés vers le site Filefactory, sur lequel un aufre lien hypertexte leur permettait de
télécharger onze fichiers électroniques contenant chacun une desdites photos.

Le méme jour, Sanoma a adressé a la société mere de G5 Media un cowrmiel la sommant de
confirmer que le lien hypertexte vers les photos en cause avait été retiré du site GeenStijl. G5 Media
n’a donné aucune suite a cette sommation

En revanche, sur demande de Sanoma, les photos en cause figurant sur le site Filefactory ont été
SUpPPTIMERS.
Par lettre du 7 novembre 2011, le conseil de Sanoma e a. a mis GS Media en demeure de retirer du

site GeenStijl I'article du 27 octobre 2011, en ce compris le lien hypertexte, les photos que celui-ci
contenait ainsi que les réactions des mtermnantes publies sur la méme page de ce site.

Le méme jour, un article concemant le liige opposant G5 Media et Sanoma e.a. a propos des
photos en cause a été publie sur le site GeenStijl. Cet arficle se terminait par la phrase « Mise a
jour : vous n'avez pas encore Vit les photos de [M™® Dekker] mue? Elles sont ICI ». Cette annonce
était, une fois encore, accompagnée d'un lien hypertexte permettant d’accéder an site Internet
Imageshack us, sur lequel une ou plusieurs des photos en cause étalent visibles. Le gestionnaire de
ce site Internet a cependant lui aussi accédé par la suite 2 la demande de Sanoma de supprimer ces
photos.

Un troisiéme article, mtitulé « Bye Bye, adieu Playboy », contenant wne nouvelle fois un lhen
hypertexte vers les phofos en cause, est pam le 17 novembre 2011 sur le site GeenStjl. Les
mternautes visitant le forum de ce site Infemet v ont ensuite placé de nouveaux liens renvoyant a
d’autres sites ol les photos en cause étalent visibles.

An mois de décembre 2011, les photos en cause ont été publiges dans le magazine Playboy.

Sanoma e.a. ont imfroduit un recours devant le rechtbank Amsterdam (mbunal d’Amsterdam,
Pays-Bas), en faisant notamment valoir que, en plagant des liens hypertexte et une vue partielle de
I'one des photos en cause sur le site GeenStijl, G5 Media a porté atteinte an droit d auteur de M.
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Hermeés et a agl de maniére illégale 3 'égard de Sanoma e.a. Le rechtbank Amsterdam (mbunal
d"Amsterdam) a, dans une large mesure, fait droit 3 ce recours.

Le Gerechtshof Amsterdam (cour d'appel d’Amsterdam, Pays-Bag) a annulé cefte décision
estimant gue, en plagant les liens hypertexte sur le site GeenStijl. GS Media n'a pas porté attemnte an
droit dauteur de M. Hermeés, dés lors que les photos en cause avalent déja été rendues publigques
auparavant par leur mise en ligne sur le site Filefactory. En revanche, il a juge que, en plagant ces
liens, GS Media a agi de maniére illégale a I'égard de Sanoma e.a., étant donné que les visiteurs de
ce site ont ainsi été incités & prendre connaissance des photos en cause, placées illégalement sur le
site Filefactory. Or, en 1'absence desdits liens, ces photos n’auraient pas été faciles i trouver. En
outre, le Gerechtshof Amsterdam (conr d’appel 4’ Amsterdam) a considérs que, en publiant une vue
partielle de I'une des photos en cause sur le site GeenStjl. G5 Media a porté atteinte an droit
d’autenr de M. Hermés.

G5 Media a mirodwit un pourvol devant la jundiction de renvol, le Hoge Raad der Nederlanden
{Cour supréme des Pays-Bas) contre cet arrét.

Sanoma e.a. ont formé un pourvel incident, dans le cadre duguel ils se référent notamment a 1" arrét
du 13 févmer 2014 Svensson e.a. (C-466/12, EU:C:2014:78), en faisant valeir que le fait de mettre 3
disposition des intermautes un lien hypertexte vers un site Internet sur lequel une ceuvre a été placée
sans 'accord du titulaire du droit d'autewr de celle-ci constitie une communication au public.
Sanoma ea. soutiennent, en oufre, que I'accés aux photos en cause sur le site Filefactory était
protégé par des mesures de restriction. an sens dudit arrét, que les intemautes pouvaient contoumer
grace a I'intervention de G5 Media et de son site Geen5fjl, de sorte que ces photos ont £4€ mises a
la disposition d'mm public plus large gque celwl qui anrait normalement accédé auxdites photos sur le
site Filefactory.

Dans le cadre de ["'examen de ce pourvoi incident, la juridiction de renvoi considére qu’il n'est
possible de déduire avec ume certitude suffisante ni de 'amét du 13 févmer 2014, Svensson ea.
(C-466/12, EUC-2014:76) m de 'ordonmance du 21 octobre 2014, BestWater (C-348/13, non
publiée, EU:C:2014:2313) 571l v a & communication an public » lorsque 1'euvre a effectivement été
publiée auparavant. mais sans 'accord du titulaire des dreits d'auteur.

D'une part, 1l résulterait de cette junspmdence de la Cour quil faut vénfier si I'imtervention en
cause permet d'atteindre un public gui ne peut pas ére considéré comme compris dans le public
pour lequel le titulaire avait donmé son accord, ce qui serait compatible avec son dreit exclusif
d’exploiter son ceuvre. D autre part, lorsque 1'ceuvre est déja disponible sur Infernet pour le public
général, placer un lien hypertexte qui renvole au site ol elle se trouve déja ne permetirait pas, en
réalité, de toucher un public nouveau. 11 faudrait, en cufre, tenir compte du fait qu’Intermet regorge
d’ceuvres publides sans ["accord du titulaire du droit dautenr. Pour 1exploitant d un site Intemet, 1l
ne serait pas towjours simple de veénfier, lorsqu’il a l'infention de placer sur celui-ci un lien
hypertexte renvoyant a un site sur lequel figure une ceuvre, si 'autenr a donné son accord a sa
publication anténieure.

La jurnidiction de renvoi observe, par ailleurs, que le pourveol incident souléve également la question
des conditions qui doivent &tre réunies pour qu’il s’agisse de « mesures de restriction », au sens de
I'arrét du 13 févmer 2014, Svensson ea. (C-466/12, EU-C:2014:76). Cette juridiction reléve, a cet
égard, que les photos en canse n'étalent pas mtrouvables sur Internet avant que G5 Media ne place
le lien hypertexte sur le site GeenStjl. sans v éfre pour autant faciles i trouver, de sorte gque le fait
d’avoir placé ce lien sur son site a grandement facilité 1"accés a ces photos.

Dans ces conditions, le Hoge Faad der Nederlanden (Cour supréme des Pays-Bas) a décidé de
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surseoir a statuer et de poser a la Cour les gquestions préudicielles suivantes :

w 1) &)  Le fait, pour une personne autre que le titulaire du droit d’auteur, de renvoyer, en
placant un lien hypertexte sur un site Internet qu’elle exploite, & 1n autre site Internet
exploité par un tiers accessible a I'ensemble des infernautes sur lequel 1'euvre est nuse
a la disposition duo public sans 'autonsation du tifulaire du droit d’auteur est-i une
“communication au public”, au sens de l'article 3, paragraphe 1, de la directive
200129 7

b}  Le point de savoir si I ceuvre n'a pas déja été mise d une autre maniére auparavant a la
disposition du public avec I"accord du titulaire du dreit d”auteur a-t-il une incidence sur
la réponse & la question précédente 7

c) Le point de saveir si celul qui place le lien hypertexte sait ou devrait saveir que le
titulaire du droit d’auteur n’a pas autorisé le placement de 1'ceuvre sur le site Internet du
tiers visé a la premuére question, sous a). et, le cas écheant, s'1l savait ou devait savoir
gue Peewvte n’avait pas non plus été muse par aillenrs a la disposition du public
auparavant avec "accord du fitulaire du droat d auteur est-1l pertment 7

2y a)  En cas de réponse négative a la premuére gquestion, sous a) : s'agit-l alors on peut-il
alors s agir d'une commumication au public lorsque le site Intemet auguel renvole le lien
hypertexte et, partant, 1'ceuvre sont bel et bien accessibles aux internautes, mais pas de
fagon simple, de sorte que le fait de placer le lien hypertexte facilite largement la
découverte de 1" ceuvre 7

b) Le point de savoir si celwl qui place le lien hypertexte sait ou devrait savoir que les
intemautes ne peuvent pas facilement trouver le site Internet auquel le lien hypertexte
TenVoie ou y avolr acces a-t-il une incidence sur la réponse a donner & la deuxiéme
question, sous a) 7

1) Faut-il temir compte d’autres circonstances pour répondre a la question de savoir s5°il y a
communication au public lorsquun lien hypertexte donnant accés & une ceuvre qui n'a pas
encere &te mise a la disposifion du public auparavant avec 'autensation du fitulaire du droat
d’auteur est placé sur un site Intemet 7 »

Sur les questions préjudicielles

Par ses trois questions, qu'll v a lieu d’examiner ensemble, la junidiction de renvol demande, en
substance, si, et dans quelles circonstances éventuelles, le fait de placer, sur un site Infernet, um lien
hypertexte vers des cewvies protégées, librement dispomibles sur un autre site Intermet sans
I"'autonsation du timlamre du droit 4’ anteur, constifue une « communication an public », au sens de
I"article 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29.

Dans ce contexte, elle s'interroge notamment sur la pertinence du fait que les ceuvres en question
nont pas encore €té publiées d'une autre maniere avec 'antonisafion de ce timlaire, que la
fourmiure de ces liens hypertexte facilite largement la découverte de ces ceuvres éfant donné que le
site Internet sur lequel celles-ci sont accessibles a I'ensemble des intemautes n'est pas facilement
trouvable, et que celul qui place lesdits liens connaissait ou devait connaitre ces faits ainsi que la
circonstance que ledit titulaire n’a pas autorisé la publication des ceuvres en question sur ce demmier
site.

Il découle de I'article 3, paragraphe 1, de la directive 200129 gue les Etats membres sont tenus de
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veiller 2 ce que les auteurs bénéficient du droit exclusif d’autoriser ou d'interdire toute
communication au public de lewrs euvres, par fil ou sans fil, v compns la mise & la disposition du
public de lenrs ceuvres de maniére a ce que chacun puisse y avolr acces de Uendroit et an moment
gqu 1l chosit individuellement.

En vertu de cette disposition, les auteurs disposent ainsi d'un droit de nature préventive leur
permettant de s'interposer entre d éventuels utilisateurs de leur ceuvre et la commmumication au
public que ces utilisateurs powrralent envisager d’effectuer, ef ce afin d'mterdire celle-ci (voir, en ce
sens, arrets du 13 mars 2012, SCE, C-135/10, EU:C:2012:140, pomnt 73, et du 31 ma 2016, Reha
Traiming, C-117/15, EU:C:2016:379, point 30).

Larficle 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29 ne précisant pas la notion de « communication an

public », il v a lieu de détermmer son sens et sa portée au regard des objectifs poursuvis par cette
directive et au regard du contexte dans lequel la disposition interprétée s'insére (veir, en ce sens,
amréts du 7 décembre 2006, SGAE, C-306/05, EU:C-2006:764, points 33 et 34, amsi que du 4
octobre 2011, Football Association Premier League ea., C-403/08 et C-420/02, EU.C:2011:631,
pomts 184 et 185).

A cet égard, 1 v a lien de rappeler qu’il résulte des considérants 9 et 10 de la directive 200129 gue

celle-ci a pour objectif principal d'instaurer un niveau élevé de protection en faveur des auteurs,
permettant 4 ceux-ci d’obtenir une rémumeération appropriée pour l'utilisation de lewrs ceuvres,
notamment & loccasion dune commumcation au public. I1 s'emswmt gque la notion de
W commumication au public » doit étre entendue au sens large, ainsi que 1'énonce d'alleurs
explicitement le considérant 23 de cette directive (volr, en ce sens, arréis du 4 octobre 2011,
Football Association Premier League e.a., C-403/08 et C-429/08, EU-C:2011:631, point 186, ainsi
gque du 7 mars 2013, ITV Broadeasting e.a., C-607/11, EU:C:2013:147, point 20).

En méme temps, il découle des considérants 3 et 31 de la directive 2001/2% gue I’harmonisation
effectuée par celle-ci vise 3 mamtenir, et ce notamment dans environmement £lectronique, un juste
équilibre entre, d'une part, l'intérét des titulaires des droits d’auteur et des droits wvoisins 4 la
protection de leur droit de propmété intellectuelle, garantie par Darticle 17, paragraphe 2, de la
charte des droits fondamentaux de 1"Union europeenne (ci1-aprés la « Charte »), et, d’autre part, la
protection des intéréts et des droits fondamentaux des wtilisatenrs d’objets protégés, en particulier
de leur liberté d’expression et d'information, garantie par I'article 11 de la Charte, ainsi que de
I'intérét général.

Amsi que la Cour I'a déja jugé, la notion de « commmmication au public » assocle deux éléments
cumulatifs, a savelr un « acte de commumcation » d'ume ceuvre et la commmnication de cette
derniére & un « public » (améts du 13 févmer 2014, Svensson e.a., C-466/12, EU-C:2014:76, point
16 ; du 19 novembre 2015, SBS Belgium, C-325/14, EU:C:2015:764, point 15, ainsi que du 31 mai
2016, Reha Tramng, C-117/15, EU:C:2016:379, pomt 37).

La Cour a, en outre, précisé que la notion de « commumication au public » implique une
appréciation mdividualisée [voir arrét du 15 mars 2012, Phonographic Performance (Ireland).
C-162/10, EU:C:2012:141, point 29 et junsprudence citée, concemant la notion de
w commmmication an public », au sens de I'article 8, paragraphe 2, de la directive 2006/115/CE du
Parlement enropéen et du Conseil, du 12 décembre 2006, relative au droit de location et de prét et a
certams droits voisins du droit d’auteur dans le domaine de la propriété intellectuelle (JO 2006, L
376, p. 28), celle-ci revétant dans cette directive la méme portée que dans la directive 2001/29 {voir.
en ce sens, arrét du 31 mai 2016, Reha Tramimg, C-117/15, EU:C:2016:379, point 33)].
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Aux fins dune telle appréciation, il importe de tenir compte de plusieurs critéres complémentaires.

de nature non autonome et interdépendants les uns par rapport aux autres. Ces critéres pouvant, dans
différentes situations concrétes, étre présents avec une intensité trés variable, 1l y a lien de les
appliquer tant individuellement que dans leur interaction les uns avec les autres [arréts du 13 mars
2012, 5CE, C-135/10, EU:C:2012:140, point 79 ; du 15 mars 2012, Phonographic Performance
(Ireland), C-162/10, EU:C:2012:141, point 30, et du 31 mai 2016, Reha Traimng C-117/13,
EU:C:2016:379, point 35].

Pammu ces cnitéres, la Cour a, en premier liew, sculigné le réle meontoumable joug par 'ntilisatenr
et le caractére délibéré de son intervention. En effet, cet ufilisateur réalise un acte de communication
lorsgqu’il mtervient, en pleine connalssance des conséquences de son comportement, pour donner a
ses clients accés a ume ceuvre protégée, et ce notamment lorsque, en 1'absence de cette intervention,
ces clienfs ne powraient, en principe, jowr de 1'ceuvre diffinsée [voir, en ce sens, arréts du 13 mars
2012, SCF, C-135/10, EU-C:2012:140, point 82 et jurisprudence citée, ainsi que du 15 mars 2012,
Phonographic Performance (Treland), C-162/10, EU:C:2012:141, point 31].

En deuxiéme lien, elle a précise que la notion de « public » vise un nombre mdétermine de
destinataires potentiels et implique, par ailleurs, un nombre de personnes assez important [voir, en
ce sens, amréts du 13 mars 2012, 5CE, C-135/10, EU:C:2012:140, point 84 et jurisprudence citée,
amsi gque du 13 mars 2012, Phonographic Performance (Ireland), C-162/10, EU:C:2012:141, point
33].

Par ailleurs, il ressort dune jurisprudence constante de la Cour que, pour étre qualifiée de
i communication an public », une ceuvre protégee doit étre commumnigquée selon un mode technique
speécifique, différent de ceux jusqu’alors utilisés ou, a défaut, auprés d'in « public nouveaun »,
c’est-a-dire un public n'ayant pas été déja pns en compie par les tiulaires du droit d auteur
lorsqu’ils ont autorisé la commumication imtiale de leur euvre au public (amét du 13 févner 2014,
Svensson e.a., C-466/12, EU:C:2014:76, point 24, ainsi que ordonnance du 21 octobre 2014,
BestWater International, C-348/13, non publiee, EU:C:2014:23135, pomnt 14 ef junsprudence citee).

En troisiéme liew, la Cour a jugé que le caractére lucratif d'une communication au public, au sens
de I'article 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29, n’est pas dénué de pertinence [voir, en ce sens,
améts du 4 octobre 2011, Football Association Premuer League ea., C-403/08 et C-420/08,
EU-C:2011:631. pomnt 204 ; du 13 mars 2012, 5CE, C-135/10, EU:C:2012:140, point 88, ainsi que
du 15 mars 2012, Phonographic Performance (Ireland), C-162/10, EU:C:2012:141, pomt 36].

C’est au regard, notamment, de ces critéres qu’il convient d apprécier si, dans une sifuation telle
que celle en cause au principal, le fait de placer, sur un site Internet, un lien hypertexte vers des
cewvres protegées, librement disponibles sur un autre site Internet sans "autorisation du titulaire du
droit d’auteur, constitue une « commumication au public », au sens de ['article 3, paragraphe 1, de la
directive 2001/29.

A cet égard, 1l ¥ a lieu de rappeler que, dans 1'amét du 13 févmier 2014, Svensson e.a. (C-466/12,
EU:C:2014:76), la Cour a mnterprété I article 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29 en ce sens que
ne constifue pas une « commumication au public », telle que visée a cette disposition, le placement
sur un site Intemet de liens hypertexte vers des ceuvres hibrement dispomables sur un aumire site
Infernet. Cette interprétation a également été refenue dans 'ordommance du 21 octobre 2014,
BestWater International (C-348/13, non publiee, EU-C:2014:2313), a propos de tels liens utilizant la
techmque dite de la « fransclusion » (fFaming).

Cependant, 1l résulte de la motivation de ces décisions que, par celles-ci, la Cour a entendu
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s exprimer uniguement sur le placement de liens hypertexte vers des ceuvres qui ont €€ rendues
librement dispomibles sur un autre site Intemet avec le consentement du titulaire, la Cour ayvant
conclhn @ 'absence d'une commumication au public au motf que 1'acte de commmumication en
question n’était pas effectué auprés d un public nowvean.

Dans ce contexte, elle a relevé que, étant donmé que le Lien hypertexte et le site Intemet auguel il
renveie domment accés a 'eeuvre protégée selon le méme mode technique, a savoir Infemnet, un tel
lien doit étre adressé a un public nouveau. Lorsgue tel n’est pas le cas, notamment, en raison du fait
que I'ceuvre est déja librement dispomble pour I'ensemble des intemautes sur un aufre site Internet
avec l'autonsation des titulaires du droit d'auteur, ledit acte ne sawrait etre qualifie de
i communication au public », au sens de article 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29. En effet,
dés lors que et tant que cette ceuvre est librement disponible sur le site Intermet anguel le lien
hypertexte permet d acceder, 1l doit étre considére que, lorsque les tiulaires du droit d’auteur de
cefte muvre ont autorisé une telle commmmication, ceux-ci ont pris en compte 1'ensemble des
mternantes comme public (voir, en ce sens, amrét du 13 février 2014, Svensson e.a., EULC:2014:76,
peints 24 a 28 amsi que ordonnance du 21 octobre 2014, BestWater International, C-348/13, non
publiée, EU-C:2014:23135, points 15, 16 et 18).

Partant, 1] ne saurait étre dédwit m de 'amrét du 13 févmer 2014, Svensson ea. (C-466/12,
EU-C:2014:76) mi de 'ordonnance du 21 octobre 2014, BestWater Intemnational (C-348/13, non
publiée, EU:C:2014:2315) que le placement, sur un site Intemet de liens hypertexte vers des
ceuvres protégées qui ont £té rendues librement dispombles sur un aufre site Intemet mais sans
I"autonisation des fitulaires du droit dauteur de ces ceuvres, serait exclu, par pnncipe, de la nohion
de « communication au public », au sens de 'article 3, paragraphe 1. de la directive 2001/29. An
contraire, ces décisions confirment 'importance dune telle auforisation am regard de cetfe
disposition, cette dermiére prévoyant précisément que chaque acte de communication d'une ceuvre
an public doit ére autonsé par le timlaire du droit d”auteur.

535 Media, les gouvemnements allemand, porfugais et slovague ainsi que la Commussion europésnne
font toutefois valoir que le fait de qualifier automatiquement tout placement de tels hiens vers des
cewvres publises sur d’autres sites Intermet de « communication au public », dés lors que les
titulaires du droit d’auteur de ces ceuvres n'ont pas autorisé cette publication sur Intemet, aurait des
conséquences fortement resinctives pour la liberté d’expression et d’ mformation et ne respecterait
pas le juste equilibre que la directive 2001/29 cherche a établir entre cette liberté et 'intérét général,
d'une part, amsi que 'intérét des fitulares dun droit d’auteur en une protection efficace de lenr
propriété intellectuelle, d’autre part.

A cet égard, 1l convient de constater qu’Infemet revét effectivement une importance particuliere
pour la liberté d’expression et d'information, garantie par Iarhicle 11 de la Charte, ef que les liens
hypertexte contribuent 4 son bon fonctionnement ainsi qu’a I'échange d'opinions et d"informations
dans ce résean caractérisé par la disponibilité d'immenses quantités 4 informations.

En outre, il peut s'avérer difficile, notamment pour des particuliers qui souhaitent placer de tels
liens, de vénfier s1 le site Internet, vers lequel ces dermiers sont censés mener, donne accés a des
ceuvIes qui sont protégées et, le cas échéant. si les titulaires des droits d'auteur de ces ceuvres ont
auterisé lewr publication sur Internet. Une telle vénfication s'avére d’autant plus difficile lorsque
ces droifs ont fait I"objet de sous-licences. Par ailleurs, le contenm d'un site Intemnet, augquel un lien
hypertexte permet d’accéder, peut étre modifié aprés la création de ce lien, incluant des ceuvres
protégées, sans que la personne ayvant créé ledit lien en soit forcément consciente.

Aux fins de I'appréciation individualisée de I'existence d'une « commumication au public », an
sens de 1"article 3, paragraphe 1, de la directive 200129, il convient ainsi, lorsque le placement d'un
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lien hypertexte vers une ceuvre librement dispomible sur un autre site Internet est effectué par une
personne qui, ce falsant, ne poursuit pas un but lncratf, de tenir compte de la circonstance que cette
personne ne salt pas, et ne peut pas raisonnablement savolr, que cefte ceuvre avait £t publiée sur
Internet sans "autorisation du titulaire des droits d”auteur.

En effet, une telle personne, tout en mettant ladite ceuvre a la disposition du public en offrant aux
autres intermnantes un accés direct i celle-ci (voir, en ce sens, arrét du 13 février 2014, Svensson e.a..
C-466/12, EU-C:2014:76, points 18 a 23), n'intervient, en régle générale, pas en pleine
connalssance des conséquences de son comportement pour donner 4 des clients un accés 4 une
eewvte llégalement publiée sur Intermet. En outre, lorsque I'eeuvre en question tait déja dispomible
sans aucune restriction d'acces sur le site Intermet auquel le Lien hypertexte permet d’accéder.
I'ensemble des intemautes pouvalt, en principe, déja aveir accés a celle-ci méme en 1absence de
ceffe Intervention.

En revanche, lorsqu’il est étabhi qu'ume felle personne savait ou devait savolr que le lien hypertexte
gu’elle a placé donne acces a une ceuvre illégalement publiée sur Intermet, par exemple en raison du
fait qu'elle en a été avertl par les ffulares du droit d aunteur, il v a lien de considérer que la
fourmiure de ce lien constitue une « commmunication au public », au sens de 1’arficle 3, paragraphe 1.
de la directive 2001/29.

Il en est de méme dans I'hypothése on ce lien permet aux uilisatenrs du site Internet sur lequel
celul-cl se trouve de contowrner des mesures de restriction prises par le site ou se trouve I'euvre
protégée afin d’en restreindre 1’accés par le public & ses seuls abonnés, le placement dun tel hen
constiuant alors une intervention délibérse sans lagquelle lesdits whhsateurs ne powralent pas
béneficier des ceuvres diffusées (voir, par analogie, amét du 13 févner 2014, Svensson ea.
C-466/12, EU:C:2014:76, points 27 et 31).

Par ailleurs, lorsque le placement de liens hypertexte est effectug dans un but lucratif, il peut étre
attendu de 1"auteur d'un tel placement gqu’il réalise les vénfications nécessaires pour 5 assurer gue
I'ceuvte concemée n’est pas illégalement publiée sur le site anquel ménent lesdits liens hypertexte,
de sorte gqu'il v a lieu de présumer que ce placement est intervenn en pleine connaissance de la
nature protégée de ladite cewvre et de 1'absence éventuelle d autonisation de publication sur Intemnet
par le fiftulaire du droit d’auteur. Dans de telles circonstances, et pour antant que cette présomption
réfragable ne soit pas remversée, 1'acte consistant a placer un lien hypertexte vers une muvre
illégalement publiée sur Infernet constitue une « communication au public », au sens de I'article 3.
paragraphe 1, de la directive 2001/29.

Toutefois. a défaut de public nouvean, 1l 0’y aura pas communication au « public » au sens de cette
disposition dans 'hypothese, rappelée aux points 40 a 42 du présent arrét, dans laquelle les ceuvres
auxquelles lesdits liens hypertexte permettent d’accéder ont &t rendues librement dispomibles sur
un autre site Infernet avec le consentement du titulaire.

Une telle interprétation de 1'article 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29 assure le mveau €leve
de protection en faveur des auteurs, recherché par cefte directive. En effet, en verin de celle-ci et
dans les limites tracées par Iarticle 5, paragraphe 3. de ladite directive, les titulares du droat
d’ auteur peuvent agir non seulement contre la publication mifiale de leur ceuvre sur un site Internet,
mais également contre toute personne plagant a des fins lucratives wn lien hypertexte vers 1 ceuvre
illégalement publiée sur ce site ainsi que, dans les conditions exposées aux points 49 et 30 du
présent arrét, confre des personnes ayant place de tels liens sans poursuivre des fins lucratives. A cet
égard, 1l y a notamment lien de relever que ces titulaires ont en toute circonstance la possibilité
d'informer de telles personnes du caractére illégal de la publication de leur ceuvre sur Intemnet et
d’agir contre celles-ci dans I'hypothése on elles refusent d’enlever ce lien sans qu’elles puissent se
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prévaloir de 1'vne des exceptions énumeérees a cet article 5, paragraphe 3.

5"agissant de 1"affaire au principal, il est constant que G5 Media exploite le site GeenStijl et qu’elle
a fourni les liens hypertexte wers les fichiers contenant les photos en cause, hébergés sur le site
Filefactory, a des fins lucratives. Il est également constant que Sanoma n’avait pas autorisé la
publication de ces photos sur Internet. En oufre, il semble découler de la présentation des faits, telle
qu'elle résulte de la décision de remvol que G5 Media était consciente de cefte dermére
circonstance et qu’elle ne saurait done renverser la présomption que le placement de ces liens est
intervenu en pleine connaissance du caractére illégal de cette publication. Dians ces conditions, il
apparait que, sous réserve des vénfications a effectuer par la juridiction de remvoi, en plagant ces
liens, G5 Media a réalisé une « communication au public », au sens de I'article 3, paragraphe 1, de
la directive 2001/29, sans gqu’il soit nécessaire d apprécier dans ce contexte les autres circonstances
mvogqueéss par cette juridiction, citées au point 26 du présent arrét.

Eu égard a l'ensemble des considérations qui précédent, il convient de répondre aux gquestions
posées gque 'article 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29 doit étre interprété en ce sens que, afin
d’etablir s1 le fait de placer, sur un sife Infernet, des lhiens hypertexte vers des ceuvres protégees,
librement dispemibles sur un autre site Infermet sans autonsation du fitulure du droit d'auteur,
constitue une « commumcation au public » au sens de cette disposition, i convient de déterminer si
ces liens sont fowrmis sans but lucratif par une personne qui ne commaissait pas ou ne pouvait
raisonnablement pas connaitre le caractére illégal de la publication de ces cewvres sur cet autre site
Internet ou s, au confraire, lesdits liens sont fourms dans un tel but, hypothése dans laquelle cette
connaissance doit ére présumée.

Sur les dépens

La procédure revétant, a 1'égard des parties au principal, le caractére d'un meident soulevé devant
la juridiction de renveid, il appartient a celle-ci de statuer sur les dépens. Les frais exposés pour
soumetite des observations a la Cour, autres que ceux desdites parties, ne peuvent faire I'objet d'un
remboursement.

Par ces motifs, la Cour (dewxidme chambre) dit pour droit :

Llarticle 3, paragraphe 1, de la divective 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil, du
11 mai 2001, sur I'harmonisation de certains aspects du droit d*auteur et des droits voisins
dans la société de I'information, doit étre interprété en ce sens gue, afin d’établir si le fait de
placer, sur un site Intermet, des lens hvpertexte vers des muvres protégées, librement
disponibles sur un auntre site Internet sans I'antorisation du fitulaire du droit d’auteur
constitue une « communication au public » an sens de cette disposition, il convient de
déterminer si ces liens sont fournis sans but lucratif par une personne gqui ne connaissait pas
ou ne pouvait raisonnablement pas connaitre le caractére illégal de la publication de ces
EUVIEs sur cet autre site Internet ou si, an contraire, lesdits lens sont fournis dans un tel but,
hyvpothése dans lagquelle cette connaizsance dodit étre présumeée.

Sigmatures

# Lazgne de procedure : lo zoardandads.
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Annexe 8 : Arrét de la Cour de Justice de I’Union européenne, 26 mars 2017,

affaire C-279/13, C More Entertainment AB contre Linus Sandberg

ARRET DE LA COUR (neuviéme chambre)

26 mars 2015 (%)

w«Renvoi préjudiciel — Rapprochement des législations — Droit d auteur et droifs voisins — Directive

2001/29/CE — Société de I'information — Harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des

droits voisins — Arficle 3, paragraphe 2 — Transmission en direct d une renconfre sportive sur un site
Internets

Dans |"affaire C-279/13,

ayant pour objet une demande de décision préjudicielle au fitre de Iarticle 267 TFUE, introduite par
le Hagsta domstolen (Suede), par décision du 15 mai 2013, parvenue a la Cour le 22 mai 2013, dans
la procédure

C More Entertainment AB
contre
Linus Sandberg,

LA COUE. (neuvieme chambre),

composée de M= K Jirnmie président de chambre, M. J Malenovsky (rapporteur) et
M™# A Prechal, juges,

avocat général: M™* E. Sharpston,

greffier: M. A. Calot Escobar,

vu la procédure écrite,

considérant les observations présentées:

- pour C More Entertainment AB, par M* P. Bratt et 5. Feinsilber, advokater.

- pour M. Sandberg, par M® L. Higgstrdm, advokat,

— pour le gouvernement finlandais, par M. S. Hartikainen en qualité d’agent,

- pour la Commission europeenne, par M. J. Enegren et M™# J. Sammadda, en qualité d’agents,
vu la décision prise, I'avocat général entendn. de juger 1" affaire sans conclusions,

rend le présent
Arrér

1 La demande de décision préjudicielle porte sur 1'mterprétation de 1article 3, paragraphe 2. de la
directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil, du 22 mai 2001, sur I’harmonisation de
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certains aspects du droit d”auteur et des droits voisins dans la société de I'information (JO L 167,
p. 10).

Cette demande a été présentée dans le cadre d'un litige opposant C More Entertainment AB
{ci-aprés «C More Entertainments) 3 M. Sandberg an sujet de I'insertion par celui-ci, sur un site
Internet. de liens cliquables grice muxquels les infernautes pouvaient accéder a la fransmission en
direct, sur un autre site, de matchs de hockev sur glace sans devoir verser la somme d’argent
demandée par 1'exploitant de cet autre site.

Le cadre juridique
La directive 200129
Les considérants 1, 7. 20, 23 et 25 de la directive 2001/29 énoncent:

«(1)  Le traité [CE] prévoit 1"établissement d'vn marché inférieur et 1'instauration d'un systéme
propre i empécher les distorsions de concurrence dans le marché intérienr. L'harmonisation
des dispositions législatives des Ftats membres sur le droit d’auteur et les droits voisins
contribue 4 la réalisation de ces objectifs.

(T)  Le cadre législatif comnmnautaire relatif a la protection du droit d’auteur et des droits voisins
doit donc aussi ére adapté et complété dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du
marché intérienr. Il convient, 4 cet effet. d'adapter les dispositions nationales sur le droit
d’auteur et les droits voisins qui varient sensiblement d'un Etat membre 3 I'autre ou qui
enfrainent une insécurité juridique entravant le bon fonctionnement du marché intérieur et le
développement de 1a société de I'information en Europe et il importe d’éviter que les Etats
membres réagissent en ordre dispersé aux évolutions technologiques. En revanche, il n'est pas
nécessaire de supprimer ou de prévemr les disparités qui ne portent pas atteinte au
fonctionnement du marché intérieur.

{20y  La présente directive se fonde sur des principes et des régles déja établis par les directives
en vigueur dans ce domaine. notamment [la directive 92/100/CEE du Conseil, du
19 novembre 1992, relative au droit de location et de prét ef a cerfains droits voisins du droit
d’auteur dans le domaine de la propriété intellectuelle (JO L 346, p. 61), telle que modifice
par la directive 93/08/CEE du Conseil, du 29 octobre 1993 (JO L 290, p. 9, ci-aprés la
‘directive 92/1007)]. Elle développe ces principes et régles et les intégre dans 1a perspective de
la société de I'information. Les dispositions de la présente directive doivent s appliquer sans
préjudice des dispositions desdites directives, sauf si la présente directive en dispose
autrement.

(23) La présente directive doit harmoniser davantage le droit d’auteur de communication aun
public. Ce droit doit s’entendre au sens large. comme couvrant toute communication au public
non présent au lien d'origine de la commumnication Ce droit couvre toute transmission ou
retransmission, de cette nature, d'une ceuvre au public, par fil ou sans fil. v compris la
radiodiffusion. Il ne couvre aucun autre acte.
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[-]

(23) L'insécurité juridique qui entoure la nature et le nivean de protection des actes de
fransmnission a la demande, au movyen de réseaux, d ceuvres protégées par le droit d auteur et
d’objets relevant des droits voisins doit éfre supprimée par la mise en place d'une protection
harmonisée au niveau commmunautaire. [1 doit étre clair que tous les titulaires de droits
reconmus par la présente directive ont le droit exclusif de mettre a 1a disposition du public des
ceuvres protégées par le droit d'auteur ou tout autre objet protégé par voie de transmissions
interactives a la demande. Ces transmissions sont caractérisées par le fait que chacun peut v
avoir acces de 'endroit et au moment qu’il choisit individuellement »

L'article 1% de 1a directive 2001/20 intitulé «Champ d application». dispose i son paragraphe 2:

wSauf dans les cas visés a 'article 11, la présente directive laisse infactes et n'affecte en aucune
facon les dispositions conumunautaires existantes concernant:

[-]

b)  le droit de location. de prét et certains droits voisins du droit d’auteur dans le domaine de la
proprieté intellectuelle;

[.]»

L'article 3 de cefte directive, infifulé «Droit de comnmnication d’ceuvres au public et droit de
mettre a la disposition du public d’autres objets protégéss, énonce:

«l.  Les Etats membres prévoient pour les auteurs le droit exclusif d’autoriser ou d’interdire toute
communication au public de leurs ceuvres, par fil ou sans fil. v compris la mise 4 la disposition du
public de leurs ceuvres, de maniére que chacun puisse v avoir accés de 'endroit et au moment qu’il
choisit individuellement.

2. Les Etats membres prévoient le droit exclusif d"autoriser ou d'inferdire la mise i la disposition
du public, par fil ou sans fil. de maniére que chacun puisse v avoir accés de 'endroit et au moment
qu’il choisit individuellement:

[]

d) pour les organismes de radiodiffusion. des fixations de leurs émissions. qu’elles soient
diffusées par fil ou sans fil, v compris par cable ou par satellite »

La directive 2006/115/CE

La directive 92/100. en viguewr lors de 'adoption de la directive 2001/29, a été abrogée et
remplacée par la directive 2006/115/CE du Parlement européen et du Conseil, du 12 décembre
20086, relative au droit de location et de prét et a certains droits voisins du droit d’auteur dans le
domaine de la propriété intellectuelle (JO L 376, p. 28). La directive 2006/115 codifie et reprend. en
termes analogues i ceux de la directive 92/100, les dispositions de cette derniére.

Aux termes du considérant 16 de la directive 2006/115:
«Les Ftats membres devraient pouvoir prévoir, pour les titulaires de droits voisins du droit d’auteur,

des dispositions plus protectrices que celles qui sont prévues par la présente directive en ce qui
concerne 1a radiodiffusion et la comnmnication au public.s
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L'article § de cette directive, intitulé «Radiodiffusion et commumnication au publics, dispose i son
paragraphe 3:

«Les Ftats membres prévoient pour les organismes de radiodiffusion le droit exclusif d’autoriser ou
d’interdire la rediffusion de leurs énussions par le moven des ondes radioélectriques, ainsi que la
communication au public de leurs émissions lorsque cette commmumication est faite dans des lieux
accessibles au public moyennant paiement d vn droit d entrée »

Larticle 12 de la directive 2006/115, infitulé «Relations entre droit d’auteur et droits voisinss,
ENONCE:

«La protection des droits voisins du droit d’auteur par la présente directive n’affecte en aucune
facon la protection du droit d’auteur.»

Le litige au principal et la gquestion préjudicielle

C More Entertainment est une chaine de télévision payante ¢ui. entre autres, transmet en direct sur
son site Infernet, movennant paiement. des matchs de hockey sur glace.

A I'automne 2007, C More Entertainment a transmis sur ledit site Internet plusieurs matchs de
hockey sur glace. auxquels les personnes intéressées pouvaient avoir acceés en payant la somme de
89 couronnes suédoises (SEK) (environ 2,70 euros) par match.

M. Sandberg a créé sur son site Infernet des liens permettant de contourner le systéme de péage mis
en place par C More Entertainment. Par 'intermédiaire de ces liens, les internautes ont pu ainsi
accéder gratuitement aux transnussions de deux matchs de hockey effectuées en direct par C More
Enfertainment les 20 octobre et 1* novembre 2007,

Avant le premier de ces matchs, C More Enferfainment a demandé, par téléphone, a M. Sandberg
de retirer les liens que celui-ci avait placés sur son sife, et ce sans succés. Aprés ce match, C More
Enfertainment a averti, par écrit, M. Sandberz de ce qu’elle estimait que I'insertion de ces liens
avait porté atteinte a ses droits.

Lors de la transmission du second de ces matchs, C More Enferfainment a mis en place un
dispositif technique avant en pour effet d’empécher tout accés i cette transmission par
I'intermédiaire des liens créés par M. Sandberg.

M. Sandberg a été poursuivi devant le Hudiksvalls tingsritt (fribunal de premiére instance de
Hudiksvall) pour infraction a la loi {1960:729) relative au droit de la propriété littéraire et artistique
[lagen (1960:729) om upphovsraftt till litterdra och konstnirliga werk]. Le 10 novembre 2010,
I'intéressé a €té reconnu coupable d'une violation des droits d’auteur dont C More Entertainment
était, selon cefte juridiction titulaire et a été condamné au paiement d'amendes ainsi qu’an
versement de dommages et intéréts a cefte société.

M. Sandberg et C More Entertainment ont tous deux interjeté appel de ce jugement devant le
Hovritten for Nedre Norrland (cour d’appel du Norrland méridional).

Par une décision du 20 juin 2011, ceffe juridiction a estimé qu’aucune partie du travail des
commentatenrs, des caméramans et des réalisateurs des diffusions de matchs de hockey sur glace,
considérée isolément ou conjointement, ne preésentait 'originalité requise par la loi (1960:729)
relative au droit de la propriété littéraire et artistique pour étre protégée par le droit d’auteur. Par
suite, elle a considéré que. au fitre des transnussions en cause au principal, C More Entertainment
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etait fitulaire non pas de droits d'auteur, mais de droits voisins, lesquels avaient été violés. Par
conséquent, ladite juridiction a condanmé M. Sandberg i des amendes plus importantes qu’en
premiere instance, mais a légerement réduit 1'indennité allonée a C More Entertainment.

C More Entertainment a formé un pourvei contre cet arrét devant le Hégsta domstolen (Cour
supréme) en demandant qu'il soit reconnu qu’elle est titulaire de droits d auteur et que le montant
des dommages et intéréts ui étant dus soit revu a la hausse.

Cette juridiction a considéré qu’il ne ressort ni du libellé de la directive 2001/29 ni de la
jurisprudence de la Cour que la mise en place d'un lien hypertexte sur un site Internet constifue un
acte de communication au public. En outre, ladite juridiction a relevé que la législation nationale
concernée preévoit des droits voisins plus étendus que ceux énoncés a 'article 3. paragraphe 2. de la
directive 2001/29, car, 3 la différence de cette disposition, 1a protection conférée par le droit suédois
ne se limite pas aux actes de mise a la disposition «a la demande». Dans ces condifions. le Hégsta
domstolen a décidé de surseoir a statuer et de poser a la Cour cing questions préjudicielles.

Par une lettre du 26 mars 2014, le greffe de la Cour a transmis au Hgsta domstolen une copie de
I"arrét Svensson e a. (C-466/12, EU-C:2014:76). dans le cadre duquel plusieurs questions relatives
au point de savoir si la mise en place, sur un site Internet. d'un lien cliquable peut étre qualifiée
d’acte de communication au public ont £t examingées, en invitant cette juridiction a lui faire savoir
si, compte tenu de 'intervention de cet arrét, elle souhaitait maintenir sa demande de décision
préjudicielle.

Par mne décision du 20 octobre 2014, 1e Hogsta domstolen a décidé de retirer les quatre premiéres
questions prejudicielles posées et de ne maintenit que la cinquigme question. laquelle est rédigée
dans les termes suivants:

«Les Etats membres peuvent-ils reconnaitre au[x] titulaire[s] de droits un droit exclusif plus étendu
en prévoyant que la communication au public comprend davantage d’actes que ceux qui sont
désignés a "arficle 3, paragraphe 2. de la directive [2001/29]7

Sur la question préjudicielle

Il ressort du dossier que le litige au principal conceme 1a fourniture, sur un site Internet, de liens
permettant aux internautes d’accéder, sur le site d'un organisme de radiodiffusion, 4 des émissions
transmettant en direct des matchs de hockey sur glace, sans devoir s acquitter de 1a somme d’argent
exigée par cet organisme pour ¥ accéder. Dans ces conditions, il ¥ a lieu de comprendre 1a question
posée par la juridiction de renvoi comme portant, en substance, sur le point de savoir si article 3,
paragraphe 2. de la directive 2001/29 doit étre interprété en ce sens qu’il s'oppose a une
réglementation nationale étendant le droit exclusif des organismes de radiodiffision visés a cet
article 3, paragraphe 2, sous d). 4 'égard d’actes de commmumnication au public que pourraient
consfituer des transmissions de rencontres sportives réalisées en direct sur Internet, tels que ceux en
cause au principal.

A titre liminaire, il doit étre relevé que, conformément a I'article 3, paragraphe 2. sous d). de la
directive 2001/29, les Ftats membres doivent accorder, aux organismes de radiodiffusion. le droit
exclusif d"autoriser on d’interdire la mise a Ia disposition du public des fixations de leurs émissions,
de maniére que chacun puisse v avoir accés de lendroit et au moment qu'il choisit
mdividuellement.

En premier lien, ainsi qu’il découle du libellé de I"article 3. paragraphe 1, de la directive 2001/29,
et notamment des termes «toute comnmnication au public [..] ¥ compris la mise i 1a disposition du
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publics. que la notion de wmise A la disposition du publice, également ufilisée a l'article 3.
paragraphe 2, de cefte directive, fait partie de celle. plus large, de «communication au publics.

En second liew, il ressort de article 3, paragraphe 2. de ladite directive que, pour étre qualifié
d'wacte de mise i la disposition du publics, au sens de cet article, un acte doit remplir
cunmilativement les deux conditions énoncées A cefte disposifion. a savoir permetftre an public
concerné d’accéder a I'objet protégé en cause tant de 1'endroit gqu’au moment que chacun choisit
mdividuellement.

En effet, ainsi qu'il résulte de 'exposé des motifs de la proposition de la Commission du
10 décembre 1997 [COM(9T) 628], ayant conduit a 1'adoption de la directive 2001/29, corroboré
par le considérant 25 de cette directive, la notion de «mise a la disposition du publics, au sens de
Iarticle 3 de cette directive, vise les «wiransmissions inferactives i la demandew, lesquelles sont
précisément caractérisées par le fait que chacun peut ¥ avoir accés de ["endroit et au moment qu’il
choisit individuellement (voir, en ce sens, arret SCF, C-135/10, EU:C:2012:140, point 597.

Or, tel n'est pas le cas d'émissions diffusées en direct sur Internet. telles que celles en cause aun
principal.

La jundiction de renvol demande néanmoins si I'arficle 3. paragraphe 2. de la directive 2001/29
doit s'entendre comme s’opposant i ce que les Etats membres accordent aux organismes de
radiodiffusion visés a cet article 3, paragraphe 2, sous d), un droit exclusif également a 1'égard
d’actes qui, tels ceux en cause au principal. pourraient étre qualifiés d”«actes de commumnication an
publice, mais ne constituent pas des actes de mise a la disposition du public de la fixation de leurs
emissions effectugs de maniere a ce que chacun puisse ¥ avoir acceés de 1'endroit ef au moment qu’il
choisit individuellement.

A cet égard. ainsi qu’il ressort du considérant 7 de la directive 2001/29, 1 objectif poursuivi par
cette dermiére consiste i procéder 4 une harmonisation du droit d'auteur et des droits voisins
uniquement dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du marché intérievr. En effet, il
résulte de ce considérant que ladite directive n’a pas pour objectif de supprimer ou de prévenir les
disparités entre les législations nationales qui ne portent pas atfeinte au fonctionnement du marché
mtérienr. Ainsi, et comme cela ressort également de I'intitulé de la méme directive, le législatenr de
I'Union n"a procéde qu’a une harmonisation partielle des droits d auteurs et des droifs voisins.

Or, il découle des considérants 23 et 25 de cette directive que le 1égislateur de 1'Union a souhaité,
d'une part, harmoniser davantage le droit d’auteur de communication au public et, d’autre part,
supprimer 'insécurité juridique qui entoure la nature et le niveau de protection des actes de
transmission 3 la demande ainsi que metire en place une protection harmonisée au niveau de
I"Union enropéenne pour ce fype d'acte.

En revanche, ni 'article 3, paragraphe 2. de la directive 2001/29 m aucune aufre disposition de
celle-ci n'indiquent que le législatenr de I'Undon aif souhaité harmoniser ef, par conséquent,
prévenir ou supprimer d'éventuelles disparités entre les législations nationales, s'agissant de la
nature et de 1"ampleur de 1a protection que les Etats membres pourraient reconnaitre aux titulaires
de droits visés 3 cet article 3, paragraphe 2. sous d). 4 I'égard de certains actes, tels ceux en cause an
principal, qui ne sont pas expressément vises a cefte derniére disposition.

Par ailleurs, selon le considérant 20 de la directive 200120, cette derniére est fondée sur les
principes et les régles déja établis par les directives en vigueur dans le domaine de la propriété
mtellectuelle, telles que la directive 92/100 (voir arrét Football Association Premier League ea.,
C-403/08 et C-420/08, EU:C:2011:631, point 187).
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En effet, il ressort du considérant 16 de 1a directive 2006/115, laquelle s’est substituée a 1a directive

02/100, que les Etats membres doivenf se voir reconmaitre la possibilité de préveir. pour les
titulaires de droits voisins du droit d’auteur, des dispositions plus protectrices que celles qui sont
prévues par la directive 2006/115 en ce qui concerne la radiodiffusion et la communication au
public.

Or, "article 8§ de ladite directive, nfitulé «Radiodiffusion et communication au publicy, énonce a
son paragraphe 3. notamment. que les Etats membres doivent prévoir, pour les organismes de
radiodiffusion, le droit exclusif d’autoriser ou d'interdire la rediffusion de leurs émissions par le
moven des ondes radioélectriques ainsi que la communication au public de leurs émissions lorsgue
cefte commumnication est faite dans des lieux accessibles au public movennant le paiement d'un droit
d’entrée.

Ainsi. il y a lieu de constater que la directive 2006/115 reconnait aux Etats membres Ia faculté de
prévoir des dispositions plus protectrices, s’agissant de 1a radiodiffusion et de la comnmnication au
public d’énussions effectuées par des organismes de radiodiffusion, que celles devant étre nuses en
place, conformeément a I"article 8, paragraphe 3. de cefte directive. Une telle faculté implique que
les Etats membres peuvent accorder, aux organismes de radiodiffusion. le droit exclusif d’autoriser
ou d'interdire des actes de communication au public de leurs émissions effectués dans des
conditions qui different de celles prévues a cef article 8, paragraphe 3. et notamment d’ émissions
auxquelles chacun peut avoir accés de Uendroit qu'il choisit, étant entendu quun tel droit ne doit,
comme le prévoit I'article 12 de l1a directive 2006/115, en avcune facon affecter 1a protection du
droit d"auteur.

Il s’ensuit que I'article 3, paragraphe 2. de la directive 2001/29 doit étre interprété comme
' affectant pas ladite faculté des Fats membres. reconmue 3 1 article 8, paragraphe 3. de 1a directive
2006/115, u en combinaison avec le considérant 16 de cette derniére. d’accorder aux organismes de
radiodiffusion, le droit exclusif d’autoriser ou d’interdire les actes de commmmnication au public de
leurs émissions & condition qu une telle protection ne porte pas atteinte i celle du droit d"auteur.

Eu égard a 'ensemble des considérations qui précedent, il v a lieu de répondre a la question posée
que 1"article 3, paragraphe 2. de la directive 2001/29 doit étre interprété en ce sens qu’il ne s’ oppose
pas 4 une réglementation nationale étendant le droit exclusif des organismes de radiodiffusion visés
a cet article 3, paragraphe 2, sous d), 4 I'égard d’actes de comnmnication au public que pourraient
consfituer des transmissions de rencontres sportives réalisées en direct sur Infernet, tels que ceux en
cause au principal. 4 condition gu’une telle extension n’affecte pas la protection du droit d auteur.

Sur les dépens

La procédure revetant, a 1'égard des parfies au principal, le caractére d un incident souleveé devant
la juridiction de renvoi. il appartient a celle-ci de stamer sur les dépens. Les fiais exposés pour
soumettre des observations a la Cour, autres que ceux desdites parties. ne peuvent faire 'objet d'un
remboursement.

Par ces motifs. 1a Cour (neuviéme chambre) dit pour droit:

L’article 3, paragraphe 2, de la divective 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil, du
22 mai 2001, sur I’harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins
dans la société de I'information, doit étre interprété en ce sens qu’il ne s'oppose pas i une
réglementation nationale étendant le droit exclusif des organismes de radiodiffusion visés a cet
article 3, paragraphe 2, sous d), a I’égard d’actes de communication au public que pourraient
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constituer des transmissions de rencontres sportives réalisées en direct sur Internet, tels que
ceux en cause au principal. 4 condition qu’une telle extension n'affecte pas la protection du
droit d*auteur.

Signatures

* Langue de procedure: le susdois.
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Annexe 9 : Arrét de la Cour de cassation, 1 Chambre civile, 5 juillet 2017,

n° 16-13.092, Playmedia / France Télévision

gouwvir

B W [egifrance

RErUmLEFS FRamiazia LE SERVICE PUBLIC DE LA DIFFUSION DU DROIT

Références

Cour de cassation

chambre civile 1

Audience publique du mercredi 5 juillet 2017

N® de pourvoi: 16-13092

MNon publié au bulletin Sursis a statuer

Mme Batut (president), président
Me Haas, SCP Piwnica et Molinié, avocat(s)

Texte intégral
REPUBLIQUE FRAMCAISE

AU NOM DU PEUPLE FRAMNCAIS
L& COUR DE CASSATION, PREMIERE CHAMBRE CIVILE, a rendu I'arrét suivant

Attendu, selon I'arrét attaqué (Paris, 2 février 2016}, que la société Playmeédia, distributeur de services de télévision,
qui, le 9 juillet 2009, a déclaré son activité au Conseil supérieur de l'audiovisuel (CSA), offre un service de diffusion en
direct, gratuit et sans abonnement, de chaines de télévision accessibles sur le site internet playtv.fr ; que |a société
de programmes France télévisions, éditrice des services France 2, France 3, France 4, France 5 et France O, est
titulaire, sur I'ensemkble de ses programmes, des droits voisins reconnus aux entreprises audiovisuelles par l'article L.
216-1 du code de la propriéte intellectuelle, ainsi que des droits d"auteur et des dreits voisins des producteurs de
vidéogrammes sur les ceuvres qu'elle a elle-méme produites ; gu'elle diffuse ses programmes, par transmission
initiale, par télévision numérique terrestre (TNT) et, par retransmission simultanée et intégrale, par satellite, par cible
et par lizison numeérigue a débit asymétrique (ADSL), pour une réception sur des postes de télévision et sur des
terminaux téléphonigues mobiles ; que, diffusant également ses programmes sur son site internet Pluzz, elle a conclu
avec les fournisseurs d'accés a internet des contrats de reprise de ceux-ci qui prévoient leur diffusion en réseau fermé
ouw sur abonnement, et excluent une retransmission en dehors du réseau de l'opérateur ; que la société France
télévisions, constatant que ses programmes étaient proposes, sans son autorisation, sur le site playty.fr pour un
visionnage en direct, ainsi qu'un acces a la télévision de rattrapage, qu'elle-méme propesait déja sur son site Pluzz, a
assigné la société Playmédia en contrefagen, laquelle, se prévalant des dispositions de l'artide 34-2 de |z loi n®
86-1067 du 30 septembre 1986, relatif 3 |'obligation de diffusion mise 3 la charge des distributeurs, a demandé qu'il
soit enjoint 3 la société France télévisions de cenclure un contrat ['autorisant & diffuser ses programmes ; que la
societe Playmedia a, parallélement, saisi d'une méme demande le CSA qui, par décision du 23 juillet 2013, lui a fait
injonction de cesser, avant la fin de la méme année, la reprise des services édités par la sociéte France télévisions en
assurant la mise en conformité de son offre, qu'elle a alors modifiée le 12 mars 2014 ; que, par décision du 27 mai
2015, le CSA a mis en demeure la société France télévisions de se conformer aux dispositions de l'article 34-2 de la loi
du 30 septembre 1986 en ne s'opposant pas 3 la reprise, par |a société Playmédia, des services gu'elle édite ; que la
societé France télévisions a exerce, devant le Conseil d'Etat, un recours pour excés de pouveir contre cette décision ;
gue, la société Playmédia, ayant été placée en redressement judiciaire par jugement du 2 juin 2016, son mandataire
judiciaire est intervenu & l'instance ;

Sur le premier moyen :

Attendu que la société Playmédia fait grief 3 I'arrét de la condamner & payer une certaine somme 3 la société France
télévisions en réparation de l'atteinte portée & ses droits voisins d'entreprise de communication audiovisuelle et & ses
droits d'auteur et droits voisins de producteur sur les programmes dont elle est preductrice, alors, selon le moyen @

1%/ que tout distributeur de services de télévision sur un réseau n'utilisant pas de fréguences terrestres assignées par
le CSA, est tenu de mettre gratuitement 3 disposition de ses abonnés les chaines de France télévisions, société
nationale d'édition des programmes visée au I- de I"article 44 de |z loi du 30 septembre 1984, sauf si cette derniére
estime que |'offre de services proposée par le distributeur est manifestement incompatible avec le respect de ses
missions de service public ; que l'exécution de cette obligation légale ne saurait étre entravée par I'absence
d"autorisation donnée par France télévisions ou de conclusion préalable d'un contrat avec celle-ci en vue de la
protection de ses droits d'auteurs ; qu'en considérant que la diffusien par Playmédia, distributeur de services de
télévision par internet, des programmes de France télévisions était subordennée 3 l'auterisation ou 2 la conclusion
d"un contrat avec celle-d, la cour d'appel a violé les articles 2-1 et 34-2 de la loi n® 86-1067 du 30 septembre 1986,
les articles L, 215-1, L. 216-1 et L, 122-2 du code de |la propriété intellectuelle interprétés a la lumigre de 'article 3, §
2, de la directive n® 2001/29/CE du Parlement et du Conseil du 22 mai 2001 sur I'harmenisation de certains aspects
du droit d'auteur et des droits voising et la directive « autorisation » du 7 mars 2001, et le principe de la liberté
contractuelle ;
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2%/ que la communication est libre ; que tout distributeur de services qui met & disposition du public, par un réseau
n'utilisant pas des fréquences assignées par le CSA, une offre de services de communication audiovisuelle comportant
des services de télévision, dépose une déclaration préalable auprés du CSA ; que, dans le meis suivant la réception
compléte de la déclaration, cette autorité de régulation peut notifier au déclarant qu'il n'a pas la qualité de
distributeur de services ou, par décision motivée, s'opposer a 'exploitation d'une offre de services = s'il estime quelle
ne satisfait pas aux conditions et cbligations de |z loi du 30 septembre 1986, notamment celles menticnnées aux
articles ler, 3-1, 15 et 34-1 3 34-2, ou s'il estime gu'elle porte atteinte aux missions de service public assignées par
la loi 3 la société France télévisions = ; qu'en retenant, pour dénier & Playmédia la qualité de distributeur et partant,
écarter 'obligation légale de mise a disposition, que l'intervention du CSA n'avait « gu'un effet déclaratif et ne saurait
donc valoir autorisation cu validation de I'offre ou des activités du distributeur créer un nouwvel état de droit par
I'application automatique & ce distributeur du = must carry » dont les régles sont = loin d'étre générales et
d'application automatigue » et doivent étre « raisonnables, proportionnées, transparentes et nécessaires pour garantir
la réalization d'objectifs d'intérét général clairement définis », la cour d'appel a violé le principe de la liberté de
communication, ensemble les articles 1ler , alinéa ler, 2-1 et 34-2 de la loi de |z loi n® 86-1067 du 30 septembre
1986 interprétés a la lumiére de la directive n® 2002/20/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002
relative a l'autorisation de réseaux et de services de communications €lectronigues ;

3%/ que les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes et ne nuisent point aux tiers ; qu'en retenant
que France telévisions ne disposait pas des droits pour la diffusion de certains programmes sur internet, eu égard aux
contrats qu'elle signe avec les tiers, les auteurs des dreits ou leurs titulaires, que = les licences les plus récentes
issues des négociations avec les studios de cinéma ameéricains et les détenteurs de droits sportifs autorisent le "
simulcast internet ” (c'est-a-dire diffusion en simultané sur internet des chaines concernées), mais uniguement [a) sur
les sites edités par France télévisions, et (b) sous réserve du respect de conditions techniques extrémement précises
sur les mesures de protection 2 mettre en oceuvre pour éviter notamment la copie des ceuvres ainsi diffusées, étant
précisé que les producteurs demeurent contractuellement libres d'autoriser la reprise de leurs programmes sur tout
service de l'internet =, et que « cette politigue des ayants droit est commiune 3 tous les diffuseurs et les chaines
genéralistes diffusant ce type de programmes sont dans une situation comparable ; qu'ainsi, il est établi que les
chaines TF1 et M6, par exemple, ne sont pas diffusées en simultané et en intégral pour réception sur des sites web
autres que les sites édités par ces chaines » de sorte gque « les titulaires de droits sur certains de ces programmes
n'ont pas autorisé la société France télévisions 3 diffuser ou a faire diffuser ces programmes sur des services du type
de celui opéré par Playmédia », pour juger gue l'obligation légale de mise & disposition, propre 2 la diffusion des
chaines publiques de la société nationale de services de téléwisions, était subordonnée a la condusion d'un contrat
préalable avec celle-ci et dont le refus ne pouvait étre abusif, la cour d'appel a viclé les articles 1165 du code civil et
34-2 de la loi n® 86-1067 du 30 septembre 1986 ;

42/ que le CSA peut étre saisi par un éditeur ou par un distributeur de services, de tout différend relatif a la
distribution d'un service de télévision lorsque ce différend est susceptible de porter atteinte aux exigences de service
public, 3 la protection du jeune public, 3 la dignité de |la personne humaine et & la qualité et 3 la diversité des
programmes, ou lorsgue ce différend porte sur le caractére objectif, équitable et non discriminatoire des conditions de
la mise a disposition du public de I'offre de programmes ou des relations contractuelles entre un éditeur ou
I'entreprise de communication audiovisuelle nationale, France télévisions, et un distributeur de services ; que la
décision de I'autorité de régulation, qui peut faire I"objet d'un recours devant le Conseil d'Etat, précise les conditions
permettant d"assurer le respect des obligations et des principes précités : que, dans sa décision n® 2013-355 du 23
juillet 2013 relative a un différend opposant Playmédia et France télévisions, le CSA a rejeté la requéte de la premiére
tendant & enjoindre & la seconde de signer avec elle un contrat de diffusion de ses services en l'invitant 2 mettre en
place, en sa qualité de distributeur, d'un systéme d'abonnement de ses utilisateurs, « qu'il soit ou non 3 titre onéreux
#, afin de pouvoir appliguer sen obligaticon légale de mise 3 disposition des chaines publiques, et lui a imposé « |a
mise en conformité de ses activités » dans un délzi qu'il a fizé au 31 décembre 2013 ; que le CSA a rejete les
conclusions reconventionnelles de France télévisions tendant 2 ce qu'il soit enjoint a Playmedia cesser la diffusion des
chaines publiques et fondées sur l'incompatibilité manifeste de son offre avec le respect de ses missions de service
public ; qu'en s'abstenant de rechercher si Playmédia ne s'était pas conformée 3 cette décision, qui n'avait pas été
frappée de recours, en mettant en place un systéme d'abonnement, de sorte que sa qualité de distributeur de
services de télévision, assujetti, comme tel, 3 I'obligation de must carry ne pouvait plus étre contestée, la cour d'appel
a violé le principe de séparation des pouvoirs, l'article 13 de la loi des 16 et 24 aodt 1790, le décret du 16 fructidor an
111, ensemble les articles 3-1, 17-1 et 48-2 de la loi n® 86-1067 du 20 septembre 1986 ;

5%/ que les décisions du CSA, autorité administrative indépendante qui garantit ['exercice de la liberte de
communication audiovisuelle par tout procédé de communication électronique, s'imposent au juge judiciaire : qu'en
considérant, pour retenir que Playmédia n'était pas tenue de mettre en oeuvre |'cbligation de mise 3 disposition
légale, que la décision du CSA de mettre en demeure France télévisions de ne pas s'opposer 3 la reprise par
Playmedia des chaines qu'elle édite, ne s'imposait pas 3 elle dés lors que le CSA n'est pas un organe juridictionnel
mais une autorité administrative, que sa décision n'a pas l'autorité de |a chose jugée et fait I'objet d'un recours pour
exceés de pouvoir devant le Conseil d'Etat, cependant que ce recours ne présente pas de caractére suspensif, la cour
d'appel a viclé le principe de la séparation des pouveirs, article 13 de |a loi des 16 et 24 aolt 1790, le décret du 16
fructidor an III et les articles 3-1, 17-1 et 48-2 de la loi n® 86-1067 du 30 septembre 1936 ;

&%/ qu'est abonné au sens de l'article 34-2 de la loi du 30 septembre 1986 toute personne physique ou morale partie
a un contrat avec un fournisseur de services de communications électroniques accessibles au public, pour la fourniture
de tels services ; qu'en subordonnant 'abonnement a existence d'un engagement payant sur une durée définie et en
jugeant que Playmédia avait mis en place une = simple inscription =, pour créer un compte sur son site, = anonyme =,
en ne demandant de renseigner gque le sexe, un pseudonyme, un mot de passe et une adresse électronigue, sans
identité ni adresse, la cour d'appel a viclé I'article 34-2 de loi n® B6-1067 du 30 septembre 1986, interprété a la
lumiére des directives communautaire du Parlement et du Conseil du 7 mars 2002 n® 2002/21/CE et n® 2002/22/CE,
ensemble l'article 1134 du code dvil ;

72/ que la communication audiovisuelle est libre ; qu'est considéré comme un distributeur toute personne qui établit



avec des éditeurs de services des relations contractuelles en vue de constituer une offre de services de
communication audiovisuelle mise & disposition auprés du public par un réseau de communications électronigues ;
que le réseau intermet constitue un réseau de communication &lectronique ; qu'aucun matériel spécifigue ne peut étre
exigé pour la communication de services de télévisions ; qu'en considérant, pour carter l'existence d'une
discrimination envers Playmédia, que l'cbligation de mise 3 disposition légale était réservée aux abonnés a titre
onéreux disposant de « connexions WIFI = ou de = cartes SIM =, ou de = box » ou d'un réseau et un matériel de
communication électronigue spécifigues, tels gue ceux des distributeurs historigues, la cour d'appel a viclé les articles
2-1, 12 ot 34 de |a loi n® 86-1067 du 30 septembre 1986, L. 32 du code des postes et des télécommunications
interprété & la lumiére des directives du 7 mars 2002 du Parlement et du Conseil, n® 2002/19/CE. n® 2002/20/CE, n®
2002/21/CE et n®2002/22/CE ;

82/ qu'une directive, dépourvue en principe d'effet direct horizontal, ne peut pas par elle-méme créer d'obligations
dans le chef d'un particulier et lui étre opposée ; gu'en exigeant de Playmeédia gu'elle établisse toucher un nombre
significatif d'utilisateurs finals d'internet comme mode de réception principal de la télévision, cependant que cet
élément de la directive communautaire n'avait pas été transposée par la loi, |a cour d'appel a viclé I'article 34-2 de |a
loi du 30 septembre 1986, interprété 2 la lumiére de directive communautaire du Pardement et du Conseil du 7 mars
2002, n°2002/22/CE, ensemble I'article 189 du traité de Rome du 27 mars 1957 ;

92/ que le réseau internet constitue, en France, un mode de réception de la télévision disposant d'un nombre
significatif d'utilisateurs finals ; qu'en censidérant que Playmédia ne remplissait pas cette condition, la cour d'appel a
violé 'article 34-2 de loi n® 86-1067 du 30 septembre 1586, interprété 3 la lumiére de la directive communautaire du
Parlement et du Conseil du 7 mars 2002 n® 2002/22/CE ;

10%/ que, dans ses conclusions d'appel, Playmédia faisait valoir qu'elle s'était rapprochée de la SACEM en vue de la
conclusion d'un contrat d'adhésion dés la création de son site internet, et que compte tenu de son modele économique
nouveau, reposant sur la diffusion de = prérolls = publicitaires en lieu et place d'une rémunération de 'abonné, celle-ci
échappait 3 un certain nombre de redevances et gu'aprés plusieurs années de négociation, la SACEM, |la SACD, SCAM,
ADAGP avaient, par un contrat signé le 14 aout 2014, convenu que ce contrat prenait « rétroactivement effet a
compter du 27 janvier 2010 » ; qu'en retenant qu'il ressortait des éléments de la cause que Playmédia = diffus(ait) en
"streaming” depuis au plus tard son communigué de presse du 27 janvier 2010, et sans |'accord de France télévisions,
les programmes diffusés par cette derniére, sans payer la moindre redevance et en se finangant par I'affichage de
publicités en "pré-roll" avant la diffusion des programmes » sans répondre a ce moyen déterminant, la cour d'appel
n'a pas satisfait aux exigences de l'article 455 du code de procédure civile ;

112/ qu'a titre infiniment subsidiaire, la communication au public par voie électronique est libre ; que, lorsqu'une
oeuwre est communiguées selon un méme mode technique, I"'autorisation de "auteur de l'oseuvre n'est requise qu'en
cas de communication 3 un public nouveau ; qu'en cendamnant Playmédia pour contrefacon des droits d'auteurs et
des droits voisins de I'entreprise de communication audiovisuelle de France télévisions sur les oeuvres audiovisuelles
constatées par constats d'huissier des 25, 26 mars et 8 octobre 2013, sans rechercher si ces oceuvres n'étaient pas
librement accessibles 3 tout internaute, via le site Pluzz de France télévisions diffusant en permanence ses
programmes, et si, partant, Playmédia n'avait pas communigué ces oeuvres 3 un public nouveau et n'était pas tenue
d'ebtenir ['autorisation de 'auteur, |a cour d'appel n'a pas donné de base légale 3 sa décision au regard des articles L.
122-1, L. 122-2 et L. 215-1 du code de la proprieté intellectuelle tels qu'interprétés 2 la lumiare de l'article 3 de la
directive 2001/2%/CE, et du principe de la liberté de communication ;

Sur le deuxiéme moyen :

Attendu gue la société Playmédia fait grief a I'arrét de dire gqu'en permettant, depuis le 20 novembre 2014, d'accéder,
sur son site playtv.fr, aux programmes diffusés par France télévisions depuis son propre site pluzz.francetv.fr grace 3
des liens profonds et 3 la technigue de la « transclusion *, sans I'autorisation de cette société, elle s'est rendue
coupable d'actes de contrefacon des dreits veisins d'entreprise de communication audiovisuelle dent est titulaire
France télevisions, alors, selon le moyen @

1%/ que la communication est libre ; que, lorsqu'une ceuvre est communiguée par un distributewr selon un méme
mode technigue, I"autorisation de |"autezur d'une oceuvre n'est requise, pour la retransmission qu'en cas de
communication 3 un public nouveau ; qu'une communication visant la méme ceuvre gque la communication initiale,
effectuée sur internet, 3 l'instar de la communication initiale, donc selon le méme mode technique, ne s'adresse pas 2
public nouveau, c'est-3-dire & un public n'ayant pas été pris en compte par les titulzires du droit d"auteur, dés lors
gue la communication initiale au public ne fait "ebjet d'aucune mesure restrictive, de sorte que tous les internautes
peuvent ¥ avoir accés librement, v compris ceux d'un autre site ; que la notion de mise 3 la disposition du public fait
partie de celle, plus large, de communication au public ; qu'en jugeant que France télévisions = en sa gualité
d'entreprise de communication audiovisuelle, bénéficiait du droit exclusif d'autoriser la mise a la disposition du public
en ligne et a la demande de ses programmes des oeuwvres diffusées sur son site Pluzz », qu'elle soit effectuée par
recours & des = liens profonds =, par la technigue de |la " transclusion " [« framing =) ou du = in line liking =, sur le
site de Playmédia, quand bien méme le fait que les oeuvres sont diffusés sur un méme mode technique, la cour
d'appel a vicle I'article L. 216-1 du code de la propriété intellectuelle, tel qu'interpréte & la lumiére de l'article 3, § 2,
d), de la directive 2001/29/CE, ensemble le principe de |z liberté de communication ;

22/ que le juge doit, en toutes circonstances, faire observer et observer lui-méme le principe de la contradiction ; qu'il
ne peut relever d'effice un moyen sans avoir au préalable invité les parties 3 présenter leurs observations ; qu'aucune
des parties ne soutenait que la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union eurcpéenne relative a la communication
3 un public nouveau, était inapplicable aux faits de I'espéce en ce que France télévisions dispose de droits voisins du
droit d'auteur ; gque France télévisions se bornait 3 soutenir que cette jurisprudence était contraire a de nombreux
traités intermationaux relatifs aux droits de propriéte intellectuelle, de sorte que le juge devait [a laisser inappliguée =t
subsidiairement, que Playmédia disposait bien d'un public nouveau ; qu'en jugeant que « l'arrét = Svensson et
l'ordonnance BestWater International GmbH » étaient inapplicables aux faits de 'espéce, qui relevaient de l'article 3 &



2, d) de la directive n® 2001/29/CE du 22 mai 2001 du Parlement et du Conseil relative 3 I'harmonisation de certains
aspects du droit d"auteur et des droits voisins dans la societé de l'information dans la mesure ol ces jurisprudences
ne concernant que l'interprétation de 'article 3, & ler, de la directive, sans aveir au préalable invite les parties a
présenter leurs cbservations sur ce moyen, la cour d'appel n'a pas satisfait aux exigences de ["article 16 du code de
procédure civile ;

Sur le troisiéme moyen !

Attendu que la société Playmedia fait grief 2 I'arrét de retenir gu'en permettant I'accés en ligne, sur son site playte.fr,
aux programmes de télévision de rattrapage diffusés par France télévisions sur son site pluzz.francete.fr, elle avait
commis des actes distincts de concurrence déloyale, alors, selon le moyen :

12/ que |la fourniture d'un lien en hypertexte sur un site internet assurant la redirection de ses utilisateurs vers un
autre site ne peut constituer un acte de concurrence déloyale 3 'égard de ce dernier d&s lors gque celui-ci regoit, par
ledit lizn, les visites des utilisateurs ; que loin de détourner |z clientéle, il lui apporte au contraire des clients
nouveaux sans qu'il puisse étre retenu 3 son encontre quelconques faits de concurrence déloyale ou de confusion ;
gu'en condamnant Playmeédia sur le fondement de la concurrence déloyale pour confusion, aprés aveir releve que « le
fait de devoir passer par plusieurs pages portant le logo de PlayTV et une publicité vidéo sans aucune référence : au
site Pluzz de France télévisions avant de pouvoir accéder 3 la télévision de rattrapage de ce site (au demeurant inscrit
en petits caractéres en bas de la fenétre) entretient dans l'esprit de linternaute l'impression que ce sarvice de
télévision de rattrapage est preduit et fourni par Playmeédia sur son site playtv.fr =, ce dont il résultait que Playmedia
ne faisait que rediriger ses utilisateurs vers le site de France télévisions, la cour d'appel, qui n'a pas tiré les
conséquences lBgales de ses constatations, a viclé les articles 1382 et 1383 du code civil, ensemble le principe de |2
liberté du commerce et de lindustrie ;

22/ que |'action en concurrence déloyale peut étre caractérisée si aux faits de contrefacon spécialement condamnés
par la loi viennent s'ajouter d'autres faits dont le caractére abusif ou excessif résulte des principes généraux du droit
ou des usages fondés sur des régles de la probité commercizle ; qu'elle repose sur des faits distincts de celle-ci ;
gu'en statuant comme elle I'a fait, la cour d'appel, qui n'a pas caractérisé de faits distincts de la contrefacon, a violé
les articles 1382 et 1383 du code civil, ensemblz ke principe de |z liberté du commerce et de I'industrie ;

Attendu que, saisi par |a société France télévisions d'une requéte en annulation pour excés de pouveir de la décision
du C5A& du 27 mai 2015, le Conseil d'Etat a, par decision du 10 mai 2017, sursis a statuer jusqu'a ce que la Cour de
justice de 'Union européenne se soit prononcés sur les questions suivantes :

17/ Une entreprise qui propose le visionnage de programmes de telévision en flux continu et en direct sur internet
doit-elle, de ce seul fait, &tre regardée comme une entreprise qui exploite un réseau de communications électronigues
utilizé pour la diffusion publique démissions de radic ou de télévision au sens du paragraphe 1 de l'article 31 de la
directive 2002/22/CE du 7 mars 2002 7

22/ En cas de réponse négative a la premiére question, un Etat membre peut-il, sans méconnaitre la directive ou
d'autres régles du droit de 'Union européenne, préveir une obligation de diffusion de services de radio ou de
télévision pesant 3 la fois sur des entreprises exploitant des réseaux de communications électroniques et sur des
entreprises qui, sans exploiter de tels réseaux, proposent le visionnage de programmes de télévision en flux continu
et en direct sur internet 7

3%/ En cas de réponse positive 3 la deuxigme guestion, les Etats membres peuvent-ils s"abstenir de subordonner
I'obligation de diffusion, en ce qui concerne les distributeurs de services qui n'exploitent pas des réseaux de
communications électroniques, 2 l'ensemble des conditions prévues au paragraphe 1 de l'article 31 de la directive
2002/22/CE du 7 mars 2002, alors que ces conditions s'imposeront en vertu de la directive en c& qui concerne les
exploitants de réseaux ?

4% Un Etat membre qui a institué une obligation de diffusion de certains services de radio ou de télévision sur
certains réseaux peut-il, sans meéconnaitre la directive, prévoir I'ebligation pour ces services d'accepter detre diffuseés
Sur ces réseaux, y compris, s'agissant d'une diffusion sur un site internet, lorsque le service en cause diffuse
lui-méme ses propres programmes sur internet ?

5%/ La condition selon laguelle un nembre significatif d'utilisateurs finals des réseaux soumis 3 l'obligation de diffusion
doivent les utiliser comme leurs moyens principaux pour recevoir des émissions de radio ou de télévision prévue au
paragraphe 1 de |"article 31 de la directive 2002/22/CE doit-elle, s'agissant d'une diffusion par internet, s'apprécier au

regard de I'ensemble des utilisateurs gui visionnent des programmes de télévision en flux continu et en direct sur le
réseau internet ou des seuls utilisateurs du site soumis 3 l'obligation de diffusion 7 ;

Attendu gu'au regard des griefs et des question préjudicielles précitées, la décision de la Cour de justice de ['Union
européenne a intervenir est de nature & influer sur la selution du présent pourvoi : quil v 2 lieu de sursecir & statuer
jusqu'au proncnce de celle-ci ;

PAR CES MOTIFS :

SURSOIT & statuer sur le pourvei jusqu'au prononcé de la décision de la Cour de justice de ['Union suropéenne sur les
guestions préjudicielles posées par le Conseil d'Etat dans sa décision du 10 mai 2017, n® 391519 ;

Renvoie |z cause et les parties 3 I'audience dul3 mai 2018 ;

Reéserve les dépens ;
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Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, premiére chambre dvile, et pronencé par le président en son audience
publigue du cing juillet deux mille dix-sept.

ECLI:FR:CCAS5:2017:C100831
Analyse

Decision attaquee : Cour d"appel de Pans , du 2 fevrier 2016
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Annexe 10 : Arrét de la Cour d’appel de Paris, péle 5, 1°¢ chambre, 2 février

2016, Playmedia / France Télévision

Vu le jugement rendu contradictoirement le 09 octobre 2014 par le tribunal de grande instance
de Paris.

Vu I’appel interjeté le 10 octobre 2014 par la SAS Playmédia.

Vu les derniéres conclusions récapitulatives n°® 3 de la SAS Playmédia, transmises le 17
novembre 2015.

Vu les dernieres conclusions récapitulatives finales de la SA France Télévisions, signifiées le
12 novembre 2015 et transmises par RPVA successivement les 12 et 13 novembre 2015.

Vu ’ordonnance de cloture en date du 17 novembre 2015.

DISCUSSION

Considérant que, pour un exposé complet des faits de la cause et de la procédure, il est
expressement renvoyé au jugement deféré et aux écritures des parties ;

Considérant qu’il suffit de rappeler que MM Charles C. et John G. ont
créé le 12 juin 2009 la SAS Playmédia qui offre un service de diffusion en direct, gratuite et
sans abonnement, de chaines de télévision accessible sur Internet a 1’adresse et ont apporté a
cette société lors de sa constitution la marque “playtv” qu’ils avaient déposée le 12 janvier
2007, le colt de ces diffusions étant financé par ’affichage de publicités en “pré-roll” (spot
publicitaire s’activant avant 1’affichage de la chaine sélectionnée) ;

Que ce site a été mis en service en février 2009, I’activité de distributeur de services de
télévision de la SAS Playmédia ayant été déclarée au Conseil Supérieur de I’ Audiovisuel (CSA)
le 09 juillet 2009 puis renouvelée le 02 novembre 2009 ;

Que la SAS Playmédia expose avoir négocié et signé des accords avec chacune des chaines
privées de télévision qu’elle diffuse afin de reverser a chaque éditeur une partie des recettes
produites par la publicité en fonction du taux de consultation des programmes de chaque chaine
sur son site Internet ;

Que la société nationale de programmes France Télévisions est éditrice des services de
télévision France 2, France 3, France 4, France 5 et France O, éditant ses propres
programmes et des oeuvres audiovisuelles produites par des tiers et bénéficie sur I’ensemble de
ses programmes, des droits voisins reconnus aux entreprises de communication visuelle par
I’article L 216-1 du code de la propriété intellectuelle, ces programmes contenant des oeuvres
audiovisuelles produites par la SA France Télévision et/ou des tiers, protégées par le droit
d’auteur et par le droit voisin des producteurs de vidéogrammes ;

Qu’elle diffuse ses programmes par transmission initiale par télévision numérique terrestre

(TNT) et par retransmissions simultanées et intégrales par satellite, par cable, par ADSL pour
réception sur des postes de télévision (au travers des offres de télévision sur les “box” des
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opérateurs ADSL : Orange, Free, Neuf, Bouygues, Darty, etc), ainsi que pour réception sur
terminaux téléphoniques mobiles (distribution au travers des offres télévision des opérateurs
mobiles) ;

Que la SA France Télévision a ainsi conclu des contrats de reprise de ses programmes avec
I’ensemble des fournisseurs d’acces a Internet proposant une offre de services de télévision,
imposant notamment a ces derniers le respect des conditions imposées par les ayants droit ;

Que la diffusion des programmes de la SA France Teélévisions par ces plate-formes s’opére
uniquement en réseau fermé a I’arriere d’un boitier ADSL (“box”’) ou dans le cadre d’un
abonnement mobile, et tous les contrats excluent la retransmission sur Internet hors du réseau
fermé de I’opérateur ;

Qu’il en est de méme pour la partie “mobile” qui n’est offerte que dans le cadre d’un réseau
fermé mobile 3G ou 4G (utilisation d’une clé mobile ou d’un ordinateur avec une puce mobile
de I’opérateur) ;

Que la SAS Playmédia expose avoir engage des discussions verbales avec la SA France
Télévision pour la diffusion de ses programmes et qu’a cette occasion elle dit avoir découvert
que la société Zattoo, qui diffuse en direct sur Internet les chaines du service public, ne disposait
d’aucun accord avec la SA France Télévision et que les fournisseurs d’acces a Internet (FAI)
distribuant les programmes de cette société par les réseaux Internet au titre de I’obligation 1égale
de diffusion (dite “must carry”’) ne disposaient pas d’aucun contrat ;

Que par lettre recommandée avec accusé de réception du 17 septembre 2009, la SAS
Playmédia a demandé a la SA France Télévisions de préciser pourquoi les FAI et la société
Zattoo pouvaient ainsi diffuser en direct sur Internet les chaines publiques sans contrats ; qu’il
s’en est suivi un échange de correspondances des 29 septembre 2009, 31 décembre 2009 et 15
janvier 2010, la SA France Télévisions invoquant I’impossibilité d’accorder une autorisation
de diffusion sur Internet au motif de 1’absence de disposition de tels droits sur certains
programmes ;

Qu’a la proposition de MM Charles C. et John G. que la SA France Télévisions dénonce a la
SAS  Playmédia, sous préavis de 24 heures, les programmes  sur
lesquels les droits Internet de diffusion ne seraient pas disponibles, de maniére qu’elle puisse
suspendre le flux pendant les émissions concernées, il a été répondu que, si tel devenait le cas,
I’obligation légale de diffusion ne serait plus respectée par la SAS Playmédia, ce qui serait
contraire a la loi ;

Que la SAS Playmédia a décidé de passer outre le refus d’accord opposé par la SA France
Télévisions estimant que la mise a disposition des flux antenne des chaines publiques sur le
site "pluzz.francetv.fr”’ lancé par la SA France Télévisions le 10 avril 2012, lequel fonctionne
économiquement de la méme maniere que le site “playtv.fr”, bénéficiant d’une promotion
indirecte, permanente et gratuite sur les diverses chaines de la SA France Télévisions par
inclusion d’une mention en fin d’émissions incitant les téléspectateurs a consulter ce site dans
le cadre de la télévision de rattrapage, constituait une distorsion de concurrence, éventuellement
méme une forme de concurrence déloyale a I’encontre des autres sites de consultation de
télévision ;
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Que le 03 juillet 2012 la SA France Télévision a mis en ligne un service d’annonce des
programmes de telévision et une application spécifique a Internet, dite “Salto” ;

Que c’est dans ces conditions que la SAS Playmédia a fait assigner le 25 mai 2012 la SA France
Télevisions devant le tribunal de commerce de Paris en concurrence déloyale, que cette
juridiction s’est déclarée incompétente au profit du tribunal de grande instance de Paris par
jugement du 24 octobre 2012, confirmé par arrét de la cour de céans du 15 janvier 2013 ;

Que parallélement a cette procédure, la SA France Télévisions Publicité faisait assigner le 30
avril 2012 la SAS Playmédia en concurrence déloyale, la SA France Télévisions ayant été
assignée en intervention forcée par la SAS Playmédia par acte du 25 mai 2012 ; que le tribunal
de commerce de Paris a, par jugement du 11 décembre 2012, débouté la SA France Télévisions
Publicité de ses demandes et que cette derniére a interjeté appel de cette décision ;

Qu’en outre la SAS Playmédia a saisi le 05 décembre 2012 le CSA du litige I’opposant a
la SA France Télévision et qu’une décision n°® 2013-555, acceptée par les parties, a été
rendue par le CSA le 23 juillet 2013, impartissant a la SAS Playmédia de mettre fin avant
la fin de I’année 2013 a la reprise des services édités par la SA France Télévisions en
assurant la mise en conformité de ses activités afin de rendre possible, le cas échéant, une
modification des regles applicables susceptibles de conduire a un élargissement des
conditions de reprise incluant, le cas échéant, une contribution compensatoire au bénéfice
tire de la diffusion de tels services télévisuels ;

Que la SAS Playmédia indique avoir mis en place des le 01 décembre 2013, et notifié au
CSA le 23 décembre 2013, un systeme double de consultation des chaines de télévision sur
son site “playtv.fr”, I’'un d’accés libre mais excluant désormais 1’accés au chaines publiques
et ’autre, sur abonnement gratuit, permettant 1’identification des abonnés enregistrés et
I’acces aux chaines publiques ;

Qu’elle a demandé le 11 février 2014 a la SA France Télévisions la signature d’une
convention, en en informant le CSA ;

Qu’apres des échanges de correspondances avec le CSA, la SAS Playmédia a déposé a cet
organisme, le 12 mars 2014, les justificatifs des ultimes modifications apportées a son site ;

Considérant que le jugement entrepris a, en substance :

— débouté la SAS Playmeédia de ses demandes fondées sur le refus abusif de la SA France
Télévisions de signer un contrat avec la SAS Playmédia et de ’ensemble de ses demandes
subséquentes,

— dit que la SAS Playmédia a commis des actes de contrefacon des droits voisins de
I’entreprise de communication audiovisuelle de la SA France Télévisions sur ses
programmes France 2, France 3, France 4, France 5 et France O depuis au moins le 01
janvier 2010,

— dit que la SAS Playmédia a commis des actes de contrefagon des droits d’auteur de la SA

France Télévisions sur les oeuvres audiovisuelles Famille d’accueil, All6 Docteur, Le
jour ou tout a basculé, Des chiffres et des lettres, Mot de passe, C a vous, Chabada,
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Faut pas rater ca, Journal télévisé, Un village francais dont la diffusion a été constatée
par constats d’huissier en date des 25 et 26 mars 2013 et du 08 octobre 2013,

— dit que la SAS Playmédia a commis des actes de contrefagon des droits voisins du
producteur de videogramme portant sur ces programmes,

— dit que la SAS Playmédia a commis des actes de contrefacon au travers de son site
PlayTV, des marques communautaires France 2 n° 002 599 959 et 000 684 704, des
marques francaises France 2 et F2 n° 38 222 290 et 99 783 655, des marques
communautaires France 3 n° 002 599 975 et 002 364 172, de la marque frangaise France
3 n° 92 401 175, de la marque francaise France 4 n° 3 064 498, des marques
communautaires France 5 n° 002 567 287 et 002 544 427 et des marques francaises
France O n° 3 822 286 et 3 822 127 dont la SA France Télévisions est titulaire,

— condamné en conséquence la SAS Playmédia a verser a la SA France Télévisions la
somme de 1.000.000 € a titre de dommages et intéréts a raison de ’atteinte a ses droits
voisins d’entreprise de communication audiovisuelle et au titre de ses droits d’auteur et
droits voisins de producteur sur les programmes dont elle est productrice,

— condamné la SAS Playmédia a verser a la SA France Télévisions la somme de 25.000 €
a titre de dommages et intéréts a raison de 1’atteinte a ses droits de marque,

— fait interdiction a la SAS Playmédia de reprendre et télédiffuser les programmes
constitutifs des chaines France 2, France 3, France 4, France 5 et France O, sur son site
PlayTV sous astreinte provisoire de 10.000 € par infraction constatée (I’infraction
s’entendant de la diffusion d’un programme) et ce, au terme d’un délai de 48 heures
suivant la signification de sa décision, I’astreinte courant pendant une durée de 6 mois,

— fait interdiction a la SAS Playmédia d’utiliser les marques communautaires France 2 n°
002 599 959 et 000 684 704, les marques francaises France 2 et F2 n° 38 222 290 et 99
783 655, les marques communautaires France 3 n°® 002 599 975 et 002 364 172, la
marque francaise France 3 n°® 92 401 175, la marque francaise France 4 n° 3 064 498,
les marques communautaires France 5 n°® 002 567 287 et 002 544 427 et les marques
francaises France O n° 3 822 286 et 3 822 127 sur son site PlayTV sous astreinte
provisoire de 100 € par infraction constatée et ce, au terme d’un délai de 48 heures
suivant la signification de sa décision, 1’astreinte courant pendant une durée de 6 mois,
se réservant la liquidation des astreintes,

— débouté la SA France Télévisions de sa demande en concurrence déloyale,

— ordonné la publication dans deux journaux ou périodiques professionnels au choix de la
“société Playmédia” (sic, lire “la SA France Télévisions”) et aux frais de la “société
France Télévisions” (sic, lire “la SAS Playmédia”), a hauteur de 5.000 € HT par
insertion, du communiqué judiciaire suivant :

“ Par jugement du 9 octobre 2014, le tribunal de grande instance de Paris a
débouté la société Playmédia de ['ensemble de ses demandes formees a
l’encontre de la société France Télévisions au titre du must carry, a dit que la
societ¢ Playmédia avait commis a [’encontre de la société France Télévisions des
actes de  contrefacon des droits voisins  d’entreprise de  communication
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audiovisuelle, de ses droits d’auteur et droits voisins de producteur sur les
programmes dont elle est productrice, des actes de contrefagon des marques dont
la société France Télévisions est titulaire  FRANCE 2, FRANCE 3, FRANCE 4,
FRANCE 5 et FRANCE O, a condamné la société Playmédia & verser & la société
France Télévisions la somme de 1.000.000 euros a tire de dommages et intéréts
a raison de [atteinte a ses droits voisins d’entreprise de communication
audiovisuelle et au titre de ses droits d’auteur et droits voisins de producteur sur
les programmes dont elle est productrice, la somme de 25.000 euros en
réparation de [’atteinte a ses marques et a interdit a la sociét¢é Playmédia de
reprendre et télédiffuser les programmes constitutifs des chaines France 2,

»

France 3, France 4, France 5 et France O, sur son site ‘PlayTV".”,

— condamné la SAS Playmédia a verser a la SA France Télévisions la somme de 30.000 €
au titre des dispositions de 1’article 700 du code de procédure civile ainsi qu’en tous les
dépens,

— ordonné I’exécution provisoire de sa décision a I’exception des mesures de publication
judiciaire et dans la limite de la moiti¢ de I’indemnité¢ de 1.000.000 € due a la SA France
Télévisions ;

Considérant que par ordonnance du premier président de la cour de céans en date du 20
novembre 2014, I’exécution provisoire du jugement a ¢été suspendue pour les
condamnations pécuniaires mais maintenue en ce qui concerne les mesures d’interdiction ;

Que par ordonnance du premier président en date du 21 aolt 2015, I’exécution provisoire
du reste du jugement entrepris a été maintenue ;

Considérant d’autre part que postérieurement au jugement entrepris, le CSA, par une
décision en assemblée pléniére du 25 février 2015 a demandé a la SA France Télévisions
de ne pas s’opposer a la reprise de ses services par la SAS Playmédia et de conclure dans
les plus brefs délais les démarches nécessaires a la régularisation de cette situation ;

Que par sa décision n° 2015-232 du 27 mai 2015, le CSA a mis en demeure la SA France
Télévisions de se conformer, a I’avenir, aux dispositions de I’article 34-2 de la loi du 30
septembre 1986, en ne s’opposant pas a la reprise par la SAS Playmédia des services qu’elle
édite ;

Que cette décision a fait ’objet d’un recours de la part de la SA France Télévisions devant
le Conseil d’Etat ;

| : SUR LES DEMANDES DE LA SAS PLAYMEDIA :

Considérant que la SAS Playmedia rappelle que la loi du 30 septembre 1986, modifiée le
09 juillet 2004, pose en principe la liberté de communication au public par voie
électronique, tout distributeur de services audiovisuels devant se conformer a 1’obligation
de diffusion gratuite de la totalité des chaines de France Télévisions dans le cadre du respect
du “must carry” ;

Qu’elle fait ainsi valoir que ’obligation de reprise des chaines publiques qui pése sur les
distributeurs est d’ordre public et, réciproquement, oblige les éditeurs de ces chaines
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publiques a accepter leur diffusion par un distributeur reconnu par le CSA et leur impose
d’accepter soit la reprise en dehors de tout écrit, soit la signature de conventions ;

Qu’elle soutient que le refus de tout contrat par France T¢lévisions, ou son exigence d’une
rétribution, confinent a 1’abus manifeste, insuffisants a faire refuser au distributeur son statut
deés lors qu’il est déclaré au CSA et respecte les obligations de diffusion gratuite découlant
de la loi, auxquelles les éditeurs ne peuvent s’opposer ;

Qu’elle fait encore valoir que deés lors qu’elle a justifi¢, avant le 31 décembre 2013, de
I’existence d’abonnés, gratuits ou payants, elle continue d’étre un distributeur reconnu par
le CSA et se trouve, dés lors, toujours contrainte de se soumettre a I’obligation de reprise
en intégral et simultané des chaines publiques, qui s’impose aussi a France Télévisions ;

Qu’elle fait observer que le CSA a formellement validé le systétme d’abonnés qu’elle a mis
en place fin 2013, conforme aux usages de I’Internet, le moyen de paiement n’étant pas
nécessairement associé¢ a un abonnement, qui peut étre gratuit, ainsi que c’est le cas sur de
nombreux sites Internet ;

Qu’elle en conclut que le terme “abonné” utilis¢é dans D’article 34-2 de la loi du 30
septembre 1986 doit étre assimilé a celui d’usager ou d’utilisateur, ou d’abonné gratuit
indirect, lorsque le service est gratuit pour l’internaute et qu’en toute hypothese elle a
exécuté la décision du CSA du 23 juillet 2013 sur la mise en place d’abonnés dans des
conditions admises par le CSA et dont France T¢lévisions n’a pas a se faire juge ;

Qu’elle fait ainsi valoir que la décision du CSA du 23 juillet 2013, acceptée par France
Télévisions et intégralement exécutée par la SAS Playmédia, exprime clairement que deés
lors qu’un distributeur a mis en place un systéme d’abonnement, qui peut étre gratuit, il
releve des dispositions de la loi du 30 septembre 1986 imposant la reprise en intégral et
simultané des programmes des chaines publiques ;

Qu’elle en conclut qu’il s’infere de cette décision que 1’obligation de reprise des chaines
publiques par un distributeur et qui s’impose a tous, découle d’une loi spéciale, celle du 30
septembre 1986, dont les dispositions particulieres d’ordre public dérogent au droit général
du code de la propriété intellectuelle ;

Qu’elle fait encore valoir que 1’absence de convention entre Canal + ou Orange et France
Télévisions constitue le révélateur que les acteurs les plus importants du marché ont
considéré devoir réciproquement se soumettre a 1’obligation du “must carry” sans avoir a
signer de contrat ;

Qu’en ce qui concerne les ayants droit, elle soutient qu’il n’y a aucune perte de revenu,
méme éventuelle, la diffusion sur le site de Playmédia ne constituant pas une diffusion a un
public nouveau mais bien au méme public, de surcroit comptabilisé au profit du méme
éditeur, conformément a la jurisprudence de la Cour de justice de 1’Union européenne dans
son arrét du 13 février 2014, en vertu de laquelle les producteurs et auteurs et les éditeurs
publics, a I’exception de France T¢lévisions, acceptent tacitement l’exercice du ‘“‘must
carry” par les distributeurs qui y sont astreints par la loi du 30 septembre 1986 ;

Qu’elle ajoute que France Té¢lévisions avait 1’obligation de faire inclure dans tous ses
contrats des clauses permettant le respect du “must carry” et qu’en ne le faisant pas elle a
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commis une faute grave en cherchant a echapper, par le biais contractuel, & une obligation
légale ;

Qu’elle affirme qu’en lui refusant ’autorisation qu’elle lui demandait, France Télévisions
a délibérément viol¢ I’obligation légale de permettre contractuellement la réalisation du
“must carry” et commis un abus et que confrontée au conflit entre ce refus de contracter
oppos¢ par France T¢lévisions et I’obligation 1égale faite a tous les distributeurs de diffuser
I’intégralité des chaines publiques, elle a choisi le respect de la loi et a passé outre le refus
de France Télévisions ;

Qu’elle affirme ainsi que la recherche par Playmédia depuis novembre 2008 d’un accord de
diffusion avec France Télévisions était conforme au voeu de la loi et que les refus opposes
avec obstination par France Télévisions apparaissent abusifs et de mauvaise foi ;

Qu’elle ajoute que Molotov TV, créée en 2015 et dont le systéme consiste a donner acces
aux programmes de télévision a partir de terminaux libres d’une “box” dans les mémes
conditions que Playmédia, a pu signer une convention avec France Télévisions, apportant
ainsi la preuve de la pratique discriminatoire de I’arbitraire par France Télévisions qui
sélectionne arbitrairement les distributeurs auxquels elle choisit d’octroyer la diffusion de
ses chaines sur 1’Internet dans des conditions de pratique anticoncurrentielle en abusant de
sa position dominante ;

Qu’au dispositif de ses conclusions, au-dela des nombreuses et diverses demandes tendant
a faire “conmstater”, “donner acte” ou “dire et juger” qui ne saisissent pas le juge de
prétentions déterminant I’objet du litige au sens de I’article 4 du code de procédure civile,
la SAS Playmédia demande a la cour qu’il soit fait injonction a la SA France T¢élévisions de
signer un accord avec elle, sous astreinte de 500 € par jour a compter de 1’arrét a intervenir
pendant 30 jours et qu’a défaut 1’arrét constituera la convention prévue par la loi du 30
septembre 1986 entre un distributeur reconnu par le CSA et les chaines publiques ;

Qu’elle réclame en outre la somme de 3.000.000 € a titre de dommages et intéréts, “toutes
causes de préjudices confondues”, en raison notamment du caractere abusif des refus de
la SA France Télévisions de signer une convention avec elle, de la procédure, des demandes
de la SA France Télévisions fondées sur son refus abusif de signer un contrat avec elle et
de la mise en oeuvre de I’exécution provisoire sur la coupure des flux et la représentation
des logos sur les grilles de programmes ;

Que subsidiairement elle demande une expertise afin de permettre a la cour de déterminer
avec précision son préjudice, réclamant en ce cas une provision de 500.000 € avec astreinte
de 500 € par jour a compter du quinzieme jour suivant 1’arrét a intervenir ;

Qu’elle demande encore la publication judiciaire de la décision intervenir dans dix journaux
ou revues de son choix, aux frais de la SA France Télévisions, dans la limite de 10.000 €
HT par publication ainsi que 1’annonce chaque jour pendant six mois, sur toutes les chaines
de la SA France Télévisions par des spots de trente secondes chacun, préparés par elle, aux
frais de la SA France Télévisions, dans la limite de 100.000 € HT, diffusés immédiatement
avant les écrans publicitairesa 13 heta20h;

Considérant que la SA France Télévisions réplique que la conclusion d’un contrat avec les
chaines distribuées préalablement a la constitution d’une offre de services de
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communication audiovisuelle est une condition légale du bénéfice de la qualification de
distributeur de services, de sorte qu’un distributeur “pirate” qui diffuse sans contrat ni
autorisation, ne saurait étre considéré comme un distributeur de services au sens de la loi ;

Qu’elle ajoute que la déclaration déposée auprés du CSA, qui n’implique pas un contrdle
préalable, ni une quelconque autorisation ou validation de I’offre ou des activités du
distributeur, n’implique pas I’application automatique des régles du ‘“must carry”, ni ne
dispense du respect des droits de propriété intellectuelle applicables et de la conclusion de
contrats de reprise préalablement a la diffusion des chaines concernees ;

Qu’elle fait valoir que jusqu’a sa modification le 20 novembre 2014, le modele économique
de Playmédia reposait presque uniquement sur ’exploitation des chaines publiques du
groupe France Télévisions, qui étaient en réalité les seules chaines significatives présentes
dans I’offre de Playmédia, les chaines privées généralistes de la TNT étant toutes absentes
de cette offre ;

Qu’elle affirme qu’il s’agit d’un modéle économique hautement parasitaire portant
notamment atteinte aux missions de service public de France Télévisions, modéle
particulierement lucratif, le chiffre d’affaires net de la SAS Playmédia, en constante
augmentation, ayant ét¢ de 1.134.070 € ;

Qu’elle fait observer que la société suisse Zattoo, déclarée comme Playmédia en tant que
distributeur de services auprés du CSA, a fait 1’objet, notamment en Allemagne, de
nombreuses actions de la part de chaines de télévision retransmises sans autorisation et,
qu’alors qu’elle opposait a France Télévisions les mémes arguments que Playmédia, elle
s’est résolue retirer les programmes de France Télévisions de son offre a la suite du présent
jugement déféré a la cour ;

Qu’elle ajoute que le CSA n’est pas une juridiction, mais une autorit¢ administrative
indépendante dont les décisions ne sont pas assorties de I’autorité de la chose jugée, le juge
judiciaire n’étant pas li¢ par ’'interprétation donnée par 1’administration des textes qui lui
sont soumis ;

Qu’elle fait encore observer que la SAS Playmédia lui reproche de ne pas I’avoir autorisée
a diffuser des programmes qu’elle diffuse néanmoins sans autorisation depuis plus de cinq
ans ;

Qu’elle indique bénéficier sur I’ensemble de ses programmes, du droit voisin reconnu aux
entreprises de communication audiovisuelle par ’article L 216-1 du code de la propriété
intellectuelle, lequel couvre également la retransmission en direct sur 1’Internet de ses
programmes ;

Qu’elle déclare également bénéficier des droits d’auteur sur I’ensemble des oeuvres
audiovisuelle qu’elle crée, produit ou coproduit et notamment leur diffusion sur 1’Internet,
ainsi que des droits voisins du producteur de vidéogrammes, lesquels couvrent également
la diffusion a destination du public sur le réseau Internet ;

Qu’elle en conclut que tout service proposant, comme Playmédia, 1’accés a partir d’un site
web a ses programmes a partir d’'un signal hertzien ou satellite, et dont le signal est
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démodulé, numérisé et encodé avant transmission sur le réseau Internet, doit obtenir son
autorisation préalable ainsi que celle des ayants droit concernés ;

Qu’elle rappelle que certains ayants droit (studios américains, détenteurs de droits sportifs)
imposent des interdictions concernant la reprise sur I’Internet “ouvert” des diffusions
autorisées sur les réseaux hertziens, ou limitent ces reprises du signal hertzien aux seuls
sites Internet des diffuseurs ;

Qu’elle affirme que la mise en oeuvre du “must carry” telle que réglementée par I’article
34-2 de la loi du 30 septembre 1986, est inapplicable en I’espére en raison de I’absence d’un
contrat conclu avec elle, de I’inégibilité de Playmédia a ce régime, de I’impossibilité, pour
des raisons tirées des droits de propriété intellectuelle, d’assurer la reprise intégrale des
services sur cette plate-forme, de I’incompatibilité manifeste du service proposé avec les
missions de service public de France Télévisions et, plus généralement, du détournement
dont ce régime a fait I’objet par Playmédia dans le cadre de son offre ;

Qu’elle ajoute qu’en tout état de cause le “must carry” ne saurait, en 1’absence de contrat,
constituer une exception ou une limite aux droits d’auteur et aux droits voisins, et donc au
droit exclusif d’autoriser et d’interdire des ayants droit, cette régle n’étant pas visée au titre
des exceptions limitatives aux droits d’auteur et aux droits voisins figurant dans le code de
la propriété intellectuelle et a la directive du 22 mai 2001 ;

Qu’elle précise adresser régulierement des mises en demeure a des services similaires ou
identiques a Playmédia et a fait valoir le jugement objet du présent appel auprés des
diffuseurs non autorisés, comme les sociétés Filmon et Zattoo, qui ont immédiatement cessé
de diffuser ses chaines ; que les distributeurs ‘“historiques” (Orange, Free, Canalsatellite,
etc) opérent quant a eux dans le cadre d’un abonnement payant sur réseaux fermés, sans
recourir a des publicités autour et dans les programmes diffusés comme le fait la SAS
Playmédia ;

Qu’elle en conclut que le refus de contracter avec la SAS Playmédia ne saurait étre
constitutif d’une faute en raison de I’exercice de son droit exclusif d’autoriser ou d’interdire
la diffusion de ses programmes, dans la mesure ou il n’est pas démontré qu’elle bénéficierait
d’une position dominante sur un marché dont la consistance n’est pas démontrée et ou ce
refus est justifié par I’impossibilité de conférer a la SAS Playmédia des droits de diffusion
qu’elle ne détient pas sur certains programmes tiers, par 1’absence totale de garantie donnée
par la SAS Playmédia quant a I’obtention de ces droits ou I’indemnisation de France T¢élévisions
en cas de recours (a la différence de 1’accord passé avec la sociét¢ Molotov),
par I’'impossibilité réglementaire pour elle de permettre, dans le cadre contraint du “must
carry”, une diffusion autre qu’intégrale de ses programmes, par I’incompatibilité manifeste
du service proposé avec ses missions de service public et par la persistance d’actes de
contrefacon de ses droits sur le service concerné ;

Qu’elle conclut en conséquence au débouté de la SAS Playmédia de 1’ensemble de ses
demandes, fins et conclusions et a la confirmation de ce chef du jugement entrepris ;

Considérant ceci exposé, qu’il ressort de ses conclusions que la SAS Playmédia fonde ses

demandes sur les dispositions de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté
de communication et plus particulierement sur son article 34-2, 1, ainsi rédigé :
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“ L-Sur le territoire metropolitain, tout distributeur de services sur un réseau
n’utilisant pas de fréquences terrestres assignées par le Conseil supérieur de
[’audiovisuel met gratuitement a disposition de ses abonnés les services des
sociétés mentionnées au [ de ['article 44 et la chaine Arte, diffusés par voie
hertzienne terrestre en mode analogique ainsi que la chaine TV 5, et le service de
télevision diffuse par voie hertzienne terrestre en mode numérique ayant pour objet
de concourir a la connaissance de ['outre-mer, spécifiqguement destiné au public
métropolitain, édite par la société mentionnée au [ de ['article 44, sauf si ces
éditeurs estiment que ['offre de services est manifestement incompatible avec le
respect de leurs missions de service public. Lorsqu’il propose une offre de services
en mode numérique, il met également gratuitement a disposition des abonnés a
cette offre les services de ces sociétés qui sont diffusés par voie hertzienne terrestre
en mode numérique.

Dans les départements d’outre-mer, les collectivités d’outre-mer régies par [’article
74 de la Constitution et en Nouvelle-Calédonie, tout distributeur de services sur
un réseau n'utilisant pas de fréquences terrestres assignées par le Conseil
supérieur de [’audiovisuel met gratuitement a disposition de ses abonnés les
services de la société mentionnée au I de [article 44 qui sont diffusés par voie
hertzienne terrestre en mode analogique dans le département ou la collectivite,
sauf si cette société estime que ['offre de services est manifestement incompatible
avec le respect de ses missions de service public. Lorsqu’il propose une offre de
services en mode numérique, il met également gratuitement & disposition des
abonnés a cette offre les services qui sont diffusés par voie hertzienne terrestre en
mode numérique dans le département ou la collectivite par application de [’article
26, sauf si les editeurs en cause estiment que |'offre de services est manifestement
incompatible avec le respect de leurs missions de service public.
Lorsque le distributeur mentionné aux deux alinéas précédents propose une offre
comprenant des services de télévision en haute définition, il met également
gratuitement a la disposition des abonnés a cette offre les services de ces sociétés
diffusés en haute définition par voie hertzienne terrestre en mode numérique.
Les colts de transport et de diffusion de ces reprises sont a la charge du
distributeur.”

Considérant que cet article est la transposition en droit interne de I’article 31 de la directive
n° 2002/22/CE du 7 mars 2002 du Parlement européen et du Conseil de I’'UE concernant
le service universel et les droits des utilisateurs au regard des réseaux et services de
communications électroniques (directive « service universel »), lequel instaure une obligation
Iégale de diffusion dite “must carry” ;

Que cette obligation, qui trouve son origine dans la réglementation américaine édictée par
la Federal communications commission dans les Cable Act de 1984 et 1992 pour limiter
les effets du quasi-monopole des cablo-opérateurs, a pour but d’assurer a tous les
téléspectateurs, en particulier ceux n’ayant accés a la télévision que par I’intermédiaire
d’offres privées (par cable ou satellite a 1’origine, puis par les nouveaux réseaux tels que
I’ADSL ou la téléphonie mobile), I’accés aux chaines publiques d’intérét général dans le
respect du pluralisme, de la liberté d’expression et de la diversité culturelle ;
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Que cette régle représente donc I’obligation en France pour un distributeur de services de
communication audiovisuelle de reprendre les chaines publiques diffusées par voie
hertzienne, normalement recues dans la zone de service, ainsi que TV5 et la chaine Réseau
France Outre-mer ;

Que c’est en se prévalant de cette qualit¢ de distributeur de services de communication
audiovisuelle et du “must carry” que la SAS Playmédia invoque le droit d’accéder librement
aux programmes de la SA France Télévisions aux fins de leur rediffusion en simultané sur
I’Internet ;

Mais considérant que 1’article 1 de la loi du 30 septembre 1986 dispose que si la
communication au public par voie électronique est libre, 1’exercice de cette liberté par la
libre retransmission des programmes audiovisuels ne peut se faire que dans le respect de la
propriété d’autrui ;

Que le Conseil constitutionnel dans sa decision n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006, a
rappelé que la propriété figure au nom des droits de I’homme consacrés par 1’article 2 de
la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789 et “que les finalités et les
conditions d’exercice de ce droit ont subi depuis 1789 une évolution caractérisée par une
extension de son champ d’application a des domaines nouveaux ; que, parmi ces derniers,
figurent les droits de propriété intellectuelle et notamment le droit d’auteur et les droits
voisins”

Considérant par ailleurs que I’article 2-1 de la loi du 30 septembre 1986 dispose que “pour
l'application de la présente loi, les mots : distributeur de services désignent toute personne
qui etablit avec des éditeurs de services des relations contractuelles en vue de constituer
une offre de services de communication audiovisuelle mise a disposition auprées du public
par un réseau de communications électroniques au sens du 2° de [l’article L 32 du code
des postes et des communications électroniques” ;

Que la condition préalable et nécessaire de relations contractuelles pour pouvoir
revendiquer le statut de distributeur de services de communication audiovisuelles et,
partant, I’application du “must carry” permet ainsi d’assurer le respect des droits d’auteur
et des droits voisins de I’éditeur de services de communication audiovisuelle et des tiers
aupres desquels il a acquis ces droits, tel que prévu expressément par le second alinéa de
I’article ler de la loi ;

Considérant que la déclaration effectuée auprés du CSA en application des dispositions des
articles 7 et suivants du décret n°® 2005-1355 du 31 octobre 2005 “relatif au régime
déclaratif des distributeurs de services de communication audiovisuelle et a la mise a
disposition du public des services d’initiative publique locale”, n’a, comme I’indique
d’ailleurs le titre de ce décret, qu’un effet déclaratif et ne saurait donc valoir autorisation
ou validation de I’offre ou des activités du distributeur, ni créer un nouvel état de droit par
I’application automatique a ce distributeur du “must carry” ;

Qu’en effet Darticle 10 du décret ne permet au CSA que de vérifier si le déclarant a “/a
qualité de distributeur de services au sens du deuxieme alinéa du I de [’article 34 de la loi
du 30 septembre 1986", c’est-a-dire que le déclarant est bien une sociéete, en ce compris les
sociétés d’économie mixte locale, les organismes d’habitations a loyer modéré, les
collectivités territoriales et leurs groupements dans les conditions prévues au II de Darticle
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34 précité, ainsi que les régies prévues par la loi n° 46-628 du 8 avril 1946 sur la
nationalisation de 1’¢électricité et du gaz ;

Que I’article 4 du décret, visé par la SAS Playmédia en page 47 de ses conclusions n’est pas
applicable dans la mesure ou il se référe a 1’article 30-2 de la loi du 30 septembre 1986,
lequel ne concerne que les services utilisant la voie hertzienne (chapitre ler du titre 11 de la
loi) alors que la SAS Playmédia est un service n’utilisant pas des fréquences assignées par
le Conseil supérieur de 1’audiovisuel (chapitre II du titre II de la loi) ;

Considérant que la SA France Teélévisions est bien un éditeur de services de communication
audiovisuelle ainsi que le précise ’article 44, 1 de la loi du 30 septembre 1986 et qu’il
s’ensuit que dans le cadre du présent litige, pour pouvoir prétendre a la qualité de
distributeur de services de communication audiovisuelle et invoquer le “must carry” a
I’encontre de la SA France T¢lévisions, la SAS Playmédia doit avoir au préalable établi avec
cette société une relation contractuelle en vue de constituer une offre de services de
communication audiovisuelle ;

Qu’il ressort des éléments de la cause que sans avoir conclu aucun contrat de distribution
de services de communication audiovisuelle avec la SA France Télévisions, la SAS
Playmédia diffuse en “streaming” depuis au plus tard son communiqué de presse du 27
janvier 2010, et sans 1’accord de la SA France Télévisions, les programmes diffusés par
cette derniére, sans payer la moindre redevance et en se financant par [’affichage de
publicités en “pré-roll” avant la diffusion des programmes ;

Que la SAS Playmédia ne saurait sérieusement prétendre avoir agi ainsi dans “le respect de
la Loi” (page 38 de ses conclusions) alors qu’aucune disposition légale ou réglementaire
ne I’y autorisait et que loin d’étre générales et d’application automatique, les obligations
legales de diffusion (“must carry”) doivent, aux termes de I’article 31, point 1 de la
directive du 07 mars 2002, étre ‘“raisonnables, proportionnées, transparentes et
nécessaires pour garantir la réalisation d’objectifs d’intérét général clairement définis”
ainsi que 1’a rappelé la Cour de justice de I’Union européenne au point 28 de son arrét
Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co du 22 décembre 2008 ;

Considérant en second lieu que D’article 34-2, | de la loi du 30 septembre 1986 ne vise
expressément que les seuls services sur abonnement et que c’est au constat (confirmé
notamment par le procés-verbal de constat d’huissier de justice des 25 et 26 mars 2013,
piecce 11 du dossier de la SA France Télévisions) que I’offre de la SAS Playmédia ne
nécessitait pas, de la part de ses usagers, la souscription d’un quelconque engagement de
nature contractuelle, que le CSA a, dans sa décision n° 2103-555 du 23 juillet 2013, rejeté
la demande de la SAS Playmédia tendant a enjoindre a la SA France Télévisions de signer
avec elle un contrat de diffusion de ses services, constaté I’illégalité de cette retransmission
et dit, a son huitieme considérant, qu’il importait “que, avant la fin de I’année 2013, la société
Playmédia mette fin a la reprise qu’elle propose des services édités par la société France
Télévisions” ;

Considérant que le CSA a néanmoins accordé a la SAS Playmédia un délai jusqu’au 31
décembre 2013 pour “lui permettre d’assurer la mise en conformité de ses activités” et que
si cette derniere affirme avoir mis en place un systeme de consultation des chaines publiques
de télévision sur son site Internet a [’aide d’un abonnement gratuit, permettant
I’identification des abonnés enregistrés, il ressort tant du procés-verbal de constat
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d’huissier de justice du 26 janvier 2014 dressé a la requéte de la SA France Télévisions
(piece 17 du dossier de cette derniere) que de celui dressé le 21 décembre 2013 a la requéte
de la SAS Playmédia (piéce 80 du dossier de cette derniére) que le site Internet de la SAS
Playmédia ne propose pas a I’internaute qui souhaite regarder les programmes diffusés par
la SA France Télévision, la souscription a un quelconque abonnement a ses services pour
une durée définie, mais une simple inscription pour créer un compte sur son site, au
demeurant parfaitement anonyme puisqu’il ne lui est demandé que son sexe, un
pseudonyme, un mot de passe et une adresse électronique ;

Qu’il apparait au demeurant que I’internaute disposant d’un compte Facebook® n’a méme
pas I’obligation de s’inscrire sur le site de la SAS Playmédia puisqu’il peut accéder aux
émissions de la SA France T¢lévisions en utilisant le compte qu’il détient sur ce réseau
social, confirmant par la-méme que cette inscription ne constitue pas un abonnement au
sens de la loi du 30 septembre 1986 ;

Considérant enfin que I’article 31, point 1 de la directive du 07 mars 2002, a la lumiére
duquel doit étre interprété ’article 34-2, | de la loi du 30 septembre 1986, précise que le
“must carry” ne s’applique qu’aux entreprises “qui fournissent des réseaux de
communications électroniques utilisés pour la diffusion publique de chaines de radio et
de télévision, lorsqu’un nombre significatif d’utilisateurs finals utilisent ces réseaux
comme leur moyen principal pour recevoir des chaines de radio et de télévision” ; que ce
critere ne fait que répondre a l’objectif principal de la regle de 1’obligation légale de
diffusion, rappelé plus haut, qui est de permettre I’acces de tous les téléspectateurs aux
chaines publiques d’intérét général ;

Qu’en I’espéce il ressort d’une étude effectuée par le CSA en février 2015 sur “la télévision
de rattrapage” (piece 57-1 du dossier de la SA France Télévisions) que la télévision en
direct sur Internet ne concerne qu’entre 4 et 8 % de la consommation totale de télévision
en ligne, la quasi-totalité (entre 81 et 87 %) relevant de la télévision de rattrapage ;

Que I’étude réalisée en décembre 2014 par le Centre national du cinéma et de 1’image
animée sur “les nouveaux usages audiovisuels” (piéce 58 du dossier de la SA France
Télévisions) releve de méme que pres de 80 % des téléspectateurs de plus de quinze ans
regardent quotidiennement la télévision en direct ou en différé sur un téléviseur et que
seulement 6 % d’entre eux la regardent quotidiennement sur un autre écran (ordinateur,
téléphone mobile, tablette) ;

Qu’il s’ensuit que la SAS Playmédia ne peut arguer d’un nombre significatif d’utilisateurs
finals utilisant 1’Internet comme moyen principal pour recevoir des chaines de télévision ;

Considérant qu’il en résulte que la SAS Playmédia ne remplit pas les conditions légales lui
permettant de revendiquer a 1’égard de la SA France Té¢lévisions la qualité de distributeur
de services de communication audiovisuelle et les obligations du “must carry” ;

Considérant que le refus de la SA France Télévisions de contracter avec la SAS Playmédia
qui, depuis plus de cing ans, diffuse ainsi ses programmes sur son site Internet sans son
autorisation ne saurait dés lors étre considéré comme fautif au regard du principe de la
liberté de contracter ;
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Qu’il n’est pas davantage justifi¢ de 1’existence d’un traitement discriminatoire de la part
de la SA France Télévisions a I’encontre de la SAS Playmédia dans la mesure ou cette
société adresse régulicrement des mises en demeure a 1’encontre de sociétés proposant sur
Internet des services similaires (Hub-TV, MyOwn, FrenchyTV, FilmOn International,
FilmOn Networks USA), y compris a I’encontre de la société¢ Zattoo évoquée par la SAS
Playmédia dans sa lettre du 17 septembre 2009 ; que certaines de ces sociétés (FilmOn et
Zattoo notamment) ont d’ailleurs cessé la diffusion des chaines de la télévision publique
francaise postérieurement au présent jugement frappé d’appel ;

Que les offres de services annexes des “distributeurs historiques” que sont Orange, Free,
Canalsatellite, etc, permettant de visionner les chaines de la télévision publique sur des
ordinateurs, des tablettes ou des téléphones portables ne sauraient étre assimilées au service
de la SAS Playmédia dans la mesure ou elles ne s’effectuent que dans le cadre d’un
abonnement payant et sur un réseau fermé (ADSL, fibre optique, cable, satellite, téléphone
mobile) par I’intermédiaire d’un boitier décodeur multimédia (généralement appelé “box”)
avec une connexion par cable ou WiFi, ou, pour les offres de télévision par teléphone
mobile ou tablette, que sur abonnement grace a la carte SIM placée dans le téléphone ou
la tablette (celle-ci pouvant également étre connectée au téléphone mobile) ;

Qu’enfin 1’accord de distribution conclu en 2015 avec la SAS Molotov, éditrice du service
éponyme, ne saurait également étre assimilé au service de la SAS Playmédia et en particulier
au projet de “contrat de concession de droits de diffusion de programmes télévisuels”
proposé par celle-ci a la SA France Télévisions, annexé a sa mise en demeure du 17 mars
2015 ;

Qu’en effet 1’accord de distribution conclu avec la SAS Molotov exclut expressément en
son article 1.2 I’application des régles du “must carry” ; que la SAS Molotov s’y engage
a entreprendre les démarches nécessaires afin de conclure des contrats généraux autorisant
la distribution sur son réseau des services édités par la SA France Télévisions avec les
sociétés de gestion collective de droits d’auteur ainsi qu’avec tout autre organisme de
gestion collective dont 1’autorisation est nécessaire en vue de I’exécution du contrat et
garantit la SA France Télévision de tous frais et débours y compris contentieux susceptibles
de résulter d’un manquement a cet engagement ;

Qu’au contraire le projet de contrat proposé le 17 mars 2015 par la SAS Playmédia fait en
son article 6, porter a la charge de la SA France Télévisions I’obtention des autorisations
nécessaires aux fins de diffusion sur les réseaux ADSL et le paiement des redevances ou
autres droits “de sorte que PLAYMEDIA ne puisse, en aucune maniere, €tre recherchée
ou poursuivie de ce chef” et impose a la SA France Télévisions de garantir a la SAS
Playmédia “I’obtention préalable de [’autorisation expresse de diffusion par Internet des
différentes oeuvres intégrées dans ses programmes” et, plus généralement, de garantir cette
derniére “de toute somme quelconque, en principal, intéréts, frais et accessoires,
susceptible d’étre mise a sa charge” en cas de condamnation a I’'un quelconque de ces
titres ;

Qu’il importe peu que le CSA, dont il convient de rappeler qu’il n’est pas un organe
juridictionnel mais une autorité administrative indépendante, ait pu, parallelement a la
présente instance judiciaire, adresser le 27 mai 2015 a la SA France Télévisions dans sa
décision n° 2015-232, une mise en demeure de ne pas s’opposer a la reprise par la SAS
Playmédia des services qu’elle édite, cette décision n’ayant pas 1’autorité de la chose jugée
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vis-a-vis de I’autorité judiciaire et faisant, en tout état de cause, 1’objet d’un recours pour
exces de pouvoir devant le Conseil d’Etat ;

Considérant des lors qu’en ’absence de refus abusif de contracter de la part de la SA
France Té¢lévisions, la SAS Playmédia ne peut qu’étre déboutée de sa demande tendant a
enjoindre a la SA France Télévisions de signer un accord de distribution de ses programmes
de télévision ou de dire que le présent arrét constituera cette convention ; que le jugement
entrepris sera donc confirmé en ce qu’il a débouté la SAS Playmédia de 1’ensemble de ses
demandes a ce titre ;

Que de méme en I’absence de faute de la part de la SA France Télévisions, notamment dans
la mise en oeuvre de 1’exécution provisoire du jugement entrepris, la SAS Playmédia ne
peut également qu’étre déboutée de sa demande en dommages et intéréts et en publication
judiciaire de la décision a intervenir, le jugement entrepris étant également confirmé en ce
qu’il a débouté la SAS Playmédia de I’ensemble de ses demandes subséquentes ;

Il : SUR LES DEMANDES EN CONTREFACON POUR LA PERIODE ANTERIEURE
AU 20 NOVEMBRE 2014 :

La contrefacon des droits voisins de I’entreprise de communication audiovisuelle :

Considérant que la SA France Télévisions rappelle bénéficier sur I’ensemble de ses
programmes (indépendamment de leur contenu) des droits voisins reconnus aux entreprises
de communication audiovisuelle par I’article L 216-1 du code de la propriété intellectuelle
en soutenant que le droit exclusif d’autoriser la télédiffusion de ses programmes recouvre
la retransmission en direct sur I’Internet, a destination des internautes, de ses programmes ;

Qu’elle fait valoir que les propres déclarations de la SAS Playmédia attestent d’une
diffusion simultanée et intégrale de I’ensemble de ses chaines depuis au moins le 09 juillet
2009, date de la premiere déclaration de la SAS Playmédia au CSA et que la présence de
ses chaines sur le site playtv.fr a encore été constatée en 2013 et 2014 par plusieurs constat
d’huissiers de justice ;

Qu’elle en conclut que ces agissements sont constitutifs d’une contrefagon de ses droits de
radiodiffuseur au sens de I’article L 335-4 du code de la propriété intellectuelle ;

Considérant que la SAS Playmédia réplique que les critéres de 1’article L 216-1 ne sont pas
réunis en ’espece, qu’ainsi 1’autorisation de 1’éditeur de programmes n’est nécessaire pour
leur mise a la disposition du public par vente, louage ou échange, ce qui n’est pas le cas et
gue son activité ne consiste pas davantage en la télédiffusion des programmes et leur
communication au public dans un lieu accessible a celui-ci moyennant paiement d’un droit
d’entrée ;

Considérant que le premier alinéa de I’article L 216-1 du code de la propriété intellectuelle
dispose que “sont soumises a ['autorisation de [’entreprise de communication
audiovisuelle la reproduction de ses programmes, ainsi que leur mise a la disposition du
public par vente, louage ou échange, leur telédiffusion, et leur communication au public
dans un lieu accessible a celui-ci moyennant paiement d’un droit d’entrée” ;
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Que le second alinea précise que “sont dénommés entreprises de communication
audiovisuelle les organismes qui exploitent un service de communication audiovisuelle au
sens de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication,
quel que soit le régime applicable a ce service” et que l’article 2 de la dite [0 définit la
communication audiovisuelle comme étant “toute communication au public de services de
radio ou de télévision, quelles que soient les modalités de mise a disposition auprés du
public” ;

Qu’ainsi la SA France Télévision, qui communique au public des services de télévision, est
bien une entreprise de communication audiovisuelle au sens de ’article L 216-1 ;

Que sont ainsi protégés en tant que tels les programmes, quel que soit leur contenu (oeuvre,
interprétation, vidéogramme, etc), étant précisé que I’article 3, sous f) de la Convention de
Rome du 26 octobre 1961 sur la protection des artistes-interpretes ou exécutants, des
producteurs de phonogrammes et des organismes de radiodiffusion définit 1’émission de
radiodiffusion comme étant “la diffusion de sons ou d’images et de sons par le moyen des
ondes radioélectriques, aux fins de réception par le public” et que ’article 2, alinéa 4 de
la loi du 30 septembre 1986 définit le programme de télévision comme étant “une suite
ordonnée d’émissions comportant des images et des sons”

Considérant qu’au titre de ces droits voisins, article L 216-1 énumere, selon le mode
analytique, “leur mise a la disposition du public par vente, louage ou échange, leur
télédiffusion, et leur communication au public dans un lieu accessible a celui-ci
moyennant paiement d 'un droit d’entrée”

Qu’outre le fait que selon Darticle L 122-2 “la télédiffusion s’entend de la diffusion par
tout procédé de téléecommunication de sons, d’images, de documents, de données et de
messages de toute nature”, ce qui inclut la diffusion en ligne de programmes, ’article L
216-1 doit étre interprété a la lumiere de la directive 2001/29/CE du Parlement européen
et du Conseil du 22 mai 2001 sur ’harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et
des droits voisins dans la société de I’information dont I’article 3, § 2 enjoint aux Etats
membres de I’Union européenne d’accorder aux organismes de radiodiffusion “le droit exclusif
d’autoriser ou d’interdire la mise a la disposition du public, par fil ou sans fil, de maniere que
chacun puisse y avoir acces de [’endroit et au moment qu’il choisit individuellement : (...) d)
pour les organismes de radiodiffusion, des fixations de leurs émissions, qu’elles soient diffusées
par fil ou sans fil, y compris par cdble ou par satellite”

Que le considérant 24 de la directive précise que “le droit de mettre a la disposition du
public des objets protégés qui est visé a [’article 3, paragraphe 2, doit s’entendre comme
couvrant tous les actes de mise a la disposition du public qui n’est pas présent a l’endroit
ou [’acte de mise a disposition a son origine et comme ne couvrant aucun autre acte”

Qu’il s’ensuit qu’a la lumiére de la directive 2001/29/CE, I’entreprise de communication
audiovisuelle bénéficie du droit d’autoriser la mise a la disposition du public en ligne et a
la demande de ses programmes ;

Considérant qu’il n’est pas contesté, voire méme au contraire revendiqué, que la SAS
Playmédia diffuse sur son site Internet, en direct et intégralement 1’ensemble des chaines de
la SA France Télévisions depuis le 09 juillet 2009, date de sa premiére déclaration au CSA
ou elle écrit “PLAYMEDIA diffuse gratuitement en streaming par le biais d'un site internet
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www.playtv.fr les chaines de télévision énoncé (sic) ci-dessous” et vise expressément
I’ensemble des chaines du service public de télévision (France 2, France 3, France 4, France
5, France O) ou, en tout état de cause, au moins depuis son communiqué de presse du 27
janvier 2010 ou elle déclare expressement offrir “un bouquet de chaines de télévision d’une
grande diversité de programmes a travers 5 thématiques (Information, Voyage, Musique,
Sport et Jeunesse), des chaines de France Télévision (en gras dans le communiqué) aux
prometteuses web-tv et télévisions régionales” ;

Que cette diffusion des programmes de la SA France Télévisions a également été constatée
par constats d’huissier de justice sur Internet des 25-26 mars 2013, 27 juin 2013, 08
octobre 2013, 26 janvier 2014 et 22 octobre 2014 ;

Considérant en conséquence qu’en diffusant depuis juillet 2009 et en tout état de cause
depuis au plus tard janvier 2010, I’ensemble des programmes de la SA France Télévisions
sans son autorisation, la SAS Playmédia a porté atteinte a ses droits voisins d’entreprise de
communication audiovisuelle et s’est ainsi rendue coupable d’actes de contrefacon en
application des dispositions de ’article L 335-4 du code de la propriété intellectuelle ; que
le jugement entrepris sera donc confirmé de ce chef ;

La contrefacon des droits d’auteur :

Considérant que la SA France Télévisions fait valoir que les constats d’huissier de justice
des 25 et 26 mars 2013 et du 08 octobre 2013 ont permis de relever la diffusion en
streaming de programmes alors en cours de diffusion sur plusieurs de ses chaines,
expressément énumérés aux pages 21 et 22 du jugement entrepris, auxquelles le présent
arrét se réfere expressément ;

Qu’elle expose étre titulaire des droits d’auteur sur ces programmes soit parce qu’ils ont
été produits ou coproduits par elle, soit parce qu’ils ont fait ’objet de contrats de cession
de droits de diffusion emportant cession des droits de communication au public, notamment
sur Internet ;

Qu’elle fait encore valoir que ces programmes sont tous éligibles a la protection par le droit
d’auteur, leur originalit¢ n’ayant pas été contestée par la SAS Playmédia et que leur
diffusion non autorisée sur son site playtv constitue autant d’actes de contrefacon de ses
droits d’auteur au sens de I’article L 335-3 du code de la propriété intellectuelle ;

Considérant que la SAS Playmédia, aux pages 46 a 49 de ses conclusions qui répondent
d’une facon globale aux demandes en contrefagon de la SA France Télévision, n’articule
pas de moyens spécifiques concernant la titularité des droits d’auteur de la SA France
Télévision sur les programmes revendiqués par celle-ci, ni leur originalité et, partant, leur
protégeabilité au titre des droits d’auteur ;

Que son argumentation genérale repose en effet sur la revendication du “must carry” pour
diffuser les programmes de la SA France Télévision et du refus de celle-ci, qualifié de fautif,
de conclure un accord de diffusion de ces programmes, demandes dont elle est déboutée
par le jugement et le présent arrét ;

Considérant ceci exposé, que c’est par des motifs pertinents et exacts en droit et en fait, que
la cour adopte, que les premiers juges ont relevé qu’il résultait des constats d’huissier
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susvisés que la SAS Playmédia avait diffusé en streaming aux dates de ces constats les
émissions de jeu, programmes d’information, documentaires, films, séries ou magazines
suivants : “Toute une histoire”, “Famille d’accueil”, “All6 docteur”, “Urgences”’, “Abismo
de pasion”, “Le jour ou tout a basculé”, “Des chiffres et des lettres”, “Les derniers rois et
chamanes de I’Arunach”, “00000”, “Mot de passe”, “Journal télévise”, “C a vous”, “FBI
. portés disparus”, “Chante !”, “Sergio Tempo concert anniversaire Monsieur Chung”,
“Chabada”, “Les aventures d’'un gentleman voyageur”, “Faut pas rater ¢a”, “Terre
violente”, “Un village frangais” et que la SA France Télévision justifiait bien étre titulaire
des droits d’auteur attachés a ces programmes en sa qualité¢ de producteur ou coproducteur

ou au regard des actes de cession versés aux débats ;

Que le jugement entrepris sera donc confirmé en ce qu’il a jugé que la SAS Playmédia avait
ainsi commis des actes de contrefagon des droits d’auteur de la SA France Télévisions sur

ces oeuvres audiovisuelles dont la diffusion a été constatée par les constats d’huissier des
25 et 26 mars 2013 et 08 octobre 2013 ;

La contrefacon des droits voisins du producteur de vidéogrammes :

Considérant que la SA France Télévision expose bénéficier, sur 1’ensemble des oeuvres
audiovisuelles diffusées qu’elle produit elle-méme ou coproduit, des droits voisins du
producteur de vidéogrammes reconnus aux producteurs d’oeuvres audiovisuelles par
I’article L 215-1 du code de la propriété intellectuelle, la communication au public couvrant
également la diffusion a destination du public sur le réseau Internet ;

Qu’elle fait ainsi valoir que les diffusions relevées des programmes produits par elle, déja
visés au titre du droit d’auteur, constituent autant d’actes de contrefagon de ses droits de
producteur de vidéogramme au sens de I’article L 335-4 du code de la propriété
intellectuelle ;

Considérant que la SAS Playmédia n’articule pas davantage de moyens spécifiques
concernant la contrefacon des droits voisins du producteur de vidéogrammes ;

Considérant que ’article L 215-1 du code de la propriété intellectuelle dispose :
“ Le producteur de vidéogrammes est la personne physique ou morale, qui a
U'initiative et la responsabilité de la premiere fixation d’une séquence d’images
sonorisees ou non.
L’autorisation du  producteur de vidéogrammes est requise avant  toute
reproduction, mise a la disposition du public par la vente, [’échange ou le louage,
ou communication au public de son vidéogramme.”

Considérant que c’est par des motifs pertinents et exacts en droit et en fait, que la cour
adopte, que les premiers juges ont releve que la SAS Playmédia ne contestait pas la
titularité des droits de producteur de vidéogrammes de la SA France Télévisions sur les
programmes susvisés au titre du droit d’auteur et qu’en diffusant ces programmes sans
I’autorisation de cette dernicre, elle avait commis des actes de contrefagon des droits
voisins de producteur de vidéogrammes dont la SA France Télévisions est titulaire ; que le
jugement entrepris sera donc confirmé de ce chef;

La contrefacon des marques dont la SA France Telévisions est propriétaire :
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Considérant que la SA France Telévision expose étre titulaire des marques francaises et
communautaires, réguliérement renouvelées pour désigner des produits et services des classes
9, 16, 18, 24, 25, 28, 35, 38, 41 et 42, suivantes :

— marque semi-figurative communautaire “france 2” (en blanc dans un quadrilatére rouge) n°
002 599 959 déposée le 26 juin 2003,

— marque verbale communautaire “FRANCE 2" n° 000 684 704 déposée le 30 octobre
2000,

— marque semi-figurative frangaise “france 2" (en blanc dans un quadrilatére rouge) n° 3
822 290 deposee le 11 avril 2011,

— marque verbale frangaise “F2" n° 99 783 655 déposée le 23 mars 1999,

— marque semi-figurative communautaire “france 3” (en blanc dans un quadrilatére bleu)
n° 002 599 975 déposée le 26 aolt 2003,

— marque verbale communautaire “FRANCE 3" n° 002 364 172 déposée le 30 octobre
2002,

— marque semi-figurative frangaise “France 3” n° 92 401 175 déposée le 14 janvier 1992,
— marque verbale frangaise “FRANCE 4" n° 3 064 498 déposée le 15 novembre 2000,

— marque semi-figurative communautaire “france 5" (en blanc dans un quadrilatére vert)
n° 002 567 287 déposée le 07 avril 2004,

— marque verbale communautaire “FRANCE 5" n° 002 544 427 déposée le 08 juillet 2003,

— marque semi-figurative frangaise “france O (en blanc dans un quadrilatére orange) n°
3 822 286 déposée le 11 avril 2011,

— marque semi-figurative frangaise “france 6” n° 3 822 127 déposée le 08 avril 2011 ;

Qu’elle fait valoir que la SAS Playmédia a utilisé, de maniére continue, ses marques sur les
pages de son site playtv.fr ainsi que cela ressort des procés-verbaux de constat d’huissier,
sur la page d’accueil du service et sur les pages dédiées aux programmes des chaines
concernees ;

Qu’elle en conclut que ces utilisations constituent des actes de contrefagon de ces marques
dans la mesure ou elles sont associées a des services contrefaits ;

Considérant que la SAS Playmédia soutient que I’affichage des logos des chaines sur les
programmes de télévision constitue un usage courant li¢ a I’identification rapide des chaines
et a I’information nécessaire du public, sans lien avec une exploitation commerciale, et ne
constitue pas une utilisation contrefaisante ;

Qu’elle ajoute que tous les médias et supports qui publient les programmes de télévision
a venir accompagnent, sans autorisation, I’identit¢ de la chaine de son logo pour un meilleur
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repérage par le téléspectateur, ce qui constitue une référence nécessaire au sens de I’article
L 713-6 du code de la propriété intellectuelle ;

Qu’elle soutient que le site de programmes exploité par la SA France T¢lévisions étant 1’'un
de ses nombreux concurrents, cette société a agi abusivement en contrefacon de marques,
dans un but exclusif de concurrence déloyale, créant ainsi une distorsion de concurrence par
I’isolement de la SAS Playmédia, seule grille de programmes de télévision en France
interdite d’utilisation des logos des chaines de France Télévisions ;

Considérant ceci exposé, qu’il est constant que les marques susvisées sont notamment
déposées pour désigner des produits et services des classes 38 et 41 concernes par les
activités de la SAS Playmédia (en particulier : diffusion de programmes de télévision par
tous moyens, émissions télévisées, éditions d’oeuvres audiovisuelles, représentation de
divertissements télévisés, montages de programmes de télévision) ;

Que les procés-verbaux de constat d’huissier de justice précités, notamment celui des 25
et 26 mars 2013, attestent de la reproduction des logos des chaines de la SA France
Télévision correspondant aux marques communautaires n® 002 599 959, 000 684 704, 002
599 975, 002 364 172, 002 567 287 et 002 544 427 et aux marques francaises n°3 822 290,
92 401 175, 3 064 498, 3 822 286 et 3 822 127 en page d’accueil du site playtv.fr ainsi que
sur chaque page du site correspondant a la chaine concernée ;

Considérant que si I’article 12, sous c¢) du réglement (UE) n° 207/2009 du 26 février 2009
du Conseil sur la marque communautaire et I’article L 713-6, sous b) du code de la
propriété intellectuelle pour les marques frangaises disposent que 1’enregistrement d’une
marque ne fait pas obstacle a 1’utilisation du méme signe ou d’un signe similaire comme
référence nécessaire pour indiquer la destination d’un produit ou d’un service, cet usage de
la marque par un tiers non autorisé doit avoir pour seul but d’indiquer la destination de
produits ou services eux-mémes licites ;

Qu’en I’espece dans la mesure ou il est jugé que la diffusion en direct par le SAS Playmédia
sur son site playtv.fr des émissions de la SA France Télévisions est constitutive d’actes de
contrefagon ainsi qu’analysé plus haut, la reproduction sur ce site des marques dont la SA
France Télévisions est titulaire, pour désigner ces services contrefaisants est elle-méme
illicite et constitutive d’actes de contrefagon de marques communautaires au sens de
I’article 9, § 1, sous a) et b) du réglement (UE) n° 207/2009 et d’actes de contrefagon de
marques frangaises au sens de I’article L 713-2 du code de la propriété intellectuelle ;

Que le jugement entrepris sera donc confirmé en ce qu’il a dit que la SAS Playmédia a
commis des actes de contrefagon des marques communautaires et frangaises susvisées ;

Les mesures réparatrices :

Considérant que la SA France Télévisions conclut a la confirmation du jugement entrepris
en ce qui concerne les mesures d’interdiction ordonnées sous astreinte ;

Qu’en ce qui concerne le montant des dommages et intéréts elle fait valoir que son manque
a gagner peut étre calculé par rapport au chiffre d’affaires de la SAS Playmédia généré par
I’exploitation de ses programmes, celui-Ci étant exclusivement fondé sur des recettes
publicitaires (soit prés de 4.000.000 € cumulés de janvier 2010 a novembre 2014), la part
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d’audience de ses chaines sur ’ensemble des flux diffusés sur le site avoisinant 75 %, de
telle sorte que la part des revenus publicitaires liée a I’exploitation de ses chalnes est de
3.000.000 €, ce qui correspond a un manque a gagner de 2.250.000 € (apres déduction du
pourcentage équivalant a la commission de la régie publicitaire) ;

Qu’elle évalue son préjudice moral sur cinqg années du fait de la dévalorisation de ses
programmes a la somme de 300.000 € ;

Qu’elle évalue les bénéfices réalisés par la SAS Playmédia a la somme de 400.000 € sur la
base d’un résultat net cumulé de 400.000 € (dont 300.000 € peuvent Etre attribués a
I’exploitation de ses chaines) et des économies d’investissements retirées de I’atteinte aux
droits ;

Qu’en conséquence elle demande d’infirmer le jugement entrepris sur le montant des
dommages et intéréts alloués, réclamant la somme de 2.900.000 € a raison des actes de
contrefagon antérieurs au 20 novembre 2014 ;

Qu’en ce qui concerne les dommages et intéréts pour I’atteinte a ses droits de marque, elle
réclame la somme de 50.000 € ;

Considérant que la SAS Playmédia soutient que la SA France Télévisions ne justifie
d’aucun lien de causalité direct et certain entre les prétendues contrefagons et le préjudice
invoqué et qu’a l’inverse c’est elle qui, par la plus grande visibilité offerte a France
Télévisions grace a un site procurant une meilleure qualité de visionnage, contribue a
augmenter son audience et a lui permettre de pratiquer des tarifs de publicité et de
parrainage plus lucratifs ;

Qu’a titre subsidiaire ce préjudice reste plus que théorique et éventuel, non justifié et qu’elle
reproche aux premiers juges qui, selon elle, ne pouvaient mépriser 1’autorité attachée a la
chose jugée en dernier ressort par le CSA et se sont abstenus de rechercher ce que
commandait le juste équilibre des droits en présence, le préjudice pouvant, a la limite, étre
¢valué a la somme symbolique d’un euro ;

Considérant ceci exposé, que le jugement entrepris sera confirmé par adoption de ses motifs
pertinents et exacts en ce qu’il a prononcé des mesures d’interdiction de reprendre et
télédiffuser les programmes contrefaits et d’utiliser les marques contrefaites, et ce sous
astreintes de respectivement 10.000 € et 100 € par infraction constatée ;

Qu’en ce qui concerne la fixation des dommages et intéréts au titre des actes de contrefagon
de droits d’auteur et de droits voisins, 1’article L 331-1-3, 1 alinéa er du code de la propriété
intellectuelle dispose que la juridiction prend en considération distinctement les
conséquences économiques négatives de I’atteinte aux droits, le préjudice moral causé a la
partie lésée et les bénéfices réalisés par 1’auteur de D’atteinte aux droits, y compris les
économies d’investissements intellectuels, matériels et promotionnels retirées de cette
atteinte ;

Qu’en ce qui concerne la fixation des dommages et intéréts au titre des actes de contrefagon
de marque, I’article L 716-14 est rédigé en des termes identiques ;
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Considérant qu’il sera rappelé que les décisions du CSA, qui n’ont pas un caractere
juridictionnel, ne bénéficient pas d’une autorité de la chose jugée a I’égard des juridictions
de I’ordre judiciaire et qu’il n’y a pas lieu a procéder dans 1’évaluation des préjudices subis
par la SA France Télévisions a une quelconque recherche d’un équilibre des droits en
présence dans la mesure ou, ainsi qu’il I’a été analysé plus haut, la SAS Playmédia ne peut
revendiquer 1’obligation du “must carry” a I’encontre de la SA France Télévision ;

Considérant en outre qu’il ne saurait sérieusement étre soutenu, au demeurant sans la
moindre preuve, que les actes de contrefacon auraient en réalité été bénéfiques pour la SA
France Télévisions qui en aurait retiré une augmentation de son audience lui permettant de
majorer ses tarifs de publicité et de parrainage alors qu’au contraire dans la mesure ou la
SAS Playmédia se remunere uniquement grace a la publicité dite en “play-roll” s’affichant
automatiquement avant la diffusion des programmes contrefaits, il en est nécessairement
résulté pour la SA France Télévisions une perte de recettes publicitaires correspondantes ;

Que toutefois, comme ’ont relevé a juste titre les premiers juges, la SA France Télévisions
ne saurait réclamer une somme calculée non pas sur la base des bénéfices réalisés par
I’auteur de I’atteinte aux droits mais sur son chiffre d’affaires ;

Qu’il convient en outre de rappeler que les actes de contrefagon causent nécessairement un
préjudice moral a la partie lésée, du fait notamment de la dévalorisation des programmes
de la SA France Télévisions, diffusés au sein d’une offre liée a 1’insertion de publicités
intrusives de nature a exaspérer 1’utilisateur ;

Qu’il apparait que c’est par des motifs pertinents et exacts en droit et en fait, que la cour
adopte, que les premiers juges ont ainsi, au vu des piéces versées aux débats, évalué le
préjudice subi par la SA France Télévisions au titre des actes de contrefacon des droits
d’auteur et des droits voisins a la somme de 1.000.000 €, que le jugement entrepris sera
donc confirmé de ce chef;

Qu’en ce qui concerne la réparation du préjudice subi au titre des actes de contrefagon de
marques, il apparait également que les premiers juges, en ont fait une correcte évaluation,
au vu des piéces versées aux débats, a la somme de 25.000 €, que le jugement entrepris sera
donc également confirmé de ce chef ;

Il : SUR LES DEMANDES EN CONTREFACON POUR LA PERIODE
POSTERIEURE AU 20 NOVEMBRE 2014 :

Considérant que la SA France Télévision expose que la SAS Playmédia a mis en place,
depuis le 20 novembre 2014, un nouveau modéele de diffusion et d’exploitation de ses
chaines, reposant, non plus sur une captation, une modification et une rediffusion de son
signal hertzien ou satellite sur I’Internet, mais sur I’utilisation de liens profonds pointant
vers son site Pluzz et permettant un acces direct et automatique a ses programmes ;

Qu’elle expose encore que si ces modalités s’accompagnent d’un “grisage” des logos
constitutifs de ses marques, les marques verbales restent utilisées dans ’adresse des pages

concernées sous la forme de la dénomination du lien ;

Qu’elle fait valoir que ce nouveau mode de diffusion de ses chaines a été constaté par
proces-verbal d’huissier de justice du 27 décembre 2014, ces liens ne se contentant pas de
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renvoyer vers son site mais permettant directement au public d’accéder a des oeuvres
déterminées ;

Qu’elle en conclut que cette nouvelle formule est tout aussi contrefaisante que I’ancienne
malgré la jurisprudence récente de la Cour de justice de 1’Union européenne en maticre
d’hyperliens ;

Qu’elle soutient en effet que cette jurisprudence est non conforme aux textes internationaux
et communautaires applicables et doit €tre écartée, que ses critéres d’application ne
permettent pas de valider le systéme de liens profonds mis en place par la SAS Playmédia
et qu’en tout état de cause clle ne s’applique pas au droit de communication au public de
I’entreprise de communication audiovisuelle, qui ne fait sur ce point 1’objet d’aucune
harmonisation au niveau européen ;

Qu’elle fait valoir que la fourniture de liens profonds permettant d’accéder directement a
un programme protégé constitue un acte de communication au public au sens de I’article
L 216-1 du code de la propriété intellectuelle et que cette communication constitue une
contrefagon de ses droits voisins d’entreprise de communication audiovisuelle ;

Qu’en réparation de cette atteinte elle présente une demande d’interdiction de ces liens
profonds sous astreinte de 10.000 € par infraction constatée au terme d’un délai de 48
heures suivant la signification de 1’arrét a intervenir, ainsi que la condamnation de la SAS
Playmédia a Iui verser la somme de 600.000 € a titre de dommages et intéréts sur la base
de 13 mois de diffusions non autorisées ;

Considérant que la SAS Playmédia réplique qu’elle ne poursuit pas la diffusion des chaines
de France Telévisions en infraction prétendue de ses droits, mais recourt a une technologie
d’usage courant et reconnu sur Internet ;

Qu’en ce qui concerne le recours a cette technologie (mise a disposition des oeuvres au
moyen d’un lien cliquable), elle invoque ’arrét rendu le 13 février 2014 par la Cour de
justice de I’Union européenne pour estimer que la diffusion sur son site ne constitue pas une
diffusion a un public nouveau, mais bien au méme public, de surcroit comptabilisé au profit
du méme éditeur et que, faute de public nouveau, 1’autorisation des titulaires du droit
d’auteur ne s’impose pas a une communication a ce public ;

Considérant ceci exposé, qu’il ressort des pieces versées aux débats, en particulier du
proces-verbal de constat d’huissier du 27 décembre 2014 dressé a la requéte de la SA
France Télévisions (piéce 43 de son dossier), ainsi que du procés-verbal de constat dressé
le 24 novembre 2014 a la requéte de la SAS Playmédia (piéce 108 de son dossier), que
postérieurement a 1’ordonnance du premier président de la cour de céans en date du 20
novembre 2014, maintenant I’exécution provisoire du jugement entrepris en ce qui concerne
les mesures d’interdiction, la SAS Playmédia a mis en place sur son site playtv.fr un
nouvelle modalité de consultation des émissions diffusées en direct par la SA France
Télévisions par 'utilisation de liens dits “profonds” pointant vers le site Pluzz de la SA
France T¢lévisions et permettant I’acces direct et automatiques aux programmes du service
public ;

Que le caractere “profond” de ces liens reléve de la technique dite de ‘“transclusion”
consistant a diviser une page d’un site Internet en plusieurs cadres et a afficher dans 1’'un
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d’eux, au moyen d’un lien Internet incorporé (dit “in line linking”), un élément provenant
d’un autre site en dissimulant I’environnement d’origine auquel appartient cet ¢lément, de
telle sorte que ces liens ne renvoient pas vers le site Pluzz sur lequel les émissions peuvent
étre visionnées, mais permettent au public se trouvant sur le site playtv.fr d’accéder
directement a des oeuvres déterminées et de les visionner sur ce site apreés affichage d’une
publicité insérée par la SAS Playmédia en “play-roll” ;

Considérant que la SAS Playmédia se prévaut de la licéité de ces mises a disposition au
regard du droit d’auteur et des droits voisins en invoquant 1’arrét rendu le 13 février 2014
par la Cour de justice de I’Union européenne qui, dans son arrét Nils Svensson a dit pour
droit que “I’article 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29/CE du Parlement européen
et du Conseil, du 22 mai 2001, sur ’harmonisation de certains aspects du droit d’auteur
et des droits voisins dans la société de [’information, doit étre interprété en ce sens que
ne constitue pas un acte de communication au public, tel que vise a cette disposition, la
fourniture sur un site Internet de liens cliquables vers des oeuvres librement disponibles
sur un autre site Internet” et que cet article “doit étre interprété en ce sens qu’il s’oppose
a ce qu'un Etat membre puisse protéger plus amplement les titulaires d’un droit d’auteur
en prévoyant que la notion de communication au public comprend davantage d’opérations

’

que celles visées a cette disposition” ;

Que le 21 octobre 2014, la Cour de justice de I’Union européenne, dans son ordonnance
BestWater International GmbH, a également dit pour droit que “le seul fait qu’une oeuvre
protégée, librement disponible sur un site Internet, est insérée sur un autre site Internet
au moyen d’un lien utilisant la technique de la «transclusiony («framingy), telle que celle
utilisée dans [’affaire au principal, ne peut pas étre qualifié de «communication au
publicy, au sens de [’article 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29/CE du Parlement
européen et du Conseil, du 22 mai 2001, sur [’harmonisation de certains aspects du droit
d’auteur et des droits voisins dans la société de [’information, dans la mesure ou [’oeuvre
en cause n’est ni transmise a un public nouveau ni communiquée suivant un mode
technique spécifique, différent de celui de la communication d’origine”

Considérant que si I’article 280 du Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne
dispose que “les arréts de la Cour de justice de 1’Union européenne ont force exécutoire
dans les conditions fixées a ['article 299", il convient de relever que dans ces deux
décisions la Cour de justice de I’Union européenne ne s’est prononcée que sur
I’interprétation du premier paragraphe de 1’article 3 de la directive, lequel ne concerne que
le droit d’auteur et que c’est d’ailleurs dans le seul cadre d’actions en revendications de
droits d’auteur que la juridiction européenne a été saisie ;

Considérant que la SA France Télévision n’agit, pour les faits postérieurs au 20 novembre
2014, qu’en contrefagon de ses droits voisins d’entreprise de communication audiovisuelle,
lesquels relévent du deuxiéme paragraphe de I’article 3 de la directive tel que cité plus haut,
et non pas en contrefacon de droits d’auteur, de telle sorte que I’arrét Nils Svensson et
I’ordonnance BestWater International GmbH ne sont pas applicables aux faits de 1’espéce ;

Que la Cour de justice de I’Union européenne, dans son arrét C-More Entertainment AB
du 26 mars 2015 a dit pour droit que “l’article 3, paragraphe 2, de la directive
2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil, du 22 mai 2001, sur [’harmonisation
de certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société de l’'information,
doit étre interprété en ce sens qu’il ne s’oppose pas a une réglementation nationale
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étendant le droit exclusif des organismes de radiodiffusion visés a cet article 3,
paragraphe 2, sous d), a l’égard d’actes de communication au public que pourraient
constituer des transmissions de rencontres sportives réalisées en direct sur Internet, tels
que ceux en cause au principal, a condition qu’une telle extension n’affecte pas la
protection du droit d’auteur”

Que la Cour de justice de I’Union européenne précise ainsi aux points 30 et 31 de son arrét
que si le législateur de I’Union a souhaité harmoniser davantage le droit d’auteur de
communication au public et supprimer I’insécurité juridique qui entoure la nature et le
niveau de protection des actes de transmission a la demande ainsi que mettre en place une
protection harmonisée au niveau de I’Union européenne pour ce type d’acte, en revanche
“ni article 3, paragraphe 2, de la directive 2001/29 ni aucune autre disposition de
celle-ci n’indiquent que le législateur de ['Union ait souhaité harmoniser et, par
conseéquent, prévenir ou supprimer d’éventuelles disparités entre les législations
nationales, s’agissant de la nature et de I’ampleur de la protection que les Etats membres
pourraient reconnaitre aux titulaires de droits visés a cet article 3, paragraphe 2, sous d),
a l’égard de certains actes, tels ceux en cause au principal, qui ne sont pas expressement
visés a cette derniere disposition”

Qu’il s’ensuit d’une part que la notion de “communication a un public nouveau” par le biais
de liens profonds telle que définie par P’arrét Nils Svensson et 1’ordonnance BestWater
International GmbH ne s’applique pas a la protection des droits voisins des entreprises de
communication audiovisuelle et d’autre part que le législateur francais peut reconnaitre aux
titulaires de ces droits voisins, une protection non expressément visée par la directive
2001/29/CE ;

Qu’ainsi en vertu des dispositions de I’article L 216-1 du code de la propriété intellectuelle,
interprété a la lumiere de Darticle 3, § 2 de la directive 2001/29/CE, la SA France
Télévision, en sa qualité d’entreprise de communication audiovisuelle, bénéficie du droit
exclusif d’autoriser la mise a la disposition du public en ligne et a la demande de ses
programmes, y compris par le recours a des liens profonds par la technique de la
“transclusion” ;

Considérant en conséquence qu’en permettant depuis le 20 novembre 2014, sur son site
playtv.fr, d’accéder aux programmes diffusés par la SA France T¢lévisions depuis son
propre site Pluzz grace a des liens profonds et a la technique de la “transclusion”, sans
I’autorisation de cette société, la SAS Playmédia a porté atteinte aux droits voisins
d’entreprise de communication audiovisuelle dont est titulaire la SA France T¢élévisions ;

Qu’ajoutant au jugement entrepris, il sera donc jugé que par cette atteinte, la SAS
Playmédia s’est rendue coupable, postérieurement au 20 novembre 2014, d’actes de
contrefacon des droits voisins d’entreprise de communication audiovisuelle dont est titulaire
la SA France Télévisions ;

Considérant que pour mettre fin a ces actes de contrefacon et prévenir leur renouvellement,
il sera fait interdiction a la SAS Playmédia d’insérer sur son site playtv.fr ou tout site qui
lui serait substitué, des liens profonds permettant un accés direct aux programmes
constitutifs des chaines France 2, France 3, France 4, France 5 et France O, et ce sous
astreinte provisoire d’une durée de six mois, de 10.000 € par infraction constatée passé un
délai de 48 heures suivant la signification du présent arrét ;

131



Que la cour se réserve la liquidation de cette astreinte ;

Considérant que sur la base de 13 mois de diffusions non autorisées et au regard de
I’évaluation faite pour la période antérieure au 20 novembre 2014, la cour dispose
d’¢léments suffisants pour fixer le montant des dommages et intéréts au titre de ces actes
de contrefacon a la somme de 200.000 € que la SAS Playmédia sera condamnée a payer a
la SA France Télévisions ;

IV : SUR LES DEMANDES EN CONCURRENCE DELOYALE :

Considérant que la SA France Télévisions expose étre éditrice du service “Pluzz”,
accessible en ligne a I’adresse et sur  d’autres plate  formes,
permettant de regarder gratuitement, en streaming, pendant 7 jours, les programmes des
38 chaines du groupe France Télévisions, en ce comprises les 24 déclinaisons régionales de
France 3 et les 9 chaines outre-mer (télévision dite de rattrapage) ;

Qu’elle expose encore que ce service est visé au titre de ses missions de service public a
I’article 22 de son cahier des charges et que les contenus sont ainsi diffusés conformément
aux accords individuels et collectifs conclus avec les producteurs des contenus audiovisuels
concernés ;

Qu’elle indique fonder ses griefs de concurrence déloyale liés au fonctionnement de la partie
“télevision de rattrapage” du site playtv.fr, sur le risque de confusion entretenu sur ce site
quant a l’origine du service proposé et sur le caractere nécessairement déloyal d’une
exploitation associée a une diffusion contrefaisante de ses programmes ;

Qu’elle soutient que ces comportements anticoncurrentiels consistent dans des faits distincts
des actes de contrefacon, mais s’inscrivant au soutien ou dans le prolongement des actes
de contrefacon dont ils bénéficient, et sont nécessairement fautifs au sens des articles 1382
et 1383 du code civil ;

Qu’elle conclut a Dinfirmation du jugement qui I’a déboutée de ses demandes en
concurrence déloyale, demandant qu’il soit fait interdiction a la SAS Playmédia d’exploiter,
notamment par I’insertion de liens profonds, son service de télévision de rattrapage “Pluzz”
a partir de son site playtv.fr ou de tout site opérant dans des conditions similaires qui lui
serait substitu¢, sous astreinte de 10.000 € par infraction constatée au terme d’un délai de
48 heures suivant la signification de ’arrét a intervenir ;

Qu’elle demande également la condamnation de la SAS Playmédia a lui verser la somme
de 300.000 € a titre de dommages et intéréts a ce titre ;

Considérant que la SAS Playmédia réplique qu’aucun internaute n’ignore que le service de
rattrapage d’émissions de télévision est mis en ligne par les éditeurs des chaines et qu’il ne
peut y avoir de concurrence déloyale lorsque 1’accés a un service tiers est gratuitement
donné et que, sous réserve de la qualité moindre des images, le spectateur visionne les
programmes du site de rattrapage tels qu’il les visionnerait en accés direct ;

Considérant ceci exposé qu’il ressort du procés-verbal de constat d’huissier sur Internet du

27 juin 2013 (piéce 15-1 du dossier de la SA France Télévisions) que sur la page d’accueil
du site playtv.fr un onglet “Replay” permet d’accéder a une page proposant de “revoir les
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programmes télé en replay”, en particulier les programmes des chaines de télévision
diffusées par la SA France Télévisions ;

Qu’en cliquant sur un des programmes de ces chaines proposés au titre de la télévision de
rattrapage, une page comportant le logo du site playtv suivi d’une vidéo publicitaire se
lance automatiquement (pratique du “pré-roll”) avant la rediffusion sur le site
pluzz.francetv.fr du programme ainsi choisi ; que I’huissier de justice a effectué ses
constatations portant sur I’ensemble des chaines du service public ;

Considérant que le fait de devoir passer par plusieurs pages portant le logo de PlayTV et
une publicité vidéo sans aucune référence au site Pluzz de la SA France Télévisions avant
de pouvoir acceder a la télévision de rattrapage de ce site (au demeurant inscrit en petits
caractéres en bas de la fenétre) entretient dans ’esprit de I’internaute 1’impression que ce
service de télévision de rattrapage est produit et fourni par la SAS Playmédia sur son site
playtv.fr ; qu’en effet il n’est pas démontré, comme I’affirment les premiers juges, que
I’internaute “sait tres bien que le service de télévision de rattrapage proposé par le site
playtv.fr est nécessairement celui de la société défenderesse [France Télévisions] " ;

Considérant d’autre part que le service de diffusion d’émissions audiovisuelles au titre de
la télévision de rattrapage est distinct de celui de diffusion des programmes en simultané
et en direct, constitutif des actes de contrefacon reprochés a la SAS Playmédia ;

Que ce service est associé aux activités contrefaisantes de la SAS Playmédia et bénéficie
de la clientele ainsi attirée illicitement sur le site playtv.fr pour visionner en direct les
programmes diffusés par la SA France Télévisions ;

Que ces faits distincts de ceux reprochés au titre de la contrefacon, constituent dés lors des
actes de concurrence déeloyale engageant la responsabilité civile de la SAS Playmédia sur
le fondement des dispositions de 1’article 1382 du code civil ;

Considérant en conséquence que le jugement entrepris sera infirmé en ce qu’il a débouté
la SA France Télévisions de sa demande en concurrence déloyale et que, statuant a nouveau
de ce chef, il sera fait interdiction a la SAS Playmédia, dans les conditions énoncées au
dispositif du présent arrét, de poursuivre ces actes de concurrence déloyale, ce sous
astreinte provisoire d’une durée de six mois, de 10.000 € par infraction constatée a I’issue
d’un délai de 48 heures aprés la signification du présent arrét, la cour conservant la
liquidation de cette astreinte ;

Que par ailleurs la cour dispose d’éléments suffisant au vu des piéces versées aux débats,
pour fixer le montant des dommages et intéréts que la SAS Playmédia sera condamnée a
payer a la SA France Télévision en réparation du préjudice résultant des actes de
concurrence déloyale, a la somme de 150.000 € ;

V :SUR LES AUTRES DEMANDES :

Considérant qu’en raison de la confirmation du jugement entrepris pronongant notamment
des condamnations en paiement au préjudice de la SAS Playmédia, celle-ci ne peut qu’étre
déboutée de sa demande en remboursement de la totalité des sommes par elle payées a la
SA France Télévision dans le cadre de la premiere instance ainsi que de sa demande de
publication judiciaire de la décision a intervenir aux frais de la SA France Télévisions ;

133



Considérant que la SA France Té¢lévisions demande pour sa part qu’il soit ordonné la
publication du dispositif de I’arrét a intervenir sur la page d’accueil du site playtv.fr et dans
deux journaux ou périodiques professionnels a son choix et aux frais de la SAS Playmédia
pour une somme maximale de 40.000 € TTC ;

Qu’elle justifie cette demande de publication en raison de la publicité donnée sur Internet
par la SAS Playmédia a ses arguments et griefs contre le jugement ;

Considérant qu’il ressort en effet de la copie d’écran (dont I’authenticité n’est pas
contestée) du site nextinpact que postérieurement au jugement entrepris, la SAS Playmédia
a longuement dénoncé sur Internet ce qu’elle nomme “/’acharnement de France
Télévisions” a son encontre et fait ainsi le choix de donner une large publicité au litige
I’opposant a la SA France T¢lévisions alors qu’au contraire cette derniére s’est abstenue
de communiquer publiquement ;

Qu’il apparait ainsi indispensable, a titre de mesure complémentaire de réparation,
d’ordonner la publication du dispositif du présent arrét sur la page d’accueil du site playtv.fr
et dans deux journaux ou périodiques professionnels au choix de la SA France Télévisions
et aux frais de la SAS Playmédia dans la limite d’un montant de 10.000 € HT pour chaque
publication ;

Considérant qu’il est équitable d’allouer a la SA France Télévisions la somme
complémentaire de 50.000 € au titre des frais par elle exposés en cause d’appel et non
compris dans les dépens, le jugement entrepris étant par ailleurs confirmé en ce qu’il a
statué sur les frais irrépétibles de premiére instance ;

Considérant que la SAS Playmédia sera pour sa part, déboutée de sa demande en paiement
au titre de ’article 700 du code de procédure civile ;

Considérant que la SAS Playmédia, partie perdante en son appel et tenue a paiement, sera
condamnée au paiement des dépens d’appel, le jugement entrepris étant par ailleurs
confirmé en ce qu’il a statué sur la charge des dépens de la procédure de premiere instance ;

DECISION
La Cour, statuant publiquement et contradictoirement ;

Confirme le jugement entrepris sauf en ce qu’il a débouté la SA France Télévisions de sa
demande en concurrence déloyale, infirmant et statuant a nouveau de ce chef et y ajoutant

Dit qu’en permettant ’accés en ligne sur son site playtv.fr aux programmes de télévision
de rattrapage diffusés par la SA France Télévisions sur son site pluzz.francetv.fr, la SAS
Playmédia a commis des actes distincts de concurrence déloyale ;

Fait interdiction a la SAS Playmédia d’exploiter, notamment par ’insertion de liens
profonds, le service de télévision de rattrapage “Pluzz” de la SA France Télévisions a
partir

de son site playtv.fr ou de tout site opérant dans des conditions similaires qui lui serait
substitué, sous astreinte provisoire d’une durée de SIX (6) MOIS de DIX MILLE EUROS
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(10.000 €) par infraction constatée au terme d’un délai de QUARANTE-HUIT (48) heures
suivant la signification du present arrét ;

Condamne la SAS Playmédia a payer a la SA France Télévisions la somme de CENT
CINQUANTE MILLE EUROS (150.000 €) a titre de dommages et intéréts en réparation
du préjudice subi du fait des actes de concurrence déloyale ;

Dit qu’en permettant depuis le 20 novembre 2014, sur son site playtv.fr, d’accéder aux
programmes diffusés par la SA France Télévisions depuis son propre site pluzz.francetv.fr
grice a des liens profonds et a la technique de la “transclusion”, sans ’autorisation de
cette

société, la SAS Playmédia s’est rendue coupable, postérieurement au 20 novembre 2014,
d’actes de contrefacon des droits voisins d’entreprise de communication audiovisuelle
dont

est titulaire la SA France Telévisions ;

Fait interdiction a la SAS Playmédia d’insérer sur son site playtv.fr ou tout site qui lui
serait substitué, des liens profonds permettant un accés direct aux programmes
constitutifs

des chaines France 2, France 3, France 4, France 5 et France O, et ce sous astreinte
provisoire d’une durée de SIX (6) mois, de DIX MILLE EUROS (10.000 €) par infraction
constatée passé un délai de QUARANTE-HUIT (48) heures suivant la signification du
présent arrét ;

Se réserve la liquidation des astreintes ainsi ordonneées ;

Condamne la SAS Playmédia a payer a la SA France Télévisions la somme de DEUX
CENT MILLE EUROS (200.000 €) a titre de dommages et intéréts en réparation du
préjudice subi du fait des actes de contrefagon postérieurs au 20 novembre 2014 ;

Déboute 1a SAS Playmédia de ’ensemble de ses demandes et en particulier de sa demande
en remboursement de la totalité des sommes par elle payées a la SA France Télévision
dans

le cadre de la premiere instance ainsi que de sa demande de publication judiciaire du
présent

arrét aux frais de la SA France Télévisions ;

Ordonne la publication du dispositif du présent arrét sur la page d’accueil du site playtv.fr
et dans deux journaux ou périodiques professionnels au choix de la SA France Télévisions
et aux frais de la SAS Playmédia dans la limite d’un montant de DIX MILLE EUROS
(10.000 €) HT pour chaque publication ;

Condamne la SAS Playmédia a payer a la SA France Télévisions la somme
complémentaire de CINQUANTE MILLE EUROS (50.000 €) au titre des frais exposés

en cause d’appel et non compris dans les dépens ;

Déboute la SAS Playmédia de sa demande en paiement au titre de I’article 700 du code de
procédure civile ;
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Condamne la SAS Playmédia aux dépens de la procédure d’appel, lesquels seront
recouvrés conformément aux dispositions de I’article 699 du code de procédure civile.

La Cour : Benjamin Rajbaut (président de chambre), Nathalie Auroy (conseillere), Isabelle
Douillet (conseillere), Karine Abelkalon (greffier)

Avocats : Me Olivier Bernheim, Me Anne Grappotte-Benetreau, Me Pascal Kamina
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Annexe 11 : arrét rendu par la Cour Constitutionnelle de la République

Fédérale d’ Allemagne le 31 mai 2016 dans I’affaire Metall auf Metall

Leitsdtze

zum Urteil des Ersten Senats wom 31. Mai 2046
- 1BvR 158513 -

1. Die von Art 3 Abs_ 3 Satz 1 GG geforderte kunstspezifische Betrach-

tung verlangt, die Dbernahme von Ausschnitten urheberrechtiich ge-
schiitzter Gegenstiande als Mittel kiinstlerischen Ausdrucks und
kiinstlerischer Gestaltung anzuerkennen. Steht dieser Entfaltungsfrei-
heit ein Eingriff in Urheber- cder Leistungsschutzrechte gegeniiber,
der die Verwertungsmioglichkeiten nur geringfugig beschrankt, so
kinnen die Veraertungsinteressen der Rechteinhaber zugunsten der
Kunstfreiheit zurickzutreten haben.

. Der Schutz des Eigentums kann nicht dazu fiihren, die Verwendung
won gleichwertig nachspielbaren S5amples eines Tontrigers generell
won der Erlaubnis des Tontrigerherstellers abhiangig zu machen, da
dies dem kinstlerischen Schaffensprozess nicht hinreichend Rech-
nung tragt.

. Bei der Kontrolle der fachgerichtlichen Anwendung des Rechts der
Europaischen Union prift das Bundesverfassungsgericht insbesonde-
re, ob das Fachgericht drohende Grundrechtsverletzungen durch Vor-
lage an den Gerichtshof der Europdischen Union abgewehrt hat und
ob der unabdingbare grundrechtliche Mindeststandard des Grundpge-
setzes gewahrt ist.
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BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

- 1 BvR 158513 - Verklindet
ami

31. Mai 2014
Wagner
Amitsinspektorin

als Urkundsbeamtin
der Geschifisstelz

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Werfahren
it
die Verfassungsbeschwerde

1. derP... GmbH,
2. desHermP...,
3. desHermH...,
4  derFrau 5.,

5.  desHerm G...,
6. desHermO...,
7. desHermH...,
B. desHerm 5.,
b, desHermmF...,
10. der Frau W....
11. des Herm K...

12. derFrauT....
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- Bevollmachtigte:  Rechtsanwalte Schalast & Partner,
Mendelssohnstralle 75 - 77, 60325 Frankfurt -

gegen a) das Ureil des Bundesgerichtshofs

vom 13. Dezember 2012 -1 ZR 182111 -,

I} das Ureil des Hanseatischen Oberlandesgerichts
vom 17. August 2011 - 5 U 48/05 -,

c) das Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 20. November 2008 - | ZR 112/06 -,

d) das Urteil des Hanseatischen Oberlandesgerichis
vom 7. Juni 2006 - 5 U 48/05 -,

e) das Urteil des Landgerichts Hamburg

vom 8. Oktober 2004 - 308 O 90/99 -

hat das Bundesverfassungsgericht - Erster Senat -

unter Mitwirkung der Richterinnen und Richter
Vizeprasident Kirchhof,
Gaier,
Eichberger,
Schluckebier,
Masing,
Paulus,
Baer,
Britz

aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 25. November 2015 durch

Urteil
fur Recht erkannt:

1. Die Verfassungsbeschwerde der Beschwerdefiihrer zu 4) bis 12) wird
verworfen.
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2. Die Urteile des Bundesgerichtshofs wom 13. Dezember 2012 - 1 ZR 182
11 - und vom 20. November 2008 - | ZR 11206 -, die Urteile des Han-
seatischen Oberlandesgerichis vom 17. Avgust 2011 - 5 U 48/05 - und
wom 7. Juni 2006 - 5 1) 48105 - sowie das Urieil des Landgerichts Ham-
buwrg vom 8. Oktober 2004 - 308 O 90/99 - verletzen die Beschwerde-
fuhrer zu 1) bis 3) in ihrem Grundrecht aus Artikel 5 Absatz 3 Satz 1, 1.
Alternative des Grundgesetzes. Die Urteile des Bundesgerichishofs
vom 13. Dezember 212 - | ZR 18211 - und vom 20. November 2008
-1ZR 112106 - sowie das Urteil des Hanseatischen Oberandesgerichts
vom 17_ August 2011 - 5 U 481035 - werden aufgehoben. Die Sache wird

an den Bundesgerichtshof zurickverwiesen.

3. Die notwendigen Auslagen der Beschwerdeflihrer zu 1} bis 3) haben
jeweils zur Halfte die Freie und Hansestadt Hamburg und der Bund zu
erstatten.

Grinde:

A

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Frage, inwieweit sich Musikschaffende bei
der Ubemahme von Ausschnitten aus fremden Tontr3gem im Wege des sogenann-
ten Sampling gegenuber leistungsschutzrechtlichen Ansprischen der Tontragerher-
steller auf die Kunstireiheit berufen kinnen. Die Beschwerdefihrer wenden sich ge-
gen die fachgerichtliche Feststellung, dass die Ubernahme einer zweisekindigen
Rhythmussequenz sus der Tonspuwr des Musiksticks Metall auf Metall® der Band
Joraftwerk” in zwei Versionen des Titels Mur mir® einen Eingriff in das Tontragerher-
stellerrecht darstelle, der nicht durch das Recht auf freie Benutzung gerechtfertigt sei.

1. ;Sampling” ist ein musikalisches Gestalungsmittel der Verarbeitung von Klangen
aus unterschisdichen Tonguellen [ Samples™) in einem newen Musikstick. Mit der
Entwicklhung der digitalen Technologie gewann das Sampling erheblich an Bedeu-
tung. Samples kdnnen in unterschiedlichen Zusammenhangen eingesetzt werden,
wobei der Umfang der Samples von der Entnahme einzelner Klange bis zu ganzen
Musiksiicken reicht und die Wiedererkennbarkeit des Oniginals bei der Verwendung
des Samiple b=absichiigt sen kann. Spezielle muskalische Gathungen, die typischer-
weise auf die Venmendung von Samples angelegt sind, stellen msbesonders die Ton-
collage, das Sample Medley, der Remix, die Coverversion und der Mashup dar. Die
Herstellung und der Veririeb won Samples sind zu einem sigenen Geschafisfeld ge-
worden. Von Online-Sampledatenbanken kinnen die unterschiediichsten Samples
pegen eine Geblhr zur eigenan Mutzung heruntergeladen werden.

2_a) Die Ubernahmie von Ausschnitten aus Musiksticken, die auf Tontr3gem aufge-
zeichnet sind, kann neben Urhebemrechien und Leistungsschuzrechten der aus-
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ubenden Kanster auch das Leistungsschutzrecht des Tontragerherstellers benihren.
585 Abs. 1 Salz 1 des Gesetzes lber Urheberrecht und verwandie Schutzrechte
[Urheberrechtsgesete - Urhiz) definien dieses wis folgt

& 35 Vennertungsrechis

{1} Der Hersteller eines Tontragers hat das ausschlizliliche Recht,
den Tontrdger zu wenieifiltigen, zu verbreiten wnd Gfentdich zu-
ganghich zu machen. st der Tontrager in einem Unternshmen her-
gestelt worden, so gilt der Inhaber des Untemehmens als Herstel-
ler. Das Hecht enisteht nicht durch Venneffaltigung eines
Taontrigers.

(21-(3) ...

{4) & 10 Abs. 1 und § 27 Abs. 2 und 2 sowie die Vorschrfien des
Teils 1 Abschnitt & gelten entsprechend.

Cier mit der Enflineng dieses Leistungsschutzrechts fir Tontragerhersieller durch
das Urhebemechisgesetz von 1085 werfolgte Zweck bestand in der Bekd3mpfung der
Tontragempiratens (wgl. den Gesezentwerf der Bundesregienmyg, BTDrucks IW/270,
5. 34 unbefugte<s> Machpressen von Schallplatien™). Anders als beim Urheber-
recht, das die geistige Leistung des Urhebers schitet, ist nach dem Gesetzentwrf
der Schutzgegenstand des Leistungsschutzrechis gemal § B5 Abs. 1 Satz 1 Urh(G
die im Tontrdger verkorpere technische und wirschafiliche Herstellerdeistung (wgl.
ETDrucks IVI270. 5. 85 1)L

Aufgrund der Verwsisung in § 85 Abs_ 4 Urh ist insbesondere das Zitatrecht (§ 51
Urivz) auf geschiitzte Tontrdger entsprechend anwendbar. Dagegen wenweist die
Vorschrift nicht ausdricklich auf die Regelung des Rechts auf freie Benutzung in § 24
Urivz. hese lautet wis folgt

& 24 Freie Benutzung

{1} Ein selbstandiges Werk, das in freier Benutzung des Werkes ei-
nes anderen geschafien worden ist, dar ohne Zustimmung des Ur-
hebers des benuizten Werkes verdfenticht und verserst werden.

{2) Absatz 1 gilt nicht fir die Benutzung eines Werkes der Musik,
durch welche eine Mebadie erkennbar dem Werk entnommen wnd
einem neuen Werk zugrunds gelegt wind.

& 24 Urh3 steht in unmittelbarem systematischem Zusammenhang mit dem aws-
schlielichen Recht des Urhebers gemai § 23 UrhG, Bearbeitmgen oder Umgestal-
tungen seines Werks zu vercffentlichen und zu venmerten.

b} Der Schutz der Rechte der Tontragerhersteller ist auch Gegenstand volkemechili-
cher Abkommen im Bereich des Urheberrechts, insbesondere des Ubereinkommens
zum Schutz der Hersteller von Tontragem gegen die unerdaubte Vervielfaitigung ihrer
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Tontrager wom 20, Oktober 1871 [Convention for the Protecion of Producers of Pho-
nograms against unauthonzed Duplication of their Phonograms, UNTS 888, 5. &7,
BGBI 1873 11 5. 1669,  Genfer Tontrager-Ubereinkommen”). Dieses schiitzt die Ton-
tragerhersteller gegen die Herstellung und Verbreitung von Vervielfaltbigungssticken
ohne ihre Zustmrmung und definiert ein VerviefEgungsstick in A 1 Buchstabe ¢
als .Gegenstand, der einem Tontrdger unmittelbar oder mittelbar entnommens Tdne
entalt und der alle cder enen wesentlichen Ted der in dem Tontrager fesigelegien
Tone wverkdrpert™. Art. 7 Abs. 1 eraubt den Vertragsstaaten, einen strengeren Schutz
vorzusehen.

¢) Im Recht der Ewropaischen Union raumt die Richtlinie 2001/28/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates wom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmisr
Aspekie des Urhebemechts und der venwandten Schutzrechte in der Informationsge-
selischaft (ABI Nr_ L 167 vom 22, Juni 2001, 5. 10, Urheberrechtsrichfinie”™) n Art. 2
Buchstabe ¢ Tontragerherstellemn das ausschlellliche Vervielfaltigungsrecht an ihren
Tontragem ein. Das Vennelfaltigungsrecht wird dabei definiert als das ausschli=lli-
che Recht (...}, die unmittelbare oder mittelbare, voribergehends oder dausrhafte
Vemnielfditigung auf jede Art wnd Weise und in jeder Form ganz oder teilweise zu er-
lauben oder zu werbiseten™ AusdrickBche Regehmgen zum Bearbetungsrecht oder
zum Recht auf freie Benutzung enthalt die Urhebemrechtsrichinie nicht. Dagegen be-
lasst sie den Mitgliedstaaten die Moglichkeit, enumerativ aufgezahlte Schrankenre-
gelungen einzufihren. Dazu gehdren auch das Jiatrecht (Ar. § Abs. 3 Buchsiabe dj,
das Recht auf beilaufige Einbeziehung eines Werks oder sonstigen Schutzgegen-
stands in anderes Material (Art. § Abs. 3 Buchstabe i) sowie das Recht suf Mutzung
zum Zwecke von Karkaturen, Parodien oder Pastiches (At 5 Abs_ 3 Buchstabe k).
Die Urhebemechtsrichtlinie findet gemaid Art. 10 Abs. 1 auf solche Werke und Schutz-
gegenstande Anwendung, die zum 22_ Dezember 2002 nach dem Recht der Mitglied-
staaten geschiktizt waren. Sie berihrt nach ihremn Art. 10 Abs. 2 jedoch mécht Handlun-
gen und Rechte, die wor dem 22. Dezember 2002 abgeschlossen oder enmorben
wurden.

IL

1. Kldger des Ausgangsveriahrens sind die beiden Grunder der Musikgruppe Kraf-
werk. Die Beschwerdefihrerin zu 1) ist eine Musikproduktionspessallschaft, der Be-
schwerdefihrer zu 2) ein Sanger, Komponist und Musikproduzent, der Beschwerde-
fihrer zu 3) Komponist und Musikproduzent Dhe Beschwerdefuhrenin zu 4) ist
Sangerin. Bei den Beschwerdefihrem zu 5) bis 12) handelt es sich um Eilnstlerinnen
und Kinstler, nsbesondere Komponisten, Produzenten und S3nger aus dem Bereich
der Unterhaltungsmusik. Sie waren, andsrs als die Beschwerdefihrer zu 1) bis 4},
nicht am Ausgangsveriahren oder an der Entstehung und Vermarkiong des Titels
L mir® beteiligt.

1977 vercffenthichte Kraftwerk als Ted des Alburms _Trans Ewopa Express” den Titel
Metall aut Metall’. Produzenien des Albums sind unier anderemn die Klager, die den
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Titel auch einspielien und fir sich die Schutzrechie als Hersteller des Tontragers in
Anspruch nehmen.

1927 erschien als Teil des von der Beschwerdeflhrerin zu 1) produzierten Albums
e neue S-Klasse™ der von den Beschwerdefuhrem zu 2) und 3) komponiere und
von der Beschwerdefihrenn zu 4) dargebotens Titel Mur mir® in den beiden Versio-
nen Orgnal Album Mx® und Onginal Radio Edit™. Der Titel st der Stilnchiung des
Hip-Hop zuzuocrdmen. Zur Herstelhmng beider Versionen des Titels hatten die Be-
schwerdefiihrer zu 2} und 3) der Tonspur des Titels Metall auf Metall® 2ine Rhyth-
mussequenz von 2wei Sekunden entnommen und diese dem Titel Mur mir® untedegt,
wobei die Seguenz in der Geschwindigkeit um 5§ % verdangsamt forflaufend wieder-
holt wird {Loop™).

2 Die Klager des Ausgangsverfahrens sahen durch die Dbemahme der Rivthmas-
sequenz ihre Rechte an dem Titel Metall auf Metal® verdeizt und erhoben Klage ge-
gen die Beschwerdefhrer zu 1) bis 3). Sie stizten thre Klage unter anderem auf ei-
ne Veretzung ihrer Rechie als Tontragerhersteller der Aufnahme.

Dias Landgericht werurteilte die Beschwerdefihrer zu 1) bis 3) wnter Androhung ei-
nes Ordnungsgelds dazu, den Vertneb der beiden Versionen des Titels Nur m™ zu
unizrlassen, uber die hergesiellien und'oder awsgelieferizn Tonirager des oben be-
zeichneten Albwms Auskunft zu ereilen wnd Rechnung zu legen sowie samtliche
Vemielfaltigungssticke herauszugeben. Aulerdem siellie es die Schadensersatz-
verpflichtung der Beschwerdefihrer zu 1) bis 3] fiir alle Schaden der Kldger durch
Herstellung wndioder Vertrieh der Tontrager fest (LG Hamburg, Urted vom &, Oktober
2004 - 308 O 90/80 -, paris). e Verurtedung stutzie das Landgericht auf die Verist-
zung des Tentragerherstellermechts der Klager aus § 85 Abs. 1 UrhG.

Dias Oberlandesgericht wies die Berufung der Beschwerdefihrer zu 1) bis 3) m We-
sentlichen zurick (Hanseatisches OLG, Ureil worn 7. Jumi 2008 - 5 U 48005 -, GRUR-
RR 2007, 5. 3). Mur bei der Verwendung kisinster Tonpartikel im Wepe des Sampling
sai eine Verelzung der Tentragerherstellemechte zu vemeinen. Ein solcher Fall liege
jedoch micht wor.

3. Auf die Revision der Beschwerdefiihrer zu 1) bis 3) hob der Bundesgenchishof
das Berufung=surted auf und venwies die Sache zur ermeuten Verhandlung und Ent-

scheidung an das Oberlandesgericht zuwribck (BGH, Ureil wom 20. Movember 2008 -
| ZR 112006 -, MJW 2009, 5. 770).

Dias Benfungsgencht habe im Ergebnis mit Recht einen Eingriff in das Tontrager-
herstellzmacht angenommen. Ein solcher Eingrifi sei bereits dann gegeben, wenn ei-
nem Tonfrdager klzinste Tonfetzen enmommen wiirden. Es komme nicht darauf an,
ob &5 sich bei der Tonfiolge um ein schdpferisches Werk cder eine kinstlenische Dar-
bietung handle. & BS Abs_ 1 Satz 1 UrhiG schitze die wirtschaffliche, organisatonsche
und technische Leistung des Tontragerherstellers. Da dieser die unternehmerische
Leistung fur den gesarmten Tontrager erbrings, gebe 25 keinen Ted des Tontragers,
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auf den nicht ein Teil dieses Aufwands entfiele und der daher nicht geschiizt ware.
Ebenso s=i unerheblich, ob der Eingnff in die Rechie des Tontrdgerherstellers dem
Mutzer einen wirtschaflichen Yorteil einbringe oder ihm Aufwand erspare oder dem
Tontragerhersieller sinen messbaren und nachweisbaren wirtschaftlichen Machieil
zufiige. Im Ubrigen werde dem Hersteller des Tonfrigers durch die ungenshmigte
Ubernahme selbst kleinster Tede einer Tonaufnahme regelmakig eine mit seiner
untemehmernschen Leistung geschaffene Verwerungsmaglichkeit entzogen. Auch
klzinste Teile won Tonaufmahmen hatten - wie der Handel mit Samples zeige - ginen
wirtschaftichen Wert.

Ciem Tontragerhersteller s2i nicht aus Rechtsgriinden zuzumuten, im Interesze ei-
ner freien musikalischen Entwicklung generell auf einen Leistungsschutz fiir kleinste
Tede wvon Tonaufnahmen zu verzichten. Es sei nicht zu befirchien, dass die musikali-
sche Entwicklung m wielen Musikbereichen schlagartip zum Ediegen komme, wenn
den Berechtigten insoweit Lesungsschutz gewihet wernds,

Diie Rewvision rige jedoch mit Erfolg. dass das Berufungsgericht nicht geprift habs,
ob sich die Beschwerdeflihrer zu 1) bis 3) hinsichilich des Emngrifs in das Tontrager-
herstellemecht der Klager auf das Recht zur freien Banutzung nach § 24 Abs. 1 UrhiG
berufen konnien, das im Fall der Benutzung emes fremden Tonfragers grundsatzhich
entsprechend anwendbar sei. Ene Rechifertigung des Eingrifs scheide jedoch aus,
wenn derjenige, der die auf einem fremden Tontrager aufgezeichneten Tone oder
Elange fir eigens Zwscks verwenden wols, imstande sei, diese selbst herzustellen.

4 Mach Forsetzung des Benufungsveriahrens wies das Oberdandesgericht die Be-
rufung der Beschwerdefihrer zu 1) bis 3} emeut zurick, da diese sich nicht auf § 24
Abs. 1 UrhG benufen kinnten (Hanseatisches OLG, Urteil vom 17. August 2011 -5 U
48/05 -, ZUM 2011, 5. T4B). Zwar stelle der Titel Nur mi” ein selbstandiges Werk

dar, das den erfordedichen Abstand zu dem Originaliontrager aufweise. Die durchge-
filhrte Beweisaufinahme habe aber ergeben, dass die Beschwerdefihrer zu 1) bis 3)
in der Lage gewssen ssien, die dbemommens Sequenz in gleichwertiger Weise
selost herzustellzn. Aus den Dardegungen zwsier als Zeugen vemommensr Privat-
gutachier ergebe sich, dass sin durchschnittlich ausgestatister Musikproduzent m
Jahr 1807 i der Lage gewesen sei, enen dem Ongnal gleichwerbgen Nachbau der
enmommenen Sequenz in 2in bis zwei Tagen selbst herzustelan,

5. Die gegen dieses Urieil erhobens Revision der Beschwerdefuhrer zu 1) bis 3)
wies der Bundesgerichishof zurlick (BGH. Urted vom 13. Dezember 2012 - | ZR 182
11 -, NJW 2013, 5. 1885). Die Beschwerdefiihrer zu 1) bis 3) hatten durch die Uber-
nahme der Rhythmussequenz von zwei Sekunden das Tontragerherstellemecht der
Klager vereizt und konnten sich dabei nicht auf en Recht zur freien Benutzung beru-
fen.

Cier Senat halte an semner Aufassung fest, dass eine entsprechende Amwendung
des § 24 Abs. 1 UrhG nicht in Betracht komme, wenn es mdglich s=i, die auf dam
Tontrager aufgezeichnete Tonfolge selbst einzuspielen. In diesem Fall rechtfertige
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der Zweck des § 24 Abs. 1 Urh(3, eine Forentwickhmng des Kulturschafiens zu er-
mdglichen, nicht den Engnff in die untemehmernische Leistung des Tontragerhersiel-
lers. Die insofem unterschiedlichen Malkstibe fir die freie Benutzung von Musik-
werken einerseits und Tonfragem andererseits stinden nicht im Widerspruch zum
Gleichheitsgebot des Ar. 3 Abs. 1 G, da die entsprechenden Schulzrechie unter-
schiedliche Schulzgegenstinde hatten. Auch mit Blick darauf, dass das Samipling
von Musikseguenzen als Mittel kinstlerischen Ausdnscks und kinstlerischer Gestal-
tung anzuerkennen s2i, vedangs Art. § Abs. 3 Satz 1 GG bei durch Sampling von

Tonfolgen geschaffenen Kunstwerken keinen weiteren Anwendungsbereich des § 24
Abs. 1 UrhG als bei nichtkinstlerischen Musikwerken.

Die Schranken der Kunstireiheit ergdben sich unter anderem aus dem Schutz des
geistigen Eigentums wnd hier insbesondere des Leistungsschulzrechts des Tontra-
gerherstellers. Auch das Eigentum s&i allerdings nicht schrankenlos gewdhrleisiet,
vielmehr sei im Bereich des Urhebaemechts ledighch die grundsitzliche Zuwordnung
der vermibgenswerten Seite dieses Recdhts zum Rechisinhaber geboten. Sachge-
rechte Malstabe fir die Grenzen dieses Schutzes ergiben sich bespielsweise aus
den Schrankenbestimmungen der §5 44a . UrhG und der Viorschrift des § 24 U,
Dabei kinne die geforderte kunstspezifische Betrachtung es werdangen, salchen Be-
stimmungen im Wege der Auslegung zu enem Anwendungsbereich zu verhelfen, der
fir Kunstwerke weiter sei als bei nichikinstlenschen Werken.

Bei der danach vorzunsehmenden Interessenabwagung konne zugunsten der Be-
schwerdefihrer zu 1) bis 3) unterstellt werdan, dass die Venwendung von Samples in
der Musikbranche mitlerseile weit verbreitet sei und sich die entlehnends Bezugnah-
me zu einer eigenen Stlnchiung entwickelt habe. Diese tats3chliche Entwicklung ge-
biete es jedoch auch bei emer kunstspezifischen Befrachbung nicht, dass Musikpro-
duzenten bei ihrem kimstlerischen Schaffen sich die dwch §85 Abs 1 UrhG
geschifzte wirischafiliche Leistung der Toniragerhersieller chne deren Eimwilligung
und damit ohne Wergltung zu eigen machen dirfien, wenn es ihnen maglich sei, die
begehrie Tonficdge chne Eingniff in deren Rechie selbst herzusiellen. Zum einen sei in
diesem Fall keine unangemessens Behinderung der kuliurellen Fortentwicklung zu
befirchten. Zum anderen lasse sich der Kunstfredheit kein Schulz des - unter Um-
standen auch von eigenen wirtschaftichen Interessen gepragten - kinsterischen
Schaffens zu denkbar glnstigsten wirtschaflichen KondiSonen auf Kosten untemeh-
merischer Leistungen Dritter entnehmen. Die Unsicherheit bei der Beurteilung der
Ubernahme ener Tonfolge in analoger Anwendung von § 24 Abs. 1 UrhG sai hinzu-
niehmen, da sie durch den Erwerd entsprechender Rechie, die eigene Herstellung
der Tonaufnahme oder aber das Absshen von ener Ubemahme vermieden werden
kdnne.

Die Revision wends sich erfolglos gegen die vorm Berufungsgericht herangezoge-
rien Malkstabe zur Beurtedung der Frage, ob es miéghich sei, eine Tonfolge selbst ein-
Zuspielen. Das Berufungsgericht sei m Ergebnis mit Recht davon ausgegangen,
dass die Ubernahme der Rhythmussequenz nicht deshalb gestattet sei, wed der
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Machbau dieser Sequenz nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme emnen Zeitraum
won zwel Tagen in Anspruch genomimen hatte. Es komme grundsatzlich nicht darauf

an. ob dem Musikproduzenten die Herstellung einer solchen Tonaufnahme zumutbar
I

Mit der Verfassungsbeschwende rigen die Beschwerdefihrer im Wesentlichen ging
Veretzung ihrer Grundrechte aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG (Kunstreiheit) und aus Art
3 Abs. 1 GG [Gleichheitssatz).

1. Beim Sampling wirden nicht Kompositionen oder Texte Gbemommen, sondem
enmommene Teds wie ein newes Insirument genutzt. Durch das Zusammenspiel des
sarnple mit zahlreichen anderen Tonpartikeln entstehe sine Toenavmahme, die mit
der alten Quell-Tonaufmahme nichts mehr zu fwun habe_ Die Entnahme musikalischen
Materials aus anderen Tonaufnahmen im Wege des Sampling und die Gestaltung ei-
ner individualisierten Medienmontage seien Ted der Musikkubur des Hip-Hop, fir die
entscheidend sei, dass direkt auf phonographische Ursprungsdokumente zurickge-
griffen werde wnd die dbemommensn Passagen nicht nur nachgebaut seien.

Die Qualifzierung der Dbemahme kleinster Tonfetzen als Eingriff in das Tontrager-
herstellemecht greife in die Kunstfreiheit der Beschwerdefihrer ein. lhnen werde ver-
boten, Tonpartikel aws anderen Tonaufnahmen zu entnehmen wnd bei der Herstel-
lung newer Tonaufmahmen zu werwenden. Dadwrch werde es ihnen unmaglich, sich
mit Tenaumahmen der Vergangenhsit musikalisch ausenanderzusetzen, welche die
heutige Popmusik, msbescnders die elektronische Musik, malfgeblich gepragt hit-
tben.

Dieser Eingniff sei nicht gerechtfertigt. Die angegriffenen Entscheidungen verfehiten
die kunstspezifische Betrachtung, der zufolge gerade beim Sampling bewusst und
gewollt auf die bekannte Tonsequenz zum Zweck der kinsierschen Ausenander-
satzung wnd Fortentwicklung Bezug genommen werde. Das Tontragerherstelzmecht
gewsihre ledghch ein Recht auf angemessens Verwertungsmoglichkeit, nicht aber ei-
ne Monopolisienmng kurzer Tonausschnitte.

Der Eingrif in die Kunstfreiheit sei auch nicht damit zu rechtfertigen, dass die Leis-
tung des Tontragerhersiellers auch im kisinsten Aufnahmeizil enthalten s&i und somit
saliost Tonteile absolut geschizt sein sollten. Schliel@lich misse bei allen Schutz-
rechten der Teilschutz vom gesetzgebernschen Zweck getragen sein. Die varwandien
Schutzrechte seien gegendber dem urhebemmechtichen Werk akzessorisch, weshalb
nur gegen ein Sample vorgegangen werden kinne, das zugleich eine Urhebemechts-
veretzung darsielle. Dem Interesse der Rechieinhaber wor Einbulien der wirtschafili-
chen Vermerung stehe das durch die Kunstfreiheit geschitzte Interesse der Kunst-
schaffendsn gegeniber, ohne die Gefahr won Eingriffen finanzieller cder mhallicher
Art in einen kunstlerischen Dialoy und Schaffensprozess zu vorhandenen Werken
treten zu kénnen.
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Die Beschrankung der Anwendung von § 24 Abs. 1 UrhG durch die Voraussetzung,
dass 2= an der gleichwertigen Machspielbarkeit fehlen misse, komme einem absolu-
ten Enmahmeverbot gleich. Dies verunsichere die Kunstschaffendan derart danliber,
ob ihr Tun Leistungsschutzrechie verdetze, dass die Gefahr der lllegalitat sie nachhal-
tig won musikalischer Aussinandersetzung und Fortenteicklung abschrecke. Dhie Ver-
kennung des schopferischen Entstehungsprozesses stelle snen nicht gerschifertig-
ten Engriff in den Wirk- und Werkbereich der Kunstireiheit dar. Duwrch die
Bezugnahme auf das gesampeite Werk werde gerade der Originalkentext fir die

Auseinandersetzung und Forentwicklung gesucht, nicht dessen Substitwbion. Da-
durch unterscheide sich das Sample wom Plagiat.

Die Inanspruchnahme frermden Schaffens sei gerechtfertigt, wenn eine neue eigen-
schipferische Leistung das kulturels Gesamitgut bereichers. In der Kultwr der Caolla-
penkunst wirdsn Vervielfaligungen von Onginalwerken in ein neues Kunstwerk hin-
eingesetzt, und niemand komme auf die ldes, diese Meuschipfungen durch Urheber-
oder Leistungsschutzrechte zu verhindemn. § 24 UrhiG solle gerade die kufturells Fort-
entwickiung fordem und eine bewuesste Anlehnung an bereits Geschaffenes ermidgli-
chen.

2. Die Beschwerdeflihrer machen daneben eine Verletzung in ihrerm Grondrecht suf
Gleichbehandhung aus Art. 3 Abs. 1 GG dadurch geltend, dass die Gerichte chne
sachlichen Grund fir Leisimgsschutzrechte neue ungeschriebens Tatbestandsvor-
aussetzungen aufgestelit und angewandt hatten, die fur Urhebemechie nicht gilten.

.

Zu der Verfassungsbeschwerde haben die Justizhehorde der Freien und Hanse-
stadt Hamburg, die Deutsche Versinigung fir gewsrblichen Rechtsschutz und Urhe-
berrecht e.V.. die Bundesrechtsanwaliskammer, der Deutsche Anwaltversin e V., der
Creutsche Musikrat 2.\, der Deutsche Rock & Pop Musikerverband e V., der Bundes-
verband Muskindustrie e V., der Werband unabh3ngiger Musikuntemehmen e V. die
Cigitale Gesslschaft e V. und die Kliger des Ausgangsverfahrens Stellung genom-
mmen.

1. Mach Angaben der Deutschen Versinigung fir gewerblichen Rechtsschutz und
Urhebemecht (GRUR) ist das Sampleclearing, also die Klarung der Rechte und die
Lizenziemmg, fir Laien kompliziert und kostenintensiv. Eine Entspannung deute sich
dort an, wo fral lizenzizrte Samples zur Verfbgung stinden. Ene allgameine Verwei-
sung der Kinstler auf die Mutzung von Sampledatenbanken hitte allerdings zur Fal-
ge. dass wor alem mittelmalige Samples verwendsat wiindsn.

Ciie Antwort auf die Frage, ob das Sampling kwzer Sequenzen vom ausschlielli-
chen Vervielfalogungsrecht erfasst s2i, werde wom Urhebemechtsgesetz ebenso wie
von den einschlagigen volker- und wnionsrechtlichen Vorschriften nicht zwingend vor-
pegeben. Eine am Schutzzweck onentierie Auslegung des § BS Abs. 1 Satz 1 UrhiG
spreche eher fir eine Ausnshme; die Rechtsprechung des Bundesgerichishofs sei
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aber insofem wegen der unterschiedlichen Schutzgegenstinds won Urheber- und
Tontragerhersiellemecht zumindest vertretbar. Die vom Bundesgerichishof im Rah-

men von § 24 Uive erdrerte Problematik hatte nach Auffassung der Versmigung
durch eine entsprechends Heranziehung des Zitatrechis besser geldst werden kon-

nen.

Cias Krterium der Nachspielbarkeit s=i insbesondere bei der Vermendung mehrerer
Samples in einem Stick problematisch. Die Konseguenz, dass gerade komplexers
Tonaufnahmen weniger gegeniber Sampling geschitzt wirden, sei kunos. Indem
der Bundesgenchtshof auf die Schwierigkeit der Machahmung der urspriinglichen
Tonaufnahme abstelle, knipfe er die Entscheidung an ein Kriterium, das mit der Er-
zewgung der Musik selbst zu tun habe und nicht mit der geschiteten kaufmannisch-
organisatorischen Investition des Tontrdgerherstellers. Anders als in Pirateriefallen
komme es beim Sampling nicht zu emem dirskien Weittbewert awischen urspringli-
chem und nachfolgendem Tontrager, sine Beemntrachtigung bestehe kediglich in der

Tatsache, dass der Hersteller des Ongnaltontrigers keine Lizenzgebdhren erhalte.
Ob diese ihm zustindsn, gelte es aber dberhaupt erst zu ermittein.

Zur Beurteilung nach suropdischem Unionsrecht fihet die Versinigung aus, dass
das Vervielfalbgungsrecht durch Art. 2 der Urhebemechtsrichtinie vollstandig harmo-
nisiert worden sei. Ob der Gerichtshof der Ewropdischen Union auch Venvieifaltigun-
gen von Tonfetzen als vom Leistungsschutzrecht erfasst ansahe, s2i angesichis sei-
nes flexiblen ckonomischen Ansatzes zur Bestimmung des Schutzgepgenstandes
fraglich. Beil einer entsprechenden Vorage kinne der Genchtshof bei dieser Frage
auch die Grundrechte bericksichtigen.

Diie Beurteilung des Samping anhand von § 24 UrhiG midsse sich an Art. 2 der Urhe-
bermechtsrichtinie messen lassen, da nach worhemschendsr Ansicht im deutschen
Schrifttum § 24 UrhG eine Begrenzung des Schutzgegenstandes des Urhebemechis
bezishungsweise Tontragerhersiellermechts zur Folge habe und systematisch keine
Schrankenregelung darstelle. Fir eine Lisung Ober das Ztatrecht stelle Art. 5 Abs_ 3
der Richtlinie den Malstab nach Unionsrecht dar. Dia die darin enthaltenen Schran-
kenregelungen nach der Rechtsprechung des Gernchishofs koharent und unicnsweit
ginheitlich auszulegen seien, stehe ene Detemminienung des deutschen Rechts inso-
fem auller Zweifel.

2. Die Bundesrechtsanwaltskammmer halt die Verfassungsbeschwerde fur begrun-
det. Gerade der Musik des Hip-Hop gehe es darum, sich mit alten wnd bekannten
Klangen ausenanderzusetzen und diese in enen neusn, aktuellen musikalischen
Kontext zu stellen. CDias Finden einzigartiger, unverbravchter Originals aus dem unbe-
grenzten Medienarchiv sei dabei ein zentraler Ted der kimstlernschen Arbeit Beim

Sampling sei aus einer Technologie, die anfangs nur zur Simulafion akustischer In-
strumente entwickelt worden sei, ein kinstlerisches Verfahren geworden, das inzwi-

schen selbst als Inspirationsguelle fur eine Musikengenerabion diene.
Dias faktische Verbot des Sampding durch den Bundesgerichishof stelle einen Ein-
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griff in die Kunstfreiheit dar. weil sich Samgling nicht im technischen Vorgang der An-
fertigung einer elekironischen Kopie won Tonparikeln erschipfe, sondem selbst gine
freie schipferische Gestaltung darstelle. Eine kunstspezifische Betrachiung verbiste
es, die Kinster auf das Machspielen der entnommenen Sequenzen zu venweisen;
denn die Verwendung des Ongmnals sei beim Sampling wesentlicher Bestandieil des
kinstlerischen Ausdrucks.

3. Dagegen sieht der Deutsche Anwaltverein die Kunstiredheit nicht als weretzt an.
Die Einschrdankungen bei der entsprechenden Anwendung won § 24 Abs. 1 UrhiG auf
das Tontragerherstellerracht gingen auf die Bescnderheiten seines Schutzgegen-
standes zurick. Die wirtschafifichen, crganisatorischen und technischen Leistungen
des Tontrdgerherstellers kinnten aufgrund des Fortschritts der digitalen Technik von
Dwitten leicht dbemommen wenden.

4 Der Deutsche Musikrat sieht in der Vorgabe, bei der Musikproduktion nicht auf
bestehends Einspielungen awrickzugreifen, sondem eigene Einspielungen worzu-
nehmen, prinzipiell enen Gewinn fur die musikalische Produktion. Eine Beteiligung
der ausiibenden Kanster und Tontragerhersteller an den durch die Verseriung ihrer
Aufnahmen durch Sampling erzelen Efdsen sei verfassungsrechtlich zwingend ge-
boken.

5. Mach Auffassung des Deutschen Rock & Pop Musikerverbandes spielt Sampling
in Deutschland und vor alem intemational 2ine grofie Rolle. Dias Erfordernis, Gber-
nommens Sequenzen selbst einzuspielen oder die Dbemahme mit dem Tontrager-
hersteller zu kldren, schranke die mausikalische Produktion enorm ein, da sowohl die
Rechtekldrung als auch die Anferigung sequenzidentischer Tonprodukticnen sehr
zeitaufwendig seien.

8. Mach Angaben des Bundesverbandes Musikindusirie ist die Sampling-
Technologe aus der heutigen Musikproduktion nicht mehr wegzudenken. In Gro2bn-
tannien und den Veremigten Staaten existierien fur die Lzenzierung von Samples so-
gar eigene Diensteister. Gerade die Komplexitat wvermeintich simpler Klange gehire
Zu den Grunden, die ursprunglich zu einem eigenen Schutz des Tontrdgerherstellers
gefihrt hatten. Empfandsn die Kinstler die Neuerzeugung eines Sounds als zu auf-
wendig, =i ein Rechteemrmerh vorzusshen, Auch in anderen Kreativbranchen gelte
die Regel Selber machen oder bezahlen®. Dass nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs gerade Vorlagen, die objektiv nicht selbstandig nachgeschaffen wer-
den kannien, chne Zusimmung des Rechieinhabers vernwendet werden dirfien, siel-
le den Gehalt des § 24 UrhG geradezu auf den Kopf.

Zu den Einnahmen der Tontragerhersteller aus der Ereilmg von Sampling- lizen-
zen |agen keine segmentierbaren Zahlen vor, sie seien aber jedenfalls nicht wnerheb-
lich. Aulierst relevant seien auch die Einnahmen oder Einnahmechancen fir die Li-
zenzierung wvon Intemetplattforrnen wie Youtube, auf denen nichiprofessionelle
Mutzer selbst genenare Inhalte mit urhebemechtlich geschiztemnm Matenal enstellen
konnten (sogenannter user-gensrated content™). Bei der Kalkulation .gewohnlicher”
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Tontragempeodukticnen sei regelmalig nicht absehbar, ob und in welchem Umfang
sie kinftiy won Dritten zu Samplingewecken genutet wirden. Die Position gehire
aber zu den klassischen Zweitverwertungen, die fir Tentragerhersteler eine auller-
ordentlich grofie Bedeutwng hatten. Eine erhebliche Zahl newsr Musikproduktionen
misse unterbleiben, wenn hnen daverha®t Zweitverweriungseinkommen aus der
Samplelizenzienmg entzogen werds.

7. Cer Verband unabhangiger Musikuntemehmen hilt die Klirung der Mutzungsge-
nehmigung von Samples fir problematisch: Rechtssicher kinne sie nur von erfahne-
rien Anwalien durchgefihn werden, was zu Transakbionskosten fuhre: haufig sei es
praktisch schwierig, die Rechizinhaber zu finden, und die Verhandlungen mit ihnen
kinnten scheitern. Fir viele Musikuntemshmen sei das Sampleclearing geibte Pra-
wis, es gebs Kriterien fir die Hihe der Lizenzgebdhren wie ebwa die Intensitdt der
Samplenuizung und die Bekanntheit des Onginals. Die Einnahmen durch die Verga-
be von Samplenutzungsrechten seien fur alle Produzenten ein notwendiger Baustein
ihrer Finanzierung newer Produkticnen. Die Ausnahme des § 24 Abs. 1 Urh(G sei auf-
grund der Pramissen des Bundesgenchishofs fir die Praxis kaum relevant. Profes-
sionelle Produzenten versendeten Samples nur, wenn sie gegenldber den Rechie-
inhabem rechtfich geklart s=ien.

3. Oie Digitale Gesslschaft legt dar, dass den digitalen Technologien und der Ver-
nezung auf dem Gebiet der Produktion wnd Verbreitung kultureler, insbesondere
medialer Inhalte eine ransformierende Kraft zukomme. Kubunglter entstinden nicht
mehr allein oder auch nur vorwiegend im Rahmen emes professionellen, auf Gewinn-
erzielung gerichteten Prozesses, sondern haufig durch Laien. Diese Entwicklung ha-
be sozickulturelle Phanomene wie beispislsweise den Remix oder den Mashup her-
vorgebracht, die sich in der digitalen Generation mitherseile als selbstwerstandliche
Kormmunikations- und Ausdrscksmitiel stablisn hitten. Dabei stehe stets dis kreative
Kopie m Sinne ener Bearbeiung und Abwandung bereits existierender Inhalte m
Mittelpuniki

Die Rechitsprechung des Bundesgenchishofs trage dieser Entwicklung in keiner
Weise Rechnung. Es werde fir Laien unméglich, im Rahmen sigenen kinstenschen
Schaffens au’ worhandens Tonaufnahmen mwickzugreifen. In der Metz- kultur eta-
blierte Praktiken wirden weitestgehend Begalisient und dadurch das gesstzgeberi-
sche Ziel des § 24 Urhis, enen angemessenan Ausglsich zwischen den Inferessan
der Rechteinhaber und der Maglichksit einer kuiturellen Fortentwicklung herzusiel-
len, werfehlt. Sampleciearing verursache exirem hohe Transaktionskosten. Da es
kein zentrales Verzeichnis fir Samples gebe, sei zundchst eine aufwendige Recher-
che erforderdich; eventuelle Lizenzkosten seien von den Kinstlern oft nicht finanzier-
bar. Wegen der hohen Rechtsrisiken und TransakBonskosten sei die wirtschafiliche
Bedeutung won Samplelizenzierungen gering und allenfalls fir griliere Produzenten
nutzbar.

2. Die Klager des Ausgangswerfahrens gehen davon aus, dass der Ubemahme der
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Sequenz aus dem Titel Metall auf Metall® in das Werk Mur ma™ eine reine Material-
funktion zukomme, die allzin dem Sweck gedient habe, den zeithichen und finanziel-
len Aufwand fir eine eigene Produktion zu vermeiden. he legale Maglichkeit eines
Musikzitats, das eine musikalische Aussinandersetzung mit demn Vorbestehenden
hinreichend ermédgliche, komme deshalb vorfiegend nicht in Betracht.

Ciie Verfassungsbeschwende sei unbegrundet. Tontragerherstellemrechie seien als
Eigentum gem3R Art 14 Abs 1 GG geschiktzt Inhalt wnd Schranken des Tontrager-
herstellermechts wirden allzin dunch § 35 Urivs bestimmt, der keine Beschrankungen
im Hinblick au’ Keinste Tonpartikel oder auf ene Messbarkeitsschwelle hinsichilich
der wirtschaflichen Besintrachiigunyg enthalte. Als Schranken seien allein die §5 443
ff. Urhis worgesehen, nicht jedoch das Recht auf freie Benutzung. Dessen analoge
Anwendung durch den Bundesgenchishof stelle eime wnzulissige rnchierliche
Rechtsforiildung dar.

Der Schutzberesich der Kunstfreiheit sei bereits nicht erdfinet, da diese nicht die ei-

genmachtige Inanspruchnahme oder Beeintrachtigung fremden Eigentums zum
Zwecke der kimstlerischen Entfaltung efdavke. Die Beschweardefiihrer ssien auf einen

Eingriff in das Tontragerhersiellemecht insbesondere deshalb nicht angewiesen, weil
sie auch seliost in der Lage gewesen waren, die Rhythmussequenz in gleichwertiger
Weise nachzuspielen.

V.

In der mindlichen Verhandhmg haben die Beschwerdefihrer und die Klager des
Ausgangsverfahrens Siellung gencmmen; aulendem hat sich die Bundesregienung
pedudert. Als Sachkundige haben die Deutsche Versinigung fir gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht, der Bundesverband Musikindustrie, der Verband
unabhangiger Musikuntemehmen und die Digitale Gessllschaft ihre schrftlichen Stel-
lungnahmen vertieft und erganzi zuderm hat sich Professor 5. won der Popakademis
Baden-Wiirttemberg gedullert.

1. Die Bundesregisnmg st der Aufiassung, dass kleinste Tonfetzen nicht wom
Schulz des Tontragerherstelamechis erfasst sind. Dies sai zum enen systemwidng,
da kleinste Tonfelzen keine urhebemachilich geschiizten Werke darstellen kinnten.
Wenn Urheber damit weitergehends Eingrifie hinnehmen missten, konne fir Tentra-
perherstellar nichts anderes gelten. Gegen den Schutz kleinster Tonfetzen durch §
BS Urvs bestinden auch verfassungsrechiliche Bedenken. Die Mutzung solcher
Tonfetzen kinne die Verwertung des ursprimglichen Tontragers nicht behindern. Die
Venwertungsinteressan der Tontragerhersieller hatien jedenfalls bei kirzeren Tonse-
gquenzen b=im Fehlen konkreter wirtschafilicher Machiteds zunickzusiehen.

2. Der Beschwerdefihrer zu 2) hat ausgefihet, ihm s&i bei der Entstehung des Titels
S mir® micht bewusst gewsesen, dass die dbemommene Rhythmus-sequenz aus
dermn Tontrager des Titels .Metall auf Metall® stamme. Er arbeite mit einem Archiv, das
zahlreiche Samples enthalte. Ingendwann wisse man nicht mehr, welches Sample
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woher komme. Bei der Ubemahme des konkreten Samgple sei es ihm um die K3lte
seines Klanges gegangen. Es gehe den Beschwerdefuhrern nicht darum, fur die Ver-
wendung won Samples prinzipiell nicht zu zahlen, sondem darum, micht vorher bei
den Tontragerherstellern um Edaubnis fragen zu missen. Ein genchilich dberprif-
barer angemessenar Ausgleich fir die Tontrdgerhersteller im Nachhinen sei beden-
kenswert. Er habe sich mit dem Anliegen siner aulerprozessuslen Rechiekldrung te-
lefonisch an die Prozessbevollmachigte der Klager gewandt. Diese hatten an einer
solchen Klarung jedoch kein Interesse gehabt

3. Die Kldger des Ausgangswerfahrens haben vorgefragen, dass zahlreiche Kinsi-
ler gerade aus den Versinigten Staaten und Grokbotannien bei ihnen bersits wm Er-
laubnis fir die Vensendung won Samples aus Kraftwerktiteln in eigenen Sticken ge-
fragt hatten. Uber die Bedeutung der Einnahmen aus der Samplelizenzierung hatten
sie sich zum Zeitpunkt der Entstehung des Titels Metall auf Metall™ keine Gedanken
gemacht; inzwischen spielien diese Einnahmen eine erhebliche Rolle. Sie wenden

sich dagegen, dass durch die Beschwerdefihrer chne ihre Einwilligung ein Auws-
schnitt aus esinem schwierigen Schaffensprozess zu rein kommerziellen Zwecken
enmommen worden sei.

4. Mach den Ausfihrungen won Professor 5. ist der Emsatz des Sampling fir die
Musikrichtung des Hip-Hop unerdasshch. Die Machproduktion oder Vensendung von
nachgespiehten Samples beispielsweise aus Sample-Chs sei fir die Musikschaffen-
den sinnlos, da dies idesll etwas anderes darstelle als die Ubemahme von Origina-
len. In anderen Musikbereichen wie dem Mainstream-Pop oder dem Schlager wiur-
den Samples auch zur Abkirzung won Produktionsprozessen wnd damit zur
Profitnadmierung eingesetzt bn Machhinein sei aber gine Unterscheidung. ob die
Vemnmendung eines Sample zur Auseinandersetzung mit dem COngnal oder aus Kos-
tengrunden erfolgt sei, nach verlasslichen Kriterien kaum moglich.

Ein Samplaciearing sei fir Musikschaffende in der Regel kaumn praktikabel, da es
keine objektiven Kriterien fir die Hohe der Gebiihren gebe und viele Anfragen ins
Leere gingen ocder zu enomen Forderungen fihrten. Abmahnungen wegen nicht ge-
nehmigter Samplenutzungen hatten bei Musikproduzenten zu einem Klima der Angst
gefihrt. Bildhich gesprochen sie der Rechtsanwalt oft mit im Studio. Grend fir die
derzeitige Verschlechierung der Monetansierung musikalischen Schaffens sai nicht
das Verwenden von Samples, sondem das Streaming im Intemet. Ein eigenes Mach-
spislen gelings selbst professionellen Kinstlem nur bedingt, oft jedenfalls nicht so,
dass das Ergebnis aus der Sicht des jeweiligen Kinstlers mit dem Original identisch
B,

Die Verfassungsbeschwerde der Beschwerdeflhrer zu 1) bis 3) ist zuldssig, die
Verfassungsbeschwerde der Beschwerdefihrer zu 4) bis 12) unzulassig.
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Die Beschwerdefihrer zu 1) bis ) rbgen in zuldssiger Weise sine Veretzung in ih-
rer Kunstireiheit. Meben den Beschwerdefihrem zu 2} und 3) als Komponisten kann
sich auch die Beschwerdeflhrerin zu 1) als Musikproduktionsgesellschaft auf das
Grundrecht der Kunstfreiheit berufen. Soweit es zur Herstellung der Bezishungen
zwischen Kimstler und Publikum der publzistischen Medien bedarf, sind auch die
Personen durch die Kunstireiheitsgarantie geschitzt, die sine solche vermitielnde
Tatigkeit ausuben (BVerfGE 118, 1 <22=). Dia es gerade um die Mitlerfmktion geht,
die auch von einem Untemehmen wahrgenommen werden kann, ist die Kunstireihsit
insofern gemal Art. 19 Abs_ 3 GG ihrem Wesen nach auch auf die Beschwerdefihre-
rin zu 1) als inlandische juristische Person des Privatrechis anwendbar.

Soweit die Beschwerdefihrer zu 1) bis 2) eine Verdetzung in ihrem Grundrecht suf
Gleichbehandhng durch Versto gegen ein Verbot der Besserstellung von Tontra-
gerherstellem gegeniber Urhebem behaupien, sind sie davon nicht selbst betroffen,
weil die angegrifienen Entscheidungen sie nicht in ihrer Stellung als Inhaber won Ur-
hebemmechien belasten (vgl. BVerfGE 129, 48 <88 £ 132, 72 <81 f. Rn. 21=)

IL

Die Verfassungsbeschwerde der Beschwerdeflhrer zu 4) bis 12) ist hingegen unzu-
lassig.

Cie Beschwerdefihrern zu 4) hat nicht ausreichend dargelegt, den Anforderungen
des Grundsatzes der Subsidiantit entsprechend alle nach Lage der Sache zur Verfl-
gung stehenden prozessualen Maglichkeiten ergriffen zu haben, um - insbesonders
durch Betsiligung am Ausgangsverfahren als Mebenintervenientin gemalk &5 84, 67
ZP0 - eime Grandrechisverietzung durch die Fachgerichte zu werhindem [wgl.

BVerfGE 73, 322 <325>; 112, 50 <B0>; 134, 106 <115 Rn. 27>; 138, 281 <271 Rn.
235),

Cie Verfassungsbeschwerde der ebenfalls nicht am Ausgangsverfahren beteiligten
Beschwerdeflhrer zu 5) bis 12) ist unzulissig, da sie durch dis angegrifiesnen Ent-
scheidungen nicht selbst und unmittelbar in fren Rechten betroffen sind. Eine nur
faktische Beeintrachtigung im Sinne ener Reflewirkung reicht hierfr nicht auws (wgl.
BVerfGE 13, 220 <232 f=; 78, 350 <354 >; 108, 370 <334>). Richtet sich eine Verfas-
sungsheschwerde wie hier gegen gerichiliche Entscheidungen, kann sich die Be-
schwer - selbst wenn die Beschwerdeflhrer am Ausgangswerfahren beteiligt waren -
in all=r Regel nur aus dem Tenor der Entscheidung ergeben. Rechtsausfihrungen
sowie nachteilige cder als nachteilig empfundene Ausfiihnengen in den Grinden ei-
ner Entscheidung allein begrinden keine Beschwer. Es ist auch keiner der Ausnah-
mefalle einschiagig (vgl. EWeris, Beschluss des Sweiten Senats wom 15 Juli 2015 -
2 BuR 228213 - NZA 2015, 5. 1117 <1119 Rn. 48 =)
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C.
Die Verfassungsbeschwerde ist begrindet, soweit sie zulassig ist

Die gesetzdiche Regelung in § BS Abs. 1 Satz 1 wnd § 24 Abs. 1 Uz ist zwar ver-
fassungsgemal. Insbesondere belasst sie den Genchten bei threr Auslegung und
Anwendung auf Fille des Sampling hinreichendsn Spielrsum, urm einen verhalnis-
maligen Ausgleich zwischen dem durch die Kunstireiheit geschitzten Recht auf
kimstlerische Auseinandersezung mit worhandensn Tontragem emerseits und den
durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG geschitzten Eigentumsrechten der Tontragerherstel-
ler andererseits herzustelen (1). Dies st im Ausgangsverfahren jedoch micht im erfor-
derichen Male beachtet worden; denn die Auslegung und Anwendung der gesetzli-

chen Vorschriften in den angegrifienen Entscheidungen tragt der Kunstirefheit der
Beschwerdefihrer nicht hinreichend Rechnung (11

Die den angegriffenen Uredan zugrunde gelegien gesstzlichen Varschriften uber
das Tontragerherstellerrecht (§ 85 Abs. 1 Satz 1 Urhi(G) und das Recht auf freie Be-
nuzung (5 24 Albs. 1 UrhiG) sind mit der Kunstfreineit aus Ar. 5 Abs. 3 Satz 1 &G und
dem Eigentumsschutz aws Art. 14 Abs. 1 GG versinbar. Sie berucksichtigen als ge-
nerelle Regelungen hinrsichend die Rechte der Tontrdgerhersteller an ihrem geisti-
gen Eigentum einerseits und die kinsterische Betatigungsfreiheit bei der Mutzung
vaoin Tontrdgem andererseits.

1. Die Regelungen dber das Tontrdgerherstellerrecht und Gber die freie Benutzung
betreffen in ihrem Zusammenwirken zum einen das Eigentumsrecht der Tontrager-
hersteller, zum anderen die Kunstfredheit von Nutzemn der Tontrager.

Die Kunstiredeit schitzt die kinstlerische Bet3tigung selbst ( \Werkbereich®), dar-
Uber hinaus aber auch die Darbietung und Verbreitung des Kunstwerks, die sachmoi-
wendig fiir die Begegnung der Offentiichkeit mit dem Werk sind | Wirkbereich™, wgl.
BVerfiGE 67, 213 <224>; 118, 1 <21 f.=). Es kann die kinstlerische Betatigungsfrei-
hieit der Musikschaffenden beemntrichtipen, dass Tontr3gerhersteliern i § 35 Abs. 1
Satz 1 UrhiG en Schutzrecht auch hinsichtlich der VemvielfEligung und Verbreitung
der von hnen produzierten Tontrager zugesprochen wird und Dritten daher eine zu-
stimmungsireie Mutzung dieser Tontrager bei der Herstellung von Eunstwerken nur
unter den gesetzlich worgesehenen Voraussetzungen - nach den angegrifenen Ent-
scheidungen unter anderemn in § 24 Abs. 1 Urh(G - gestatiet ist

Urgekehnt beschrankt die gesstzlich worgesshens Maglichkeit der Mutzung won
Tontragem chne Zustimmung ihres Herstellers diesen in seiner Eigentumsfreiheit.
Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt das geistige Eigentum, insbesondere das Urhebemecht
(wgl. BVerfGE 31, 220 <240, 128, 73 <101=; 134, 204 <224 f. Rn. 72>}, und dabei
auch das Leistungsschutzrecht des Tontrdgerherstellers aus § BS Abs. 1 Sat 1
LirhG (wgl. BVerfGE B1, 12 <18=).
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2. Die BEmraumung von dem LUrhebemecht verwandten Leistungsschutzrechten so-
wie die Ausgestalheng rer Reichweite und Grenzen dienen als privatrechitiche Re-
pelungen dem Ausgleich widerstireftender Interessen. Insoweit handelt es sich nicht
um einseitige Eingrifie des Staates in die Freiheitsausibung Frivater, sonder um ei-
nien Ausgleich, bei dem die Frefeit der einen mit der Freiheit der anderen in Einklang
2u bringen ist. Dabei kollidierende Grundrechispositionen sind hierr i dhrer Wech-
sehwirkung zu erfassen und nach dem Grundsatz der praktischen Honkordanz so in
Ausgleich zu bringen, dass sie fir alle Beteligten mdglichst weitpehend wirksam wer-
den (vwgl. BVerfGE 89, 214 <232>; 128, T8 <101 £>; 134, 204 <223 Rn. 68>).

Entsprechend kann die hierbei vorzmunehmende Verhaltnismaligkeitsprifung und
Abwagung nicht allein aus der Perspektive eines einzeinen Grundrechis vorgenom-
men werden, sondem hat sich auf den Ausgleich zwischen gleichberechiigten Grund-
rechistragem zu beziehen. Will der Gesetzgeber einen solchen Ausgleich den Ge-
richten im Emzelfall Oberantworten, gendgt es. wenn diese auf der Grundlage der
malgeblichen Vorschriften die Moglichkeit haben, zu einer der Verfassung entspre-
chenden Zuordnung der kolidierenden Rechtsguter zu gelangen (vgl. BVerfiGE 115,
205 =235>; 134, 204 <223 Rn. §8>). Ene Gnndrechtsveretzung durch die gesetzli-
che Regelung kann nur festgestellt werden, wenn ene Grundrechisposition den In-
teressen der Gegenseite in emner Weise untergeondnet wird, dass in Anbetracht der
Bedeutung und Tragweite des betroffenen Grundrechts von einem angemessenen

Ausgleich nicht mehr gesprochen werden kann {vgl. BVerfGE 87, 160 <176 £ 124,
204 <224 Rn. T0=).

Der Gesetzgeber hat dem Tontragerhersteller ebenso wie dem Urheber das vermao-
genswerte Ergebnis sener Leistung. den Tontrager vennseifaltigen und verbreiten zu
durfen, im Wege privatrechtlicher Morméerung zugeordnet Der gnndgesatzlich ge-
schitzie Kern dieses Leistungsschutzrechts ist die Freiheit des Herstellers, in eige-
nier Veranbwortung unter Ausschlislung anderer Ober dieses Riacht zu verfugen [wgl.
EVerfGE 31, 12 <18=). Esist im Einzelnen Sache des Gesetzgebers, im Rahmsan der
inhaltlichen Ausgestaltung des Leistungsschutzrechts nach Art 14 Abs. 1 Satz 2 GG
sachgerechie Malkstabe festzulegen, die ene der Matur und der sozialen Bedeutung
des Rechts entsprechends Mutzung und angemessens Verwsnung sicherstellen
(wgl. BWerfGE 31, 220 <240 f>; TA. 1 <25>; 129, 78 <101=). Dabei hat er einen wei-

ten Bewrtedungs- und Gestaltungsspielraum (vwgl. BVerfGE 21, 73 <B3=; T8, 1 <25>;
7B, 29 <40>; 120, 78 <101>; 134, 204 <Z23f Rn. 70=)

Insofern ist zu differenzieren zwischen Beschrankungen des Verfigungsrechis des
Urhebers oder Tontragerherstellers, die keichter mit Gemeinwohigrinden zu rechtfer-
tigen sind, und solchen des Verwertungsrechts, die nur durch ein gesteigertes offent-
liches Interesse gerechifertigt werden konnen (wgl. BVerfGE 31, 220 <243=; 49, 382
<400c=; 79, 28 <41>). Das heillt ndes nicht, dass der Gesetzgeber das Verfligungs-
recht aufgrund jedweden staatlichen oder politischen Interesses entziehen darf.
Denn historisch und wirtschaftlich stellt es fur den Rechieinhaber das Mittel dar, mit
dem Interessierten wor der Mutzung ene Vergitung aushandeln zu kdnnen. Ist die
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Mutzung bersits erfolgt, st die Verhandhmgsposition des Rechteinhabers ge-
schwacht. Ein gesetzlich festgelegier nachiraghicher Vergltungsanspruch ist daher
stets nur Ersatz (wgl. BVerfGE 31, 220 <243=; 7O, 20 <41=),

Allerdings gebistet die Eigentumsgarantie auch nicht, dem Toniragerhersteller jede
niur denkbare wirtschaftliche Versertiungsmdglichkeit zuzucrdnen (wgl. BVerfGE 81,
12 <17=; 128, 78 <101=) Vielmehr ist es Sache des Gesetzgebers, Inhalt und
Schranken des Eigentums zu bestimmen; er muss von Verfassungs wegen nur si-
chersiellen, dass das, was dem Lestungsschutzrechtsinhaber junter dem Strich”™ ver-

bleibt, noch als angemessenss Entgelt fir seine Leistung anzusehen ist (wgl.
BVerfGE T2, 20 <42>).

Meben den Eigentumsinteressen der Urheber und Leistungsschutzrechisinhaber
hat der Gesstzgeber beil der Ausgestalbung von Reichweite und Grenzen des Urhe-
bemechts wnd der verwandten Schutzrechts der in At 5 Abs. 3 Satz 1 GG veranker-
ten Freiheit der Kunst hinreichend Rechnung zu tragen, die won i auch im Yerh3it-
nis von Privaten zusinander zu berbcksichtigen ist. Dies gilt insbesond=re im Hinblick
auf das Werfigungsrecht des Urhebers oder Tontragerherstellers, da dieses seinam
Inhaber die Rechtsmacht wereiht, gemdk § 87 Abs. 1 UrhG auf Unterassung der wi-
demechtiichen Mutzung und Beseitigung der Beeinrachtigung zu klagen sowie damit
kimstlerische Werke durch staatliche Gerichte verbisten zu lassen (wgl. BVerfizE
118, 1 =21>).

3. Dhesen Anforderungen werden die gesetzlichen Vorschriften des § 85 Abs. 1 Satz
1 UrhG und des in den angegriffenen Entscheidungen zu dessen Enschrankung ent-
sprechend herangezogenen § 24 Abs. 1 UrhG in ihrem Zusammenwirken gerechit.
Sie geben den mat ihrer Auslegung und Anwendung betrauten Genchien hinreichen-
de Spielrdume, um zu emner der Verfassung entsprechendsn Zucrdnung der kinsie-
rischen Betatigungsfreleit emerseits und des eigentumsrechifichen Schutzes des
Tontragerhersiellers andererseits zu gelangen.

Die grundsatzliche Anerkennung sines Leistungsschuizrechts zugunsten des Ton-
tragerherstellers in § 35 Abs. 1 Satz 1 UrhiG, das den Schutz seiner wirtschafdichen,
organisatorischen wnd technischen Leistung zum Gegenstand hat (vgl. BGH, Urteil
vom 20. Novemmber 2008 - | ZR 1121068, Metall auf Metall | -, NJW 2008, 5. 770
<77 1=), ist auch mit Blick auf die Beschrankung der kinsterschen Betatigungsfrei-
hieit werfassungsrechilich unbedenklich. Insbesondere schlislt sie eine Berlcksichti-
gung der durch das Grundgesetz gewahrisisteten Kunstreiheit nicht aus. Die objekti-
we Entscheidung fir die Freieit der Kunst kann bereits bei der Auslegung des
Umfangs und der Reichweite des Schutzrechis berboksichtigt werden, da § 85 Abs. 1
Saz 1 Urhvs insoweit Raum zur Auslegung belisst Ebenso kann der Schutz der
kimstlerischen Betatgungsfreiheit gegenldber der Befugnis der Hersteler, anders
won der Nutzung fwer Tontrdger auszuschlisBen, unter Berufung auf die in § 85 Abs.
4 UrhG for anwendbar erklarten Urheberrechtsschranken sichergestellt werden oder
auch - wie in den angegrfienen Entscheidungen - durch ene entsprechends Anwen-
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dung des Rechts auf freie Benutzung gemall § 24 Abs. 1 UrhiG {vgl. BGH. Urted vom
20. Movember 2008 - | ZR 112708, Metall auf Metall | -, NJW 2002, 5. 770 <772>).

Urngekehrt fihrt allein die Maglichkeit von Kinstierinnen und Kanstlern, sich unter
naher bestimmien Umstandsn, wie hier unter entsprechender Heranziehung des § 24
Abs. 1 Urhiz, auf ein Recht auf freie Benutzung von Tontragem im Sinne des § BS
Abs. 1 Satz 1 UrhiG zu berufen. nicht schon grundsatzlich zu ener unverhaitnismali-
gen Beschrankung des durch Art. 14 Abs. 1 GG geschitzten Kems des Tontrager-
herstellemechts. Es ist nicht ersichtiich, dass bereits durch die grundsatzliche Zulas-
sigkeit erlaubnis- und entschadigungsfreier Mulzungen enzelner Sequenzen von
Tontragem zur Schaffung eines neven Werks eine Situation geschaffen wird, in der
eine angemessene Vergitung der Leistung der Tonrdagerhersteller insgesamt nicht
mehr gewahrleisist wares,

Mit den Anfordenungen des Art. 14 Abs. 1 GG vereinbar ist auch, dass § 24 Abs. 1
UrivG durch den Verazcht auf eine entsprechende Vergitungsregelung neben dem
Verfigungsrecht der Urheber oder Tontragerhersteller auch ir Venwerbungsrecht be-
schrankt. Ohe Entscheidung des Gesezgebers, die enge Ausnahmeregelung in § 24
Abs. 1 UrhG nicht durch eine Vengutungspflicht zu erganzen, die den Urheber oder
Tontragerhersteller an den Einnahmen tedhaben belle, die im Rahmen der freien Be-
nutzung seines Werks oder Tontragers erst in Verbindung mit der schopfenischen
Leistung eines anderen entstehen kinnten, halt sich in den Grenzen des dem Ge-
setzgeber zustehenden Gestaltungsspielraums.

Dem Gesstzgeber ware es allerdings zur Starkung der Verwertungsinteressen auch
nicht von wornherein verwehrt, das Recht auf freie Benutzung mit einer Pficht zur
Zahlung einer angemessenen Vergltung zu verkndpfen. Hierbei konnte er der Kunst-
fredheit beispisisweise durch nachlaufende, an den kommerziellen Erfolg eines neuen
Werks anknipfende Vergdtungspflichten Rechnung tragen. Auch chne Vergitungs-
regelung I3sst die gesetzliche Regelung aber ausreichend Spielraum, um hier die
Venmertungsinteressen des Tontragerherstellers bei der Bestimmung der Reichweite
des Rechis auf freie Benutzung zu berucksichtigen und #hm - unabhangig vom Ein-
zeffall - unter dem Sirich® en angemessenes Entgelt fur seine Leistung zu belassen
(wgl. BVerfGE TH, 28 <42>). Die Zulassigkeit emner freien Benutzung von Tontragemn
Zu kunstlerischen Zwecken ist nicht gleichbedeutend mit der generellen Zuldssigkeit
des eraubnis- und vergdtungsfresn Sampling. So bleibt es im Falle nichtkinstler-
scher Mutzungen bei der Lizenzienungspflicht. Zudem edaubt § 24 Abs_ 1 UrhG gine
frese Benutzung auch nur, soweit ein hinreichender Abstand des Werks zu der ent-
nommensn Sequenz oder zum Onginaltontrager insgesamt besteht (wgl. BGH, Ureil
vom 20. Movember 2002 - | ZR 112/06, Metall auf Metall | -, NJW 2008, 5. 770
<773>; zum Abstand bei Laufbddemn BGHZ 175, 135 <143> - TV Total).

IL

Ciagegen veretzen die angegnffenen Entscheidungen die Beschwerdefuhrer zu 1)
bis 3) i ihrer durch Art. 5§ Abs. 3 Satz 1 GG garantierten Freiheit der kinstenschen
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Betatigung.

1. a) Die Zivigerichte haben bei der Auslegung und Anwendung des Urhebemechis
die im Gesetz zum Ausdruck kommends Interessenabwagung zwischen dem Eigen-
tumsschutz der Tontragerhersteller und den damit konkumierenden Grundrechtsposi-
tionen nachzuvollzishen und dabei unverhalinismalkige Grundrechisbeschrankungen
2w vermeiden (wgl. BVerfGE BB, 1 <93 128, TE <101 =) Sind beai der Auslegung und
Anwendung einfachrechthcher Nommen mehrere Deutungen moglich, so verdient die-
jenige den “Worzug, de den Werientscheidungen der Verfassung entspricht [wgl.
BVerfGE B, 210 <221>; 83, 145 <166>; 120, 78 <10Z>) und die die Grundrechte der
Betziligten méghchst weitgehend n praktischer Konkordanz zur Geltung bringt. Der
Einfluss der Grundrechte auf die Auslegung und Anwendung der zivlrechilichen Nor-
men ist nicht auf Generalklauseln beschrankt. sondem erstreckt sich auf alle ausle-
gungsfahigen und -bedirfbigen Tatbestandsmerkmale der zwilrechifichen Vorschef-
ten (wgl. BVerfGE 112, 332 <358>; 120, 78 <102=).

Ciabei gibt das Grendgesetz den Zwilgerichizn regelmaiiy keine bestimmibe Ent-
scheidung vor. Die Schwelle eines Verstolies gegen Verfassungsrecht, den das Bun-
desverfassungsgericht zu korngieren hat, st erst dann emeicht, wenn die Auslegung
der Zwilgerichte Fehler erkennen 13sst, die auf einer grundsatelich warichtigen An-
schauung von der Bedeutung der Grundrechie, insbesondsre vom Umiang ihres
Schutzbereichs, beruhen und auch in ihrer materiellen Bedeutung fur den konkreten
Rechtsfall von sinigem Gewicht sind, insbesondere wel darunter die Abwagung der
beiderseifigen Rechispositionen im Rahmen der privatrechiichen Regelung leidset
(wgl. BVerfGE 128, 7B <102>; 134, 204 <234 Rn. 103>).

b} Die Kunstireiheit ist in Art. § Abs. 3 Satz 1 GG zwar vorbehaltbos, aber nicht
schrankenlos gewdhreistet. Die Schranken ergeben sich insbesonders aus den
Grundrechten anderer Rechtstrager, aber awch aus sonstigen Rechisgitern mit Ver-
fassungsrang (vgl. BVerfGE 30, 173 <183=; 67, 213 <228>; B3, 130 <136=; 118, 1
=23 f=) Der eigentumsrechiliche Schulz des Tontrigerherstellerrechts aus § BS
Abs. 1 Satz 1 Urhz (wgl. BVerfGE B1, 12 <18>) stelit eine solche Schranke dar.

Auch k=i der Auslegung und Armwendung dieser privatrechilichen Vorschrift gebietet
jedoch Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG ene kunstsperfische Betrachtung (vgl. BVWerfGE 118,
1 <27>). Dabei sind Intensitat und Ausmall der Auswirkungen der verschiedenen
Auslegungs- und Anwendungsvananten auf die betroffenen Rechtsguter beider Par-
teden zu amittelin und bei der Entscheaidung zu bericksichtigen.

Die kunstspezifische Betrachtung werdangt, bei der Auslegung wund Anwendung der
urhebemechtlichen Ausnahmeregekmgen die Ubemahme fremder Werkausschnitte
in eigene Werke als Mittel kinstlerischen Ausdrucks und kinstlerischer Gestaltung

anzuerkennen und damit diesen Vorschriften fur Kunstwerke zu einem Anwendungs-
bereich zu verhelfen, der weiter st als bei emer anderen. nichtkinstlerischen MNut-

zung (wgl. BVerfs, Beschiuss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 28, Juni 2000 -
1 BvR B25/88, Germania 3 -, NJW 2001, 5. 598 <500=). Bei der rechlichen Bewer-
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tung der Muzung won urhebemechfich geschitzten Werken sieht dem Interesse der
Urhebemmechtsinhaber, die Ausbeutung ihrer Werke ohne Genehmigung zu fremden
kommerzellen Zwecken zu werhindemn, das durch die Kunstfredheit geschutzte In-
teresse anderer Kinstler gegendber, ohne finanziele Risiken oder inhaltliche Be-
schrankungen in einen Schaffensprozess im kdnstlenischen Dialog mit verhandenen
Werken treten zu kinnen. Steht der kunstlerischen Entfaltungsfreiheit ein Engnff in
die Urheberrechte gegenidber, der die Verwertungsmaghchkeiten nur geringfigig be-
schrankt, so kinnen die Venwsrungsinteressen der Urheberrechtsinhakber zugunsten

der Freiheit der kinstlerischen Auseinandersetzung zurickzutreten haben (so bereits
BVerf3, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats wvom 28, Juni 2000 - 1 BvR

B25/08, Germania 3 -. NJW 2001, 5. 588 <5B0=). Diese Grundsatze gelten auch fir
die Mutzung von nach § B5 Abs. 1 Satz 1 Urhisz geschitzten Tonragern 2u kinsteri-
schen Zwecken.

c) Somit gebietet der werfassungsrechtliche Schutz des geistigen Eigentums zum
ginen nicht, dem Tontrdgerhersteler jede nur denkbare wirtschafiliche Venwarungs-
mé&glichkeit zuzuordnen, sondem soll lediglich sicherstelen, dass ihm insgesamt ein
angemessenes Entgelt fir seine Leistung verbleibt. Zum anderen steht ein Werk mit
der Verdffentiichung nicht mehr alsin senem Inhakser zur Verflbgung, sondsm thtt be-
stimmungsgemal in den gesellschaflichen Raum und kann damit zu enem eigen-
standigen, das kultwrelle und geistige Bild der Zeit mitbestimmenden Faktor werden.
Da es sich mit der Zeit von der privatrechtlichen Verfiigbarkeit kst und geistipes und
kulturelss Allgerneingut wird, muss der Urheber hinnehrmen, dass &5 starker als An-
knipfungspunkt fir eine kinstlensche Auseinandersetzung dient (vgl. BVerfGE 78,
20 =42=; B\lerf(z, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 29. Juni 2000 - 1
BvR B25/08, Germania 3 -, NJW 2001, 5. 583 <600>). Dies hat fiir das Tontragerher-
siellerrecht an urhebemechilich geschitzten Werken genauso zu gelten. Hierin dribckt
sich die Sozialbindung des geistigen Eigentums gemal Art. 14 Abs. 2 GG aus (vgl.
BVerfiGE T8, 20 <40>; 81, 12 <17 f=).

2. Mach diesen Malistaben veretzen die angegriffienen Entscheidungen die Be-
schwerdefihrer in ihrem Recht auf kinsternsche Betdtigungsfreiheit. Die Beschwer-
defihrer kinnen sich auf die Kunstireiheit berufen, die durch die angegriffienen Ent-
scheidungen besmntrdchibgt wird (a). Die Auslegung und Arwendung der Vorschriftien
Uber das Tontragerhersiellermecht aws § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhiG und dber das Recht
auf freie Benutzung aus § 24 Abs. 1 UrhG in den angegriffenen Entscheidungen be-
ruhen auf einer grundsatzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung der Kunst-
fredheit, der bei der erfordedichen Abwagung mit den Eigentumsinteressen der Ton-
tragerhersteller nicht das ihr zukommende Gewicht beigemessen wird (b).

a) Die beiden streitpegenstandlichen Versionen des Titels MNur mir® stellen Kunst-
werke m Sinne von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG dar, denn es handedt sich um freie schop-
ferische Gestaltungen, in denen Endrucke, Erfahrungen und Erdebnisse der Kinstler
durch das Medum ener bestimmiten Formensprache, hier der Musik, zur Anschau-
ung gebracht werden (wgl. BVerfGE 30, 173 <188 f>; 87, 213 <228>; ThH_ 300 <377>;
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118, 1 <20 f.=).

Die angegriffenen Entscheidungen betreffen die Beschwerdefuhrer unmattelbar m

Wirkbereich dieser Kunstwerke, indem insbesondere der Verrieh der beiden Versio-
nen von Mo mir® werboten wird. Sie haben aber auch Richkwirkungen auf den Werk-
bereich, da die Verurteilung gerade auf dem kinstierischen Ensate des Sampling als
musikalischem Gestaftungsmitiel bensht, das bei der Produktion der beiden Versio-
nen versendet wurde (wgl. BVerfGE 67, 213 <224=; 119, 1 <21 f.=). Dem kann auch
nicht entgegengehalten werden, dass sich die Reichweite der Kunstireiheit won vorn-
herein micht auf die eigenmachtige Inansprechnahme oder Besintrachiigung fremiden
geistigen Eigentums zum Zwecke der kinstlerischen Entfaltung erstrecke. Ein sodch
prinzipieller Vomang der Eigentumsgarantie vor der Gewahriesiung der Kunstireiheit
lasst sich - wie auch umgekehrt ein prnzipeler Vorrang der Kunstfretheit vor dem Ei-
gentum - nicht aus der Verfassung hereiten. Jedes kinsterische Wirken bewegt sich
jedoch zundchst im Schutzbereich des Ar. § Abs. 3 Satz 1 GG, gleich wie und wo es
siafifindet (and=rs noch BVerfs, Beschhess des Vorprifungsausschusses vom 180
Marz 1934 - 2 BvR 1/84, Sprayer wvon Zinch -, MW 1834, 51293 <1284=). Ob die
Kunstreiheit dann wegen der Beeintrachtigung insbesondere von Grundrechten Dnt-
ter zuriicktreten muss, ist erst anschlieend zu entscheiden.

b} Diese Beeintrdchtigung der Beschwerdefihrer in ihrer Kunstireiheit ist werfas-
sungsrechifich nicht gerechifertigt. Die Annahme, die Dbemahme selbst Keinster
Tonsequenzen stelle einen unzuldssigen Emgnff in das Tontragerherstelemecht der
Klager gemalk § B5 Abs. 1 Satz 1 UG dar, soweit der dbemommenes Ausschnitt
gleichwertig nachspielbar sai, iragt dern Art. § Abs. 3 Satz 1 GG garanterten Kunst-
fredeit nicht hinreichend Rechnung.

Iwar veretzt die Annahme eines Eingriffs in das Tontragerherstelemecht dunch
kisinste Rhythmussequenzen als solches die Kunstireheit nicht (33). Bei der Abwa-
gung zwischen den betroffenen grundrechilich geschilizien Positionen (bb) sind je-
doch die Auswirkungen der angegriffensan Entscheidungen auf die Kunstfredheit des
entiehnenden Kinstlers (<13>) den Auswirkungen einer weitermsichendsn Zulassung
des Sampling auf die Eigentumsinteressen der Tontrdgerhersteller (<2=) gegeniber-
zustellen. Im Ergebnis muss die Mutzung von Samples bei einer kunstspezifischen
Betrachtungsweise auch unabhangig von der Machspielbarkeit grnds3telich miglich
s (3=

aa) Die Bejahung emnes Eingriffs in das Tontragerherstelemecht aus § 85 Abs. 1
Saz 1 UrhiG schon bei der Entnahme einer nur kurzen Rhythmussequenz stelit fiir
sich genommen noch keine ungerechiferigie Beeinrdchiigung der Kunstireiheit dar,
da hierdurch auch nach demn Verstindnis der angegrifienen Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs nicht ausgeschlossen wird, dass ein solcher Eingnff bei einer
Auslegung und Armwendung des emschlagigen Geselzesrechts in Einklang mit der
Kunstireiheit rechimakig sein kann.

Die Annahme einer maglichen Rechitfertigung dieses Engnfis durch eine analoge
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Anwendung des Rechis auf freie Benutzung gemalk § 24 Abs_ 1 UrhG dberschreitet
nicht die Grenzen zuldssiger Rechtsfortbildung. Da das Samplng zum Zeitpunkt der
Verabschiedung des Urhebemechtsgesetzes im Jahr 1865 noch keine Rolle gespielt
hat, ist es jedenfalls vertretbar, wenn der Bundesgerichtshof im Hinblick auf die Nut-
Zung von Ausschnitten aws Tontragem durch Sampling eine planwidnge Gesetzes|o-
cke annimmt, wie er dies bereits vorher im Fall des Leistungsschutzrechts der Fim-
beziehungsweise Laufbddhersteller getan hatte (wgl. BGH, Urted vom 13, April 2000 -
| ZR 28297, Matischeibe -, GRUR 2000, 5. 703 <704>; BGHZ 175, 135 <142 Rn. 24

ff.> - TV Total). Der durch die Anwendung won § 35 Abs. 1 Satz 1 Urivz auf Samples
drohenden Beschrankung der kinsterischen Betatigungsfredheit begegnet der Bun-

desgerichtshof in wertretbarer Weise durch die analoge Anwendung von § 24 Abs. 1
UrhG (wgl. BGH. Urteil wom 20. Movemnber 2008 - | ZR 112108, Metall auf Metall | -,
MUWY 2008, 5. 770 <772=).

bb) Alerdings muss das Fachgencht bei der Auslegung und Anwendung des Leis-
tungsschutzrechts nach § 85 UrhG den Schutz der Kunstiteiheit berlicksichtigen, der
in § 24 UrhG seinen gesetzlichen Ausdruck gefunden hat. Dabei wiegt die Behinde-
rung der Fredheit des Kinsters durch das Leistungsschutzrecht des Tontrdgerher-
stellers in diesem Fall schwerer als der Schutz won Eigentum und Kunstireiheit der
Tontragerhersteller.

(1) Die Anforderungen, die die Gerichte in den angegrfienen Entscheidungen an
die Zulassigkeit des Sampling stellen, konnen weitreichende Auswirkungen fir ande-
re Kunstschaffende haben, wie insbesonders im Bereich des Hip-Hop fur die Be-
schwerdefihrer. Das Tontragerherstellermrecht wermittelt seinem Inhaber gegeniaber
Mutzem des Tontragers nicht lediglich enen Vergitungsanspruch, sondem enthalt
auch ein Verfigungsrecht, das dem Inhaber eine Verbotsmacht gegenidber von hm
nicht genehmigten Mutzungen in die Hand gibt. Damit konnte er aber die Schopfung
neuer Kunstwerke verhindem, die durch die Kunstfreiheit geschitzt ist. Sampling zu
tongestalterischen Zwecken st dabel genauso won der Kunstireiheit geschitet, wis
wenn es zum Zweck der kritischen Auseinandersetzung mit dem Orniginal erfiolgt (wgl.
EVerfs, Beschiuss der 2. Kammer des Ersten Senats vom Z08. Juni 2000 - 1 BvR
B25/08, Germania 3 -, NJW 2001, 5. 588 <508>).

Wenn der Musikschaffende, der unter Einsatz von Samples ein neves Werk schaf-
fen will, nicht wilig auf die Einbeziehung des Sampds in das neus Musikstick werzich-
ten will, stelit ihn die enge Auslegung der freien Benutzung durch den Bundesge-
richtshof vor die Altematve, sich entwedsr um eine Samplelizenzierung durch den
Tontragerhersteller zu bemidhen oder das Sample selbst nachzuspielen. In beiden
Fallen wirden jedoch die kinstierische Betatigungsfreiheit und damit awch die kultu-
relle Fortentwicklung eingeschrankt, was der Bundesgenichtshof im Rahmen seiner
Prifung der Kunstiredheit nicht hinreichend berucksichtigt hat.

Der Verweis auf die Lizenzierungsmoglichkeit bietet keinen gheichwertigen Schutz
der kinstlerischen Betatigungsfreiheit Auf die Einrdumung einer Lzenz zur Uber-
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nahme des Sample besteht kein Anspruch; sie kann von dem Tontragerhersieller
aufgrund seines Verfigungsrechts ohne Angabe von Grindsn und ungeachiet der
Bereitschaft zur Zahlung eines Enfgelts fir die Lizenzierung verneigert werden. Fir
die Ubemahme kann der Tontragerhersteller die Zahlung einer Lizenzgebihr ver-
langen, deren Héhe er - mnerhalk der allgemeinen rechifichen Grenzen, also ins-
besondere des Wuchemverbots des § 133 Abs. 2 BGB - frei festsetzen kann. Be-
sonders schwieng gestaltet sich der Prozess der Rechteeinraumung bei Werken,
die viele verschiedene Samples benutzen und diese collagenartiy zusammenstelien.

Dhe Existenz von Sampledatenbanken, auf denen Samples samt den Mutzungsrech-
ten erworben werden konnen, sowie von Dienstleistern, die Musikschaffende beim

Samplecisaring unterstitzen, beseitigen diese Schwiengkeiten nur tedweise, da bei
deren Inanspruchnahme unter Umstandan erhebliche Transaktionskosten und gro-
Rerer Rechercheaufwand entstehen. Aullerdem schrankt die Vernmeisung hierauf die
Samplingmoglichkeiten erheblich - namlich auf das jeweds vorhandens Angebot -
&in.

Das eigene MNachspielen von Kldngen stellt ebenfalls keinen gleichwertigen Ersatz
dar. Der Einsatz won Samples ist eines der stilpragenden Elemente des Hip-Hop. Der
direkte Zugnfi auf das Originaltondokument ist - 3hnlich wie bei der Kunstform der
Collage - Mittel zur _Ssthetischen Reformuliensng des kollektiven Gedachtnisses kul-
tureller Gemeinschaften® (Grolimann, Die Geburt des Pop aus dem Geist der phono-
graphischen Reproduktion, in: Bielefeldt'Dahmeniders., PopMusicology. Perspekti-
ven der Popmusikwissenschaft, 2008, 5. 119 <127>) und wesentliches Element
gines expermentell synthetisierenden Schaffensprozesses. Die erfordediche kunst-
spezifische Betrachtung werlangt, diese genrespezifischen Aspekte nicht unberiuck-
sichtigt zu lassen. Dass in anderen Bereichen Samples auch oder vwormangig zum
Zweck der Kostenersparnis eingesetzt werden, darf nicht dazu fihren, den Einsatz

dieses Gestaltungsmittels auch dort unzumutbar zu erschweren, wo es stipragend
ist.

Hinzu kommit, dass sich das eigens Nachspislen eines Sample als sehr aufwendig
gestalten kann und die Beurtedung der gleichwertigen Machspielbarket fur die Kunst-
schaffenden zu erheblicher Unsicherheit fuhet. Im Ausgangsverfahren waren vor dem
Cberandesgencht fir die Klarung der Machspielbarkeit mehrere Gutachter und Ver-
handlungstage erfordedich. Es steht zu befurchien, dass selbst in Fallen, in denen
ein gleichwertiges Machspielen nicht maglich ist, Kunstschaffende auf die - in diesem
Fall auch nach der Auffassung des Bundesgerichishofs zuldssige - Obemahme ver-
zichten, weil hnen der fur den Nachweis der fehlenden Machspielbarkeit erforderliche
Aufeand und das rechtliche Risiko als zu grolt erscheinen. Das Kriterium der gleich-
wertigen Machspielbarkeit entfaltet damit abschreckende Wirkung, die eine beson-
ders wirksame verfassungsrechiliche Kontrolle erfordedich macht {vgl. fur den Fall
der Strafbarkeit von Verdffenthichungen BEVerfGE 81, 278 <280c>).

{2} Diesen Beschrankungen der kinsierischen Betatigungsfredheit steht hier fir den
Fall einer eraubnisfreien Zuldssigkeit des Sampling durch die Beschwerdefihrer nur
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ein genngfigiger Eingnff in das Tontragerherstellerrecht der Klager und in entspre-
chende Rechie anderer Tontrdgerhersteller ohne erhiebliche wirtschaftliche Machieile
gegendber.

Eine Gefahr von Absatzruckgangen fur die Klager des Ausgangsverfahrens im Hin-
blick auf ihr Albumn ,Trans Europa Express™ oder auch nur den Titel Metall auf Metall®
durch die Ubemahme der Sequenz in die beiden streitgegenstandichen Versionen
des Titels Mur mir® ist nicht ersichllich. Eine solche Gefahr kinnte m Einzeffall allen-
falls dann entstehen, wenn das neu geschaffene Werk eine so gro2e Mahe zu dem

Tontrager mit der Originalsequenz aufwiese, dass realistischerweise davon auszuge-
hen ware, dass das neue YWerk mit dem urspringlichen Tontrager in Konkurrenz tre-

ten werde (wgl. Ohly, Gutachten F zwm 70. Deutschen Juristentag, 2014, 5. F 41;
Spindler, NJW 2014, 5. 2550 <2552>). Dabei sind der kinstlerische und zeitliche Ab-
stand zurm Ursprongswerk, die Signifikanz der entiehnten Sequenz, die wirtschafili-
che Bedeutung des Schadens fir den Urheber des Ausgangswerks sowie dessen
Bekanntheit einzubezichen.

Allen der Umsstand, dass fur den konkreten Fall des Sampling dessen Zuldssigkeit
entsprechend § 24 Abs. 1 UrhiG dem Tontrdgerhersteller die Moglichkeit einer Li-
zenzeinnahme nimmt, bewirkt ebenfalls nicht ochne weiteres - und nsbesondere nicht
im vorliegenden Fall - emen erheblichen witschaftichen Nachted des Tontragerher-
stellers.

Der Grund dafur, dem Tontragerhersteller ein besonderes gesetzliches Schutzrecht
zu gewshren, war nicht, ihm Einnahmen aus Lizenzen fir die Ubemahme von Aus-
schnitten in andere Tonaufnahmen zu sichern, sondem der Schutz vor einer Gefahr-
dung seines wirtschaftichen Emnsatzes durch Tontragerpiratens (wgl. Entwur’ eines
Gesetres Uber Urhebemecht und verwandte Schutzrechte wom 23. Marz 1882, BT-

Drucks WIZT0, 5. 34; BVerfGE 81, 12 <18=). Der Schutz kieiner und kleinster Teile
durch ein Leistungsschutzrecht, das im Zeitablauf die Nutzung des kulturellen Be-

standes weiter erschweren oder unmadghich machen kdnnie, ist jedenfalls von Verfas-
sungs wegen nicht geboten (vgl. von Ungem-Sternberg, GRUR 2010, 5. 380 <387=>).

Schlieflich kann ein erheblicher wirtschaftlicher Machteil auch nicht damit begrin-
det werden, dass der Verwender des Sample durch die Ubemahme das sigene

Machspielen und damit eigene Aufsendungen vermeide (vgl. n diesem Snne das
angegriffiene Ureil des Hanseatischen QLG vom 7. Juni 2006 - 5 U 48/05 -, GRUR-

RR 2007, 5.3 <4>). Hiern liegt zunachst lediglich ein wirtschafticher Vortell des
Sampleversenders durch die erzielte Ersparnis. Dieser komespondiert aber nicht au-
tomatisch mit einem entsprechenden Nachteil des Herstellers des Originaltontragers.
Ein solcher kdnnte allenfalls m einem konkreten Wettbewerbswerhaltnis zwischen
den beiden Tontragerherstellern angenommen werden (vgl. Salagean, Sampling m
deutschen, schwezerischen und US-amerikanischen Urhebemecht, 2008, 5. 233),
fir das vorliegend aber nichts ersichtiich ist.

Soweit die Klager des Ausgangsverfahrens die Untersagung der Verwendung des
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Sarnple nicht zur Skonomischen Verwsrung ihrer Leistung erstreben, sondem damit
verhindern wollen, dass ihr Musikwerk in anderen Zusammenhangen erscheint, f38t
ihr Grundrecht aws Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG nicht erheblich ins Gewicht. Zudem sind
sie durch die Entscheidungen im Ausgangsverfahren ausschliellich in ihren Interes-
san als Tontragerhersteller und damat in frer Mitlerfunktion zwischen Kinstem und
Publikurn betroffen, nicht dagegen i ihrer Rolle als Konstler und Urheber.

(3) Danach steht hisr ein geringflgiger Eingriff in das Tontragerhersizllermecht ohng
erhebliche wirtschaftliche Nachteile einer erheblichen Besintrachtigung der kinstlen-
schen Betatigungs- und Entfaltungsfreiheit gegenaber.

Auch wenn man grundsaizlich die wischafifiche Bedeutung der Vergabs won 5am-
plelizenzen fir die Tontragerhersteller schon aufgrund des Art. 14 Abs 1 GG aner-
kennt, kann der Schutz des Eigentums micht dazu fhren, die Versendung von
gleichwertiy nachspielbaren Samples eines Tontragers generell won der Eraubnis
des Tontragerherstellers abhangiy zu machen, da dies dem kinstlenschen Schaf-
fensprozess nicht hinreichend Rechnung tragt. Dees fuhrt umgekehrt awch nicht zu ei-
ner ubermalkigen Beschrankung der Verwertungsméglichkeiten an dem Tontrager.
Denn die Vergabe sclcher Lizenzen bleibt weiterhin moglich und ist far die Nutzung
der Samples in vielen Fallen auch erforderdich - beispielsweise fur Mutzungen, die
nicht von der Kunstfreiheit erfasst sind oder die aufgrnd ihres Umfangs oder ihres
zedtlichen und inhaltlichen Zusammenhangs mit dem Onginaltontrager nicht hin-
nehmbare wirtschafthiche Risiken fur dessen Hersteller mit sich bringen. Insoweit ha-
ben damit hier die Verwertungsinteressen der Tontragerhersteller in der Abwagung
mit den Mutzungsinteressen fur eine kinstlerische Betatigung zurickzutreten. Das
vom Bundesgerichishof flir die Anwendbarkeit des § 24 Abs. 1 UrhiG auf Eingriffe in
das Tontragerherstellerrecht engefihre zusatzliche Kriterium der fehlenden gleich-
wertigen Machspielbarkeit der ubemommenen Seguenz ist nicht geesignet, emnen ver-
haltnismaigen Ausgleich zwischen dem Interesse an einer ungehinderten kinstler-
schen Fortentwicklung und den Eigentumsinteressen der Tontragerproduzenten
herzustellen.

D.

Die angegriffenen Entscheidungen verletzen die Beschwerdefihrer zu 1) bis 3) in
ihrern Recht auf kinstlerische Bet3tigungsfreiheit. e Urtede des Bundesgenchts-
hofs sowie das Urteil des Oberlandesgenchis vom 17. August 201 1 sind aufzuheben
und die Sache ist an den Bundesgenchtshof zurichkzuverweisen.

IL

Cier Bundesgenchishof kann bei der emewten Entscheidung die hinrsichends Be-
rucksichtigung der Kunstfredeit im Rahmen ener entsprechenden Anwendung von §
24 Abs. 1 UrhiG sicherstellen. Higrauf ist &r aber nicht beschr3nkt. Eine verfassungs-
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konforme Rechtsanwendung, die hier und n wvergleichbaren Konstellationen eine
Mutzung von Tonaufnahmen zu Zwecken des Sampling ohne vorhenge Lizenzierung
eraubt, konnte bespielsweise auch durch ene enschrankende Auslegung von § B5
Abs. 1 Satz 1 UrhvG ermeicht werden, wonach das Sampling erst dann einen Eingriff in
das Tontragerherstellemecht darstelit, wenn die wirtschaftichen Interessen des Ton-
tragerherstellers in erheblicher Weise berihrt werden (vgl. Hanseatisches OLG, Be-
schluss vorn 18, April 1221 - 3 W 38/91 -, GRURInt 1982, 5. 300 <381>; Urteil vom
16. Mai 1201 -3 U 237/80 -, NJW-RR 1802, 5. 748 <748>; Gelke, Mashups im Urhe-
bermecht, 2013, 5. 128 f; Hauser, Sound und Sampling, 2002, 5. 100 ff.; Leistner, JZ
2014, 5. 844 <B42>; Salagean, Sampling im deutschen, schweizerischen und US-
amerikanischen Urhebemecht, 2008, 5. 221 f.). Ebenso erscheint ein Rickgnff auf
das Zitatrecht nach § 51 UrhG worstellbar.

Auch volkemechtliche Bindungen stehen einer sclchen Auslegung nicht entgegen.
Denn nach Art. 1 Buchstabe ¢ des Genfer Tontr3ger-Ubersinkommens setzt eine

Vervielfiltigung die Dbemahme enes wesentlichen Teils der in dem Tontrager fest-
gelegten Tone voraus. Der Begnff des wesenflichen Teils lasst fir die oben entwi-

ckelten verfassungsrechtlichen Wertungen hinreichend Raum {wgl. auch Lesher, JZ
2014, 5. B46 <B40=).

Soweit Nutzungshandlungen ab dem Z2. Dezember 2002 betroffen sind, hat der
Bundesgerichtshof als zustandiges Fachgencht zunachst zu prufen, inwieweit durch
vaormangiges Unionsrecht noch Spielraum fir die Anwendung des deutschen Rechis
bleibt {1). Erweist sich das europaische Richtimienrecht als abschliefend, st der
Bundesgerichtshof verpflichtet, effektiven Grundrechtsschutz vomehmlich dadurch
Zu gewihreisten, dass er die Richtinienbestmmungen mit den ewropaischen Grund-
rechten konform auskegt und bei Zweifeln dber die Auslegung oder Gultgkeit der Ur-
hebermechisrichtinie das Verfahren dem Genchtshof der Europaischen Union gemal
Art. 267 AEUN vordegt (2).

1. Auf Nutzungshandlungen ab dem 22. Dezember 2002 ist die Urhebemechtsrichili-
nie nach ihrem Art. 10 Abs. 2 anwendbar.

Der Bundesgerichtshof hat zu prufen, ob auch m zeitlichen Anwendungsbereich
der Richtlinie die deutschen Grundrechte anwendbar sind wnd dafur zunachst die aus
semer Sicht einschlagigen Vorschrften der Urheberrechtsrichilinie daraufhin zu un-
tersuchen, inwiefern sie Umsetzungsspieirdums im nationalen Recht zulassen, wo-
bei er der Uberprifung durch das Bundesverfassungsgericht untediegt.

a) Innerstaatliche Rechtsvorschriften, die eine Richtlinie der Europaischen Union in
deutsches Recht umsetzen, sind grundsatzlich nicht am Malstab der Grundrechie
des Grundgesetzes, sondem am Unionsrecht und damit auch den durch dieses ge-
wihrieisteten Grundrechten zu messen, soweit die Richiliniz den Mitgliedstaaten kei-
nen Umsetzungsspielraum dberasst, sondsrn zwingende Vorgaben macht [wgl.
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BVerfGE 73, 330 <387>; 118, 70 <85> 121, 1 <15=; 125, 260 <304 f=; 120, 188
<188 f=; 133, 277 <313 ff. Rn. 88 fi.>; zur fortbestehenden |dentitatskontrolle zu-
letzt BVerfz, Beschluss des Zweiten Senats wom 15, Dezember 2015 - 2 BvR
2735M4 -, NJW 2018, 5. 1142 <1151 Rn. 43 fi=); zu den Grenzen der Anwend-
barkeit der Unionsgrundrechte EuGH. Urteil vom 10. Juli 2014, Hernandez, C-1887
13, EU.C:2014: 2055, Rn. 35; Urteil vom & Oktober 2015, Delwigne, C-850013,
ELLC:2015:848, Rn. 27). Ob ein Umsetzungsspielraum besteht, st durch Ausl=gunig
des dem nationalen Umsetzungsrecht zugnends liegenden Unionsrechis zu emittein.
Die Auslegung unicnsrechilicher Sekundamechisakiz obliegt auf nationaler Ebene
zuvarderst den Fachgenchten. Diese haben dabei gegebenenfalls die Motwendigkeit
eines Vorabentscheidungsarsuchens nach Art 267 AEUV - auch in Bezug auf den
Schutz der Grundrechte - in Betracht zu ziehen (vgl. BVerfGE 129, 78 <103>).

Halten die Fachgerichte sine vollstandige Bindung durch das Unionsrecht chne Vor-
abentscheidungsersuchen an den Ewopaischen Genchishof fiir eindeutig, wnterfiegt
dies wegen der Bedeutung dieser Frage fur die Anwendbarkeit der deutschen Grund-
rechte in vollem Umfang der Uberprifung durch das Bundesverfassungsgericht (vgl.
BWerfGE 129, 7B <102>). Denn mit der Feststzllung cder Vemeinung eines unions-
rechilichen Umseizungsspielraums wird zmundchst durch die Fachgerichte dariber
entschieden, ob Grundrechte des Grundgesetzes bericksichtigh werden missen und
ob das Bundeswerfassungsgericht nach seiner Rechisprechung die Uberprifung na-
tionaler Umsetzungsakte am Malstab des Grundgesetzes zuricknammit, solangs die
Eurcpaische Union einschlieklich der Rechisprechung des Ewopaischen Gerichts-
hofs einen wirksamen Schutz der Grundrechte gewahrieisten, der nach Inhalt und
Wirksamkeit dem Grundrechisschutz, wie er nach dem Grundgesetz unabdingbar ist,
im Wesentichen gleichkommt (wgl. BVerfGE 73, 338 <387>; 102, 147 <161>; 123,
267 <335>; 128, 73 <103=).

B} Im Anwendungsbereich der Urheberrechisrichilinie ist die Bvdung der Fachge-
richte an die Grundrechte des Grundgesetzes nicht ausgeschlossen. Das ist der Fall,
soeit diese den Mitglisdstaaten Umsetzungsspielrdume beldsst. Dabei ist n Bezug
auf jede enzelne Regelung zu unterscheiden, inwiewsit diese den Mitgliedstaaten
verbindliche Vorgaben macht oder ihnen Umsstzungsspielrdume belasst. Bei der
Frage der Determinierung des deutschen Rechts durch die Urhebemechtsrichtinie ist
somit zu klaren, inwieweit diese den Eingriff n das Tontrdgerherstelzerrecht abschlie-
Eend regelt

Ciafir ist zu entscheiden, cb eine VenvieliEtigung m Sinne der Richifinie vorbegt
(vgl. zuletzt EuGH, Urteil vom 1. Dezember 2011, PainerStandard, C-145/10,
EU:C:2011:798, Rn. 36, 85 ff; Ured vom 22. Januar 2015, Allposters, C-418/13,
ELLC:2015:27, Bn. 24 ), cb diese Rechtsprechung auf Vervielfalogungen won Ton-
tragem ubertragbar st und ob die Rechtferigung des Eingriffs in das Tontragerher-
siellerrecht abschieland geregelt ist (vgl. EwEH, Urted wom 3. September 2014, V-
jheidsfonds, C-201/13. EU:C2014:2132, Rn. 14 ff.. Urteil vom 27. Februar 2014,
0OSA. C-35112, BU:C:2014:110. Rn. 36; dazu Leistner, GRUR 2014, 5. 1145
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<1148c=; von Ungem-Stemberg, GRUR 2015, 5. 533 <5346 =)

Soweit fir die hier zu entscheidenden Fragestellungen eme Determinierung des
deutschen Urhebemechts durch die anwendbaren Bestimmungen der Urhebemechts-
richtlinie angenommen wird, gilt dies nicht zwingend auch fir die weiteren Regelun-
gen der Richtlinie. So kommen mitghedstaatiche Spielrdume insbesonders im Rah-
men der Regelungen zum Schutz von technischen Malnahmen in At 8 der
Urhebemechtsrichtlinie (vgl. BVerfGK 18, 278 <283> - AnyDVD), zum Zugang zu In-
formationen fir die Rechtewahmehmung in Art. 7 sowie zu den Sanktionen und
Rechisbehelfen bei Urheber- und Schutzrechtsverletzungen in Art. 3 in Betracht (wgl.
Ohly, Gutachten F zum 70. Deutschen Juristentag, 2014, 5. F 102; a.A. Obergfellf
Stieper, in: Festschrift 50 Jahre Urhebemrechisgesetz. 2015, 5. 223 <232>).

2. Wenn der Bundesgerichtshof zu dem Ergebnis kommi, dass die Urhebemechts-
richilinie dem deutschen Gesetzgeber in den fur das Ausgangsverfahren relevanten
urhebemechtlichen Fragen keinen Umsetzungsspielraum dberdasst, st er verpflichtet,
auf einen effektiven unicnsrechtichen Grundrechtsschutz hinzuwirken (a). Soweit
der Bundesgerichtshof Zweifel an der Vereinbarkeit der Urheberrechtsrichtlinie mat
den ewopaischen Grundrechten hat, muss er diese Frage dem Genchishof der Euro-
paischen Union voregen (k). Dies dberpruft das Bundesverfassungsgencht (c).

a) Die Verpflichtung, eine effektive Durchsetzung der Unicnsgrundrechte dber das
Vorabentscheidungsverfahren zu fordem, stelt eine notwendige Kompensation dar
fior die Ricknahme der Uberprifung unionsrechilich determinierter Sachverhalte an-
hand der deutschen Grundrechte und fir das weitgehende Fehlen von unionsrechili-
chem Indwvidualrechtsschutz gegen Rechtsetzungsakte der Europaischen Union.

Im Fall der Determinierung des deutschen Urhebemechts durch die Richtlinie ist
dernnach eine richtimienkonforme Auslegung der enschlagigen Vorschrften des na-

tionalen Rechts vorzunehmen, in deren Rahmen ein angemsessenes Gleichgewicht
zwischen den verschiedenen durch das Unionsrecht geschitzten Grundrechten si-
cherzustellen ist. Beil der Auslegung der Urhebemechtsnichilinie sind dann die in Art.
13 Satz 1 der Grundrechtecharta gewahrleistete Kunstireiheit auf der einen und das
germnalt Art. 17 Abs. 2 der Grundrechtecharta geschutzte geistige Eigentum auf der
anderen Seite gegenemander abzuwagen (zur Urheberrechtsrichtinie in diesem Zu-
sammenhang wgl. EuGH, Urted vom 28, Januar 2008, Promusicas, C-275/08,
ELC:2008:54, Rn. 88; Urteil vom 27. Marz 2014, UPC Telekabel Wien, C-214/12,
ELC:2014:192, Rn_ 45 ff.).

b} Eine Vordage an den Genchtshof der Europaischen Union kann aus grundrechili-
cher Sicht insbesondere dann erforderlich sein, wenn das Fachgericht Zweifel an der
Ubereinstimmung sines suropdischen Rechtsakts oder einer Entscheidung des Ge-
richtshofs mit den Grundrechien des Unicnsrechts, die einen den Grundrechten des
Grundgesetzes entsprechenden Grundrechtsschutz gewadhreisten, hat oder haben
mass (wgl. BVerfGE 128, 78 <104>). Das werangt - unabhangig von dem Anspruch
auf den gesetzlichen Richter aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, der bei der fachgenichili-
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chen Handhabung der Vordagepflicht gemal Ant 267 Abs. 3 AEUN zu beachien ist
(dazu BVerfGE 82, 150 <182 f>; 128, 78 <105 ff.>; 135, 155 <230 ff. Rn. 176 ff.=) -
das Gebot eines efektiven Rechtsschutzes, insbesondare Grundrechisschutzes (At
18 Abs. 4 3G in Verbindung mit dem jeweils armwendbaren Grundrecht des Grund-
gesetzes; vgl. BVerfGE 118, 70 <87>; 128, T8 <102 f.>). Sollte der Bundesgenchts-
hof k=i der Auslegung und Anwendung der Urhebemechtsrichtinie Zweifel an deren
Vereinbarkeit mit den Grundrechten des Unionsrechts, insbesondere mit der Kunst-
fredheit gemal Art. 13 Satz 1 der Grundrechiecharta, haben, mauss er die Frage der
Vereinbarkeit mit den eurcpiischen Grundrechien wnd einer grundrechtskonformen
Ausl=gung der Richtinie dem Genchishof der Europdischen Unicn voriegen.

¢) Mit der Uberpriffung der fachgenchtlichen Voragepraxis im Grundrechtsbereich
fillt das Bundesverfassungsgericht seine Aufgabe bei der Sicherung der Grundrech-
te in Deutschland nicht nur gepeniber der deutschen, sondem auch der suropai-
schen dffentlichen Gewalt aus (vgl. BVerfGE 88, 155 <156 7. Leitsatz>). Dabei pruft
es insbesondere, ob das Fachgericht drohende Grundrechtseereizungen abgewsehrt
hat, mdem &5 den Gerichtshof der Europaischen Union im Rahmen seiner Zustandig-
keiten mit der Grundrechtsfrage nach ewopaischemn Recht befasst hat, und ob der
unabdingbare Mindeststandard des Grundgesetzes gewahrt ist (zu diesem wgl.
BWerficE 133, 277 <316 Rn. 81>, BVerfz, Beschluss des Zweiten Senats vom 15,
Dezember 2015 - 2 BvR 2735/14 -, NJW 2018, 5. 1140 <1150 ff. Rn. 40 f., 88>).

M.
Die Entscheidung Gber die Kosten benht auf § Ha Abs. 2 BVerfiGG.

Kirchhof Gaier Eichberger
Schluckebier Masing Paulus
Basr Britz
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Annexe 12 : Arrét de la Cour d’appel de Bruxelles, 9™ chambre, 5 mai 2011,
n° 2011/2999, Google Inc. contre Copiepresse

La cour d'appel de Bruxelles, 9eme chambre,
apres en avoir délibéré, prononce I'arrét suivant :
R.G. : 2007/AR/1730

EN CAUSE DE :

GOOGLE Inc., société de droit américain dont le siége social est établi a Mountain Vieuw,
1600 Amphitheatre Parkway, 94043 California (USA),

Appelante,
Intimée sur incident,

représentée par Maitres Erik Valgaeren et Audry Stevenart, avocats a 1000 Bruxelles, rue de
Loxum, 25,

plaideurs : Maitres Erik Valgaeren, Audry Stevenart et Nicolas Roland,

CONTRE:

1.- COPIEPRESSE, société civile sous forme d'une société coopérative a responsabilité limitée
dont le siege social est établi a 1070 Bruxelles, boulevard Paepsem, 22, inscrite a la banque
carrefour des entreprises sous le numéro 0471.612.218,

Intimée,

représentée par Maitre Bernard Magrez, avocat a 1180 Bruxelles, avenue Winston Churchill,
149,

2.- SOCIETE DE DROIT D'AUTEUR DES JOURNALISTES (en abrégé SAJ), société civile
sous forme d'une société coopérative a responsabilité limitée dont le siege social est établi a
1150 Bruxelles, avenue Roger Vandendriessche, 36, inscrite a la banque carrefour des
entreprises sous le numéro 0455.162.008,

3.- ASSUCORPIE, société civile sous forme d'une société coopérative a responsabilité limitée
dont le siege social est etabli & 1342 Ottignies-Louvain-la-Neuve, rue Charles Dubois, 4/003,
inscrite a la banque carrefour des entreprises sous le numéro 0466.710.748,

Intimées,

Appelantes sur incident,

représentees par Maitre Carine Doutrelepont, avocat a 1030 Bruxelles, square Vergote, 20,
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plaideurs : Maitres Carine Doutrelepont et Jean-Roland Hubin.

*kk*k

|.- DECISION ENTREPRISE

L'appel est dirigé contre le jugement prononcé contradictoirement le 13 février 2007 par le
président du tribunal de premiére instance, statuant comme en référé dans le cadre de la loi 30
juin 1994 relative au droit d'auteur et aux droits voisins (ci-apres « la LDA »).

Les parties ne produisent aucun acte de signification de ce jugement.
Il.- PROCEDURE DEVANT LA COUR
L'appel est formé par requéte, déposée par Google au greffe de la cour, le 22 juin 2007.

La mise en état judiciaire résulte d'une ordonnance rendue sur la base de l'article 747 § 2 du
Code judiciaire du 17 juin 2007 et d'une ordonnance complémentaire du 23 octobre 2008,
rendue sur la base de l'article 748 § 2 du Code judiciaire.

Par conclusions deposées le 14 décembre 2007, SAJ et Assucopie introduisent un appel
incident.

Par conclusions deposeées le 28 avril 2008, Copiepresse introduit une demande nouvelle.
La procédure est contradictoire.

Il est fait application de I'article 24 de la loi du 15 juin 1935 sur I'emploi des langues en matiére
judiciaire.

I11.- FAITS ET ANTECEDENTS DE LA PROCEDURE

1. Google est un moteur de recherche permettant aux utilisateurs de trouver des sites Internet
sur le Web, au moyen de mots clés. 1l leur suffit de taper un ou plusieurs mots dans le champ
de recherche gu'ils estiment étre contenus dans le site qu'ils recherchent et Google parcoure le
Web, au moyen de robots informatiques, a la recherche d'un contenu correspondant a la requéte.
Apparait alors sur I'écran un certain nombre de sites identifiés par un titre, quelques mots et une
adresse URL (par exemple www.xyz.be) sur laquelle il suffit de cliquer pour étre
automatiquement dirigé vers le site concerne.

2. Une mention « en cache » apparait également sur le résultat.
Google donne sur son site la description suivante de la fonction « cache » :

« Lorsque Google explore le Web, il crée une copie de chaque page examinee et la stocke dans
une mémoire cache, ce qui permet de consulter cette copie a tout moment, et en particulier dans
le cas ou la page originale (ou Internet) serait inaccessible. Lorsque vous cliquez sur le lien «
copie cachée » d'une page Web, Google affiche celle-ci dans I'état ou elle se trouvait lors de
son indexation la plus récente. Par ailleurs, le contenu caché est celui sur lequel se base Google
pour déterminer si une page est pertinente pour vos requétes.
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Lorsqu'une page cachee est affichée, elle est précédée d'un en-téte encadré qui rappelle qu'il
s'agit de la copie cachée de la page et non de la page originale, et qui cite les termes de la requéte
ayant entrainé son inclusion dans les résultats de recherche. Pour faciliter I'exploitation de cette
page, les différentes occurrences des termes de recherche sont également surlignées dans des
couleurs différentes. »

Le lien « en cache » dirige l'internaute vers la copie archivée de la page enregistrée.
L'avertissement contenu dans le bandeau supérieur est rédigé comme suit :

« Voici la version Google de la page mise en cache de http:// [...] extraite le [...] GMT.

La version « En cache » proposée par Google correspond a la page telle qu'elle se présente lors
de la derniére consultation effectuée par Google.

Il se peut que la page ait été modifiée depuis cette date. Cliquez ici pour consulter la page
actuelle (sans mise en valeur).

Cette page mise en cache peut renvoyer a des images qui ne sont plus disponibles. Cliquez ici
pour obtenir uniquement le texte mis en cache.

Pour créer un lien avec cette page ou l'inclure dans vos favoris/signets, utilisez I'adresse suivante

[..]
Les termes de recherche suivants ont été mis en valeur : [...]

Lorsque la page « en cache » apparait sur I'écran de l'internaute, les éléments graphiques qui ne
concernent pas, a proprement parler, le texte recherché (comme par exemple des renvois a
d'autres articles, la météo, la bourse et les bannieres publicitaires éventuelles) ne sont pas ceux
qui étaient affichés lors du premier référencement de cette page, mais ceux qui sont inséres, en
temps réel, par le serveur du site référencé. Google ne conserve dans sa mémoire « cache » que
les textes extraits de la page, convertis en langage HTML (pour Hypertext Markup Language
qui est un format de données congu pour représenter les pages web). Lorsque l'internaute clique
sur le lien « en cache », il est dirigé vers une copie archivée de la page Web, enregistrée chez
Google plutét que vers le site web d'origine de la page. Mais, comme précisé plus haut, les
éléments graphiques autres que le texte sont envoyés par le serveur de I'éditeur. Il n'est donc
pas rare que le texte recherché soit daté de plusieurs jours qui précedent les autres informations
apparaissant sur la méme page puisque le premier émane de la mémoire « cache » de Google,
tandis que les seconds proviennent du serveur de I'éditeur.

3. Google propose également un service intitulé « Google actualités » ou « Google News ».

Celui-ci consiste en une compilation d'un trés grand nombre d'articles émanant de divers media
(presse ecrite et radio télévisée).

Si l'internaute recherche des articles de presse concernant par exemple M. Verhofstadt, la page
qui apparait est la suivante : [image scannée]

Chaque résultat est ainsi composé du titre de I'article extrait du site du media, de I'identité de ce
dernier, de la date de publication, des deux ou trois premiéres lignes de I'article et parfois d'une
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photograhie. L'utilisateur qui clique sur le résultat est automatiqguement renvoyé sur le site du
media et sur la page concernée.

Il est également possible d'ouvrir la page « Google News » sans utiliser le champ de recherche.
Dans ce cas, elle se présente comme un recensement des articles du jour, sous la forme suivante
: [image scannee]

4. Copiepresse est la société de gestion des droits intellectuels des éditeurs belges de la presse
francophone et germanophone.

Le 9 février 2006, elle dépose entre les mains du juge des saisies du tribunal de premiére
instance de Bruxelles une requéte en saisie-description. Elle considere que le service « Google
News » reproduit sans autorisation une partie significative des articles publiés par ses membres
sur leurs sites respectifs. Elle met également en cause le fait que Google conserve lesdits articles
dans sa mémoire « cache », de telle sorte que ceux qui ont été retirés des sites des éditeurs sont
toujours consultables via le site de Google. Des lors que Google n'a jamais sollicité
d'autorisation préalable pour de telles reproductions, Copiepresse soutient qu'il y a contrefacon.

I est fait droit a cette demande par ordonnance du 27 mars 2006 qui désigne M. Luc Golvers
en qualité d'expert en vue de procéder a une saisie-description a charge de Google. L'expert
dépose son rapport le 6 juillet 2006.

Par courrier du 13 juillet 2006, le conseil de Copiepresse met Google en demeure de supprimer
dans « Google News » et dans le cache de Google les articles de presse de ses membres (dont
la liste est annexée).

5. Par exploit du 3 ao(t 2006, Copiepresse fait citer Google en cessation devant le président du
tribunal de premiére instance de Bruxelles.

Elle demande de :

- « constater que [Google] ne peut se prévaloir d'aucune exception prévue par les lois relatives
au droit d'auteur et aux droits voisins (1994) et sur les bases de données (1998) ;

- constater que les activités de Google News et I'utilisation du « cache » de Google violent
notamment les lois relatives au droit d'auteur et aux droits voisins (1994) et sur les bases de
données (1998) ;

- condamner [Google] a retirer de tous ses sites (Google News et « cache » Google sous quelque
dénomination que ce soit) tous les articles, photographies et représentations graphiques des
éditeurs belges de presse quotidienne francophone et germanophone représentés par [elle] a
dater de la signification de I'ordonnance, sous peine d'astreinte de deux millions d'Euros par
jour de retard.

- condamner, en outre, [Google] a publier de maniére visible, claire et sans commentaire de sa
part sur la home page de Google.be et de News.Google.be pendant une durée ininterrompue de
20 jours l'intégralité du jugement a intervenir a dater de la signification de I'ordonnance, sous
peine d'astreinte de deux millions d'Euros par jour de retard ».
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Par jugement du 5 septembre 2006, rendu par défaut, il est fait droit a cette demande, sous
I'émendation que les astreintes sont réduites & 1.000.000,00 euro pour I'ordre de cessation et a
500.000,00 euro pour la publication sur le site de Google, et que la durée de cette derniere est
ramenée a cing jours.

6. Google fait opposition a cette décision par exploit du 19 octobre 2006.

SAJ et Assucopie interviennent volontairement. SAJ a pour objet la gestion collective des droits
d'auteur des journalistes et Assucopie, celle des auteurs scolaires, scientifiques et universitaires.
Elles demandent de :

- « constater que GOOGLE INC. ne peut se prévaloir d'aucune exception prévue par les lois
relatives au droit d'auteur et aux droits voisins (1994) et sur les bases de données (1998) ;

- constater que les activités de Google News et l'utilisation du « cache » de Google violent
notamment les lois relatives au droit d'auteur (1994) et aux droits voisins (1998);

- condamner GOOGLE INC. a retirer de tous ses sites (notamment Google News et « cache »
Google sous quelque dénomination que ce soit) tous les articles, photographies et
représentations graphiques [de leurs membres] a dater de la signification de lI'ordonnance, sous
peine d'astreinte d'un million d'Euros par jour de retard ;

- condamner, en outre, la défenderesse originaire a publier de maniére visible, claire et sans
commentaire de sa part sur la home page de tous les sites francophones de Google et News
Google, pendant une durée ininterrompue de 20 jours l'intégralité, du jugement a intervenir a
dater de la signification de l'ordonnance, sous peine d'astreinte de 500.000 EUR par jour de
retard ».

Par le jugement entrepris, le président du tribunal :

- « En ce qui concerne COPIEPRESSE

- confirme I'ordonnance dont opposition sous les seules émendations que

- la demande originaire en ce qu'elle était fondée sur les lois sur les bases de données est
irrecevable ;

- le montant des astreintes est fixé a 25.000 euro par jour de retard ;
- En ce qui concerne les intervenantes volontaires

- constate que GOOGLE ne pouvait se prévaloir d'aucune exception prévue par la loi relative
au droit d'auteur et aux droits voisins ;

- constate que les activités de Google News (soit la reproduction et la communication au public
de titres d'articles ainsi que de courts extraits d'articles) et l'utilisation du « cache » de Google
(soit I'enregistrement accessible au public dans sa mémoire dite « cache » d'articles et
documents) violent la loi relative au droit d'auteur ;
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- condamne GOOGLE a retirer de tous ses sites (et plus particulierement de Google News ainsi
gu'en ce qui concerne le moteur de recherche Google web des liens en cache visible) tous les
articles, photographies et représentations graphiques des auteurs dont les demanderesses en
intervention justifieront qu'elles détiennent les droits ;

- dit qu'il appartiendra a cet égard aux demanderesses en intervention de communiquer a
GOOGLE, par voie d'e-mail a I'adresse qui sera indiquée par GOOGLE, l'identification de
I'ccuvre en cause avec la preuve qu'elle appartient a son répertoire a charge pour GOOGLE de
retirer cette ceuvre dans les 24 heures de la notification sous peine d'une astreinte de 1.000 euro
par jour de retard ;

- dit qu'il appartient & GOOGLE de communiquer, dans les 8 jours de la signification de
I'ordonnance, lI'adresse e-mail a laquelle les demanderesses en intervention devraient adresser
ces notifications ».

7. Google interjette appel de cette décision qu'elle demande a la cour de mettre a néant.

SAJ et Assucopie demandent a la cour, par la voie d'un appel incident de « modifier la décision
dont appel et I'adapter aux mesures octroyées a Copiepresse ». Elles ne développent cependant
pas cette demande dans leurs conclusions.

Copiepresse introduit une demande incidente tendant a ordonner « la saisie a titre conservatoire
des biens mobiliers et immobiliers de Google, et le cas échéant le blocage des comptes bancaires
et des autres avoirs de cette derniére a concurrence de 48.079.425,00 euro », étant le préjudice
qu'elle prétend avoir subi en raison des contrefagons.

IV.- DISCUSSION
1.- Sur les questions de procédure
A.- SUR LA DEMANDE D'ECARTEMENT DU DOSSIER DE PIECES DE COPIEPRESSE

8. Au motif que les conclusions de Copiepresse ne contiennent pas d'inventaire des pieces
déposées, comme l'exige l'article 743 du Code judiciaire, Google demande que le dossier de
piéces produit par Copiepresse soit écarté des débats.

Google ne conteste cependant pas que ces pieces lui ont été communiquées dans les délais fixés
par la cour.

L'article 743, alinéa 2, du Code judiciaire, disposant que l'inventaire des piéces est annexé aux
conclusions, ne prévoit aucune sanction (Cass., 30 octobre 1997, C960060N).

Il s'en déduit que le juge ne peut écarter des pieces produites par une partie qui n‘aurait pas joint
un inventaire sans constater que les pieces justificatives n'ont pas été communiquees ou qu'elles
n'ont pas été communiquées en temps. La seule conséquence qui s'attache au défaut d'inventaire
est d'ordre exclusivement probatoire. La partie qui aura joint un inventaire de ses piéces a son
dossier n‘aura pas a prouver la communication effective desdites piéces a son adversaire, et c'est
a ce dernier qu'il appartient, le cas écheant, de signaler promptement - et sous peine
d'inefficacité de I'incident - que telle ou telle piéce, quoique cotée dans l'inventaire, ne lui est
pas parvenue (V. Pire, La procédure de droit commun ; L'instruction du dossier et l'audience de
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plaidoiries n° 20., in Droit judiciaire, Commentaire pratique, 1V.2-1 - IV.2-23 ; voy. également
Liege 21 février 1995, J.L.M.B.1995, 1328).

Le moyen n'est pas fondé.
B.- SUR LA DEMANDE D'ECARTEMENT DES DERNIERES PIECES DES INTIMEES

9. Par conclusions déposées au greffe de la cour le 14 mars 2011, Google demande I'écartement
des supports visuels (slides) sur lesquels les intimées comptaient s'appuyer au cours de leurs
plaidoiries ainsi que la copie de décisions de jurisprudence européenne et francgaise intervenues
apres l'expiration du délai pour conclure.

A l'audience du 14 mars 2011, les parties ont marqué leur accord pour considérer que I'incident
pouvait étre considéré comme clos par I'octroi d'un long droit de réplique a Google, a I'issue
des plaidoiries.

Il n'y a donc plus d'utilité a rencontrer le moyen souleveé par Google.

C.- SUR LA TARDIVITE DU MOYEN TIRE DE L'APPLICATION DU DROIT
AMERICAIN

10. SAJ et Assucopie soutiennent que Google, en invoquant que la loi applicable serait la loi
américaine, introduirait « un fait nouveau [la] conduisant a formuler une demande nouvelle
[violant] par conséquent les articles 807 a 810 et 1042 du Code judiciaire ». Elles sollicitent
que cette « demande » soit ecartée pour violation du double degré de juridiction.

Google n'introduit pas une demande mais souléve un moyen.

Au demeurant, par requéte déposée au greffe de la cour le 26 aolt 2008, Google a sollicité
l'autorisation de pouvoir déposer de nouvelles conclusions, notamment sur la résolution du
conflit de lois en faveur de la loi américaine et sur I'incidence du droit de la concurrence, ce qui
lui a été accordé par I'ordonnance rendue par la cour le 23 octobre 2008 sur la base de l'article
748 § 2 du Code judiciaire. De plus, Copiepresse, SAJ et Assucopie ont pu conclure les
derniéres et répondre ainsi aux moyens nouveaux développés par Google.

Il s'en déduit que le moyen n'est pas fonde.
2.- Sur la recevabilité des demandes introduites par SAJ et Assucopie

11. Le premier juge a constaté que SAJ et Assucopie ne faisaient pas la démonstration d'une
atteinte précise et concréte au droit d'auteur d'un de leurs membres, ce qui ne les empéchait
cependant pas d'agir. C'est la raison pour laquelle I'ordre de cessation a été limité aux pages ou
documents des auteurs dont SAJ et Assucopie justifieraient qu'elles détiennent les droits.

Google reconnait qu'au moins trois membres de SAJ sont concernés par les articles recensés
par elle dans « Google News », mais soutient qu'il n'y en aurait aucun pour Assucopie, ce qui
la conduit a conclure qu'a défaut de preuve d'une atteinte commise a I'égard de I'un de ses
membres, la demande d'Assucopie doit étre déclarée irrecevable.
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12. Assucopie dépose a la piéce 13 de son dossier la liste des articles rédigés par ses membres,
publiés dans les journaux membres de Copiepresse. A la piece 18, elle dépose également la
copie de trois articles rédigés par des membres qui sont répertoriés a la piece 13 et qui ont été
publiés sur le site Lalibre.be dont il n'est pas contesté qu'il a été référencé par Google.

Il est ainsi établi que des membres d'Assucopie sont également concernés par les actes dénoncés
par elle. Elle a dés lors intérét et qualité pour introduire une action en cessation.

Le moyen d'irrecevabilité de Google n'est pas fondé.
3.- Sur la loi applicable

13. Le litige met en présence, d'une part, des éditeurs de presse belges, leurs auteurs et
journalistes belges (représentés par leurs sociétés belges de gestion de droits) qui ont publié des
articles de presse sur des sites exploités en Belgique, dont I'adresse électronique se termine par
« .be », a destination de lecteurs ou utilisateurs établis en Belgique et, d'autre part, une société
américaine qui exploite un moteur de recherche.

I lui est reproché d'avoir copié et publié sur le site Internet Google.be des articles ou extraits
d'articles sans avoir obtenu l'autorisation préalable des éditeurs et des auteurs.

Google soutient que la loi américaine serait d'application au motif que c'est aux Etats-Unis
qu'elle a inséré, sur ses serveurs, les pages publiées sur les sites belges des éditeurs de journaux.

14. A supposer que la localisation physique de I'insertion des pages éditées par les membres de
Copiepresse dans le moteur de recherche Google soit pertinente pour déterminer la loi
applicable, il convient d'emblée de constater que Google ne dépose aucune piece tendant a
démontrer qu'elle a lieu aux Etats-Unis.

Elle est donc susceptible d'intervenir dans différents pays du monde.

15. La Convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques du 9
septembre 1886 a été promulguée en vue de protéger d'une maniere aussi efficace et aussi
uniforme que possible les droits des auteurs sur leurs ceuvres littéraires et artistiques. Elle
dispose en son article 5 que :

« Article 5

Droits garantis:

1. et 2. En dehors du pays d'origine; 3. Dans le pays d'origine; 4. «Pays d'origine»

(1) Les auteurs jouissent, en ce qui concerne les ceuvres pour lesquelles ils sont protégés en
vertu de la présente Convention, dans les pays de I'Union autres que le pays d'origine de 1'ccuvre,
des droits que les lois respectives accordent actuellement ou accorderont par la suite aux
nationaux, ainsi que des droits specialement accordes par la présente Convention.

(2) La jouissance et I'exercice de ces droits ne sont subordonnés a aucune formalité; cette

jouissance et cet exercice sont indépendants de I'existence de la protection dans le pays d'origine
de I'ceuvre. Par suite, en dehors des stipulations de la présente Convention, I'étendue de la
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protection ainsi que les moyens de recours garantis a l'auteur pour sauvegarder ses droits se
reglent exclusivement d'apres la Iégislation du pays ou la protection est réclamée.

(3) La protection dans le pays d'origine est réglée par la législation nationale. Toutefois, lorsque
l'auteur ne ressortit pas au pays d'origine de I'ccuvre pour laquelle il est protégé par la présente
Convention, il aura, dans ce pays, les mémes droits que les auteurs nationaux.

(4) Est considéré comme pays d'origine:

(a) pour les ceuvres publiées pour la premiere fois dans I'un des pays de I'Union, ce dernier pays;
toutefois, s'il s'agit d'ceuvres publiées simultanément dans plusieurs pays de I'Union admettant
des durées de protection différentes, celui d'entre eux dont la législation accorde la durée de
protection la moins longue;

(b) pour les ceuvres publiées simultanément dans un pays étranger a I'Union et dans un pays de
I'Union, ce dernier pays;

(c) pour les ceuvres non publiées ou pour les ceuvres publiées pour la premiére fois dans un pays
étranger a I'Union, sans publication simultanée dans un pays de I'Union, le pays de I'Union dont
I'auteur est ressortissant; toutefois,

(i) s'il s'agit d'ceuvres cinématographiques dont le producteur a son siége ou sa résidence
habituelle dans un pays de I'Union, le pays d'origine sera ce dernier pays, et

(1) s'il s'agit d'ceuvres d'architecture édifiées dans un pays de 1'Union ou d'ceuvres des arts
graphiques et plastiques faisant corps avec un immeuble situé dans un pays de I'Union, le pays
d'origine sera ce dernier pays ».

Aux termes de l'article 5 (4) (a) de la Convention, le pays d'origine des ceuvres en cause est la
Belgique puisque les articles de presse ont été publiés pour la premiére fois en Belgique.

La Convention n'entend pas s'appliquer dans le pays d'origine de I'ceuvre sauf au cas ou 'auteur
n'est pas ressortissant de ce pays, un élément d'extranéité apparaissant alors, faute duquel les
auteurs de la convention ne voulaient pas intervenir dans le pays d'origine (F. DE VISSCHER
et B. MICHAUX, Précis du droit d'auteur, Bruylant, 2000, p. 609).

Il s'en déduit que, conformément a l'article 5 (3) de la Convention, la protection en Belgique est
régie par la loi belge.

16. S'appuyant sur un arrét du 30 janvier 2007 de la Cour de cassation francaise (en cause de
Lamore, n°03-12354), Google soutient que le conflit de lois doit &tre réglé sur la base de l'article
5 (2) de la Convention et que la loi du pays ou la protection est réclamée n'est pas celle du pays
ou le dommage est subi mais celle de I'Etat sur le territoire duquel se sont produits les
agissements délictueux, en l'espece les Etats-Unis.

Cet arrét n'est pas pertinent et ne s'applique pas aux faits de la cause.
Comme le souligne le professeur Jane C. Ginsburg de I'Université de Columbia aux Etats-Unis,
laquelle a commenté la jurisprudence frangaise relative au scannage de livres par Google

(Conflit de lois dans Google Book Search, une vue de I'étranger, 2 juin 2010,
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http://www.mediainstitute.org/new_site/IP1/2010/060210_ConflictofLaws.php) et celle en
rapport avec la publication sur Google Images de photographies pour lesquelles les droits
d'auteur n'avaient pas été payés (Note d'observations sous TGI Paris 20 mai 2008, R.D.T.I n°
33/208, p. 508 a 520), la disposition pertinente en la matiere est I'article 5 (3) et pas l'article 5
(2) de la Convention.

Tout comme dans les affaires Google Book Search et Google Images, ou des auteurs frangais
réclamaient une protection en France pour une atteinte commise en France, Copiepresse et SAJ
et Assucopie réclament la protection de leurs ceuvres initialement publiées en Belgique contre
leur diffusion illégale en Belgique. Or, dans l'affaire Lamore, il s'agissait d'un auteur américain
qui réclamait en France la protection d'une ceuvre qui avait €té congue et publiée aux Etats-
Unis. Les situations en fait n'étant pas de méme nature, aucun enseignement ne peut étre tiré de
I'arrét Lamore.

Au contraire, l'intitulé de I'article 5 de la Convention est tres clair et précise que le paragraphe
(2) traite de la protection des droits garantis aux auteurs en dehors du pays d'origine (ce qui
n'est pas le cas en I'espece), alors que le paragraphe (3) concerne les droits garantis dans le pays
d'origine.

17. En tout état de cause, l'acte illicite est commis lorsque les ceuvres protégées sont diffusées
en Belgique sur le site Google.be, peu importe si elles ont été « injectées » automatiquement
par des robots, prétendument situés a I'étranger.

Comme le rappelle le professeur Ginsburg (Note d'observations sous TGI Paris, loc. cit) :

« ce qui importe, quel que soit le moyen de diffusion, c'est la réception par le consommateur
local d'une copie ou d'une représentation (...). La localisation découle des actes d'exploitation :
I'opérateur du site web a-t-il une volonté de viser le public de France [ici le public belge] ? La
localisation doit se calquer sur I'existence (ou non) d'un marché local (...). Lorsque le site vise
le public de France, I'atteinte se localise en France. La question serait donc de savoir si Google
propose ses services de moteur de recherche aux internautes francais. La réponse doit étre
affirmative, aussi bien pour Google.com que pour Google.fr. En plus Google sollicite de la
publicité des annonceurs francais, ce qui confirme I'existence d'un marché francais pour les
activités de Google. La diffusion d'images [ici d'articles de presse] vers ce marché est donc bien
un acte qui s'accomplit en France. Une fois que le comportement incriminé se localise en
France, il n'y a pas lieu de dévier I'analyse vers la compétence d'une loi étrangere du fait du
déclenchement dans ce pays tiers d'une série d'actes préalables a la contrefacon localisée en
France ».

Par ailleurs, il convient d'observer que dans son arrét du 26 janvier 2011 (en cause de S.A.l.F.
n° 08/13423), la cour d'appel de Paris, statuant sur la détermination du pays ou la protection est
demandée, en application de I'article 5 (2) de la Convention, a réformé le jugement du tribunal
de grande instance de Paris du 20 mai 2008 sur lequel Google s'appuyait et a dit pour droit que

« Il est certain que dans le contexte d'internet le lieu du fait générateur n'est pas nécessairement
le méme que celui du dommage ; en l'espéce la loi frangaise correspond a celle du juge saisi,
loi du pays ou la protection est demandeée et celle pour lequel elle est réclamée, qui peut étre
celle du lieu ou sont subis les agissements reprochés.
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Il ne peut étre retenu que le rattachement au territoire francais serait insuffisant au seul motif
que les faits reprochés trouvent pour I'essentiel leur origine hors de France, étant observé qu'il
n'est pas réellement contesté que la loi du lieu du dommage est susceptible de s'appliquer en
cas de proximité manifestement plus étroite avec le litige.

A cet égard si les services incriminés peuvent étre consultés par un public francophone il n'en
demeure pas moins que le litige qui porte sur le fonctionnement de Google Images concerne
des services en frangais accessibles au public francais et est principalement destiné a ce public
en ce qu'il est en particulier accessible par des adresses URL en ".fr" (google.fr et
images.google. fr) ; le territoire francais s'avére incontestablement délibérément visé comme le
pays ou les images peuvent étre visualisées et choisi en toute connaissance de cause.

Le lieu de connexion et de réception voulu par le titulaire du moteur de recherche constitue un
critére de proximité substantiel alors que les services mis en place tendent a produire leurs effets
en France et que leur objet tel que revendiqué par [Google] est « de faciliter I'acces des
Internautes a l'information et a la connaissance ».

Il est ainsi suffisamment établi que le pays de réception constitue un lien de proximité
manifestement plus pertinent que celui de faits générateurs pour apprécier le présent litige ».

Le méme raisonnement peut étre fait dans la présente cause puisque les situations en fait sont
ressemblantes.

18. Enfin, a supposer que la Convention de Berne ne contiendrait pas de références
suffisamment claires pour résoudre le conflit de loi dans le cadre d'une situation complexe ou
le lieu de la faute et du dommage seraient situés dans deux pays différents, il s'imposerait a la
cour d'appliquer sa loi nationale.

Dans ce cas, il faut se référer a la regle générale contenue a l'article 4.1 du Reglement (CE) n°
864/2007 du Parlement Européen et du Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux
obligations non contractuelles ("Rome II") qui dispose :

« Sauf dispositions contraires du présent réeglement, la loi applicable a une obligation non
contractuelle résultant d'un fait dommageable est celle du pays ou le dommage survient, quel
que soit le pays ou le fait générateur du dommage se produit et quels que soient le ou les pays
dans lesquels des conséquences indirectes de ce fait surviennent ».

Il ne convient en effet pas d'avoir égard a l'article 8 traitant des atteintes aux droits de propriété
intellectuelle ni a l'article 93 du Code de droit international privé puisque ces dispositions
reprennent les mémes termes que ceux de la Convention de Berne, a savoir « la Iégislation du
pays ou [interprété par « pour lequel »] la protection est réclamée ».

A supposer que les actes préparatoires a la contrefagon, a savoir I'injection des données dans
les serveurs de Google, doivent entrer en ligne de compte pour la détermination du lieu du fait
dommageable, il conviendrait alors de constater que le délit est formé par un ensemble de faits
complexes situés dans des pays différents (les Etats-Unis pour l'injection et la Belgique pour la
diffusion) et qu'il y a lieu de se référer a la loi du pays avec lesquels le fait dommageable
présente des liens manifestement plus étroits (cf. article 4 (3) du Réglement 864/2007). Ainsi
que cela a été dit plus haut, il s'agit de la Belgique, pays vers lequel les ceuvres protégées sont
diffusées sur le site Google.be.
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Privilégier la loi de l'injection peut conduire a décerner un brevet d'impunité au contrefacteur
puisqu'il lui suffirait de localiser ses serveurs dans des pays a faible protection en matiére de
droits d'auteur, ce qui est manifestement contraire au but recherché par la Convention de Berne.

Certes, une page diffusée sur un site ayant un nom de domaine se terminant par « .be » peut étre
lue dans le monde entier. Elle n'est cependant susceptible que d'intéresser des belges résidant a
I'étranger ou des étrangers souhaitant étre informes de ce qui se passe en Belgique. Leur nombre
est dérisoire par rapport a tous les internautes résidant en Belgique. Cette seule circonstance ne
suffit pas pour soutenir, comme le fait Google, que « les points de contact avec la Belgique sont
manifestement insuffisants ».

Par ailleurs, la référence faite par Google a la regle inscrite a I'article 1.2.b de la Directive
93/83/CEE du Conseil du 27 septembre 1997 « cable et satellite » n'est pas pertinente dans la
mesure ou les situations ne sont pas comparables, notamment au niveau du risque de
délocalisation.

19. 1l se déduit de tout ce qui précéde qu'il convient d'appliquer la loi belge.
Le moyen n'est pas fondé.

20. Afin de respecter le caractére territorial de I'injonction et de la limiter au pays d'origine, des
lors que la loi belge n'a pas vocation a régir des infractions commises dans tous les pays du
monde, il conviendra, le cas échéant, de circonscrire I'ordre de cessation aux sites Google.be et
Google.com.

4.- Sur la fonction « cache »
A. SUR LA REPRODUCTION ET LA COMMUNICATION AU PUBLIC

21. 1l est constant que Google enregistre sur ses serveurs une copie des pages qui sont
régulierement visitées par ses robots informatiques a I'occasion du référencement de celles-ci
dans le cadre du service « Google Web ». Il est également établi que lorsque l'internaute clique
sur le lien « en cache », Google lui transmet cette copie.

Pour décider s'il y a eu reproduction et communication au public dans le chef de Google, il
importe peu que les éléments graphiques annexes (publicité, météo, bourse et renvois a d'autres
articles) soient transmis par le serveur de I'éditeur, puisque le droit d'auteur en cause porte sur
I'article rédigé par les journalistes et les auteurs scientifiques, et pas sur les autres composants
de la page extraite du site Internet.

Il importe peu également que l'article soit envoyé par Google en langage HTML et ensuite
transformé par l'ordinateur de l'internaute en page lisible, puisque les serveurs de Google
copient les pages en langage HTLM, telles qu'elles sont émises dans ce langage par le serveur
de I'éditeur. C'est donc bien une copie du méme article, écrit dans la méme forme, qui est
transmise par Google a I'internaute.

Google soutient cependant que ce n'est pas elle qui reproduit et communique I'ceuvre au sens
de la LDA, mais bien I'internaute lorsqu'il clique sur le lien « en cache » et la télécharge sur son
ordinateur. Google ne ferait que mettre a disposition de l'internaute une « installation » lui
permettant de faire une copie.
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22. 1l n'est pas contesté que les articles de la presse quotidienne bénéficient de la protection
mise en place par la LDA au titre d'ceuvre littéraire ou artistique.

Aux termes de l'article ler de la LDA, l'auteur a seul le droit de reproduire son ceuvre ou d'en
autoriser la reproduction, de quelque maniere ou sous quelque forme que ce soit, qu'elle soit
directe ou indirecte, provisoire ou permanente, en tout ou en partie. De méme, l'auteur a seul le
droit de la communiquer au public par un procédé quelconque, y compris par la mise a
disposition du public de maniére que chacun puisse y avoir acces de I'endroit et au moment qu'il
choisit individuellement.

Il se déduit de cette disposition que I'enregistrement par Google sur ses propres serveurs d'une
page publiée par un éditeur constitue un acte matériel de reproduction. Par ailleurs, le fait pour
Google de permettre aux internautes de prendre connaissance de cette copie - a ne pas confondre
avec la page originale - en cliquant sur le lien « en cache » constitue une communication au
public. Dans le domaine numeérique, il y a reproduction dés le moment ou il y a fixation, ce qui
rend le téléchargement justifiable du droit de reproduction (F. De Visscher & B. Michaux, op.
cit., p. 71, n° 88).

Sans l'intervention nécessaire de Google, l'internaute ne pourrait avoir accés a cette page
puisque, s'agissant d'une copie de la page telle gu'elle se présentait au moment ou le site a été
visité par les robots, elle n'existe plus au niveau temporel lorsque l'internaute adresse sa requéte
; dans certains cas, elle n'existe méme plus matériellement lorsqu'elle a été retirée du site
Internet par I'éditeur.

C'est donc a tort que Google soutient que c'est I'internaute qui reproduit les articles « en cache
» des journalistes et autres auteurs scientifiques publiés par les éditeurs.

23. Contrairement a ce que soutient Google, I'article 8 du Traité de I'OMPI sur le droit d'auteur
du 20 décembre 1996 ne précise pas que le service « en cache » proposé par elle n'est pas une
communication au public. Il est d'ailleurs totalement muet sur ce point.

De méme, le service qui consiste a permettre de prendre connaissance d'une page archivée ne
peut étre assimilé a « une simple fourniture d'installations destinées a permettre ou a réaliser
une communication » telle qu'elle est visée au considérant 27 de la directive 2001/29/CE du
Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur I'harmonisation de certains aspects du
droit d'auteur et des droits voisins dans la société de I'information. En effet, il ne convient pas
de confondre la recherche instantanée d'une page toujours publiée sur Internet au moyen du
service normal « Google Web » ou Google ne joue qu'un réle de moteur de recherche et celle
d'une ancienne page, telle qu'elle existait au moment ou elle a été visitée par les robots
informatiques de Google qui offre ainsi un service supplémentaire.

Enfin, il n'y a pas lieu d'assimiler le moteur de recherche Google a un simple copy-center
mettant des photocopieurs a disposition d'étudiants pour leur permettre de copier des pages
extraites de livres ou de revues scientifiques. En effet, dans le cas d'espece, ce ne sont pas les
internautes qui copient, comme le feraient des étudiants, mais Google qui met ensuite a leur
disposition la copie qu'elle a réalisée.

B. SUR L'EXCEPTION DE COPIE PROVISOIRE
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24. Google soutient qu'elle est en droit de bénéficier de I'exception de copie provisoire instauree
par l'article 21 § 3 de la LDA qui dispose que :

« L'auteur ne peut pas interdire les actes de reproduction provisoires qui sont transitoires ou
accessoires et constituent une partie intégrante et essentielle d'un procédé technique et dont
I'unique finalité est de permettre :

- une transmission dans un réseau entre tiers par un intermédiaire; ou

- une utilisation licite, d'une ceuvre protégée, et qui n'ont pas de signification économique
indépendante ».

Google invoque également le considérant 33 de la directive 2001/29 qui prévoit que :

« Le droit exclusif de reproduction doit faire I'objet d'une exception destinée a autoriser certains
actes de reproduction provisoires, qui sont transitoires ou accessoires, qui font partie intégrante
et essentielle d'un processus technique et qui sont exécutés dans le seul but de permettre soit
une transmission efficace dans un réseau entre tiers par un intermeédiaire, soit une utilisation
licite d'une ceuvre ou d'un autre objet protégé. Les actes de reproduction concernés ne devraient
avoir par eux-mémes aucune valeur économique propre. Pour autant qu'ils remplissent ces
conditions, cette exception couvre les actes qui permettent le survol (browsing), ainsi que les
actes de prélecture dans un support rapide (caching), y compris ceux qui permettent le
fonctionnement efficace des systémes de transmission, sous réserve que l'intermédiaire ne
modifie pas l'information et n'entrave pas l'utilisation licite de la technologie, largement
reconnue et utilisée par l'industrie, dans le but d'obtenir des données sur l'utilisation de
I'information. Une utilisation est réputée étre licite lorsqu'elle est autorisée par le titulaire du
droit ou n'est pas limitée par la loi ».

25. Le caching ou mémoire cache ou antémémoire est, en informatique, une mémoire qui
enregistre temporairement des copies de données provenant d'une autre source de données, afin
de diminuer le temps d'acces (en lecture ou en écriture) d'un matériel informatique (en général,
un processeur) a ces données. La mémoire cache est plus rapide et plus proche du matériel
informatique qui demande la donnée. Les données mises en cache peuvent étre par exemple un
programme, un bloc d'images a traiter. (http://fr.wikipedia.org/wiki/M%C3%A9moire_cache).

Le service « en cache » de Google ne peut étre assimilé au simple caching informatique dont il
est question dans la directive 2001/19. Google reconnait elle-méme que le cache qu'elle propose
a pour finalité de «consulter [une] copie a tout moment, et en particulier dans le cas ou la page
originale (ou Internet) serait inaccessible».

Au demeurant, Google ne démontre pas que la mise « en cache » des articles en cause et surtout
la communication au public de ces pages archivées est nécessaire sur le plan technique pour
assurer une transmission efficace de I'ccuvre, notamment en influengant la performance et la
vitesse de traitement des requétes.

Il n'est donc pas établi que le service en cause constitue « une partie intégrante et essentielle

d'un procédé technique permettant une transmission entre tiers [I'éditeur, propriétaire du site, et
I'internaute] par un intermédiaire [Google] ».
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26. De plus, une des conditions pour bénéficier de I'exception de copie provisoire est que celle-
Ci soit « transitoire ou accessoire ».

Un acte de reproduction ne peut étre qualifié de « transitoire » au sens de la deuxiéme condition
énoncée a l'article 5, 8 1 de la directive 2001/29 que si sa durée de vie est limitée a ce qui est
nécessaire pour le bon fonctionnement du procédé technique concerné, étant entendu que ce
procédé doit étre automatisé de sorte qu'il supprime cet acte d'une maniere automatique, sans
intervention humaine, dés que sa fonction visant & permettre la réalisation d'un tel procédé est
achevée (C.J.U.E., 16 juillet 2009, C-5/08, Infopag, point 64).

Or, il n'est pas contesté que la copie « en cache » reste accessible tant que I'éditeur conserve
son article sur son site, ce qui peut durer plusieurs jours, semaines, mois ou années. Par ailleurs,
elle reste accessible gratuitement, méme lorsque I'éditeur a conditionné son téléchargement au
paiement d'une redevance et ne la publie plus sur son site. De plus, il est démontré par
I'exécution provisoire du jugement entrepris qu'il est possible de supprimer la fonction « en
cache » de certains articles par une intervention humaine.

Il s'en déduit que Google ne peut revendiquer le bénéfice de I'exception de copie provisoire dés
lors que la copie « en cache » ne saurait étre qualifiée de transitoire.

5.- Sur le service « Google News »
A.- SUR LA REPRODUCTION DANS UN BUT LEGITIME

27. Google soutient que la reproduction qui lui est reprochée répond a un but légitime, a savoir
celui de l'accés a l'information et ce, méme en dehors de l'application des exceptions prévues
par la LDA qui n'auraient aucun caractere exhaustif.

Elle affirme que la sélection des articles dont les titres et un court extrait sont reproduits dans
son service "Google News" répond a un but d'indexation documentaire, exclusif d'un exposé
substantiel du contenu de l'ccuvre et que cette sélection ne permet pas a l'internaute de se
dispenser de recourir a 1'ceuvre elle-méme.

Au demeurant, selon elle, la reproduction des titres ne constituerait rien d'autre qu'une « note
de bas de page », simple référence a une ceuvre qui n'équivaudrait pas a un nouvel acte de mise
a disposition.

28. Si le champ de recherche permettant de cibler celle-ci sur quelques mots clés n'est pas active,
la page "Google News" comprend la recension de trois a quatre propositions groupées chacune
dans différents themes, tels que « A la une », « International », « Belgique », « Economie », «
Sciences/Technologies », « Sports », « Culture », « Santé », soit +/- une trentaine de courts
extraits d'articles. Ainsi, comme le montre la reproduction de la page du 23 novembre 2006,
reproduite au point 3 du présent arrét, chaque rubrique reprend :

- en caractére gras, un titre d'article extrait d'un organe de presse;
- la reproduction intégrale des trois premiéres lignes de cet article ;

- deux autres titres sur le méme sujet, en caractére normal, ne reprenant cette fois que le titre et
I'indication de I'éditeur ;
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- et enfin I'indication du nombre d'articles traitant du méme sujet.

Si l'internaute clique sur cette derniére proposition, il a acces a une autre page de "Google
News" sur laquelle sont reproduits, les uns aprés les autres, tous les articles concernés, dans la
méme présentation que le premier extrait, a savoir le titre en gras et les trois premiéres lignes.

On constate parfois que le titre est 1égérement modifié ou qu'une ligne de I'article est omise,
mais sans que cela n'altére le sens de ce dernier.

Contrairement a ce que soutient Google, "Google News" n'est pas un « poteau indicateur »
permettant aux internautes de rechercher plus efficacement un article de presse sur un sujet
déterminé, mais la reproduction servile de la partie significative des articles référencés. Ainsi,
un des extraits sur la page susdite est rédigé comme suit :

« Le Kremlin accusé par les amis de I'ex-espion

empoisonné

Le Figaro 20 nov 2006

Alexandre Litvinenko est toujours hospitalisé depuis un mystérieux
rendez-vous ou il aurait recu des informations sur le meurtre de la
journaliste Anna Politkovskaia. Alexandre Litvinenko était un ... »

Cet extrait permet au lecteur de prendre connaissance des informations essentielles que I'éditeur
et son journaliste souhaitent communiquer, soit, en l'espece, l'accusation qui pése sur le
Kremlin, la poursuite de I'nospitalisation de Litvinenko et le rappel des raisons pour lesquelles
il aurait été empoisonné. Pour comprendre I'information qui est proposée, il n'est pas nécessaire
pour le lecteur de prendre connaissance de l'article entier, en cliquant sur I'extrait, sauf s'il
souhaite obtenir des informations plus précises. Tout se trouve en effet résumé dans le titre et
les premiéres phrases qui constituent l'accroche de tout article de presse, supposés capter
immédiatement I'attention du lecteur.

Il est méme possible de modifier la page d'accueil de "Google News" et de la personnaliser afin
gue n'apparaissent que des extraits relatifs a des rubriques préalablement sélectionnées, ce qui
a pour effet de supprimer ce qui n'intéresse pas l'internaute et de lui permettre de concentrer son
attention sur ses centres d'intérét.

29. En ce qui concerne les parties d'une ceuvre, il y a lieu de constater que rien dans la directive
2001/29 ou dans une autre directive applicable en la matiere n'indique que ces parties sont
soumises a un régime différent de celui de I'ceuvre entiere. Il s'ensuit qu'elles sont protégées par
le droit dauteur dés lors qu'elles participent, comme telles, a I'originalité de 1'ceuvre toute entiére
et qu'elles contiennent certains des éléments qui sont I'expression de la création intellectuelle
propre a l'auteur lui-méme (C.J.U.E., 16 juillet 2009, loc. cit. n° 38 et 39), ce qui est le cas en
I'espéce.

Quelles que soient ses intentions, il est constant que Google a reproduit in extenso une partie
d'ceuvres protégées par la LDA. Eu égard a la portée large qu'il convient de donner a la notion
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de droit de reproduction, tel qu'il a été défini a l'article 2 de la directive 2001/29, il convient de
conclure que Google ne pouvait reproduire les titres et les extraits des articles publiés par les
éditeurs, sans avoir préalablement obtenu leur autorisation.

Des lors que le droit d'autoriser ou d'interdire la reproduction et la communication au public est
exclusif, les exceptions et les limitations a ce droit doivent s'interpréter restrictivement et étre
expressement prévues. Le considérant 32 de la directive 2001/29 prévoit dailleurs que cette
derniéere « contient une liste exhaustive des exceptions et limitations ». Or, ni dans la LDA ni
dans la directive il n'est prévu d'exception générale de communication « dans un but légitime »
sur laquelle Google s'appuie. Seules peuvent étre prises en compte les exceptions prévues aux
articles 21 et suivants de la LDA qui seront examinées ci-apres.

B.- SUR LA COMMUNICATION AU PUBLIC

30. Google soutient que, dans le cadre du service "Google News", elle ne communiquerait pas
au public I'ccuvre protégée, mais qu'elle se bornerait a placer des références permettant aux
internautes d'avoir acces aux sites des éditeurs.

Une fois encore, Google confond les services « Google Web » et "Google News".

Ainsi que cela a été démontré plus haut, "Google News" ne se limite pas a placer des hyperliens
mais reproduit des parties significatives des articles des éditeurs.

Il'y a donc bien communication au public.
C.- SUR L'EXCEPTION DE CITATION

31. Google soutient qu'elle doit pouvoir beénéficier, dans le cadre d'une revue de presse, de
I'exception de citation prévue a l'article 21, 8 ler de la LDA qui dispose :

« Les citations, tirées d'une ceuvre licitement publiée, effectuées dans un but de critique, de
polémique, de revue, d'enseignement, ou dans des travaux scientifiques, conformément aux
usages honnétes de la profession et dans la mesure justifiée par le but poursuivi, ne portent pas
atteinte au droit d'auteur.

Les citations visées a l'alinéa précédent devront faire mention de la source et du nom de l'auteur,
a moins que cela ne s‘avére impossible ».

Depuis la modification de la LDA par la loi du 22 mai 2005, une citation peut étre insérée dans
une revue de presse (A. Berenboom, Le nouveau droit d'auteur et les droits voisins, Larcier,
2008, page 172, n° 93). Il convient donc de Vvérifier, d'une part, si "Google News" est une revue
de presse et, d'autre part, si les autres conditions prévues par la loi, qui sont cumulatives, sont
respectées.

32. La revue de presse n'est pas définie dans la LDA. Toutefois, par analogie avec le droit
francais (Cass. fr., 30 janvier 1978), il peut &tre admis qu'une revue de presse consiste en « une
présentation conjointe et comparative de divers commentaires émanant de journalistes
différents et concernant un méme théme ou un méme événement ». A ce titre, elle peut
bénéficier de I'exception de citation, si elle remplit les conditions suivantes :
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- élaboration par un organe de presse, qui ne saurait s'opposer a l'utilisation réciprogue de ses
propres articles par les autres organes de presse cités pour leurs propres revues de presse;

- regroupement organisé par theme ou événement: la revue de presse doit faire montre d'un
effort de compilation témoignant d'un travail de classement;

- respect du droit moral et patrimonial des auteurs: citations courtes qui ne devraient pas
dispenser le lecteur de lire I'article original, mention complete de l'auteur et de I'organe source
permettant au lecteur de s'y reporter aisément.

Or, il a été démontré plus haut qu'un internaute qui consulte "Google News" est parfaitement
informé de I'essentiel de ce qui est publié dans la presse, sans qu'il soit nécessaire de consulter
les articles eux-mémes. "Google News" a donc vocation, dans une certaine mesure, a se
substituer aux sites des éditeurs.

"Google News" - qui n'est pas publié par un organe de presse - peut ainsi étre qualifié de «
panorama » de la presse, a distinguer d'une revue de presse (sur la différence entre ces deux
notions, voy. http://fr.wikipedia.org/wiki/Revue_de_presse).

"Google News" ne constitue qu'une reproduction de parties d'articles de presse, classés par
rubriques, sans aucun commentaire ni lien entre eux. 1l est méme affirmé qu'il serait automatisé,
en dehors de toute intervention humaine. Il s'en déduit que ces extraits ne sont pas reproduits
pour illustrer un propos, défendre une opinion ou réaliser une synthése sur un point particulier.

Or, I'exception de citation ne se justifie que dans la mesure justifiée par le but poursuivi. La
citation ne doit rester qu'un accessoire, notamment pour illustrer un commentaire (A.
Berenboom, op. cit. p. 172, n° 93.). Tel n'est manifestement pas le cas en I'espéce.

Il ne peut donc étre soutenu que "Google News" puisse étre assimilé a une revue de presse. En
tout cas, ce service ne correspond pas a un usage loyal et conforme a ce que pratiquent les
organes de presse, lorsqu'ils procédent a une revue de presse.

33. Le considérant 44 de la directive 2001/29 précise que :

« Lorsque les exceptions et les limitations prévues par la présente directive sont appliquées, ce
doit étre dans le respect des obligations internationales. Ces exceptions et limitations ne
sauraient étre appliquées d'une maniere qui cause un préjudice aux intéréts Iégitimes du titulaire
de droits ou qui porte atteinte a I'exploitation normale de son ceuvre ou autre objet. Lorsque les
Etats membres prévoient de telles exceptions ou limitations, il y a lieu, en particulier, de tenir
diment compte de I'incidence économique accrue que celles-ci sont susceptibles d'avoir dans
le cadre du nouvel environnement électronique. En conséquence, il pourrait étre nécessaire de
restreindre davantage encore la portée de certaines exceptions ou limitations en ce qui concerne
certaines utilisations nouvelles d'ceuvres protégées par le droit d'auteur ou d'autres objets
protéges ».

Deés lors qu'un internaute qui consulte "Google News" est parfaitement informé de I'essentiel
de ce qui est publié dans la presse, sans qu'il soit nécessaire de consulter les articles eux-mémes,
il ne peut étre contesté que les éditeurs, les journalistes et les auteurs scientifiques subissent un
préjudice dans le cadre de l'exploitation normale de leur ceuvre, dans la mesure ou les
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internautes ne sont pas nécessairement dirigés vers la page originale sur laquelle I'article est
publié.

Les éditeurs risquent ainsi de subir un préjudice financier puisque leurs revenus publicitaires
sont directement liés au nombre de visiteurs de leur site et les auteurs pourraient se plaindre
d'une violation de I'intégrité de leur ceuvre. Les conditions prévues par la 10i (respect des usages
honnétes et absence d'atteinte aux droits d'auteur) ne sont donc pas respectées.

34. Enfin, le nom de l'auteur de I'article n'est pas mentionné dans "Google News". Le fait que
ce panorama de presse serait réalisé automatiquement n'exonére pas Google de l'obligation
contenue dans l'article 21, § ler de la LDA. En tout cas, elle ne prouve pas que cela s'avere
impossible : s'il est possible, sur le plan informatique, de copier un titre d'article et les premiéres
lignes de celui-ci - et parfois en les modifiant Iégérement - pourquoi les robots ne seraient-ils
pas capables d'enregistrer la signature qui se trouve soit en début soit en fin d'article ?

35. 1l se déduit de tout ce qui précede que Google ne peut revendiquer I'exception de citation
prévue dans la LDA.

D.- SUR L'EXCEPTION DE COMPTE-RENDU D'ACTUALITE

36. Google invoque également le bénéfice de I'exception fondée sur le compte rendu d'actualité
prévu a l'article 22, 8ler, 1° de la LDA qui dispose que :

« Lorsque 'ceuvre a été licitement publiée, I'auteur ne peut interdire:

1° la reproduction et la communication au public, dans un but d'information, de courts
fragments d'ceuvres ou d'ceuvres plastiques dans leur intégralité a 1'occasion de comptes rendus
d'événements de l'actualité ».

37. Le but du législateur était, non d'étendre le droit de citation, mais d'introduire une exception
en faveur des médias d'information qui n'ont pas le temps matériel de demander I'autorisation
des auteurs. Cette disposition doit donc étre interprétée restrictivement, seules se justifient les
citations qui, en raison de la nécessité d'une information rapide, n'ont pu faire I'objet d'un
consentement de l'auteur (A. Berenboom, op. cit., p. 173, n° 94).

Or, Google reconnait que les articles restent référencés pendant 30 jours.

Il s'en déduit que I'exception ne peut s'appliquer.

En tout état de cause, des lors que les sociétés de gestion des droits sont habilitées a conclure
avec certains utilisateurs des contrats généraux relatifs a I'exploitation des droits d'auteur - ce
qui dispense ceux-ci de recueillir préalablement l'autorisation des ayants droit - Google ne peut
soutenir qu'elle serait dans l'impossibilité matérielle d'obtenir l'autorisation des éditeurs,
journalistes et auteurs scientifiques : il lui suffit en effet de conclure avec les intimées des
contrats généraux autorisant la reproduction d'extraits d'articles dans "Google News".

E.- SUR L'ATTEINTE AUX DROITS MORAUX
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38. SAJ et Assucopie soutenaient devant le premier juge que le service "Google News" portait
atteinte aux droits moraux des auteurs dont elles sont les mandataires, en ce que leurs droits de
divulgation, de paternité et d'intégrité étaient violes.

39. La recevabilité des demandes introduites par les sociétés de gestion n'est plus contestée en
appel. En tout état de cause, les intimées produisent des mandats spéciaux de leurs membres en
vue de leur confier la gestion de leurs droits moraux.

40. C'est a bon droit que le premier juge a constaté qu'il n'y avait, en lI'espéce, pas d'atteinte au
droit de divulgation, dés lors que les articles en cause avaient été préalablement publiés sur les
sites Internet des éditeurs. Google est donc en droit de se prévaloir de la regle de I'épuisement
puisque le droit de divulgation ne peut s'exercer qu'une fois.

41. 1l a déja eté dit pour droit plus haut que le service "Google News" portait atteinte au droit
de paternité puisque le nom de l'auteur n'est pas mentionné.

42. Quant au droit au respect de 1'intégrité de I'ccuvre, c'est a bon droit également que le premier
juge a constaté que, dés lors que seul un extrait est reproduit, 1'ceuvre est modifiée.

Le simple fait que I'internaute sait ou doit savoir que ce gu'il voit sur I'écran n'est qu'un extrait
de l'article et qu'il a la possibilité de prendre connaissance de celui-ci dans son entiéreté en
cliquant sur I'hyperlien, n'implique pas que l'auteur a donné son consentement a ce que son
ceuvre ne soit publiée qu'en extraits.

6.- Sur I'extension de la demande au service « Google News Archive »

43. SAJ et Assucopie demandent, dans le dispositif de leurs conclusions, d'étendre I'injonction
de cessation au service « Google News Archive Search ».

Google affirme cependant, sans étre contredite, que ce service n'existe pas en Belgique.

Il convient des lors de dire cette demande non fondée ou, en tout cas, prématurée, dés lors
qu'aucune atteinte par ce service au droit d'auteur n'a pu encore étre constatée en Belgique.

7.- Sur le « test des trois étapes »
44, L'article 5.5 de la directive 2001/29 contenant le « test des trois étapes » dispose que :

« Les exceptions et limitations prévues aux paragraphes 1, 2, 3 et 4 ne sont applicables que dans
certains cas spéciaux qui ne portent pas atteinte a l'exploitation normale de 1'ceuvre ou autre
objet protégé ni ne causent un préjudice injustifié aux intéréts légitimes du titulaire du droit ».

Encore que lors de la transposition en droit belge de la directive, le Iégislateur a préféré ne pas
inscrire expressis verbis le « test des trois étapes » dans la loi, considérant qu'il s'agissait
davantage d'un outil a destination du législateur gu'un mécanisme permettant au juge de
restreindre I'exercice d'une exception (S. Dussolier, « Le géant aux pieds d'argile : Google News
et le droit d'auteur » R.L.D.I. 2007, n° 26, p. 74), il suit des considérations qui précedent qu'il a
bien été procédé au « test des trois étapes ».
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En effet, il a été dit plus haut qu'en I'espéce, la reproduction «en cache » portait atteinte a
l'exploitation normale de 1'ceuvre dans la mesure ou les internautes pouvaient avoir accés a une
page qui était soit supprimée du site des éditeurs soit n'était accessible que moyennant paiement
et était de nature a leur causer un préjudice injustifié.

Il en est de méme pour le service "Google News", dans la mesure ou les auteurs sont en droit
de réclamer une rémunération raisonnable pour une nouvelle publication de leur ceuvre sous la
forme d'un extrait substantiel, laquelle est par ailleurs de nature & porter préjudice a l'intégrité
de I'ceuvre.

Il a également été constaté que Google ne pouvait se prévaloir d'aucune exception au droit de
reproduction et que, partant, il n'a pas été porté atteinte a ses droits. A cet égard, il convient de
constater que le litige n'existe que parce que Google se refuse a conclure un accord raisonnable
avec les sociétés de gestion collective, alors qu'elle en a largement les moyens financiers.

45. Quant aux nouvelles limitations et exceptions au droit d'auteur, non prévues par la loi,
auxquelles Google invite la cour a procéder, il suffit de rappeler que, des lors que le droit de
reproduction est exclusif, toute exception ne peut étre interprétée que restrictivement et qu'il
n'appartient pas au pouvoir judiciaire de se substituer au Iégislateur en cette matiére.

Il sera cependant répondu plus amplement a Google sur le respect des intéréts légitimes des
tiers lorsque la cour abordera les moyens invoquant l'abus de droit et la violation des droits de
I'Homme et du principe de la libre concurrence.

8.- Sur I'existence d'une autorisation de reproduction

46. Google soutient qu'elle a obtenu du journal L'Echo une autorisation expresse de
reproduction de ses articles et que, d'une maniére générale, elle peut se prévaloir d'une
autorisation explicite ou a tout le moins implicite de tous les éditeurs de reproduire tout ou
partie des articles publiés sur leur site ou de les mettre « en cache », dés lors qu'ils n'ont pas
activé sur leur site les « méta-balises » de robots ainsi que les fichiers /robot.txt qui permettent
d'interdire aux robots de Google de les référencer.

47. Il résulte effectivement d'un mail adressé a Google, le 7 mai 2004, par le quotidien L'Echo,
membre de Copiepresse, qu'il sollicitait « I'ajout du site www.lecho.be dans « Google actualités
». De méme, dans un mail du 26 janvier 2006, un délégué de L'Echo écrivait: « je pense que
nos informations, spécialement belges, enrichiraient vraiment votre site belge de news ».

Il s'en déduit que L'Echo a donné son autorisation pour la reproduction de ses articles sur
"Google News".

Ne disposant pas de plus de droits que ceux de ses membres, Copiepresse ne pouvait donc
solliciter pour L'Echo une interdiction de reproduction des articles dans "Google News".

L'autorisation ne concerne cependant pas le service « en cache », et ce d'autant plus que L'Echo
publie sur son site des articles dont la consultation est payante et qui pourraient étre consultables
gratuitement par le lien « en cache ».

Il convient donc de réformer le jugement entrepris sur ce point, étant cependant précisé que
cette autorisation est toujours révocable moyennant un préavis raisonnable et expres, puisqu'il
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s'agit d'un accord portant sur une durée indéterminée. L'intentement de I'action par Copiepresse
ne peut étre considére comme l'expression de L'Echo de mettre fin & cette autorisation.

48. Les méta-balises (ou meta tags) sont des balises spéciales situées dans I'en-téte d'un
document HTML afin de fournir notamment des informations permettant aux moteurs de
recherche d'indexer une page web.

Ainsi, si la balise « no archive » est activée, le robot du moteur de recherche est, en principe,
incapable de garder la page dans son « cache ». Le fichier « robot.txt » permet, quant a lui de
donner des instructions aux robots en les autorisant ou en leur interdisant de référencer tout ou
partie des pages d'un site Internet.

En 2006, lors de l'intentement de I'action, les éditeurs n'avaient pas actionné ces balises, ce qui
a permis & Google de référencer toutes leurs pages, notamment « en cache ». Depuis le prononcé
du jugement entrepris et afin d'en assurer I'exécution provisoire, elles le font, ce qui permet a
Google de ne réferencer les pages que sur son service ordinaire "Google Web" et pas « en cache
». Les parties n'expliquent cependant pas comment il serait possible techniquement, au moyen
de ces balises, d'empécher Google de reproduire les titres et les trois premiéres lignes des
articles dans le service "Google News".

49. Google revendique le bénéfice des techniques modernes de marketing qui ont développé le
concept de permission implicite de collecter des données, dénommeée « Opt-in » (pour « option
d'adhésion ») et « Opt-out » (pour « option de retrait »).

Il s'agit de la maniére dont sont collectées les données personnelles (en particulier les adresses
électroniques) des internautes. On distingue quatre possibilités d'inscription d'un internaute a
une liste de diffusion. Dans la liste qui suit, la liberté de choix de l'internaute est de plus en plus
réduite :

1/ L'opt-in actif: I'internaute doit volontairement cocher une case ou faire défiler un menu
déroulant pour que son adresse (ou d'autres données qui lui sont propres) soient utilisées
ultérieurement a des fins commerciales.

2/ L'opt-in passif: une case est déja précochée ou un menu déroulant déja positionné sur oui (a
la question voulez-vous recevoir des sollicitations ultérieures ?). Avec l'opt-in, I'accord de
I'internaute est explicite.

3/ L'opt-out actif: Il faut cocher une case ou sélectionner un menu déroulant pour ne pas recevoir
de message ultérieurement. On considére l'accord de l'internaute comme acquis par défaut,
comme implicite.

4/ L'opt-out passif: en s'inscrivant a un service, I'internaute est automatiqguement inscrit a une
liste de diffusion sans qu'il ait la possibilité de changer cela au moment de l'inscription. La
désinscription ne peut se faire qu'apres l'inscription.

L'accord de I'internaute est demandé a posteriori
(http://www.journaldunet.com/encyclopedie/definition/286/33/21/opt-in_opt-out.shtml).

Deés lors gu'elle avait la possibilité technique d'explorer I'entiéreté des sites des éditeurs, Google
en déduit que ceux-ci lui avaient donné l'autorisation de reproduire leur contenu. En résumé, sa
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these consiste a soutenir que tout ce qui n'est pas interdit est autorisé, ce qui implique que ses
relations avec les propriétaires des sites s'inscriraient dans un régime opt-out.

50. Cette thése est incompatible avec I'exigence d'autorisation explicite qui caractérise le droit
d'auteur.

Le droit de reproduction est exclusif et absolu. L'émergence d'une société de I'information
n'empéche pas que les auteurs ne puissent pas bénéficier d'un niveau élevé de protection
(considérant 9 de la directive 2001/29), efficace et rigoureux (considérant 11) et d'une portée
large (Arrét Infopag, point 43).

Des lors que la propriété intellectuelle est reconnue comme faisant partie intégrante de la
propriété (considérant 9), il ne peut étre admis qu'un titulaire soit privé de ses droits par le
simple fait qu'il a omis de mettre en ceuvre un procédé technique ou, comme le dit d'une manicre
imagée SAJ, qu'il serait « Iégal de dérober le contenu d'une maison dont une porte est ouverte
I»,

La cour partage I'opinion du professeur Carine Bernault de I'Université de Nantes qui écrit que
: « soumettre le droit d'auteur a la technique revient a créer une situation de dépendance a I'égard
de systemes qui - on le sait - ne seront jamais infaillibles. Enfin, et peut-étre surtout, il faut
mesurer I'impact de cette évolution sur la nature méme du droit d'auteur. S'il est Iégitime de
profiter de la technique et d'encadrer son utilisation, des lors qu'elle est concue comme un outil
pour assurer le respect des droits, il semble en revanche excessif d'y voir la condition de cette
effectivité. 1l faut donc résister a la tentation d'imposer le recours a ces mesures techniques,
faute de quoi on pourrait aller jusqu'a considérer que l'ayant droit qui n'a pas utilisé la solution
technique a sa disposition pour empécher une exploitation de son ceuvre est privé de tout recours
contre le contrefacteur. Il faut donc que ces mesures techniques restent au service de la regle
sociale (juridique si I'on veut), de la regle choisie par le corps social. Il ne serait pas acceptable
que les logiciels devinssent en quelque sorte I'instrument de normalisation de la société dite de
l'information, une ‘loi' technique qui s'imposerait subrepticement ! » (C. BERNAULT, "La
tentation d'une régulation technique du droit d'auteur”, Revue Lamy Droit de I'immatériel, avril
2006, p. 61 ; voy. a cet égard l'opinion concordante du professeur Séverine Dusollier de
I'Université de Namur, « Le géant aux pieds d'argile : Google News et le droit d'auteur », méme
revue, avril 2007, pp. 70 et sv.).

51. Pour les mémes motifs, c'est en vain que Google se prévaut d'une licence implicite. Au
demeurant, l'article 3, 8ler,alinéa 3 de la LDA dispose que les dispositions contractuelles
relatives au droit d'auteur et a ses modes d'exploitation sont de stricte interprétation.

Il s'en déduit qu'une autorisation expresse, certaine et préalable des auteurs est indispensable
pour I'exploitation des articles par Google, laquelle est inexistante, sauf pour L'Echo dans le
cadre de "Google News".

9.- Sur l'application de la loi du 11 mars 2003 sur les services de I'information
52. Google revendique le bénéfice de I'exonération de responsabilité relative aux prestataires
de I'internet, telle que viseée dans la section 4 de la directive européenne n° 2000/31 du 8 juin

2000 sur le commerce électronique, ainsi que dans la loi du 11 mars 2003 sur certains aspects
juridiques des services de la société de I'information transposant cette directive en droit belge.
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Les articles 12, 13 et 14 de la directive invoqués par Google disposent que :

« Article 12

Simple transport ("Mere conduit™)

1. Les Etats membres veillent & ce que, en cas de fourniture d'un service de la société de
I'information consistant & transmettre, sur un réseau de communication, des informations
fournies par le destinataire du service ou a fournir un acces au réseau de communication, le
prestataire de services ne soit pas responsable des informations transmises, a condition que le
prestataire:

a) ne soit pas a l'origine de la transmission;

b) ne sélectionne pas le destinataire de la transmission

et

c) ne sélectionne et ne modifie pas les informations faisant I'objet de la transmission.

2. Les activités de transmission et de fourniture d'acces visées au paragraphe 1 englobent le
stockage automatique, intermédiaire et transitoire des informations transmises, pour autant que
ce stockage serve exclusivement a I'exécution de la transmission sur le réseau de
communication et que sa durée n'excede pas le temps raisonnablement nécessaire a la
transmission.

3. Le présent article n'affecte pas la possibilité, pour une juridiction ou une autorité
administrative, conformément aux systéemes juridiques des Etats membres, d'exiger du
prestataire qu'il mette un terme a une violation ou qu'il prévienne une violation.

Article 13

Forme de stockage dite "caching"

1. Les Etats membre veillent a ce que, en cas de fourniture d'un service de la société de
I'information consistant & transmettre, sur un réseau de communication, des informations
fournies par un destinataire du service, le prestataire ne soit pas responsable au titre du stockage
automatique, intermédiaire et temporaire de cette information fait dans le seul but de rendre
plus efficace la transmission ultérieure de I'information a la demande d'autres destinataires du
service, a condition que:

a) le prestataire ne modifie pas l'information;

b) le prestataire se conforme aux conditions d'acces a l'information;

c) le prestataire se conforme aux régles concernant la mise a jour de l'information, indiquées
d'une maniere largement reconnue et utilisées par les entreprises;

d) le prestataire n'entrave pas l'utilisation licite de la technologie, largement reconnue et utilisée
par l'industrie, dans le but d'obtenir des données sur I'utilisation de l'information
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et

e) le prestataire agisse promptement pour retirer I'information qu'il a stockée ou pour en rendre
I'accés impossible des qu'il a effectivement connaissance du fait que I'information a I'origine de
la transmission a été retirée du réseau ou du fait que l'acces a l'information a été rendu
impossible, ou du fait qu'un tribunal ou une autorité administrative a ordonné de retirer
I'information ou d'en rendre I'acces impossible.

2. Le présent article n'affecte pas la possibilité, pour une juridiction ou une autorite
administrative, conformément aux systémes juridiques des Etats membres, d'exiger du
prestataire qu'il mette fin a une violation ou qu'il prévienne une violation.

Avrticle 14
Hébergement

1. Les Etats membres veillent a ce que, en cas de fourniture d'un service de la société de
I'information consistant a stocker des informations fournies par un destinataire du service, le
prestataire ne soit pas responsable des informations stockées a la demande d'un destinataire du
service a condition que:

a) le prestataire n'ait pas effectivement connaissance de I'activité ou de I'information illicites et,
en ce qui concerne une demande en dommages et intéréts, n‘ait pas connaissance de faits ou de
circonstances selon lesquels I'activité ou l'information illicite est apparente

ou

b) le prestataire, dés le moment ou il a de telles connaissances, agisse promptement pour retirer
les informations ou rendre I'acces a celles-ci impossible.

2. Le paragraphe 1 ne s'applique pas lorsque le destinataire du service agit sous l'autorité ou le
contréle du prestataire.

3. Le présent article n'affecte pas la possibilité, pour une juridiction ou une autorité
administrative, conformément aux systémes juridiques des Etats membres, d'exiger du
prestataire qu'il mette un terme a une violation ou gu'il prévienne une violation et n'affecte pas
non plus la possibilité, pour les Etats membres, d'instaurer des procédures régissant le retrait de
ces informations ou les actions pour en rendre I'accés impossible ».

53. Comme le souligne a bon droit le premier juge, en lI'espéce, c'est le comportement de Google
qui est incriminé et non le contenu des sites auxquels Google permet l'acces.

Il n'est pas reproché a Google « de ne pas avoir vérifié la licéité des contenus ciblés par les
hyperliens indexes sur ses services », mais de copier elle-méme sur ses serveurs des articles
publiés par les éditeurs et de communiquer ces copies aux internautes (service « en cache ») et
de reproduire, par insertion dans "Google News", des extraits significatifs de ces articles, sans
autorisation et en dehors des exceptions prévues par la loi.

Au demeurant, il convient de rappeler que le choix du législateur européen était de ne pas
inclure les moteurs de recherche dans les prestataires de services intermediaires bénéficiant
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d'une exonération de responsabilité. L'article 21, 2 de la directive confirme expressément ce
choix du législateur européen en ce qu'il prévoit que la Commission devra examiner la nécessité
d'adapter la directive et de présenter des propositions relatives a la responsabilité des
fournisseurs de liens d'hypertexte et de services de moteur de recherche.

Dés lors que les moteurs de recherche ne bénéficient pas du régime juridique spécifique a la
catégorie des intermédiaires techniques bénéficiant d'une immunité de principe, c'est le droit
commun qui s'applique, lequel veut que le droit d'auteur soit respecté par tous, y compris les
moteurs de recherche (A. Berenboom, op. cit. p.313, n° 201).

54. En tout état de cause, en ce qui concerne le service « en cache », il n'‘est nullement établi
que ce stockage serve exclusivement a l'exécution de la transmission sur le réseau de
communication et que sa durée n'excéde pas le temps raisonnablement nécessaire a la
transmission.

Google reconnait que ce service a d'autres fonctions, notamment de permettre a l'internaute de
consulter une (ancienne) page lorsque que celle-ci n'est plus accessible. Comme dit plus haut,
ce service ne s'apparente pas au « caching », tel qu'il est compris en informatique.

De plus, ce qui est cause, n'est pas tant le fait de garder un article en mémoire interne - encore
qu'il s'agisse incontestablement d'une reproduction par fixation - mais surtout de communiquer
au public cette copie et pas I'nyperlien qui aurait permis d'avoir acces au site de I'éditeur.

Enfin, il a été établi que les pages pouvaient rester « en cache » pendant une trés longue durée,
ce qui n'est pas conforme avec l'exigence légale de transitivité éphémere.

Il s'en déduit que « le stockage « en cache » effectué systématiquement par Google ne constitue
pas réellement une activité liée a la transmission des contenus sur les réseaux, soit & un "proxy
caching" visé par la directive sur le commerce électronique, mais s'apparente davantage a une
copie d'archivage ou une copie miroir des sites consultés par le moteur de recherche. Que ce
type de copies soit couvert par le régime d'exonération ne peut étre défendu » (S. DUSSOLIER,
op. cit., p. 71).

55. Quant a "Google News", il a été dit plus haut que ce service ne peut étre assimilé a un simple
référencement comme "Google Web" et qu'il ne se limite pas a transmettre un hyperlien a
I'internaute.

A cet égard, Google ne peut étre assimilée a un simple « hébergeur ». Elle ne se contente pas
de stocker les informations. Elle les sélectionne, les classe dans un ordre et selon une méthode
qui lui est propre, notamment en privilégiant tel article plutét qu'un autre en le mettant en
caracteres gras, en reproduit une partie et méme, parfois, en modifie le contenu.

Google n'est donc pas un « intermédiaire passif ».

10.- Sur I'application de l'article 10 de la CEDH

56. Google soutient que la LDA, telle qu'interprétée par les parties intimées, viole l'article 10
de la CEDH et revendique pour elle le droit « de communiquer librement des informations ».

57. L'article 10, 8 2 de la CEDH dispose que :
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« L'exercice de ces libertés [liberté d'opinion et liberté de recevoir ou de communiquer des
informations] comportant des devoirs et des responsabilités peut étre soumis a certaines
formalités, conditions, restrictions ou sanctions prévues par la loi, qui constituent des mesures
nécessaires, dans une société démocratique, a la sécurité nationale, a l'intégrité territoriale ou a
la sOreté publique, a la défense de I'ordre et a la prévention du crime, a la protection de la santé
ou de la morale, a la protection de la réputation ou des droits d'autrui, pour empécher la
divulgation d'informations confidentielles ou pour garantir I'autorité et I'impartialité du pouvoir
judiciaire ».

En I'espece, il n'est pas question d'empécher le public d'accéder a une quantité de plus en plus
grande d'informations, mais de vérifier si un opérateur économique peut reprendre a son compte
et reproduire sans autorisation préalable des informations qui ont déja été communiquées au
public par un organe de presse. Par ailleurs, comme cela a déja été rappelé a plusieurs reprises,
dans le cadre des services « en cache » et "Google News", Google ne se limite pas a référencer
des hyperliens vers des articles, comme elle le fait dans "Google Web" ; la balance des intéréts
en présence a laquelle elle demande & la cour de procéder ne concerne donc pas la liberté de
communiquer cet hyper lien pour avoir acces a l'information sous-jacente.

58. A supposer que les services en cause de Google doivent étre qualifiés de « communication
d'informations » - ce que les intimées contestent - il convient de rappeler que l'article 10, § 2 de
la CEDH dispose que la protection des droits d'autrui [en I'espece la propriété intellectuelle qu'il
y a lieu de ranger parmi les droits de propriété] peut justifier la stipulation d'une formalite,
condition, restriction ou sanction au libre exercice du droit de communiquer une information.

Le législateur européen a bien pris en considération les libertés fondamentales, puisqu'il énonce
dans le 3eme considérant de la directive 2001/29 que :

« L'harmonisation envisagée contribuera a I'application des quatre libertés du marché intérieur
et porte sur le respect des principes fondamentaux du droit et notamment de la propriété
intellectuelle et de la liberté d'expression et de I'intérét général ».

Par ailleurs, il ne peut étre contesté que le respect du droit de propriété constitue une mesure
nécessaire dans une société démocratique. Il est dailleurs garanti par le ler protocole
additionnel de la CEDH.

Les cours de cassation francaise et belge admettent que le droit a I'information puisse trouver
sa limite dans les droits garantis aux auteurs. Ainsi, la liberté de défendre son opinion et la
liberté d'écouter ou de transmettre toute information ou idée, sans crainte de I'ingérence de I'Etat
et sans restrictions, ne font pas obstacle a la protection de I'originalité de la maniere suivant
laquelle l'auteur d'une ceuvre littéraire ou artistique exprime ses idées et concepts (Cass., 25
septembre 2003, C.03.0026.N) ; « [il n'y a pas] d'atteinte au droit public a I'information et a la
culture [en raison] du monopole 1égal de l'auteur sur son ceuvre [qui] est une propriété
incorporelle, garantie au titre du droit de toute personne physique ou morale au respect de ses
biens, et a laquelle le legislateur apporte des limites proportionnées, tant par les exceptions
inscrites a l'article L. 122-5 du Code de la propriété intellectuelle que par I'abus notoire prévu a
l'article L. 122-9 du méme Code » (Cass. fr., 13 novembre 2003, n° 01-14.385, Bull., 2003, I,
n° 229, p. 181) ; le droit a I'information du public consacré par l'article 10 de la Convention de
sauvegarde des droits de I'nomme et des libertés fondamentales trouve ses limites dans le
respect des autres droits identiqguement protégés ; il en est ainsi des droits de propriété
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intellectuelle, biens au sens de I'article 1 du Protocole additionnel (Cass. fr., 2 octobre 2007, n°
05-14.928, www.legifrance.gouv.fr).

Enfin, et contrairement a ce que soutient Google, son service n'est pas paralysé par le droit
d'auteur, dans la mesure ou il lui est loisible de conclure des contrats généraux avec les sociétés
de gestion collective, la dispensant de recueillir l'autorisation préalable de chaque éditeur, ce
qui assurera a ces derniers et aux auteurs la rémunération raisonnable a laquelle ils ont droit.
Certes, le service "Google News" est gratuit et ne comporte, en Belgique, aucune publicité ;
cette circonstance n'implique cependant pas que la balance économique des intéréts en présence
penche en faveur de Google, puisqu'il faut tenir compte que cette gratuité n'est possible qu'en
raison des recettes trés importantes que Google engrange par l'attractivité de tous ses services
et des glissements horizontaux de revenus que cette interactivité permet.

Il s'en déduit que la LDA, qui a transposé la directive, n'est pas contraire a l'article 10 de la
CEDH.

11.- Sur I'abus de droit

59. Google se dit victime d'un abus de droit, dans la mesure ou les éditeurs, les journalistes et
les auteurs scientifiques exerceraient leurs droits d'auteur dans un but purement économique,
soit d'une maniére détournée de leur finalité. Elle soutient qu'il n'existe guere de différence entre
les services "Google Web" et "Google News" et que, partant, les éditeurs devraient adopter la
méme attitude vis-a-vis de ces deux services. Enfin, elle affirme que I'exercice du droit d'auteur
entraine un désavantage disproportionné dans le chef de Google et procede d'une intention de
nuire dans le chef des auteurs.

60. Il a déja été répondu a tous ces arguments dans les développements qui précedent.

La cour rappelle que les services "Google Web" et "Google News" ne sont pas identiques, que
la reproduction d'extraits d'articles dans "Google News" est de nature a porter préjudice aux
éditeurs et aux journalistes et viole leurs droits d'auteur en les privant, notamment, d'une juste
rémunération.

Le fait de réclamer une compensation financiére en contrepartie d'une autorisation de
reproduction ne peut étre qualifié de détournement du droit d'auteur puisque la loi elle-méme a
prévu l'existence de droits patrimoniaux, cessibles et transmissibles conformément aux régles
du Code civil.

Il a également été rappelé qu'il n'existe aucun désavantage disproportionné au détriment de
Google qui a toujours la possibilité de conclure des contrats généraux et qui devrait étre capable,
techniquement, de mentionner le nom des auteurs, si ceux-ci apparaissent, sur la page d'origine.

Enfin, les editeurs étaient en droit de considérer que leurs relations avec les moteurs de
recherche ne s'inscrivaient pas dans un régime opt-out. Partant, le fait de mettre en ceuvre les
procédures de protection prevues par la LDA ne constitue pas la preuve d'une « intention de
nuire », au seul motif qu'ils n‘avaient pas activé, en son temps, les balises adéquates. A cet
égard, il est symptomatique de constater que Google reproche aux éditeurs de ne pas avoir pris
les dispositions techniques pour éviter le référencement de certaines pages de leurs sites, mais
ne s'est jamais inquiétée d'obtenir leur accord pour reproduire des extraits de celles-ci dans
"Google News".
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L'abus de droit n'est pas établi.
12.- Sur le comportement anticoncurrentiel de Copiepresse

61. Google soutient que I'action collective de Copiepresse est contraire a l'article 2 de la loi sur
la protection économique [coordonnée le 15 septembre 2006] (en abrégé LPCE) ainsi qu'a
l'article 81, 81 du Traité des communautés européennes [lire 101, 81 du Traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne, abrégé TFUE] et qu'elle abuse de sa position
dominante, ce qui est contraire a l'article 3 de la LPCE et 82 du Traité CE [lire 102 du TFUE)
en ce qu'elle poursuit un objectif anticoncurrentiel.

Les griefs de Google sont les suivants :
- en ce qui concerne les accords entre entreprises :

- I'action fondée sur le droit d'auteur n'est qu'un prétexte pour freiner les activités de Google,
percue comme concurrente (point 234 de ses conclusions) ;

- les membres de Copiepresse auraient, d'une part, pris une décision collective préalable de ne
pas paramétrer correctement leurs sites respectifs de maniere a éviter leur référencement dans
les liens « en cache » de "Google Web" et dans "Google News", et, d'autre part, instrumentalisé
une action collective aux fins de limiter la concurrence (point 234) ;

- les membres de Copiepresse ont, par leur comportement collectif et artificiel, placé Google
dans une situation prétendument illicite, en ne lui donnant pas la possibilité de connaitre les
parties du site qu'ils ne souhaitaient pas voir référencées, l'obligeant, apres le prononcé du
jugement entrepris, a déréférencer completement tous les sites, réduisant ainsi la qualité du
service "Google Web" (point 239 de ses conclusions) ;

- le leitmotiv de l'action de Copiepresse est avant tout financier et protectionniste, dans la
mesure ou elle tente de freiner I'arrivée d'un nouveau service sur le marché et d'obtenir des
revenus additionnels que les membres n‘auraient pu obtenir individuellement (point 240) ;

- en ce qui concerne l'abus de position dominante :

- Copiepresse place artificiellement Google dans une situation illicite pour utiliser ensuite le
droit d'auteur afin de restreindre I'accés au marché d'un nouvel acteur, percu comme un
concurrent et de lui soutirer des conditions commerciales déraisonnables (point 248) ;

- les membres de Copiepresse se sont concertés pour permettre le référencement de leurs sites
afin de pouvoir ensuite éliminer la concurrence provenant de "Google News" en introduisant
une action collective en cessation (point 251).

62. Sans entrer dans les méandres du droit de la concurrence, notamment la définition préalable
des marchés a laquelle Google ne procéde pas et la remise en cause de I'existence méme des
societes de gestion collective pourtant reconnues par la C.J.U.E. (cf. arréts Sperziebonen du 27
mars 1974 et Greenwich du 25 octobre 1979), il convient d'emblée d'observer que tous ces
griefs participent d'une seule et méme prémisse erroneée : ils supposent que les éditeurs auraient
volontairement fait croire a Google gu'ils adhéraient a un régime opt-out de référencement en
n'activant pas les balises adéquates, pour l'inciter ainsi & commettre un acte illicite et se
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positionner ensuite en victime, ce qui leur permettait de réclamer d'importants dommages et
intéréts.

Ce proceés d'intention, fondé sur une concertation malveillante, ne repose sur aucune piéce et
est dénué de toute pertinence.

Au contraire, la lettre de mise en demeure du conseil de Copiepresse du 13 juillet 2006 ne
réclame aucune indemnisation ; elle se borne a invoquer le respect du droit d'auteur et a
demander de supprimer dans "Google News" et dans le cache de Google les articles de ses
membres. Elle ne tend pas et n'a pas pour effet d'écarter Google d'un quelconque marché, sur
lequel, a défaut de définition des marchés en cause, il n'est pas possible de dire si les parties
sont concurrentes.

Quant a Google, elle ne s'est jamais inquiétée que ses pratiques pouvaient étre en contradiction
avec la protection des droits intellectuels, alors qu'elle faisait déja I'objet de procés a cet égard,
notamment en France. Si elle avait pris contact avec les éditeurs pour solliciter leur autorisation,
elle aurait pu conclure un contrat général avec les sociétés de gestion collective et éviter ainsi
de s'exposer aux conséquences d'une procédure judiciaire en contrefacon.

De plus, c'est aux cours et tribunaux et pas a Copiepresse gu'il reviendra de déterminer
I'éventuelle indemnisation due aux auteurs pour les actes de contrefagcon commis par Google.
En ce qui concerne l'avenir, il appartiendra aux parties de négocier éventuellement un contrat
général qui n'est pas obligatoire, car rien n'empéche, a défaut d'autorisation - ce qui est I'essence
méme du droit d'auteur - que les quotidiens de la presse francophone belge ne soient pas
référenceés s'ils ne le désirent pas. Cette circonstance ne porte pas préjudice a une entreprise de
taille mondiale comme Google et n'est pas de nature a I'empécher de se développer sur le marché
des moteurs de recherche. En tout état de cause, il appartiendra toujours aux cours et tribunaux
d'appreécier si, a cette occasion, Copiepresse ne commettrait pas un abus de position dominante
en réclamant un tarif abusif, ce qui ne fait pas I'objet du présent debat.

63. Il s'en déduit qu'aucune preuve factuelle n'est rapportée que les membres de Copiepresse
auraient conclu un accord ou adopté des pratiques concertées en vue d'empécher, de restreindre
ou de fausser le jeu de la concurrence ou auraient abusé de leur éventuelle position dominante
en tentant d'imposer des tarifs non équitables ou de limiter les débouchés ou le développement
technique au préjudice des consommateurs.

Le moyen n'est pas fondé.

13.- Sur de la demande de saisie conservatoire

64. Craignant I'insolvabilité de Google, Copiepresse introduit une demande nouvelle tendant a
l'autoriser a pratiquer une saisie conservatoire de ses biens mobiliers et immobiliers.

Cette demande n'est pas fondée.

Copiepresse ne démontre pas que le recouvrement des dommages et intéréts qu'elle entend
réclamer a Google serait compromis par la situation financiére de celle-ci.

Le seul fait que le cours de I'action ait chuté a I'occasion de la crise financiére de 2008 - comme
ce fut le cas pour toutes les entreprises - ne suffit pas a rencontrer I'exigence de celérité stipulée
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a l'article 584, 5° du Code judiciaire. Au contraire, le graphique du cours de I'action repris a la
page 54 des conclusions de Copiepresse démontre que cette action a entrepris une nette
remontee a partir du mois de mars 2008.

14.- Sur les dépens

65. Eu égard a la complexité de la cause, dans laquelle les parties ont échangé 290 pages de
conclusions, il y a lieu de fixer le montant de I'indemnité de procédure réclamée par SAJ et
Assucopie au montant maximal sollicité, soit 10.000,00 euro , entretemps indexé a 11.000,00
euro . Celles-ci étant représentées par un méme avocat, elles n‘ont droit qu'a une seule indemnité
de procédure.

Quant & Copiepresse, a défaut de demande spécifique, il y a lieu de lui allouer le montant de
base de 1.320,00 euro .

V.- DISPOSITIF

Pour ces motifs, la cour,

1. Regoit les appels et la demande incidente de Copiepresse.

2. Dit I'appel de Google trés partiellement fondé dans la mesure précisée ci-apres.

3. Réforme le jugement entrepris en ce qu'il a condamné « Google a retirer de tous ses sites (...)
tous les articles, photographiques et représentations graphiques (...) »;

Statuant a nouveau sur ce seul point, reformule comme suit I'ordre de cessation :

Condamne Google a retirer des sites Google.be et Google.com, plus particulierement des liens
« en cache » visibles sur "Google Web" et du service "Google News", tous les articles,
photographies et représentations graphiques des éditeurs belges de presse quotidienne
francophone et germanophone, représentés par Copiepresse, et des auteurs dont SAJ et
Assucopie justifieront qu'elles détiennent les droits, sous peine d'une astreinte de 25.000,00
euro par jour de retard, sauf en ce qui concerne le quotidien L'Echo pour le seul service "Google
News".

Confirme le jugement entrepris pour le surplus.

4. Dit I'appel incident de SAJ et Assucopie non fondé et les en déboute.

5. Dit la demande nouvelle de Copiepresse non fondeée et I'en déboute.

6. Délaisse les dépens d'appel a Google et la condamne a payer a SAJ et Assucopie 11.000,00
euro d'indemnité de procédure et 1.320,00 euro a Copiepresse.

Ainsi jugé et prononcé en audience civile publique de la neuvieme chambre de la cour d'appel
de Bruxelles, le

ou etaient présents :
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Henry MACKELBERT, conseiller ff. président,
Marie-Francoise CARLIER, conseiller,

Marc VAN DER HAEGEN, conseiller suppléant
Patricia DELGUSTE, greffier.

P. DELGUSTE M. VAN DER HAEGEN

M.-F. CARLIER H. MACKELBERT
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Annexe 13 : Compromis de la présidence estonienne du 30 octobre 2017

Council of the
European Union

Brussels, 30 October 2017
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2016/0280 (COD)
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DIGIT 226
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From: Presidency

To: Delegations

Mo. prev. doc.: 783M7T, 1253317

Mo. Cion doc.: 1225416

Subject: Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on

copyright in the Digital Single Market
- Consolidated Presidency compromise proposal

Delegations will find in Annexes I and II a consolidated Presidency compromise proposal, to be

dizcussed at the meeting of the Working Party on Intellectual Property (Copyright) on 67

MNovember.

Changes in relation to previous versions are in sikethroush and bold/underlined. As regards Art.
13 and relevant recitals 37-39¢, highlighted parts reflect the changes compared to the Commuission

proposal.
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ANNEXT

DIRECTIVE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL
on copyright in the Digital Single Market
(Text with EEA relevance)

THE EUROPEAN PARTLIAMENT AND THE COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION,

Having regard to the Treaty on the Functioning of the European Union, and in particular Article 114
thereof,

Having regard to the propesal from the European Commission,

After transmission of the draft legislative act to the national parliaments,

Having regard to the opinion of the European Economic and Social Commuittee?,

Having regard to the opinion of the Committee of the Regions?,

Acting in accordance with the ordinary legislative procedure,

Whereas:

(1) The Treaty provides for the establishment of an intermal market and the institution of a system
ensuring that competition in the internal market is not distorted. Harmonisation of the laws of
the Member States on copyright and related rights should contribute further to the

achievement of those objectives.

(2} The directives which have been adopted in the area of copyright and related rights provide for
a high level of protection for rightholders and create a framework wherein the exploitation of
works and other protected subject-matter can take place. This harmenised legal framework
contributes to the good functioning of the intermal market; it shmulates mnovation, creativity,
investment and production of new content, also in the digital environment. The protection
provided by this legal framework also contnibutes to the Union's obyjective of respecting and
promoting eultural diversity while at the same fime bringing the European commen cultural
hentage to the fore. Article 167(4) of the Treaty on the Functioning of the European Union

requires the Union to take cultural aspects into account i its action.

I QIC..p.
: QIC..p.
13842/17 LEK/np 2
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(3

E.apid technelogical developments continue to transform the way works and other subject-
matter are created, produced, distributed and exploited. New business models and new actors
continue to emerge. The objectives and the principles laid down by the Unien copyright
framework remam sound. However, legal uncertamty remains, for both nghtholders and
users, as regards cerfam uses, mcluding cross-border uses, of works and other subject-matter
in the digital environment. As set out in the Communication of the Commission enfitled
*Towards a modern, more European copyright framework ™, in some areas it is necessary to
adapt and supplement the current Union copyright framework. This Directive provides for
rules to adapt certain exceptions and limitations to digital and cross-border environments, as
well as measures to facilitate certain licensing practices as regards the dissemination of out-
of-commerce works and the online availability of audiovisual works on video-on-demand
platforms with a view to ensuring wider access to content. In order to achieve a well-
functicning marketplace for copyright, there should alse be miles on rights in publications, cn
the use of works and other subject-matter by online service providers storing and giving

access to user uploaded content and on the transparency of authors' and performers' contracts.

3 COM(2015) 626 final.
13842/17 LK/np 3
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Thiz Directive is based upon, and complements, the miles laid down in the Directives
currently in force in this area, in particular Directive 96/9/EC of the European Parliament and
of the Council*, Directive 2001/ 29/EC of the European Parliament and of the Council®,
Directive 2006/115/EC of the European Parliament and of the Council®, Directive
2009/24/EC of the European Parliament and of the Council’, Directive 2012/28/EU of the
Eurcpean Parliament and of the Council® and Directive 2014/26/EU of the European
Parliament and of the Council®.

Directive 96/9/EC of the European Parliament and of the Council of 11 March 1996 on the
legal protection of databases (OJL 77, 27.3.1996, p. 20-28).

Directive 20012%/EC of the European Parliament and of the Council of 22 May 2001 on the
harmonisation of certain aspects of copyright and related rights in the information seciety (0J
L 167, 22.6.2001, p. 10~19).

Directive 2006/113EC of the European Parliament and of the Couneil of 12 December 2006
on rental right and lending right and on certain rights related to copyright in the field of
intellectual property (OJ L 376, 27.12.2006, p. 28-35).

Directive 2009/24/EC of the European Parliament and of the Council of 23 April 2009 on the
legal protection of computer programs (OJL 111, 3.5.2009, p. 16-22).

Directive 2012/28/EUJ of the European Parliament and of the Council of 25 October 2012 on
certain permitted uses of orphan works (O L 299, 27.10.2012,_ p. 3-12).

Directive 2014/26/EU of the European Parliament and of the Council of 26 Febmary 2014 on
collective management of copyright and related nghts and multi-terntorial licensing of nights
in nmsical works for online use in the internal market (OJ L 84, 20.3.2014, p. 72-98).

13842/17 LE/np
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(6)

In the fields of research, education and preservation of cultural henitage, digital technologies
permit new types of uses that are not clearly covered by the current Unicn rules on exceptions
and limitations. In addition, the optional nature of exceptions and limitations provided for in
Directives 20012%EC, 96/9/EC and 2009/24/EC in these fields may negatively mmpact the
functioning of the internal market. This 15 particularly relevant as regards cross-border uses,
which are becoming increasingly important i the digital environment. Therefore, the existing
exceptions and limitations in Union law that are relevant for scientific research, teaching and
preservation of cultural heritage should be reassessed in the light of those new uses.
Mandatory exceptions or limitations for uses of text and data muning technologies in the field
of scientific research, illustration for teaching in the digital environment and for preservation
of cultural hentage should be introduced. Eorusesnetcoverad by the exceptons or the
Limitation prevaded forin thic Directve thaThe exceptions and limitations existing in Union

law should continue to apply. including to text and data mining. education and

preservation activites, as long az thev do not limit the scope of the mandatory

exceptions laid down in this Directive and on condition that their application does not

adverselv affect nor circumvent the mandatory rules set out in this Direcdve. Directives

96/9/EC and 200129EC should be adapted.

The exceptions and the limitation provided for in this Directive seek to achieve a fair balance
between the nghts and imterests of authors and other nightholders on the one hand, and of
users on the other. They can be applied cnly in certain special cases which do not conflict
with the normal exploitation of the werks o1 other subject-matter and do not unreasonably

prejudice the legitimate mnterests of the nghtholders.

13842/17 LK/np 5
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(8

The protection of technological measures established in Directive 2001/2%EC remains
essential to ensure the protection and the effective exercise of the nghts granted to authors and
to other nghtholders under Union law. This protection should be mamtained while ensuring
that the use of technolegical measures does not prevent the enjoyment of the exceptions and
the limitation established in this Directive. Eightholders should have the opportunity to ensure
this through vehmtary measures. They should remain free to choose the appropriate means of
enabling the beneficianies of the exceptions and the limitation established in this Directive to
benefit from them. In the absence of voluntary measures, Member States should take
appropriate measures in accordance with the first subparagraph of Article 6(4) of Directive
2001 29/EC, including where works and other subject-matter are made available through on-

demand services.

Wew technologies enable the automated computational analysis of information in digital form,
such as text, sounds, images or data, generally known as text and data miming. Those
technologies allow researchers to process large amounts of information with a view to gaining
new knowledge and discovering new trends. Whilst text and data mining technologies are
prevalent across the digital economy, there is widespread acknowledgment that text and data
mimng can in pariicular benefit the research community and in so doing support mnovation.
These technologies benefit research orgamisations as well as cultural hentage mstifitions,
which may also camry out research in the context of their maim activities. However, in the
Union, such organisations and institutions are confronted with legal uncertainty as to the
extent to which they can perform text and data mining of content. In certain instances, text
and data mining may involve acts protected by copyright and/or by the sui generis database
right, notably the reproduction of works or other subject-matter and/or the extraction of
contents from a database. Where there is no exception or limitation which applies, an
authorisation to imdertake such acts would be required from righthelders.

13842/17 LE/np 6
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&

(10

Text and data mining may also be camed out in relation to mere facts or data which are not
protected by copynght and in such instances no authonisation 1s requured under copynght law.
There may also be instances of text and data mimng which do not involve acts of reproduction
or where the reproductions made fall under the mandatory exception for temporary acts of
reproduction laid down m Article 5(1) of Directive 2001/29/EC, which should continue to
apply to text and data mining technigques which do not involve the making of copies beyond
the scope of that exception.

Union law provides for certain exceptions and limitations covering uses for scientific research
purpeses which may apply to acts of text and data mining. However, those exceptions and
limitations are optional and not fully adapted to the use of technologies in scientific research.
Moreover, where researchers have lawful access to content, for example through subscriptions
to publications or open access licences, the terms of the licences may exclude text and data
mining. As research is increasingly carried out with the assistance of digital technolegy, there
15 a nisk that the Union’s competitive posifion as a research area will suffer unless steps are

taken to address the legal uncertainty for text and data mining.

This legal uncertainty should be addressed by providing for a mandatory exception to the
exclusive nght of reproduction and also to the right to prevent extraction from a database. In
line with the existing European research policy, which encourages universities and research
institutes to develop collaborations with the pnvate sector, research organisations should alse
benefit from the exception when their research activities are carried out in the framework of
public-private partnerships. Whle research orgamisations and cultural heritage mstitations
should remain the beneficiaries of the exception, they should be able to rely on their private
partners for carrying out text and data mining, including by using their technoelogical tools.

13842117 LE/np
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{11} Fesearch crgamsations across the Union encompass a wide vanety of entities the pnmary
goal of which is to conduct scientific research or to do so together with the provision of
educational services. The term "scientific research” within the meaning of this Directive
covers both the natural sciences and the human sciences. Due to the diversity of such entities,
1t 15 important to have a common understanding of research organisations. They should for
example cover entities such as research institutes, umiversities, imcluding vuniversity libranes,
or other hogher education mstitutions. Despite different legal forms and structures, research
orgamsations across the Member States generally have in common that they act either on a
not for profit basis or n the context of a public-interest mission recogmsed by the State. Such
a public-mnterest mission may, for example, be reflected through public funding or through
provisions n national laws or public contracts. Conversely, organisations upon which
commercial undertakings have a decisive mfluence allowing them to exercise control because
of structural situations such as their quality of shareholders or members, which may result in
preferential access to the results of the research, should not be considered research

orgamsations for the purposes of thus Directive.

(11a) Cultural henitage institutions should be understood as including, among others,

nationalpublicly accescibla libraries and national archives. They should also

includebelensimste educational establishments and srehives belensnste public sector
broadeasting orgamusations- as far as their archives and publicly accessibleTheaychauld

alzg mnelude national libraries are concernedasd national archivas

13842/17 LE/np 8
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(11b) Feesearch orgamisations and cultural hentage institutions, including the persons attached

thereto, should be covered by the text and data mining exception regarding content to which
they have lawful access. Lawful access should be understood as covenng access to content

based on open access policy or through contractual arrangements between rightholders and

research orgamisations or cultural hentage insfitutions, such as subscriptions, or through other

lawful means—$s shey—, For mstance, in cases of

subscriptions taken by research orgamisations or cultural heritage mstitutions, indisidualsthe

persons attached thereto covered by these subscriptions would be deemed to have lawful

access. Lawful access also covers access to content that 15 freely available online.

(11c) Research orgamsations and cultural hentage mstitutions may in certain cases, for example for
subsequent venfication of scientific research results, need to retain the copies made under the
exception for the purposes of carmrying out text and data mining. In such cases, the copies
made should not be retamed for longer than 1s necessary for the scientific research activities.
Member States may determine, at national level and after discussions with relevant

stakeholders, the concrete modalities for retaining the copies., including the possibility to

appoint trusted bodies for the purpose of storing such copies. In order not to unduly

restrict the application of the exception, these modalities should be proporfionate and limited
to what is needed for retaining the copies in a safe manner and preventing unauthorised uses.

Uses for the purpose of scientific research other than text and data mining, such as

scientific peer review and joint research. should remain covered, where applicable. by

the exception or limitatdon provided for in Article 5(3)a) of Directive 200129/EC.

(12) Inwiew of a potentially high number of access requests to and downloads of their works or
other subject-matter, rightholders should be allowed to apply measures when there is a nisk
that the secunty and integnity of their systems or databases could be jeopardised. Such
measures could for example be used to ensure that only persons having lawful access to their
data can access it, mcludmg through IP address validation or user authentication. These
measures should however remain proportionate to the nisks mvolved and should not prevent

or make excessively difficult text and data mining carned out by researchers.

13842/17 LE/np 9
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(13} In view of the nature and scope of the exception, which is limited to enfities camying out
sclentific research-ena non-for profit bacis or pursuant toa public intarect micsion any
potential harm to rightholders created through this exception should be mimimal. Therefore,
Member States should not provide for compensation for nghtholders as regards uses under the

text and data mining exception introduced by this Directive.

(14) Article 5(3)(a) of Directive 2001/29/EC allows Member States to introduce an exception or
limitation to the nghts of reproduchion, communication to the public and makmg available to

the public of works and other subject matter in such a way that members of the public

mayv access them from a place and a time individually chosen by them. for the sole
purpose of-ameng ethers: illustration for teaching. In addition, Articles 6(2)b) and 9(b) of
Directive 96/9/EC permut the use of a database and the extraction of a substantial part of its

contents for the purpose of illustration for teaching. The scope of those excephions or
limitations as they apply to digital uses 15 unclear. In addition, there 15 a lack of clamty as to
whether those exceptions or lmitafions would apply where teaching 1s provided cnline and at
a distance. Moreover, the existing legal framework does not provide for a cross-border effect.
This sitnation may hamper the development of digitally-supported teaching activities and
distance learning. Therefore, the mfroduction of a new mandatory excepfion or limitation 13
necessary to ensure that educational establishments benefit from full legal certamnty when

using works or other subject-matter in digital teaching activities, mcluding online and across
borders.

(15) While distance leaming and cross-border education programmes are mostly developed at
higher education level, digital tools and resources are increasingly used at all education levels,
in particular to improve and enrich the leaming expenience. The exception or hmitahion
provided for in this Directive should therefore benefit all educational establishments
recognised by a Member State, including primary, secondary, vecational and higher
education. It should apply only to the extent that the uses are justified by the non-commercial
purpose of the parficular teaching activity. The organisational structure and the means of
funding of an educational establishment should not be the decisive factors to determine the

non-commercial nature of the activity.

13842/17 LK/mp 10
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(16) The exception or limitation shenld eoverfor the sole purpose of illustration for teaching

provided for in this Directive should be understood as covering digital uses of works and

other subject-matter sueh-as-the-use-of parts-orextraets-efworkste to support, ennch or
complement the teaching, including leaming activities. Uees-allowead undarln most cases, the

would therefore implv uses of parts or extracts of works only. When implementing the

exception or imtation, Member States should remain free to specify, for the different
categones of works or other subject-matter and mn a balanced manner, the propertion of a
work or other subject-matter that may be used for the sole purpose of illustration for teaching.

Uses allowed under the exception or limitation should be understood to cover the

specific accessibility needs of persons with a disability in the context of illustration for
teaching,

{16a) The use of the works or other subject-matter under the exception or hmitation should be only
in the context of teaching and learming activities carmied out under the responsibility of
educational establishments, ncluding during examinations or teaching activiies taking place
outside the premises of educational establishments, and be limited to what 15 necessary for the

purpose of such activities. The exception or limitation should cover both uses of works and

other subject matter made in the classroom or in other venunes through digital meansn

the elassroom and onlme , for example electronic whiteboards or digital devices which

may be connected to the Internet, as well as uses made at a distance through secure

glectromic networks, such as online courses or access to teaching material

complementing a given course, Secure electronic networks should be understood as

digital teaching and learning environments access to which is limited to the educational

establishment's seess edteaching
staff and to the pupils or students enrolled in a study programme, notably barthrough

—_ =

appropriate anthentication procedures.

13842/17 LE/np 11
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(17) Dafferent arrangements, based on the implementation of the exception provided for in
Directive 2001/29/EC or on licensing agreements covering further uses, are in place in a
number of Member States in order to facilitate educational uses of works and other subject-
matter. Such arrangements have usually been developed taking account of the needs of
educational establishments and different levels of educafion. Whereas it 1s essential to
harmonise the scope of the new mandatory exception or limitation in relation to digital uses
and cross-border teaching activities, the modalities of implementation may differ from a
Member State fo another, to the extent they do not hamper the effective application of the
exception or limitation or cross-border uses. This should allow Member States to buld on the
existing arrangements concluded at national level. In particular, Member States could decide
to subject the application of the exception or limitation, fully or partially, to the availability of
adequate licences, covering at least the same nses as those allowed under the exception.
Member States could notably use this mechanism to give precedence to licences for matenals
which are primarily intended for the educational market or for sheet music. In order to avoid
that such mechamsm results in legal uncertamty or admmistrative burden for educational
establishments, Member States adopting this approach should take measures to ensure that
rightholders make the hicensing schemes allowmg digital uses of works or other subject-
matter for the purpose of illustration for teaching easily available and that educational
establishments are aware of the existence of such licensing schemes. Such measures may
include the development of licensing schemes tailored to the needs of educational
establishments and the development of information tools aimed at ensuring the visibility of
the existing hcensmg schemes.

(17a) Member States should remain free to provide that nghtholders receive fair compensation for
the digital uses of their works or other subject-matter under the exception or limitation for
llustration for teaching provided for in this Directive. For the purposes of determining the
possible level of fair compensation, due account should be taken, mter aha, of Member States’

educational objectives and of the harm to nghtholders.

13842/17 LK/p 12
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(18)

(19)

(20)

An act of preservation of a work or other subject-matter in the collection of a culfural heritage
nstitufion may require a reproduction and consequently the authorisation of the relevant
rightholders. Cultural henitage institutions are engaged in the preservation of their collections
for future generations. Digital technologies offer new ways to preserve the hentage contained
in those collections but they also create new challenges. In view of these new challenges, 1t 13
necessary to adapt the current legal framework by providing a mandatory exception to the

right of reproduction in order to allow those acts of preservation.

Different approaches in the Member States for acts of preservation by cultural hentage
stitufions hamper cross-border cooperation and the shanng of means of preservation by such

mstitufions in the infernal market, leading to an mefficient use of resources.

Member 5States should therefore be required to provide for an excephion to permit cultural
hentage mstiutions to reproduce works and other subject-matter permanently in their
collections for preservation purposes, for example to address technological obsolescence or
the degradation of onginal supports. Such an exception should allow for the making of copies
by the appropriate preservation tool, means or technelogy. in the required number and at any
point in the life of a work or other subject-matter to the extent required for preservation
purposes. Acts of reproduction undertaken by cultural heritage mstitutions for purposes other
than the preservation of works and other subject-matter in their permanent collections should
remain subject to the authorisation of rightholders, unless permitted by other exceptions or

limitations provided for by Union law.

13842/17 LK/mp 13
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{20a) Cultural henitage institutions do not necessanly have the technical means or experhise to
undertake the acts required to preserve their collections themselves, particularly in the digital
environment, and may therefore have recourse to the assistance of other cultural institutions
and other third parties for that purpose. Under thas exception, cultural heritage institations
should therefore be allowed to rely on third parhes acting on their behalf and under their
responsibility, including those that are based in other Member States, for the making of

coples.

{21} For the purposes of this Directive, works and other subject-matter should be considered to be
permanently in the collection of a cultural hentage mstfution when copies are owned or
permanently held by such msttutions, for example as a result of a transfer of ownership or

licence EE;I'EE‘]]IEI]IS O permanent custody arrangements.

(22) Cultural henitage msttutions should benefit from a clear framework for the digitisabon and
dissemination, including across borders, of out-of-commerce works or other subject-matter.
However, the particular charactenistics of the collections of out-of-commerce works, together
with the amount of works invelved in mass digiisation projects, mean that obtaining the prior
consent of the individual rightholders may be very difficult. This can be due, for example, to
the age of the works or other subject-matter, their limited commercial value or the fact that
they were never intended for commercial use. It 15 therefore necessary to provide for measures
to facilitate the collective licensing of nghts in out-of-commerce works that are permanently
in the collections of cultural heritage institutions and thereby to allow the conclusion of
agreements with cross-border effect in the internal market.

13842/17 LK/np 14
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(23)

4)

Member States should, within the framework provided for m this Directive, have flexibality m
choosing the specific type of mechanism, such as extended collective licensing or
presumption of representation, allowing for licences for out-of-commerce works to extend to
the rights of nghtholders that have not mandated a representative collective management
orgamsation, in accordance with their legal traditions, practices or circumstances. Member
States should also have flexibilify m determining sehether-the requirements for collective
management organisations areto be sufficiently representative, as long as this 15 based on a
significant number of nghtholders in the relevant type of works or other subject-matter- who

have given a mandate allowing the licensing of the relevant tvpe of nse. Member States

should be free to establish specific rules applicable to cazes where more than one

collective management organisation is representative for the relevant works or other

subject matter, requiring for example joint licences or an agreement between the

relevant organisations.

For the purpose of those licensing mechanisms, a ngerous and well-functiomng collective
management system is important. That system includes in particular mles of good
governance, transparency and reporting, as well as the regular, diligent and accurate
distribution and payment of amounts due to individual rightholders, as provided for by
Directive 2014/26/EU. Additional appropniate safeguards should be available for all
rightholders, who should be given the opportunity to exclude the application of such
mechanisms to their works or other subject-matter in general or in relation to particular works
or other subject-matter or to particular licences at any time before or under the duration of

the licence. Conditions attached to those mechamsms should not affect their practical

relevance for cultural henitage institwtions. It i1s important that when a nghtholder excludes the
application of such mechanisms to one or more of their works or other subject-matter, the
informed collective management organisation does not confinue to 1ssue licences covering the
relevant uses and any ongoing uses are terminated within a reasonably short peniod. Such
exclusion by the nghtholder should not affect their claim to remuneration for the actual use of

the work or other subject-matter.

13842/17 I K/np 15
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24a) This Directive does not affect the possibility for Member States to determine the

(25)

allocation of legal responsibility for the compliance of the licensing and the use of ont-of-

commerce works with the conditions set out in this Directive and for the compliance of

the parties with the terms of those licenses.

Considening the varety of works and other subject-matter in the collections of cultural
henitage institutions, it is important that the licensing mechanisms introduced by this Directive
are available and can be used in practice for different types of works and other subject-matter,
mncluding photographs, software, phonograms, andio-visual works and unique works of art,
mrespective of whether they have ever been commercially available. Never-in-commerce
wotks may include posters, leaflets, trench journals or amateur andiovisual works, but also

unpublished works or other subject-matter, without prejudice to other applicable legal

constraints. When a work is available in any of its different versions, such as subsequent
edifions of literary works and altemate cuts of cinematographic works, or in any of 1ts
different mamfestations, such as digital and pnnted formats of the same work, this work or
other subject-matter should not be considered out- of- commerce. Conversely, the commercial
availability of adaptations, including other language versions or audiovisual adaptations of a
literary work, should not preclude the determination of the out-of-commerce status of a work.
In order to reflect the specificiies of different types of works and other subject-matter as
regards modes of publication and distnbution and to facilitate the usability of those
mechanisms, specific requirements and procedures may have o be establizhed by Member
States for the practical application of those licensing mechanisms-, such a5 a time period

which needs to have been elapsed since the first commercial availability of the work. It 13

appropriate that Member 5tates consult nghtholders, users and collective management

orgamsations when doing so.

13842/17 L K/np 16
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(23a) When determining whether works and other subject-matter are out-of-commerce, a reasonable

(26)

effort should be required to assess their availability to the public in the customary channels of
commerce, taking mnto account the characteristics of the particular work or set of works. The
reasonable effort should not have to be repeated over time but it should alse take account of
any easily accessible evidence of upcoming availability of works in the customary channels of
commerce. A work-by-work assessment or a venfication of availability alse across borders

should only be required when this is considered reasonable, for example when information

on the Member State in which a literary work was first published in a given language

version 15 easily available and that Member State is different from the one in which the

cultural heritage institution is established. In many cases the out-of-commerce status of a

set of works could be determined through a proportionate mechanism, such as sampling. The
limited availability of a work, such as its availability in second-hand shops, or the theoretical
possibilify to obtam a licence to a work should not be considered as avallability to the public

in the customary channels of commerce.

For reasons of international comity, the licensing mechamsms for the digihisation and
dissemination of out-of-commerce works provided for in flus Directive should not apply to

sets of out-of-commerce works siuchwhen there is available evidence to presume that

they predominantly consist of works or other subject-matter that are first published or, in the

absence of publication, first broadcast in a third country or, in the case of cinemategraphic or
andiovisual works, to works the producer of which has his headquarters or habitual residence
in a third country. Those mechanisms should also not apply to sets of out-of-commerce works

whzckwhen there is available evidence to presume that they predominantly consist of

works or other subject-matter of third country nationals except when they are first published
or, in the absence of publication, first broadcast in the termitory of a Member State or, in the
case of cinematographic or audiovisual works, to works of which the producer's headquarters
or habitual residence 15 in a Member State.

13842/17 LK/np 17
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(27) #sThe contracting cultural heritage institutions and collective management

organisations should remain free to agree on the tervitorial scope of the licence, the

licence fee and the allowed uses. Uses covered by such licence should not be for profit

making purpose, including when copies are distributed by the cultural heritage

institwtion, such as in the case of promotional material about an exhibition. At the same

time, as the digitisation of the collections of cultural hentage mstitutions can entail significant

mvestments, any licences granted under the mechanisms provided for in this Directive should
not prevent cultural hentage institutions from generating reasonable revenues s-orderte
eoverfor the purposes of covering the costs of the licence and the costs of digihising and

disseminating the works and other subject-matter covered by the licence.
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(28) Information regarding the future and ongoing use of out-of-commerce works and other
subject-matter by cultural heritage institufions on the basis of the licensing mechanisms
provided for mn thas Directive and the arrangements m place for all nghtholders to exclude the
application of licences to their works or other subject-matter should be adequately publicised
both before a licence 15 granted and dunng the operation of the licence as appropniate. This is
particularly important when uses take place across borders in the mternal market. It is
therefore appropniate to make provision for the creation of a single publicly accessible online
portal for the Union fo make such mformation available to the public for a reasonable peniod
of time before the use takes place. This portal should provide nghtholders with a possibility fo
exclude the application of licences to their works or other subject-matter. Under Regulation
(EU) No 386/2012 of the European Parliament and of the Council'®, the European Union
Intellectual Property Office 15 entrusted with certain tasks and activites, financed by making
use of its own budgetary means, aiming at facilitating and supporting the activities of national
authorifies, the pnvate sector and Union institutions in the fight against, including the
prevention of mfringement of intellectual property rights. It is therefore appropnate to rely on
that Office to establish and manage the European portal making such information available. In
addition to making the information available through the portal, further appropriate publicity
measures may need to be taken on a case-y-case basis in order to increase the awareness of
affected nghtholders, for example through the use of additional channels of communication to
reach a wider public. The necessity, the nature and the geographic scope of the additional
publicity measures should depend on the charactenistics of the relevant out-of-commerce
works or other subject-matter, the terms of the licences and the existing practices in Member

States. Publicity measures should be effective without the need to inform each

righthoelder individually.

18 Regulation (EU) No 386/2012 of the European Parliament and of the Council of 19 April
2012 on entrusting the Office for Harmonization in the Internal Market (Trade Marks and
Designs) with tasks related to the enforcement of intellectual property rights, including the

assembling of public and private-sector representatives as a European Observatory cn
Infringements of Intellectual Property Fights (OJ L 129, 16.5.2012, p. 1-6).
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(28a) A functioning copyright framework that works for all parties requires the availabilitv of

proportionate, legal mechanisms for the licensing of works. Svstems such as extended

collective licensing or presumptions of representation are a well-established practice in

several Member States and can provide such solutions, allowing relevant licensing

organisations. which are owned or controlled bv their rightholder members (or entities

representing rightholders) or organised on a not for profit basis, to offer licences

covering large volumes of works or other subject-matter for certain tyvpes of use, and

distribute the revenue received to richtholders.

(28b)In the case of some uses, together with the large amount of works involved. the

transaction cost of individual rights clearance is prohibitively hizh compared to the

commercial value of the use. and without effective collective licensing mechanisms

g

transactions in these areas are unlikelv to take place. Extended collective licensing and

similar mechanisms have made it possible to conclude agreements in areas affected by

this market failure where traditional collective licensing does not provide an exhaustive

solution for covering all works and other subject-matter to be used. These mechanisms

serve a5 a complement to collective management based on individual mandates. by

providing full lezal certainty to nsers.
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{28¢) Given the increasing importance of the ability to offer flexible licensing solutions in the

digital age, and the increasing use of such schemes in Member States, it is beneficial to

further clarify in Union law the status of Hcensing mechanizsms allowing collective

management organisations to conclude licences, on a volumtary basis, irrespective of

whether all rightholders have authorised the organisation to do so. Member States

should have the abilitv to maintain and introduce such schemes in accordance with their

legal traditions, practices or circumstances, subject to the safeguards provided for in

thiz Directive and in full respect of Union law and their international oblizations related

to copyright. These schemes would only have effect in the territory of the Member State

concerned. unless otherwise provided for in Union law, AMember Sitaies should have

flexibility in choosing the specific tvpe of mechanism allowing for licences for works or

other subject-matter to extend to the rights of rigshtholders that have not authorised the

organisation that concludes the agreement, as long as it guarantees sufficient protection

of the non-member rightholders. Such mechanisms may include extended collective

licensing and presumptions of representation.

(2841t is important that such mechanizsms are only applied in certain cases where the

licensing of works by other means, notably individual licensing, would be impractical

and thus unlikelv to occur. It is equally important that the licensed use neither affects

adversely the economic value of the relevant rizhts nor deprives rishtholders of

sienificant commercial benefits, Moveover, Member States should ensure that

appropriate safeguards are in place to protect the interests of rightholders that are not

represented by the organisation offering the licence so that the licensed nses do not

unreasonably prejudice their legitimate interests.
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(18¢) Specificallv., to justify the extended effect of the mechanisms. the organisation should be,

on the basis of authorisations from rightholders, sufficiently representative of the tvpes

of works or other subject-matter and of the rights which are the subject of the licence.

Moreover, to ensure legal certaintv and confidence in the mechanisms, the collective

manazement oroanisation should assume legal responsibilitv for uses authorized by the

licence asreement. Equal treatment should be snaranteed to all rishtholders whose

works are exploited under the licence as regards, notably, access to information on the

licensing and the distribution of remuneration. Publicity measures should be effective

without the need to inform each rightholder individually. Rightholders must also be

given the opportunity to exclude the application of such mechanisms to their works or

other subject-matter; this is important to ensure that they can easilv retain control of

their works. and prevent any uses of said works that they feel are prejudicial to their

interests. Therefore, im such cases. anv ongoing uses should be terminated within a

reasonably short period. However, the requirement of this Directive to provide for such

an opportunity to richtholders is without prejudice to cases when Union or internatonal

law allow mandatory collective management in relation to those rights which are the

subject of the licence. Member States mav also decide that addidonal measures are

appropriate to protect rightholders.

{13f) The purpose and scope of any licence granted as a result of these mechanisms. as well as

the possible users, should alwavs be carefully, narrowly and clearly defined in national

legislation or in the licences authorised by a competent national autheority. The ability to

operate a licence under these mechanisms should also be limited to organisations

regulated by national law implementing Directive J014/26/ET.

13842/17 LK/np 22
ANNEX I DGG 3B EN

243



(28g) Given the different traditions and experiences with extended collective licensing across

(29)

Member States and their applicability to rightholders irrespective of their nationality or

their Member State of residence, it is important to ensure transparency and dialogue at

Union level about the practical functioning of these mechanisms, including as regards

the effectiveness of safesuards for rightholders, their usabilitv and the potential need to

lav down rules to give such schemes cross-border effect within the internal market. To

ensure transparency, information about the use of such mechanisms under thiz Directive

should be regularly published by the Commission. Member States that have introduced

such mechanisms should therefore inform-the Commission about relevant national

legislation and its application in practice. Such information should be discussed with

Member States in the contact committee referred to in Avticle 12{3) of Directive
200129 EC, The Commission should publish a veport by 31 December 2020 on the nse

of such mechanisms in the Union and their impact on licensing and rightholders.

Video-on-demand services have the potential to play a decisive role in the dissemination of
andiovisual works across the European Umon. However, the availability of those works, m
particular European works, on video-on-demand services remaimns hinuted. Agreements on the
online exploitation of such works may be difficult to conclude due to 1ssues related to the
licensing of nghts. Such issues may, for instance. appear when the holder of the rights for a

given termtory ie-netin —andhas low economic

incentive to exploit a work online and does not license or holds back the online rights,

which can lead to the umavailability of audiovisual works on video-on-demand services. Other

135ues may be linked to the windows of exploitahon.
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(30) To facihitate the hicensing of nghts in audievisual works te video-on-demand services, this
Directive requires Member States to provide for a negohiafion mechanism allowing parties
willing to conclude an agreement to rely on the assistance of an impartial body or mediator.
For that purpose, Member States may either create a new body or rely on an existing one that

fulfils the conditions established by this Directive. Member States may designate one or

more competent bodies or mediators. The body should meet with the parties and help with

the negotiations by providing professional and external advice. The body could meet with

the parties to facilitate the start of negotiations or in the course of the negotiations to

facilitate the conclusion of an agreement. The use of and the participation mn the negetiation

mechanism should remain voluntary and shounld not affect the parties’ contractual
freedom. Against that background Member States should be free to decide on the concrete
functioning of the negotiation mechanism, including the timing and duration of the assistance
to negotiations and the bearing of the costs. Member States should ensure that admimstrative
and financial burdens remain proportionate to gnarantee the efficiency of the negotiation

mechanism.

Recitals 31 fo 35 see Amnex IT
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(36) Publishers, including those of press publications, books or scientific publications, often
operate on the basis of the transfer of authors' nghts by means of confractual agreements or
statutory provisions. In this context, publishers make an investment with a view to the
exploitation of the works contained m their publications and may 1n some instances be

deprived of revenues where such works are used under exceptions or limitations, such as the

ones for private copying and reprography, including the corresponding existing national

schemes for reprography in the Member States, or under public lending schemes In a

number of Member States the compensation or remuneration for such uses is shared between
authors and publishers. In order to take account of this situation and improve legal certamnty
for all concemed parties, Member States should be allowed to determine that, when an author
has fransferred or licensed his nghts to a publisher or otherwise contnbutes with his works to
a publication and there are systems in place to compensate for the harm caused by an
exception or limitation, publishers are enfitled to claim a share of such compensation. The
same possibility should exist for remuneration for public lending. TheMember States should

remain free to determine the burden on the publisher to substantiate his claim for the
compensation or remuneration sheuld ne ' '
MemberStates—shouldrematn—freeand to lay down the conditions as to the shanng of this

compensation or remuneration between authors and publishers in accordance with their

national systems.
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(37

Over the last years, the functioming of the online content marketplace has gamed m
complexity. Online services providing access to copyright protected content uploaded by
their users witheut-thesnvelvement-of nght holders have flounshed and have become main

sources of access fo content onhne ThisLegal uncertainty exists as to whether such

online services engage in copvright relevant acts and need to obtain authorisations

from rightholders for the content uploaded by their users who do not hold the relevant

rights in the uploaded content. This situation affects nghtholders’ possibilibes fo

determine whether, and under which conditions, their work—and othar cubtact matter

arecontent is used as well as their possibilities to get an appropnate remuneration for it. It is

therefore necessary to clavify the copvright relevant obligations applicable to online

services storing and providing access to copyright protected content uploaded by their

users. without affecting other services, such as internet access Where-mnformationsoetefy

sepace providers store—and, providers of cloud services, which allow users to upload

content for their individual wse such as cvber lockers or online marketplaces. The

clarification should be targeting the specific situation of online services whose main or

one of the main purposes is to provide access te-the-public to copyright protected workeor
ﬁEh-E-I—S-Hbj-EE-t——E:Iﬁ-‘FEE!—l‘D[HEILT uploaded b} their users, -ﬂ&E—H‘hjhﬂaiﬂﬂ—bﬂ-ﬁﬂd—ﬂ}E—mﬂe

swithout affecting

din application of irm:le 1431} and (2) of

Durective 260853 HEC2001/29/EC o

et =in other

situations.
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(38)

This directive clarifies. taking imto account the case law of the Court of Justice of the

{38a)

European Union, nnder which conditions information society service providers whosze

main or one of the main purposes is to store and provide access to the public to

copvright-protected works or other protected subject-matter uploaded by their users

are engaging in an act of communication to the public and. as a conseguence. are

required to obtain an authorisation from the relevant rightholders for the use of the

content. When assessing whether there is an act of communication to the public, two

cumulative criteria_meed to be assessed. mamely whether there iz an  act of

communication of a copyright protected work or other subject matter and whether

there is a public. In lime with the case law of the Court of Justice of the European

Union the concept of communication to the public needs to be assessed on an individual

basis and taking into account complementary criteria which are not autonomous and

are interdependent. The Court has for example indicated that there is an act of

communication to the public when one intervenes, in full knowledge of the

consequences of its action. to give access to a copyright-protected work. The Court has

also underlined the relevance of the profit-making nature of the activity when assessing

whether a person is engaging in an act of communication to the publie.

Taking into account the fact that certain online services have become main sources of

access to protected content online and have developed their activity _around such

access, and the case law of the Court of Justce of the European Union. it is appropriate

to clarify that online services. whose main or one of the main purposes is to provide

access to copvright protected content uploaded by their nsers are engaging into acts of

communication to the public and making available to the public when they intervene in

full knowledge of the consequences of their action to provide access to protected

content with the purpose of obtaining profit therefrom by organising it in such a

manner that it is easily findable on their services. Organising content involves for

example indexing the content, presenting it in a certain manner and categorizing it.
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{38b)

Where authorisations are granted by rightholders to information society services for

38¢

(38d)

the nze of their content uploaded bv their users of the services. these authorisations

should also cover the liability of the users for copyright relevant acts but only in cases

where the nsers do not act in their professional capacity.

In order to ensure that rightholders can exercise their rights, they should be able to
prevent the fmeSemnzavailability of anylcenang amrsament their content on the online

services which allow users to upload copyright protected content. regardless of whether

such services are engaging into acts of communication to the public or acts of making

available to the public. when these services give access to a significant amount of

copvright protected comtent and thereby compete on the online content services’

market. It is therefore necessarv to provide that mformation society service providers

stepmethat store and presadinggive access to the—publietolarse amwountsa significant
amount of copyright protectad works or other subject-matter uploaded by their users should

take appropriate and proportionate measures to ensure the protection of wesks—erother

subject-mattercopyright protected content, such as implementing effective technologies.

s It is reasonable to expect that this obligation sheuld also spplyapplies when ke
mformation seciety service providers are eligible for the limited liabilhty exemphonregime

provided for in Article 14 of Directive 2000/31/EC, due to their role in giving access to

copvright protected content. The obligation of measures should apply to service

providers established in the Union but alse to service providers established in third

conntries, which offer their services to users in the Union,

The obligation to take measures to ensure the protection of copyright protected content

should not apply to information societv service providers which onlv store but do not

give access to the public to copyright protected content, such as intermet access

providers, or providers of cloud services which are used by users to upload content for

their individual use or to online marketplaces which are not used bv users to access

and consume dizgital content online but rather to provide access to works in the context

of their main aciivity. Nor should it applv to providers of online services where the

content is mainly uploaded bv the rightholders themselves or is anthorised bv them.
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(382} The assessment of whether an information society service provider stores and gives

(386)

access to a significant amount of content needs to be made on a case-by-case basis and

take account of a combination of elements. such as the total number of files of

copiright-protecied content nploaded by the users of the services and the proporton of

the protected content uploaded by the nsers in the overall amount of content available

on the service.

The assessment of the appropriateness and proportionality of measures to be taken by

(39)

the information society service providers should among other things take account of

the tvpe of content uploaded by their users, the state of the art of existing technologies

per tvpe of content and the size of the service. Where different categories of content are

uploaded. such as music. text and andiovisual content, different measures mav he

appropriate and proportionate per tvpe of comtent., including content recognition

technologies,

Collaberation between mformation society service providers stenng and provading access to

wale b sl o

by-thesrusers and rightholders 15 essenhal for the functioning of techneleosesthe measures,

such as content recogmnition fechnologies. These measures should be applied with regard

to works and other subject-matter identified by rightholders at the reguest of such
rightholders and in cooperation with them. In suchcasesparticular, the nghtholders
should prowide the necessary data te—sllew—theseriees—to—identfy—theircontent-and-the

sarmqeas on works and other subject-matter. The data should be provided by

rightholders in a format allowing the service providers to applv the measures in an

effective manner to the specific works or other subject-matter identified by

rightholders,

s =
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(3%a)

(39b)

Service providers should be transparent towards nghtholders with regard to the deployed
technolomacmeasures, to allow the assessment of their appropnateness. ThesemacesAs
different measures may be used by service providers. they should mpartenlsr provide
nightholders with appropriate information on the type of technelomacmeasures used: and

the way they are operated and their Where relevant, notably where agreements have

been concluded with rightholders for the use of the protected content. the service

providers should also provide information on the success raterates for the recogmition of

rightholders' content:

asreement; without prejudice fo their business secrets. The level of information given by

the service providers should as a minimum be sufficient to allow rishtholders to assess

the effectiveness of the measures used without requiring the service providers to

provide them with detailed and individualised information for each content identified.

This is without prejudice to contractual arrangements, which may contain _more

specific provisions on the information to be provided.

In order to facilitate the assessment by the service providers of what could constitute

(39¢)

appropriate_and proportionate measures, collaboration between rightholders and

service providers is to be encouraged by the Member States in view of defining best

practices,

The measures taken bv the service providers should respect the freedom of expression

and freedom to information of their users and he without prejudice to the application

of the exceptions and limitations to copvright. For that purpose the service providers

should put in place mechanisms allowing uwsers to complain about the blocking or
removal of uploaded content that conld benefit from an exception or limitation fo

copyright. Eeplies to the users’ complaints should be provided in a timelv manner. To

make these mechanism: function, cooperation from rightholders is needed. im

particular with regard to the assessment of the complaints submitted.
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(40) Authors and performers need mformation to assess the economic value of their nghts which
are harmonised under Umion law. This 15 especially the case where such rightholders grant a
licence or a transfer of rights for the purpoeses of exploitation in return for reommeration. This
need does not arise fo-the-same-sxtent when the work-or performance ic-meraly usad by the

contractual parmer for acimbeccounterpart acts as the mam pepessend user of wduchsthe
work and does not the explestationefexploit the work or performance itself, sueh-ssfor

wherewhen the exploitation has ceased. or when the author has granted an indefinite

Lceancalicence to the general public without remuneration.

(40a) As authors and performers tend to be in a weaker contractual position when they grant
Licences or transfer their nghts. they need mformation, to assess the continued economic value
of their nghts, compared to the remmuneration received for their licence or transfer. but they
often face a lack of transparency. Therefore, the shaning of adequate information by their
contractual counterparts or their successors in fitle 1s important for the transparency and
balance in the system that govems the remuneration of authors and performers—. The

information should be timelv to allow access to recent data: adequate to include

information relevant to the exploitation of the work or performance in a manner that is

comprehensible to the author or performer: and sufficient to assess the economic value

of the rights in question. As long as exploitation is ongoing, contractual counterparts of

anthors and performers should provide information available to them on all modes of

exploitation and on all relevant revenues with a regularity which is appropriate in the
relevant sector, but at least annually,
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(40b) In order to ensure that exploitation-related information 15 duly provided to authors and
performers also in cases where the nghts have been subhicensed by the first contractor to other

parties who exploit the rights. this Directive ebligesentitles authors and performers, in

cases where the contractual partner has provided the information available to them, but
the subheansaasreceived information is not sufficient to prevideassess the beensorsat

economic value of their rights. to request additional relevant mformation on the exploitation

of the nights. This can be ensured either directly or through the contractual counterparts

of anthors and performers.

Member States should have the option, in comphance with Union law, to provide authorsand

sey—for fuarther measures through national provisions

to ensure transparency for anthors and performers. .

(41) When mmplementing transparency obligations, the specificities of different content sectors and

of the nghts of the authors and performers in each sector as well as, where relevant, the

significance of the contribution of authors and performers to the overall work or performance
should be considered. Member States should consult all relevant stakeholders when
determining sector-specific requirements. Collective bargaiming should be considered as an
option to reach an agreement between the relevant stakeholders regarding transparency. To
enable the adaptation of current reporting practices to the transparency obhgations, a
transitional penod should be provided for. The transparency obligations do not need to apply
to agreements concluded with collective management organisations as those are already

subject to fransparency obligahions under Directive 2014/26/EL.
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(42)

(43)

Certain contracts for the expleitation of nghts harmonised at Union level are of long duration,
offering few possibilities for authors and performers to renegotiate them with their contractual
counterparts of their successors in fitle when the economic value of the nghts turns out to be
significantly higher than imtially estimated. Therefore, without prejudice to the law applicable
to contracts in Member States, a remuneration adjustment mechanism should be provided for
cases where the remuneration onginally agreed under a licence or a transfer of nghts sclearly
becomes disproportionately low compared to the relevant revenues and benefits denved from
the subsequent exploitation of the work or fixation of the performance- by the contractual

counterpart of the author or performer. The assessment of the simation should take

account of the specific corcumstances of each case, including the contribution of the author
or performer. as well as of the specificities and remuneration practices of the different
content sectors, ineludingand whether the contract is based on a collective bargaining
agreement. Where the parties do not agree on the adjustment of the remuneration, the author
or performer should be enfitled to brng a claim before a court or other competent authonty.

Thiz mechanism should not apply to contracts concluded by entities defined in Article

3(a) and (b) of Directive 2014/26/EU, except when thev act as individual agents of

authors and performers.

Authors and performers are often reluctant to enforce their nights against their contractual
partners before a court or tnbunal. Member States should therefore provide for an altemative
dispute resolution procedure that addresses claims by authors and performers or ther
representatives on their behalf related to obligations of transparency and the contract
adjustment mechanism. For that purpose, Member States may either create a new body or rely
on an existing one that fulfils the conditions established by this Directive- irrespective of

whether these are industrv-led or incorporated in the national judiciary svstem.

MAember States should have flexibility in deciding how the costs of the dispute resolution

procedure should be allocated. This altemmative dispute resolution procedure should be
without prejudice to the nght of parhes to assert and defend their nghts by bringing an achon

before a court.
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(44)

(43)

15 ofthie DirechiveThe obligations laid down in Articles 14 and 15 of this Directive

should be of 2 mandatory nature and parties should not be able to derogate from these

contractual provisions, whether included in the contracts between authors, performers

and their contractual connterparts or in asreements between those counterparts and

third parties such as non-disclosure agreements. As a consequence, the rles set out m
Article 3(4) of the Fegulation (EC) Ne 593/2008 of the European Parhament and of the

Council should apply to the effect that where all other elements relevant to the situation at
the time of the choice are located m one or more Member States, the parties” choice of
applicable law other than that of a Member State shall not prejudice the apphcation of Articles
14 and 13, as mplemented in the Member State of the forum.

The cobjectives of this Directive, namely the modermsation of certain aspects of the Union
copyright framework to take account of technological developments and new channels of
distribution of protected content in the internal market, cannot be sufficiently achieved by
Member States but can rather, by reason of their scale, effects and cross-border dimension,
be better achieved at Union level. Therefore, the Union may adopt measures in accordance
with the principle of subsidianty as set out in Article 5 of the Treaty on Ewropean Union. In
accordance with the pnnciple of proportionality, as set out in that Article, this Directive does

not go beyond what 15 necessary in order to achieve those objectives.

This Directive respects the fundamental rights and observes the prninciples recogmised in
particular by the Charter of Fundamental Rights of the European Union. Accordingly, this
Dhrective should be interpreted and applied in accordance with those nghts and pnneiples.

11

Begulation (EC) No 393/2008 of the European Parhament and of the Council of 17 June 2008
on the law applicable to contractual obligations (Fome I) (OJ L 177, 4.7.2008, p. 6-16).
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(46)

47

Any processing of personal data under this Directive should respect fundamental rights,
mchding the night to respect for private and famuly life and the night fo protection of personal
data under Articles 7 and 8 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union and
must be in comphance with Directive 9546/EC of the European Parliament and of the
Council** and Directive 2002/58/EC of the European Parliament and of the Council **.

In accordance with the Joint Political Declaration of 28 September 2011 of Member States
and the Commission on explanatory documents’, Member States have undertaken to
accompany, In justified cases, the notification of their transposition measures with one or
more documents explaining the relationship between the components of a directive and the
corresponding parts of national transposition mstruments. With regard to this Directive, the

legislator considers the transmission of such documents to be justified,

HAVE ADOPTED THIS DIEECTIVE:

13

14

Directive 95/46/EC of the European Parliament and of the Council of 24 October 1995 on the
protection of individuals with regard to the processing of personal data and on the free
movement of such data (OJ L 281, 23.11.1995, p. 31-50). This Directive is repealed with
effect from 25 May 2018 and shall be replaced by Regulation (EU) 2016/679 of the European
Parliament and of the Council of 27 April 2016 on the protection of natural persons with
regard to the processing of personal data and on the free movement of such data, and
repealing Directive 35/46/EC (General Data Protection Fegulation) (OJL 119, 4.5.2016, p. 1-
88).

Directive 2002/58/EC of the European Parhament and of the Council of 12 July 2002
concermng the processing of personal data and the protection of privacy in the electronic
communications sector (Directive on privacy and electronic communications) (OJ L 201,
31.7.2002, p. 3747), called, as amended by Directives 2006/24/EC and 2009/136/EC, the “e-
Privacy Directive™.

0JC369,17.12.2011. p. 14.
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TITLEI
GENERAL PROVISIONS

Article 1

Subject maiter and scops

This Directive lays down rules which aim at further harmonising the Union law applicable to
copyright and related rights in the framework of the internal market, taking into account in
particular digital and cross-border uses of protected content. It also lays down mles on
exceptions and lmitations, on the facilitation of licences as well as rules aiming at ensuring a

well-functioning marketplace for the exploitation of works and other subject-matter.

Except in the cases referred to in Article £17. this Directive shall leave mtact and shall n no
way affect existing rules laid down in the Directives cumrently in force in this area, in
particular Directives 96/9/EC, 2001/29/EC, 2006/115/EC, 2009/24/EC, 2012/28/EU and
201426/EU, nor shall 1t affect the miles laid down in Directive 2000/31/EC.

Article 2
Definitions

For the purposes of this Directive, the following definitions shall apply:

(n

‘research orgamsation’ means an enfity, the pnmary goal of which is fo conduct scientific
research or to provide educational services invelving also the conduct of scientific research:
{a) onanon-for-profit basis or by reinvesting all the profits in its scientific researchs; or
(b) pursuant to a public interest mission recognised by a Member State;:

in such a way that the access to the results generated by the scientific research canmot be
enjoyed on a preferential basis by an undertaking exercising a decisive influence upon such

orgamisation;
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{2} ‘text and data numing’ means any automated analytical technigque aiming to analyse text and

data mn digital form in order to generate information such as pattems, trends and comelations;

{3} ‘cultural hentage instituhion’ means a publicly accessible library or museum, an archive or a

film or audio heritage institution;

[(4) ‘press publication’ means a collection composed mainly of literary works of a joumalistic

nature which:

{a) may also include other works or subject-matter;

(b) constitutes an individual item within a peniodical or regularly-updated publication under
a single title, such as a newspaper or a general or special interest magazine;

(c) has the purpose of providing the general public with information related to news or
other topics; and

(d) 1ispublished in any media under the mitiative, editorial respensibility and control of a

service provider ;]

{3} ‘mformaton society service’ 1s a service within the meaming of Article 1({1)(b) of Directive
(EUT) 2015/1535 of the European Parliament and of the Council*.

1§ Durective (EU) 2015/1535 of the European Parliament and of the Council of & September
2015 laying down a procedure for the provision of mformation in the field of technical
regulafions and of mles on Information Seciety services (OJL 241, 17.9.2013, p. 1-13).
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TITLEDO
MEASUEES TO ADAPT EXCEPTIONS AND LIMITATIONS TO THE DIGITAL AND
CROS5-BOFDEE. ENVIRONMENT

Article 3

Text and data mining

1.  Member States shall provide for an exception to the nghts provided for in Article 2 of
Directive 2001/29/EC, Articles 5(a) and 7(1) of Directive 96/%/EC [and Article 11(1) of this
Directive] for reproductions and extractions made by research orgamsations and cultural
heritage institutions in order to camry out text and data mining of works or other subject-matter
to which they have lawful access, for the purposes of scientific research.

la. Copies of works or other subject-matter made in compliance with paragraph 1 shall not be
retained for se-longer thanis necessary for achueving the purposes of scientific research.

2. Moved to Art. 601).

3. FRughthelders shall be allowed to apply measures to ensure the security and integrity of the
networks and databases where the works or other subject-matter are hosted. Such measures
shall not go beyond what is necessary to achieve that objective.

4. Member States shall encourage rightholders, research organisations and cultural hetitage
mstitutions to define commonly-agreed best practices conceming the application of the
obligation and measures referred to respectively in paragraphs la and 3.
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Article 4

Use of works and other subject-matter in digital and cross-border teaching activities

1.  Member States shall provide for an exception or limitation to the nghts prowvided for m
Articles 2 and 3 of Directive 2001/ 29/EC, Article 3(a), (h), (d) and (e} and Article 7{1) of
Directive 96/2/EC -Article 4(1)(a) and (b) of Directive 2009/ 24/EC [and Article 11(1) of this
Directive] mn order to allow for the digital use of works and other subject-matter for the sole

purpose of 1llustration for teaching, to the extent justified by the non-commercial purpose to

be achieved, provided that thesuch use:

(a) takes place under the responsibility of an educational establishment, on its premises or
other venues, or through a secure electronic network accessible only by the educational
establishment’s pupils or students and teaching staff, and

(b} 1s accompamed by the indication of the source, meluding the author's name, unless this
turns out to be impossible.

2. Member States may provide that the exception adopted pursuant to paragraph 1 does not
apply generally or as regards specific types of works or other subject-matter, to the extent that
licences covering the needs of educational establishments and authonsing the acts described
in paragraph 1 are easily available in the market.

Member States availing themselves of the provision of the first subparagraph shall take the
necessary measures to ensure that nghtholders make the licences authorising the acts
descnibed in paragraph 1 available and visible for educational establishments.

3. The use of works and other subject-matter for the sole purpose of illustration for teachmg
through secure electronic networks undertaken m compliance with the provisions of national
law adopted pursuant to this Article shall be deemed to occur solely in the Member State
where the educational establishment is established.
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4. Member States may provide for fair compensation for the harm incurred by the nghtholders
due to the use of their works or other subject-matter pursuant to paragraph 1.

Article §

Preservation of cultural heritage

1.  Member States shall provide for an exception to the nghts provided for in Article 2 of
Directive 2001/29/EC, pesst-Articles 5(a) ef-AsbeleS-and Asgele-7(1) of Directive 96/9/EC,
pemtfadefAthcle 4(1)(a) of Directive 2009/24/EC [and Arficle 11{1) of this Directive]],
permitting cultural henitage mstitutions to make copies of any works or other subject-matter
that are permanently in their collections, in any format or medmm, for the purpose of the
preservation of such works or other subject-matter and to the extent necessary for such

preservation

2. Moved to Art. 6010

Article 6

Common provisions

1.  Any confractual provision contrary to the exceptions provided for in Articles 3, 4(1) and 3
shall be unenforceable.

2. Article 5(3) and the first, third and fifth subparagraphs of Article 6(4) of Directive
2001/29/EC shall apply to the exceptions and the limitation provided for under this Title.
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TITLE II
MEASURES TO IMPE.OVE LICENSING PRACTICES AND ENSURE WIDER ACCESS TO
CONTENT

CHAPTER. 1

Cut-of-commerce works

Article 7

Use of out-of-commerce works by cultural heritage institutions

1.  Member States shall provide that a collective management orgamsation, in accordance with
its mandates, may conclude a non-exclusive licence for non-commercial purposes with a
cultural heritage institution for the reproduction, distribution, commmication to the public or
making available efa-setto the public of out-of-commerce works or other subject-matter
permanently in the collection of the mstitufion, urespective of whether all nghtholders ae
reprasented byhave mandated the collective management organisation, provided that:

(a) the collective management organisation is, on the basis of mandates from rightholders,

sufficiently representative of rightholders m the relevant type of works or other subject-

matter and of the nghts which are the subject of the licence;

(b} equal ireatment 15 guaranteed to all nghtholders m relation to the terms of the hcence;

(c) all ightholders may at any time exclude the possibility for collective management
orgamisations to license their works or other subject-matter in accordance with this
Article, either in general or in specific cases, or exclude the application of any licence

granted in accordance with this Article to their works or other subject-matter.
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2. A work or other subject-matter shall be deemed to be cut-of- commerce whenafers
aacenabla affort 1o mada to datanana g greaalabaly e 1t Can bE' P]'E'!'l'l.'l]lE'd.jII. Eﬂﬂd fﬂlﬂl I'.h,ﬂ[

the whole work or other subject-matter is not available to the public through customary

channels of commerce- after a reasonable effort 1s made to determine such availability,

Member States shs]

av provide for specific requirements used

to determine whether works and other subject-matter can be licensed in accordance with
paragraph 1-de. Such requirements shall not extend beyond what is necessary and
reasonable—Such requiremments, and shall not preclude the possibility to determine the out-of-

commerce status of a set of works or other subject-matter as a whole, when 1t 15 reasonable to

presume that all works or other subject-matter are out- of- commerce.

3. Moved to Arf Sar2)

4. Member States shall ensure that the hcences referred to in paragraph 1 are sought from a
collective management organisation that 1s representative for the Member State where the

culfural hentage mstitwfion 15 established.

5. This Article shall not apply to sets of out-of-commerce works if there is evidence to presume
that they predommantly consist of:
(a) works or other subject-matter first published or, in the absence of publication, first
broadcast in a third country, except for cinemategraphic or audiovisual works;
(b) cmematographic or audiovisual works, the producers of which have their headquarters
or habitual residence-in a third country;
{c) works or other subject-matter of third country nationals when a Member State or a third

country could not be determined, after a reasonable effort, according to points (a) and

(b).
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Article §

Cross-border uses

1. Werkeorothercubject matiar coverad byad licence granted in accordance with Arficle 7
may beusad-allow the use of out-of-commerce works or other subject-matter by the

mm-any Member State

cultural hentage mstitution in #ecerdaneeswith-thetermso

-

2. Moved to Art. Sarl)

3. Moved to Art. Savl)

Article Sa

Publicity measures

1. Member States shall ensure that information for the purposes of the identification of the out-
of-commerce works or other subject-matter as well as information about the possibilities of
rightholders referred to in Article 7(1)(c), and, as soon as it 15 available, information on the
parties to the licence, the covered temritories and the allowed uses 15 made publicly accessible
1n a single online portal forfrom at least six months before the works or other subject-matter
are repreduced distnbuted, communicated fo the public or made available to the public in

accordance with the hicence.

The portal shall be established and managed by the European Union Intellectual Property
Office in accordance with Regulation (EU) No 386/2012.
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2. Member States shall provide that. if necessary for the awareness of nghtholders, further
appropriate publicity measures are taken regarding the possibility for collective management

orgamsations to license works or other subject-matter in accordance with Article 7, the
licences granted and the possibilities of nghtholders referred to m Article 7{1)(c).

The additional appropriate publicity measures shall be taken in the Member State where the
licence 15 sought. If there is evidence, such as the origin of the works or other subject-matter,
to suggest that the awareness of nghtholders could be more efficiently raised in other Member
States or third countnies, such publicity measures shall also cover those Member States and

third countmes.

Article 9
Stakeholder dialogue

MWember States shall consult rishtholders. collective management organisations and cultural

heritage institutions in each sector before establishing specific reguirements pursuant to

Article 7(2). and ensure a regular dialogue between representative users and nightholders'

organisations, including collective management organisations, and any other relevant stakeholder

orgamisations, on a sector-specific basis, to foster the relevance and usability of the licensmg
mechanisms referred to in Article 7(1) and to ensure the effectiveness of the safeguards for
rightholders referred to in this Chapter.

13842/17 LK/np 44
ANNEX I DGG 3B EN

245



CHAPTER la

Measures to facilitate collective licensing

Aiticle 9n

Collective licensing with an extended effect

1. When a collective management organisation, in accordance with its mandates, enters

into a collective licensing agreement for the exploitation of works or other subject-

matter Member States mav provide, subject to safeguards provided for in this Article,

that such an asreement. as far as the use within their national territory is concerned.

may be extended to apply to the rights of rightholders who have not anthorised the

organisation to represent them by wav of assignment, licence or any other contractual

arrangement. or that the organisation is presumed to represent rightholders who have

not authorised the organisation accordingly.

2 Member States shall ensure that the licensing mechanism referred to in paragraph {1} is
only applied within narrow and well-defined areas of use in ases where obtaining
anthorisations on an individual basis is typically onerous an impractical to a degree that
makes the licensing transaction unlikelv due to the nature of the nse or of the tvpes of
works concerned.
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3. The safeguards referred to in paragraph €13 must ensure that:

—_—

(a) the organisation is, on the basis of mandates from rightholders. sufficiently

representative of rightholders in the relevant type of works or other subject-matter

and of the rights which are the subject of the licence for the relevant Member

State:

(h) the organization azsumes the legal responsibility for the nse anthorised by the

licence agreement in relation to all rightholders of that category:

(c) equal treatment is suaranteed to all rishtholders in relation to the terms of the

licence;

(d) all rightholders who have not authorised the organisation operating the licence

mav at any time easily exclude the possibilitv for an organisation to license their

works or other subject-matter in accordance with this Article, either in general or

in specific cases, or easilv exclude the application of anv licence granted in

accordance with thiz Article to their works or other subject-matter;

(¢} appropriate publicity measures are taken regarding the possibilitv for

organisations to license works or other subject-matter in accordance with this

Article, the licences granted and the possibilities of rightholders referred to in

point (d) starting from a reasonable period before the works or other subject-

maiter are nsed under the licence.

4. The mechanism referred to in paragraph 1 shall only be applied in certain special cases
which do mot conflict with a normal exploitation of the work or other subject-matter and

do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the rightholders.

5, Where the law of a Member State provides for the conclusion of licences in accordance

with this Article, the Member State concerned shall inform the Commission about the

scope of that law, and the licensing schemes introduced under that law as well as contact

details for orsanisations issuins licences in accordance with the mechanism in

paragraph 1. The Commission shall publish this information.
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f. Based on the information received pursuant to paragraph 5 and on the discnssions in the

contact committee referved to in Artcle 12(3) of Directive 2001 20EC, the Commission

shall. bv 31 December 2020, submit to the Furopean Parliament and to the Council a

report on the use of such mechanisms referved to in paragraph 1 in the EU and their

impact om licensing and rightholders. The Commission’s report shall be accompanied. if

appropriate. by a legislative proposal, including as regards the cross-border effect of

such national schemes.

CHAPTER. 2

Agccess to and avallability of audiovisual works on video-on-demand platforms

Article 10

Negotiation mechanizm

Member States shall ensure that parties facing difficulties related to the licensing of nghts when
seeking to conclude an agreement for the purpose of making available audiovisual works on video-
on-demand services, may rely on the assistance of an impartial body or mediator with relevant
experience. The body shall provide assistance to the parties with therr negotiations and help them

reach agreements, including, where appropniate, by submitting proposals to the parties.

Member States shall notify to the Commission the body or mediator referred to in paragraph 1 no
later than [date mentioned i Article 21{1}].
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TITLEIV
MEASURES TO ACHIEVE A WELL-FUNCTIONING MARKETPLACE FOE. COPYRIGHT
CHAPTER 1
Faghts in publications

Article 11

see Annex IT

Article 12

Claims to fair compensation

Member States may provide that where an author has transferred or licensed a right to a publisher,

such a transfer or a licence constitutes a sufficient legal basis for the publisher to be enfitled to

claim a share of:

{a) the compensation for the uses of the work made under an exception or limitation to the
tramsferred or Licensed nght; and

(k) the remmumeration for public lending provided for in Article 6(1) of Directive 2006/115/EC.

13842/17 LK/np 48
ANNEX 1 DGG 3B EN

249



CHAPTER. 2
Certain uses of protected content by online services

Article 13

Use of profected content by information society service providers storing and giving access to large
amounisof works and other subjeci-matter uploaded by their users

1. Member States shall provide that an information society service previders-that provider

whose main or one of the main purposes is to store and presddegive access to the public

geeess to lerseemeomntsofcopyright protected works or other protected subject- matter

uploaded by thesits users shallis performing an act of communication to the public or

an_act making available to the public within the meaning of Article 3(1) and (1) of
Directive 200L/29/EC when it intervenes in <ceoperafionfull knowledge of the

consequences of its action to give the public access to those copyright protected works

or other protected subject matter by orzanising these works or other subject matter
with sghtheldersthe aim of obtaining profit from their use.

la. Without prejudice to paragraph 1, Member States shall ensure that an information

societv service provider thai stores and provides access to the public to a significant

amount of works or other protected subject-matter uploaded by their users who do not

hold the relevant rights in the content uploaded take effective measures:

a) to ensure the functioning of agreements concluded with rightholders for the use of their

works or other subject-matter; or

b) in the absence of an agreement, to prevent the availability on their services of works
or other subject-matter identified by nghtholders thronsh-the cooperatonwith-

The measures shall be applied by the information society service providers—These
measures—sach—as at the use—eof effectve content recopmbonfechnelomesrequest of

E= =

richtholders to specific works and other subject-matter as identified by them. The

measures shall be appropriate and propertionate, taking into account, among others, the

nature of the services, the tvpe of works or other protected subject-matter uploaded by

the nsers of the services. the availabilitv and costs of relevant technolosies and their

effectiveness in light of technological developments.
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The information society service presidersprovider shall provide rightholders. at their

request, with adequate mformation on the functioning and the deployment of the measures,
as well as, when relevant, adequate reporting on the recesnitiensand use of the works and
other protected subject-matter.

Member States shall ensure that for the

dhsputes—over the application of the measures referred to in paragraph +1a to specific works

or other subject-matter of rightholders, the rightholders shall provide an information

societv service provider with the necessarv data.

Member States shall ensure that the measures referred to in paragraph la shall be

implemented by an information society service provider without prejudice to the

freedom of expression and information of their users and the possibility for the nsers to

benefit from an exception or limitation to copyright. For that purpoese the service

provider shall put in place a complaint and redress mechanism that is available to

users of the service in case of disputes over the implementation of the measures.

Complaints submitted under thiz mechanism shall be processed by the relevant

rightholders within a reasonable period of time. The rightholder shall duly justfv its

decision.

Member States shall ensure that the oblications set out in this Article apply to

information societv service providers established in their territory in accordance with

Directive 2000/ 31'EC and to information society service providers of third countries

who offer their services of storing and providing access to works or other protected

subject-matter uploaded by their nsers who do not hold relevant rights in the content

in ihe Enropean Union.

Member States shall facilitate, where appropniate, the cooperation between the mformaton
society service providers and rightholders through stakeholder dialogues to define best

practices, such as the use of appropriate and proportionate centent recogmition technologies:

13842/17 LK /np 50
ANNEX 1 DGG 3B EN



|+

Member States shall determine the sanctons applicable to infrinsements of the

obligations set in this Article. The sanctions provided shall be effective, proportionate

and dissuasive and shall be without prejudice to Furopean Union and natiomal

applicable laws on enforcement of intellectual property rights.

|:..h

Member states shall provide that agreements concluded between information society

service providers which store and mive access to works and other protected subject-

matter uploaded by their users referred in paragraphs 1 and la above, and relevant

rightholders, shall cover the liabilitv of the users of the information societv services,

when thev are not acting in a professional capacity. for acts falling within Article 3 of
Directive 2001/29/FC.
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TITLEIV
MEASUERES TO ACHIEVE A WELL-FUNCTIONING MARKETPLACE FOE. COPYFIGHT

CHAPTEER. 3

Fair remmuneration in exploitation contracts of authors and performers

Article 14

Transparency obligation

1.  Member States shall ensure that authors and performers receive on a regular basis, at least

once a vear, and takmg mto account the specificities of each sector, timely, adequate and
sufficient information on the expleitation of their works and performances from those to
whom they hawve licensed or transferred their rights or their successors in title, notably as

regards modes of exploitation, revennes generated and remuneration due.

la. Member States shall ensure that where the rights referred to in paragraph 1 have subsequently

been licensed to another party, sueh

authors and performers mav reguest from those third parties additional selevant

information if their first contracmal counterpart does not hold all the information that

would be necessary for the purpeses of the information provisionpresvided for set out in

paragraph 1. Member States may provide that such request to those third parties is made

directly bv the anthor or performer or indirectly throngh the contractual connterpart of

the author or the performer.

13842/17 LK/p 32
ANNEX I DGG 3B EN



2. The obligation in paragraph 1 shall be proportionate and effective and shall ensure an
appropriate level of transparency in every sector. HowavarAMember States may provide that

in tkeseduly justified cases where the administrative burden resulting from the obligation in
paragraph 1 would bebecome disproportionate in view of the revenues generated by the
exploitation of the work or performance, Member Statee may adpet the obligation =
paragraph-1provided thatis limited to the sblizatonremainsefectivetypes and ensuresan
appreprate-level of Fansparenevinformation that can reasonably be expected in such

CASES.

3. Member States may decide that the obligation in paragraph 1 does not apply when the
contnbution of the anthor or performer 15 not significant having regard to the overall work or

performance.

3a. Members States mav provide that for agreements subject to or based on collective

bargaining agreements the transparency rules of the relevant collective bargaining

agreement are applicable instead of the national provisions implementing the

transparency obligation, on the condition that thev provide for regular reporting to

authors and performers on the exploitation of their works and performances pursuant

to the requirements of this Directive.

4. Paragraph 1 shall not be applicable to agreements concluded by entities subject to the

transparency obligations established by Directive 2014/26/EU.
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Article 15

Contract adjustmeni mechanism

1. Member States shall ensure that authors and performers ertheir repracentativecare enfitled to
reguestclaim additional, appropriate remumeration from the party with whom they entered
into a contract for the exploitation of the nghts or their successors in fitle, when the
remuneration criginally agreed tums cut to be disproporticnately low compared to the
relevant revenues and benefits denved from the actual exploitation of the works or

performances.

la. MAlembers States mav choose not to apply the contract adjustment mechanism to

agreements subject to or based on collective bargaining agreements when the relevant

collective bargaining agreement provides for a mechanism comparable to the one

provided for in this Article.

2. Paragraph | shall not be applicable to agreements concluded by entities defined in Article
3(a) and b} of Directive 2014/ 26/EU—exceptwhon-the ir-ipdina
management of pohis

Article 16

Dispute reselution procedure

1.  Member States shall provide that disputes conceming the transparency obligation under
Article 14 and the contract adjustment mechanism under Arficle 13 may be submitted to a
voluntary, alternative dispute resolution procedure.

2. Member States shall ensure that representative orgamisations of authors and performers.

2ens, may Inifiate such disputes on behalf of one or

more authors and performers at their request.
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Article 16a

Contractual provisions

Member States shall ensure that any contractual provision betwesn-authors-and performers-and
: Aom-thas have Deancad o ncfarred their gohtc_which arecontrar-toprevents the
compliance with the provisions in Articles 14 and 15 of this Directive shall be unenforceable in

relation to authors and performers.
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TITLEV
FINAL PROVISIONS

Article 17

Amendments fo other directives

1. Directive 96/9EC 15 amended as follows:

{a) In Article 6(2), point (b) is replaced by the following:
"(b) where there 1s use for the sole purpose of illustration for teaching or scientific
research, as long as the source is indicated and to the extent justified by the nom-
commercial purpese to be achieved, without prejudice to the exceptions and the
limitation provided for in Articles 3 and 4 of Directive [this Directive];”

(b} In Article 9, point (b} 15 replaced by the following:
“(b) in the case of extraction for the purposes of illustration for teaching or scientific
research, as long as the source 1s indicated and to the extent justified by the nom-
commercial purpose to be achieved, without prejudice to the exceptions and the
limitation provided for in Articles 3 and 4 of Directive [this Directive];”
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1.

Directive 2000129EC 15 amended as follows:

(a)

(B)

(c)

In Article 5(2), pomt (c) 1s replaced by the followng:

"(c) in respect of specific acts of reproduction made by publicly accessible libranes,
educational establishments or museums, or by archives, which are not for direct or
mdirect economic or commercial advantage, without prejudice to the exeephonsandthe
Lmtafienexception provided for m Article 5 of Directive [this Directive];”

In Article 5(3), point (a) is replaced by the following:

"{a) use for the sole purpose of llustration for teaching or scientific research, as long as
the source. including the author's name, 15 indicated unless this tums out to be
mmpossible and to the extent justified by the non-commercial purpose to be achieved,
without prejudice to the exceptions and the limitation provided for mm Articles 3 and 4

of Directive [this Directive];”

In Article 12(4), the following points are added:

"{e) to examine the impact of the transpesiion of Directive [this Directive] on the
functioning of the internal market and fo lughlight any franspesition difficulties;

(f) to facilitate the exchange of information on the relevant developments in legislation
and case law as well as on the practical application of the measures taken by Member
States fo implement Directive [this Directive];

(g) to discuss any other questions ansing from the application of Directive [this
Dhirective]."
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Article 18
Application in fime

1. This Directive shall apply in respect of all works and other subject-matter which are
protected by the Member States” legislafion in the field of copynght on or after [the date
mentioned m Article 21{1)].

2 The provisions of Article 11 shall also apply fo press publicafions published before [the
date mentioned in Article 21(1)].]

3. This Directive shall apply without prejudice to any acts concluded and mghts acqured
before [the date mentioned in Article 21(17].

Article 19

Transitional provision

Agreements for the licence or transfer of nghts of authers and performers shall be subject to the
transparency obligation in Article 14 as from [one year after the date mentioned in Article 21(1}].

Article 20

Prorection of personal data

The processing of personal data camed out within the framework of this Directive shall be camed
out in compliance with Directives 95/46/EC and 2002/58/EC.
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Article 21

Transposition

1. Member States shall bring mmto force the laws, regulations and administrative provisions
necessary fo comply with this Directive by [12 months after entry into force] at the latest.
They shall forthwith communicate to the Commission the text of those provisions.

When Member States adopt those provisions, they shall contain a reference to this Directive
of be accompanied by such a reference on the occasion of their official publication. Member

States shall determine how such reference 1s to be made.

2. Member States shall communicate to the Commission the text of the main prowvisions of
national law which they adopt in the field covered by this Directive.

Article 22
Review

1. No sooner than [five years after the date mentioned mn Article 21(1)], the Commission shall
carry out a review of this Directive and present a report on the mam findings fo the

European Parliament, the Council and the European Economic and Social Committes.

2. Member States shall provide the Commission with the necessary information for the
preparation of the report referred to in paragraph 1.

Article 23
Entry into force

This Directive shall enter into force on the twentieth day followmg that of its publication m the
Official Jowrnal of the European Unien.
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Article 24

Addressees

This Directive 15 addressed to the Member States.

Dione at Brussels,

For the European Parliament For the Council

The President The President
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ANNEX T
[ARTICLE 11 (plus relevant recitals)

OPTION A (new neighbouring right)

(31)

(32)

(33)

A free and pluralist press 1s essential to ensure quality jowrnalism and citizens' access to
information. It provides a fundamental contribution to public debate and the proper
functioning of a demecratic society. In the transition from print to digital, publishers of press
publications are facing problems in licensing the online use of their publications and
recouping their investments. In the absence of recogmition of publishers of press publications
as rightholders, licensing and enforcement in the digital environment are often complex and

nefficient.

The organisational and finaneial contnbution of publishers in producing press publications
needs to be recognised and further encouraged to ensure the sustamability of the publishing
industry. It is therefore necessary to provide at Union level a harmenised legal protection for
press publications in respect of digital uses. Such protection should be effectively guaranteed
through the introduction, in Union law, of rights related to copyright for the reproduction and
making available to the public of press publications in respect of digital uses.

For the purposes of this Directive, it is necessary to define the concept of press publication in
a way that embraces only journalistic publications, published in any media, ncluding on
paper, in the context of an economic activity which constitutes a provision of services under
EU law. The press publications to be coverad are those whose purpose is to inform the general
public and which are periodically or regularly updated. Such publications would include, for
instance, daily newspapers, weekly or monthly magazines of general or special interest and
news websites. Press publications contain mostly literary works but increasingly include other
types of works and subject-matter, notably photographs and videos. Periodical publications
published for scientific or academic purposes, such as scientific journals, should not be
covered by the protection granted to press publications under this Directive. This protection
does not extend to acts of hyperlinking when they do not constifute communication to the

public.
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(34

(35)

The rights granted to the publishers of press publications under this Directive should have the
same scope as the rights of reproduction and making available to the public provided for in
Directive 2001/29/EC, insofar as digital uses are concerned. They should also be subject to
the same provisions on exceptions and limitations as those applicable to the nghts provided
for in Directive 2001/29/EC mcluding the exception on quotation for purposes such as

criticism or review laid down in Article 3(33(d) of that Directive.

The protection granted to publishers of press publications under this Directive should not
affect the nghts of the authors and other rightholders in the works and other subject-matter

incorporated therein, including as regards the extent to which authors and other righthelders
can exploit their works or other subject-matter independently from the press publication in
which they are incorporated. Therefore, publishers of press publications should not be able to
invoke the protection granted to them agamnst authors and other rightholders or agamst other
authorised users of the same works and other subject-matter. This 1s without prejudice to

contractual arrangements concluded between the publishers of press publications, on the one
side. and authors and other rightholders, on the other side.

Article 11

Protection of press publications concerning digital uses

Member States shall provide publishers of press publications with the rights provided for in
Arficle 2 and Article 3(2) of Directive 2001/29/EC for the digital use of their press
publications.

The rights referred to in the first subparagraph shall also apply in respect of extracts of a press
publication provided that the extracts are the expression of the intellectual creation of their
authors.
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2. The nghts referred to in paragraph 1 shall leave intact and shall in no way affect any nights
provided for m Union law to authors and other mghthelders, m respect of the works and other
subject-matter incorporated m a press publication. The nghts referred to in paragraph 1 may
not be invoked against those authors and other rightholders and, in particular. may not deprive
them of their right to exploit their works and other subject-matter independently from the

press publication in which they are incorporated.

When an author or a rightholder has concluded licences with different persons in respect of a
work or other subject-matter incorporated in a press publication, the rights referred to in
paragraph 1 may not be invoked to prohibit the use by other authorised users of such a work
or other subject-matter. The nghts referred to in paragraph 1 may not be invoked to prohubit

the use of works or other subject-matter that are in the public domain.

3. Articles 5 to 8 of Directive 2001/29/EC and Directive 2012/28/EU shall apply mutatis
mutandis in respect of the nghts referred to in paragraph 1.

4. The nghts referred to mn paragraph 1 shall expire 20 years after the publication of the press
publication. This term shall ke calculated from the first day of January of the year following

the date of publication.
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OFTION B (Presumption for publishers of press publications)

(31) A free and pluralist press 13 essential to ensure quality journalism and citizens' access to
information. It provides a fundamental contribution to public debate and the proper
functioning of a democratic society. The sustainability of the press publishing industry should
therefore be ensured.

(31a) In the transition from print to digital, publishers of press publications are increasingly facing
problems in licensing the online use of their publications and recouping their investments.
Press publications contain mostly literary works but increasingly mclude other types of works
and subject-matter, notably photographs and videos. Due to the large number of authors and
rightholders involved in the creation of a press publication, licensing and enforcement of the
rights in press publications are often complex and inefficient in the digital environment.
Publishers may notably face difficulties when proving that they have been transferred or
licensed the nghts in such works and other subject-matter for the purposes of concluding
licences or enforcing the nghts in respect of their press publications.

(31b) Publishers of press publications need to acquire all the relevant economic rights from the
authors and nghtholders to incorporate their works or other subject-matter in a press
publication. This principle should continue to apply. However, without prejudice to
contractual arrangements concluded between the publishers of press publications, on the one
side, and the authors and other nightholders, on the other side, the licensing and enforcement
of the nghts acquired vis-a-vis third parties should be facilitated. It 15 therefore necessary to
provide at Union level a rebuttable presumption to allow the publisher to be regarded as the
person entitled to conclude licences on and enforce the nights of reproduction and making
available to the public conceming the digital use of works and other subject-matter contained
in the press publication provided that the name of the publisher appears on the publication.

(32) Deleted.
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(33)

(34)

(35)

For the purposes of this Directive, it 1s necessary to define the concept of press publication in
a way that embraces only journalistic publications, published in any media, meluding on
paper, m the context of an economic activity which constitutes a provision of services under
EU law. The press publications to be covered are those whose purpose 1s to inform the general
public and which are peniodically or regularly updated. Such publications would mclude, for
mmstance, daily newspapers, weekly or monthly magazines of general or special interest and
news websites. Penodical publications published for scientific or academic purposes, such as
scientific journals, should not be covered by the presumption of rights granted to publishers
for press publications laid down in this Directive.

Deleted.

The presumption for publishers of press publications laid down m this Directive should not
affect the nghts of the authors and other nghtholders i the works and other subject-matter
mmcorporated therem, including as regards the extent to which authors and other nghthelders
can exploit their works or other subject-matter independently from the press publication in
which they are incorporated. Therefore, publishers of press publications should not be able to
invoke the presumption laid down in this Directive against authors and other nghtholders or

against other authorised users of the same works and other subject-matter.

Article 11

Licensing and enforcement of rights in press publications concerning digital uses

Member States shall provide that, in the absence of proof to the contrary, the publisher of a
press publication shall be regarded as the person entitled to conclude licences and to seek
application of the measures, procedures and remedies referred to in Directive 2004/48EC and
Article B of Directive 2001/29/EC in respect of the nights provided for in Ariicle 2 and 3(2) of
Darective 2001/29/EC conceming the digital use of the works and other subject-matter
incorporated in such a press publication, provided that the name of the publisher appears on
the publication.
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2. The presumption provided for in paragraph 1 shall not affect any nghts provided for in Union
law to authors and other rightholders, in respect of the works and other subject-matter
incorporated in a press publication. The presumption may not be invoked against the authors
and other nghtholders and, in particular, may not deprive them of their nght to exploit their
works and other subject-matter mdependently from the press publication m which they are
incorporateds.]
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Annexe 14 : Propositions et modifications du projet de directive

1. La définition de la publication de presse

- Supprimer au considérant 33 de la proposition de directive le segment de phrase suivant :
les « publications périodiques qui sont diffusées a des fins scientifiques ou universitaires,

telles les revues scientifiques ne devraient pas étre couvertes par la protection accordée ».
- Ne pas souscrire, dans le cadre du compromis estonien, a la définition de la publication de

presse précisant qu’elle doit s’adresser au grand public et supprimer «...providing the

general public with information... ».

2. Sur la question de la non segmentation du droit voisin des éditeurs de presse

- Il ne s’agit pas sur ce point de modifier I’article 11 de la proposition de directive.

- Il pourrait étre utile, si I’on veut éclairer la portée du texte et lever quelque ambiguité
d’insérer a la derniére phrase du considérant 33 les exemples de 1’étendue de la
protection que sont les snippets et les photographies. Dans ce cas il est important que
ces exemples soient précédés d’un « notamment » pour que cette énumération ne soit

pas considérée comme limitative.

- Il pourrait étre également intéressant, bien que cela n’aille pas totalement de soi, de
clarifier a cette occasion la notion de « snippet » en précisant qu’il s’agit des résumés

d’articles pouvant dispenser le lecteur de prendre connaissance de ’article.

3. Sur la question de I’extension du champ d’application du droit voisin aux agences

de presse

Plusieurs options sont possibles :

Option 1:
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- Ajouter systématiquement les agences de presse aux publications aussi bien dans les
considérants 31 a 36 inclus et 38 ainsi qu’aux articles 11 et 12 de la proposition de
directive.

- Cela implique de définir I’agence de presse : «1’agence de presse est la personne
physique ou morale qui a I’'initiative et la responsabilité¢ de la fabrication ou de la
réalisation, ainsi que de la fourniture aux publications de presse, sous une forme
imprimée et/ou numérique et Sous sa maitrise éditoriale, d’informations de toute

nature. ». Il s’agit d’une proposition tres perfectible.

Option 2 :

Compte tenu de I’état d’avancement de la directive, une proposition dégradée consisterait en
I’insertion d’un considérant marquant une ouverture rendant possible pour les Etats membres

I’adoption au niveau national d’un droit voisin pour les agences de presse.
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