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Arrét « Glawischnig-Piesczek » : la cour de justice

met fin a la passivité quasi systématique

des hébergeurs

Etienne Wéry®

> Le juge peut étendre une injonction de retrait adressée a un hébergeur aux informations dont le contenu est identique a

celui déclaré illicite, quel que soit I’émetteur

> Le juge peut étendre une injonction de retrait adressée a un hébergeur aux informations dont le contenu est similaire en
substance a celui déclaré illicite, pour autant que I’hébergeur ne soit pas amené a procéder a une appréciation autonome

dudit contenu

> La question de savoir si cette faculté laissée au juge est limitée a I’hébergeur ou peut étre mise en ceuvre a I’égard des

autres intermédiaires, n'a pas de réponse certaine

« Vider 'océan avec un seau! ». Telle est 'image démotivante qui
vient & 'esprit de quiconque tente de nettoyer les réseaux sociaux
d’un contenu diffamatoire. Le méme désespoir saisit celui qui
exerce son droit a 'oubli a 'égard d’un moteur de recherche et se
retrouve contraint d’introduire des dizaines de demandes ulté-
rieures pour signaler les nouveaux liens a déréférencer par identi-
té de motif.

C’est cette problématique qui fut soumise a la Cour de justice par
I'Oberster Gerichtshof (Cour supréme autrichienne). Une députée
avait obtenu en référé une injonction a 'encontre de Facebook, lui
enjoignant de cesser la publication et/ou la diffusion du contenu il-
licite identifié, mais également des messages contenant les
mémes allégations ou des allégations de « contenu équivalent ».
Le juge d’appel confirme, s’agissant des allégations identiques,
mais il infirme en ce qui concerne les allégations de contenu
équivalent : a I'égard de celles-ci, Facebook ne doit agir que si ces
contenus sont portés a sa connaissance par la requérante au prin-
cipal, par des tiers ou d’'une autre maniére. Avant de trancher en
derniére instance, I'Oberster Gerichtshof sollicite la C.J.U.E. sur
linterprétation & donner a larticle 15 de la directive sur le com-
merce électronique1. Larrét, rendu par la 3% chambre le 3 octobre
2019, présente le plus grand intérét?.

Bl La section 4 de la directive
sur le commerce électronique

Les articles 12 a 15 forment ensemble la section 4 (intitulée
« responsabilité des prestataires intermédiaires ») de la directive
sur le commerce électronique. Les articles 12 a 14 contiennent les
regles matérielles relatives a la responsabilité de I'intermédiaire
dans trois cas spécifiques : le simple transport (article 12), le stoc-
kage dit caching (article 13) et 'hébergement (article 14), tandis

que l'article 15 précise qu’aucun des trois ne peut se voir imposer
d’obligation générale de surveillance.

Dans la mesure ou il s’agit d’activités différentes, les conditions
prévues par chacun des articles different. Dans son arrét Mc
Fadden®, la Cour confirme que « (...) les dérogations de responsa-
bilité prévues a ces dispositions sont soumises a des conditions
d’application différentes en fonction du type d’activités
concerné ». En ce qui concerne en particulier les hébergeurs
(article 14), 'absence de responsabilité n’est acquise qu’a condi-
tion que :

a) le prestataire n’ait pas effectivement connaissance de I'activité
ou de l'information illicites et, en ce qui concerne une demande en
dommages et intéréts, n’ait pas connaissance” de faits ou de cir-
constances selon lesquels I'activité ou I'information illicite est ap-
parente; ou

b) le prestataire, des le moment ou il a de telles connaissances,
agisse promptement pour retirer les informations ou rendre I'ac-
cés a celles-ci impossible.

La spécificité de chaque activité explique que les exceptions dif-
ferent également : a I'égard du simple transport et du caching, les
articles 12 et 13 n’affectent pas la possibilité, pour un Etat
membre, « d’exiger du prestataire qu'il mette un terme a une vio-
lation ou qu'il prévienne une violation »°, tandis qu’a 'égard de
I'hébergeur, I'article 14 n’affecte pas la possibilité « d’exiger du
prestataire qu’il mette un terme a une violation ou qu'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 in-
formations ou les actions pour en rendre 'accés impossible ».

Au-dela de ces divergences, les articles 12 & 14 présentent plu-
sieurs éléments communs :

a) leur objectif. Chacun crée un régime de (non-)responsabilité
particulierement favorable au profit d’'un intermédiaire spécifique;

(*) Lauteur est avocat aux barreaux de Bruxelles et de Paris. Il peut étre contacté a I'adresse électronique suivante : etienne.wery @ulys.net. (1) Directive
2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative a certains aspects juridiques des services de la société de I'information, et notam-
ment du commerce électronique, dans le marché intérieur (« directive sur le commerce électronique »). (2) C.J.U.E., arrét du 3 octobre 2019, aff. C-18/18,
EU:C:2019:821 (« I'arrét commenté »). (3) C.J.U.E., arrét du 15 septembre 2016, aff. C-484/14, EU:C:2016:689. (4) Dans l'arrét L'Oréal, la Cour a précisé
que la « connaissance » vise « toute situation dans laquelle le prestataire concerné prend connaissance, d’une fagon ou d’'une autre, de tels faits ou
circonstances ». (5) Notons que l'article 12 vise la possibilité de mettre « un terme » au comportement la ou l'article 13 préfere y « mettre fin ».
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b) le critére de neutralité. Dans 'arrét Google France®, se référant
au considérant 42, la Cour a jugé que les dérogations ne couvrent
que lactivité du prestataire qui revét un caractere « purement
technique, automatique et passif », impliquant que ledit presta-
taire « n’a pas la connaissance ni le contréle des informations
transmises ou stockées » (point 113), ce qu’elle décrit aussi
comme un comportement « neutre » (point 114). Elle a répété sa
position dans I'affaire L'Oréal’, au sujet des places de marché
(eBay en l'occurrence). C'est la méme logique qui lui a permis,
dans l'arrét Papasavvass, d’exclure de la notion d’hébergeur, la
société éditrice de presse a I'égard de son site web « dés lors
gu’elle a connaissance des informations publiées et exerce un
contrdle sur celles-ci ».

c) 'absence d’obligation générale de surveillance. Larticle 15 vise
les trois intermédiaires susmentionnés, et interdit aux Etats
membres de leur imposer une « obligation générale de surveiller
les informations qu'ils transmettent ou stockent, ou une obligation
générale de rechercher activement des faits ou des circonstances
révélant des activités illicites ».

d) la possibilité de se voir imposer un devoir de collaboration. Le
méme article 15 permet toutefois aux Etats membres de mettre &
charge de ces trois intermédiaires « I'obligation d’'informer promp-
tement les autorités publiques compétentes d’activités illicites al-
léguées qu’exerceraient les destinataires de leurs services ou
d’'informations illicites alléguées que ces derniers fourniraient ou
de communiquer aux autorités compétentes, a leur demande, les
informations permettant d’identifier les destinataires de leurs ser-
vices avec lesquels ils ont conclu un accord d’hébergement ».

P Une interprétation pragmatique
de la surveillance

L'arrét commenté est le premier que rend la Cour au sujet de
I'article 15. Il était d’autant plus attendu. En substance, la question
consistait a déterminer la portée d’une injonction adressée a un
hébergeur sur pied de l'article 15, sur le plan matériel (Iinjonction
se limite-t-elle au message illicite ou aux autres contenus iden-
tiques ou équivalents ?), personnel ('injonction peut-elle viser
d’autres personnes que l'auteur du message d’origine ?) et territo-
rial (injonction peut-elle étre ordonnée au nouveau mondial ?9).

Sur la base des principes rappelés ci-dessus, trois approches sont
possibles :

une premiere doctrine, qui suggére une attitude purement passive
des intermédiaires au motif que (1) l'intermédiaire n’est pas le
juge de Tillicéité; (2) le critere de neutralité systématiquement re-
levé par la Cour s’oppose a toute immixtion dans la gestion du
contenu; (3) l'article 15, qui interdit d’imposer une obligation géné-
rale de surveillance, s'oppose a l'idée d’attribuer au prestataire un
objectif a atteindre (tel que la suppression d’un message et de ses
variantes non identifiées au moment de I'émission de I'injonction).

une seconde doctrine, proactive, selon laquelle (1) des l'instant ou
une décision judiciaire (méme provisoire) existe, lillicéité ne se
discute plus; (2) le critere de neutralité ne s’applique que pour dé-

—

2009 | Journal de droit européen | 2

Commentaires

finir l'intermédiaire ratione personae et non pour juger de 'oppor-
tunité de sa réaction une fois qu'il a connaissance d’un probléme;
(8) seule une obligation générale de surveillance est interdite, ce
qui ne doit pas empécher des mesures spécifiques.

une troisiéme doctrine, a mi-chemin, selon laquelle on peut traiter
différemment les intermédiaires au sens des articles 12 et 13
d’une part, et 'hébergeur au sens de l'article 14 d’autre part.

En substance, dans I'arrét commenté, la Cour a rejeté la premiére
approche. Pour le reste, il subsiste un doute.

La Cour commence par trancher la question de I'obligation
« générale » de surveillance : renvoyant au considérant 47 de la
directive, elle souligne qu’une telle interdiction ne concerne pas
les obligations de surveillance « applicables a un cas spécifique »
(point 34), ce qui peut étre le cas d’une information précise, stoc-
kée par I'hébergeur concerné a la demande d’un certain utilisateur
de son réseau social, dont le contenu a été analysé et apprécié
par une juridiction compétente de I'Etat membre qui, a l'issue de
son appréciation, I'a déclarée illicite (point 35).

Elle s’attache ensuite a analyser la compatibilité de la théorie du
« cas spécifique » aux limites matérielle et personnelle extensives
suggérées par la juridiction de renvoi. Vu la nature des réseaux
sociaux et les outils de partage et de rediffusion qui les caracté-
risent, la Cour estime qu'il est légitime que la juridiction nationale
puisse étendre I'injonction aux informations dont le contenu est
identique a celui déclaré illicite, quel que soit 'émetteur. Il en dé-
coule une sorte de droit de suite sur le contenu identique partagé
ou repris par des tiers : la suppression du premier entraine la sup-
pression du deuxiéme, et ainsi de suite pour tout contenu iden-
tique.

Le plus innovant est toutefois a venir. En effet, la Cour avait été
saisie d’une question spécifique sur les informations de contenu
équivalent, c’est-a-dire « des informations véhiculant un message
dont le contenu reste, en substance, inchangé et, dés lors, diverge
tres peu de celui ayant donné lieu au constat d'illicéité » (point 39).
La Cour n'imagine pas qu'il soit possible d’assurer la finalité de
linjonction (faire cesser un acte illicite et en prévenir la réitération
ainsi que toute nouvelle atteinte aux intéréts concernés), si ses ef-
fets étaient limités aux contenus identiques. Elle suggére de s’at-
tacher au contenu du message plutét qu’aux mots ou leur combi-
naison, sous peine de conduire la personne concernée a devoir
multiplier les procédures aux fins d’obtenir la cessation des agis-
sements dont elle est victime (point 41). Il n'a pas échappé a la
Cour que la mise en ceuvre de son arrét n'ira pas sans susciter de
nombreuses difficultés. Pour elle, la réponse est dans la qualité de
la rédaction de l'injonction : il importe, dit-elle, que « les informa-
tions équivalentes (...) comportent des éléments spécifiques di-
ment identifiés par 'auteur de l'injonction, tels que le nom de la
personne concernée par la violation constatée précédemment, les
circonstances dans lesquelles cette violation a été constatée ainsi
qu’un contenu équivalent a celui qui a été déclaré illicite ». On
comprend a la lecture de l'arrét que la frontiere est franchie dés
linstant ou « 'hébergeur concerné [doit] procéder a une apprécia-
tion autonome dudit contenu » (point 45).

(6) C.J.U.E., arrét du 23 mars 2010, affaires jointes C-236/08 a C-238/08, EU:C:2010:159. (7) C.J.U.E., arrét du 12 juillet 2011, aff. C-324/09,
EU:C:2011:474. (8) C.J.U.E., arrét du 11 septembre 2014, aff. C-291/13, EU:C:2014:2209. (9) Cette derniere question n’étant pas abordée dans le présent

commentaire.
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BlDes doutes malgré tout

Larrét va changer du tout au tout la situation des réseaux sociaux.
Etant donné la rédaction du dispositif, 'arrét semble devoir s’appli-
quer a tous les hébergeurs (et pas uniquement aux réseaux so-
ciaux). Il sera désormais possible, pour autant que I'injonction soit
formulée avec soin et précision, d’agir une fois pour toute afin
d'obtenir I'arrét effectif de la (re)diffusion et du partage de conte-
nus illicites.

La Commission européenne se montre toutefois prudente. Ainsi,
dans sa réponse du 22 novembre 2019 au projet de loi francais
sur les discours haineux, elle indique que I'arrét commenté
« concernait un élément spécifique d’un contenu diffamatoire qui
avait été jugé illicite par un tribunal national. Lobligation du four-
nisseur de service d’'empécher la rediffusion d’un tel contenu fai-
sait également suite & une injonction délivrée par ce tribunal.
(...) ». Elle constate que le projet de loi notifié « intervient dans un
contexte différent et ne respecte pas les conditions
susmentionnées » et craint qu’en conséquence « les plateformes
en ligne seraient en pratique contraintes d’appliquer un filtrage au-
tomatique et général de tout leur contenu, ce qui serait incompa-
tible [avec la directive] »'°.

Vu la fréquence des astreintes, on peut imaginer un nombre im-
portant de recours car I'expérience montre que malgré le plus
grand soin apporté a la rédaction de l'injonction, le diable se cache
dans les détails'" : un smiley souriant accolé & un message déni-
grant suffit-il & en faire un trait d’humour ? Un conditionnel qui
remplace la conjugaison initiale permet-il de transformer une affir-
mation en question ? Un mot ajouté (« incroyable », par exemple)
indique-t-il a suffisance une prise de distance ? Ces exemples ti-
rés de la pratique montrent la difficulté de I'appréciation.

Plus délicate encore est la délimitation de la portée de I'arrét, au-
dela du cas de figure des hébergeurs.

La Cour était saisie d’'une demande d'interprétation de I'article 15
qui s’applique, on I'a vu, a tous les intermédiaires visés aux
articles 12 a 14. Faut-il en conclure que I'arrét s’applique pareille-
ment a tous ces intermédiaires ? Ou a l'inverse, I'article 15 a-t-il
une portée a géométrie variable en fonction du type d’intermé-
diaire visé ?

Le doute est permis en raison du contexte et de la motivation. Au
niveau du contexte, la Cour était saisie d’'une demande d’interpré-
tation de article 15 appliqué a un hébergeur, et sa réponse re-
prend cette précision. Au niveau de la motivation, on ne peut que
souligner : (1) les nombreux renvois a l'article 14; (2) la question
du « cas spécifique » et de la fagon dont il est libellé, qu’il est ma-
laisé de transposer a un fournisseur d’accés ou de caching;
(8) rargument lié a 'effet utile de I'injonction, que la Cour analyse
sous le prisme d'un réseau social dont on sait qu'il présente de
nombreuses spécificités non transposables; (4) le probleme du

contenu équivalent, qui peut étre lu et compris quand il s’agit
d'une diffamation (cas au principal, fréquent vis-a-vis des héber-
geurs), mais qui prend souvent une forme différente pour ce qui
concerne les autres intermédiaires confrontés a une demande de
filtrage de fichiers envoyés et recus; (5) le probleme que pose le
principe de neutralité, surtout lorsqu’il est appliqué aux contenus
équivalents. La Cour préserve le principe en soulignant que l'in-
jonction ne peut pas amener 'hébergeur concerné a « procéder a
une appréciation autonome dudit contenu », mais cette limite
risque d’étre plus difficile & manipuler par un fournisseur d’accés
amené a filtrer des fichiers'2.

A cela s'ajoute un probléme de texte : seul Iarticle 14 permet aux
Etats membres « d’exiger du prestataire qu’il mette un terme a
une violation ou qu'’il prévienne une violation » et « d’instaurer des
procédures régissant le retrait de ces informations ou les actions
pour en rendre I'accés impossible ». Les articles 12 et 13 ne leur
permettent que « d’exiger du prestataire qu'il mette un terme a
une violation ou qu'il prévienne une violation », ce qui semble aller
moins loin.

Par ailleurs, méme si ce n’est pas exprimé comme tel, les
articles 12 et 13 visent des intermédiaires qui participent a la
transmission dynamique de l'information, la ou I'article 14 s’ap-
plique & un prestataire qui dispose, & un moment donné, de I'infor-
mation litigieuse sur des serveurs qu'il contréle. Au demeurant, les
considérants 43 a 45 traitent ensemble des articles 12 a 13, tandis
que I'hébergeur trouve dans le considérant 46 une explication qui
lui est propre, ce qui semble conforter cette subdivision.

En définitive, la portée de I'arrét commenté dépend pour beau-
coup de l'influence qu'il aura, dans le futur, sur la jurisprudence de
la Cour en matiere de filtrage appliqué aux intermédiaires visés
aux articles 12 et 13. Sans entrer dans les détails, signalons que
dans l'arrét Scarlet Extended'®, la Cour a jugé que les disposi-
tions pertinentes des directives 2001/29 et 2000/31, eu égard aux
droits fondamentaux applicables, s’opposent a une injonction
adressée a un fournisseur d’acces a Internet de mettre en place
un systeme de filtrage, s’appliquant a toutes les communications
électroniques, a I'égard de toute sa clientéle, a titre préventif, a
ses frais exclusifs et sans limitation dans le temps. Dans l'arrét
Sabam'*, elle a jugé que lesdites dispositions du droit de 'Union
s’opposent & une injonction analogue, adressée a un prestataire
de services d’hébergement. Dans 'arrét UPC Telekabel Wien'®, la
Cour a jugé que ces dispositions ne s’opposent pas, sous cer-
taines conditions, a une mesure qui enjoint a un fournisseur d’ac-
cés a Internet de bloquer I'accés des utilisateurs a un site Internet
spécifique.

Larrét commenté marque-t-il le début d’un processus de respon-
sabilisation accrue de tous les intermédiaires ? Il est trop t6t pour
le dire, mais il serait dommage de ne pas finir cette note en signa-
lant au lecteur que la Cour n’a pas rendu son arrét « par
accident » : 'avocat général Szpunar invitait expressément a se

(10) Notification 2019/412/F, 22 novembre 2019, C(2019) 8585 final. (11) Lavocat général Szpunar s’interrogeait sur ces difficultés pratiques en conclusions
et écrivait : « Je comprends (...) qu'une reproduction de I'information ayant été qualifiée d'illicite comportant une erreur de frappe ainsi que celle ayant une
syntaxe ou ponctuation nuancée, constitue une information équivalente » (point 67 des conclusions précédant I'arrét commenté). (12) Au demeurant, ceci
était une des préoccupations majeures de I'avocat général Szpunar : « Or, a la différence des informations identiques a celle ayant été qualifiée d'illicite, les
informations équivalant a celle-ci ne peuvent pas étre identifiées sans qu’un hébergeur recoure a des solutions sophistiquées. En conséquence, non seule-
ment le réle d’un prestataire exercant une surveillance générale ne serait plus neutre, en ce sens qu'il ne serait pas seulement technique, automatique et
passif mais ce prestataire, en exercant une forme de censure, deviendrait un contributeur actif de cette plateforme » (point 73 des conclusions précédant
I'arrét commenté). (13) C.J.U.E., arrét du 24 novembre 2011, aff. C-70/10, EU:C:2011:771. (14) C.J.U.E., arrét du 16 février 2012, aff. C-360/10,
EU:C:2012:85. (15) C.J.U.E., arrét du 27 mars 2014, aff. C-314/12, EU:C:2014:192.
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montrer plus réservée, de sorte qu’elle a posé un acte clair et
conscient en épousant au plus pres la thése du plaignant au prin-
cipal.
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