LES NOUVEAUX VISAGES DE LA CONTREFACON

LES ATTAQUES INEDITES CONTRE LES MARQUES SUR L'INHNET : LE CAS
DES MOTS-CLES DE REFERENCEMENT

Le contrefacteur est par nature imaginatif. Suntéinet, les opportunités de réaliser des
contrefagons sont multiples, et de maniére génévalassiste a un accroissement des
attaques contre les droits de propriété intelldigtugi le droit d’auteur a largement

monopolisé 'attention en France, la marque n’epeadant pas en reste. Les premiéres
attaques ont porté sur l'utilisation de marquesines a titre de noms de domaine, ainsi que
sur 'usage et la reproduction des marques sisites. La question de la caricature et de la
polémique s’est également posée a travers la catisin de sites dédiés a la critique de
certaines entreprises. Cependant, toute contrefagointernet n'est pas nécessairement
inédite, car le plus souvent la seule particulatés attaques contre les marques réside dans le
support de la contrefacon que constitue l'intergetrevanche, le mécanisme des liens tissés
entre les sites afin de permettre l'interactiviééla toile multiplie les risques d’attaques contre
la marque et crée de nouvelles manifestations deraefacon.

Avec les liens commerciaux aussi appelés sponspséencore promotionnels, les titulaires
de sites réservent des mots-clés aupres d’outileaterche qui procédent alors a un
référencement du site a partir des mots-clés chdidnternaute interroge le moteur de
recherche avec des requétes et lorsque ces dern@respondent a des mots-clés réservés, le
lien commercial sera affiché de maniére privilégiéas l'intitulé « liens commerciaux » a

c6té des résultats naturels générés par la reduesysteme le plus connu de référencement
est Adwords de Google qui est un systeme de relobgrayant par mots clés pour référencer
les sites internet grace aux mots faisant le plusent I'objet de requétes de la part des
internautes. Il est donc possible pour certain®aceurs d'utiliser la marque d’autrui a titre

de lien commercial pour détourner I'internaute 'dméraire recherché. De nombreuses
guestions ont surgi avec l'utilisation des liensogerciaux, et un abondant contentieux est
apparu.

S’agissant d’attaques inédites causees a la marqueaternet, la difficulté est de déterminer
I'éventuelle responsabilité encourue du fait dedsmotes contrefaisants demandés par les
annonceurs et fournis par les prestataires suretaadde de ces annonceurs. L'une des
guestions est de savoir si 'annonceur et le madeurecherche peuvent étre poursuivis de ce
fait et le cas échéant sur quel fondement. Cettstepn a fait I'objet d’'une évolution récente
en droit positif. Face aux hésitations de la jutsience francaise, la Cour de justice de
I'Union européenne a été saisie d’'un recours prégidpar la Cour de cassation, dans trois
affaires qui mettent en cause le systéme Adwords de Gobggejuges francais avaient tous
condamné l'annonceur ainsi que Google pour corgoefa Google se voit reprocher de
proposer des termes reproduisant des marques aéintesdie mots clés, sans le consentement
des titulaire& Dans les trois affaires, Google a formé un pouerocassation et la Cour de
cassation a saisi la Cour de Justice de I'Unioropgenne d’un recours préjudi¢ieUne

! Affaire Google ¢/ LVMH, Viaticum, Luteciel et a)xes affaires concernent la société Louis Vuitdtailetier
SA, titulaire de la marque \uitton » (affaire C-236/08), la société Viaticum, tituades marquesBourse des
vols», «Bourse des voyageset «BDV » (affaire C-237/08), et Monsieur T., titulaire ldemarque «
Eurochallenges, ainsi que la société CNRRH, licenciée de cetigqoe (affaire C-238/08).

2 TGI Paris 4 février 2005 et CA Paris 28 juin 20@®ndamnation de Google pour contrefacon des reargu
TGI Nanterre 13 octobre 2003 : condamnation de (&opgur actes de contrefagcon de marques. En dppeh
de Versailles, par un arrét du 10 mars 2005, aveee Google avait commis des actes de compdeité
contrefacon ; TGl Nanterre 14 décembre 2004 et @fs#illes 23 mars 2006 : condamnation de Google pou
contrefacon de marque.

% Cass. com. 20 mai 200RL.DI 2008/39, n° 1292.



décision fondatrice a été rendue le 23 mars 2@18onfirmée par un arrét du 25 mars 2010,
ainsi que par un autre arrét du 8 juillet 2010.daur de cassation a quant a elle rapidement
fait siennes les solutions retenues par la Counpgiegnne par quatre arréts de la chambre
commerciale rendus le 13 juillet 2010. La Cour dssation s’est entierement conformée a la
solution de la Cour de Justice de I'Union Europ&n@’est donc & I'aune de ces nouvelles

décisions qu’il conviendra d’étudier la question fdmdement des poursuites a I'égard de

'annonceur et du prestataire de référencementcqusoit le fondement de la contrefacgon (1)

ou celui de la responsabilité civile (II).

| La qualification de contrefacon et les mots-aéatrefaisants

Le référencement de mots-clés est une activitétriogaet la Cour de Justice de I'Union
Européenne a été interpellée sur la question tikdation des marques d’autrui par le biais
de ce systeme : si la situation du client annonoetsuscite guere de difficulté (A), la
position du prestataire devait étre clarifiée (B).

A- La qualification de contrefacon a I'égard dieol

Il s’agit de déterminer si 'annonceur qui résedes mots-clés correspondant a la marque
d’un tiers pour désigner et vendre des produiteaoents porte atteinte au droit du titulaire
de la marque. L'utilisation non autorisée de laguard’autrui grace au systeme Adwords
constitue-t-elle une atteinte au droit de la margle choix de mots-clés reproduisant la
marque d’autrui peut peut-étre constituer un aeteahtrefagon.

En droit francais, la jurisprudence sanctionner@mceur majoritairement sur le fondement
de la contrefacon en cas d'atteinte & une m&raqué@me si cette solution a parfois été remise
en causé

Apres les arréts Google du 23 mars 2010 et Bergspelt 25 mars 2010, la Cour de Justice
s’est a nouveau prononcée sur ce point dans unRoréakabin du 8 juillet 2010 dans lequel
la Cour précise les conditions de cette actionaernrefacofl. La Cour de cassation a repris a
son compte la solution, et la situation de I'anreancest désormais fixée.

La contrefagon est caractérisée lorsque I'usageantorisé d’un signe identique a la marque
a lieu dans la vie des affaires, que cet usagaieégtour des produits ou des services
identiques a ceux pour lesquels la marque est istnégy, et enfin que cet usage porte atteinte

* A propos de l'arrét de la CJUE 23 mars 20B0BONET, « Publicité sur internet et référencement sedo@dur
de justice : contrefagon de marque ou directiveQ00/31/CE ? »CCE 2010, étude 12G. CASTETSRENARD,

« Systeme Adwords : Google n’est ni contrefacteéwomplice d’actes de contrefaconRi, DI 2010/60, comm.
n°® 1999 ;RLDI 2010/59, p. 3, obs. COSTES; A. FOLLIART-MONGUIRAL, « CJUE, arrét Google : droit des
marques et internet : la responsabilité du prestatie service de référencemenPropr. industr juin 2010,
comm. 38, et « CJUE, arrét BergSpechte, droit dagjues et internet : la responsabilité de 'annonee
Propr. industr juin 2010, comm. 39L. IDOT, « Marque et référencement sur InterneéEu,ope2010, comm.
181 ;J. LARRIEU, « Les liens sponsorisés rattrapés par la respiitéaivile », Propr. Industr juin 2010, comm.
45 ;M. MALAURIE-VIGNAL, « Google : problemes posés par le référenceneentals-clés »CCC2010, comm.
132 ;C. MANARA, 0bs.D. 2010, p. 885 .. MARINO, « Google au pays des publicités : du droit desjoes au
droit de la responsabilité »JCP G2010, note 642RH. STOFFELMUNCK, « La notion d’hébergeur a la lumiére
de l'affaire Google Adwords %;CE 2010, comm. 88 E.TARDIEU-GUIGUES RLDI 2010/62, comm. n° 2029.

® €. CARON, « « FAQ » n° 2 autour des liens commerciau¥GP ent.2010, comm. 1961N. MALAURIE -
VIGNAL, « Contrefacon et utilisation de mots-clés pamateur de recherche 8CC octobre 2010, comm. 230 ;
M. SCHAFFNER « Adwords : la clé du succés du systéme de miéss»RLDI 2010, comm. n° 64R. TREFIGNY-
GOY, « Les liens commerciaux, suite ... ou la Cour desaton, aprés la CJUEBxopr. Industr octobre 2010,
comm. 66.

® CA Paris 14 mars 200C,CE 2002, n° 3, not€. CARON.

" Pour une exclusion trés contestable de la conwefa I'égard de 'annonceur : TGI Strasbourg 20ej1.2007,
RLDI janvier 2008, n° 34, n° 1128, Nn(ETARDIEU-GUIGUES; P. TREFIGNY, Propr. industr novembre 2007,
comm. 87.

8 . CARON, « « FAQ » n° 2 autour des liens commerciaux écipé.



ou est susceptible de porter atteinte aux fonctitenls marque. Ces trois conditions sont
cumulatives.

L’'usage par I'annonceur a bien lieu dans la vieafésres, car il s’agit de constater que
'usage est fait dans le cadre d’'une activité conemage visant un avantage économique.
L’affichage du mot-clé vise bien & conduire I'imaute sur le site marchand de I'annonceur,
et 'usage était fait pour des biens identiquest&ea vérifier la condition de I'atteinte aux
fonctions de la marque, la Cour de Justice ayatigé dans les arréts Bergspethee
Portakabin que l'atteinte a la fonction de pubficevait étre écartée : seule l'atteinte a la
fonction d’identification de 'origine des produigs des services doit étre examinée. Ce type
d’atteinte variera selon la présentation de I'amebln il s’agit de déterminer si I'internaute
moyen peut savoir que les produits ou servicesqa@ppar le biais du lien généré par le mot-
clé ne proviennent pas du titulaire de la marqusoet sans lien avec ce titulaire. En
I'absence de confusion pour l'internaute normalenmgormé et raisonnablement attentif, la
contrefagon ne sera pas caractérisée faute dtteirx fonctions de la marque. La
qualification de contrefagon dépendra donc de Iniéna dont I'annonce a été présentée.
Selon la Cour de justice, il incombe a la juridictinationale d’apprécier, au cas par cas, si les
faits du litige caractérisent une atteinte ou ggue d’atteinte aux fonctions de la marque.
Ainsi, 'usage de la marque d’autrui ne sera pasesyatiquement sanctionné et pourrait étre
justifié par des motifs Iégitimes, comme par exanijplsage aux fins de publicité
comparative.

Au regard des évolutions récentes du droit posatifeproduction par un mot-clé de la
marque d’autrui sans autorisation pour désignepdeaduits ou des services identiques
caractérise la contrefagon dés qu’il existe undéusion ou un doute sur l'origine des biens
commercialisés. La Cour de justice a en outre péadans I'arrét Portakabin que la
reproduction de la marque de maniére quasi-idegtigune lettre pres, reléve bien de la
contrefacon par reproduction et qu’il n’est dons pacessaire d’établir d’existence d’'un
risque de confusion. La Cour de cassation a sarvipsileusement les solutions de la Cour de
justice de I'Union Européenne. La qualificationabmtrefacon est donc encourue par
'annonceur, et il fallait trancher si cette coftugon pouvait étre retenue également a
I'encontre du moteur de recherche.

B- L’exclusion définitive de la contrefacon pous lerestataires de référencement

A la suite de la situation de I'annonceur, il fall@éterminer si la contrefagcon de marques
pouvait étre retenue a I'égard des moteurs de relsbelu fait des mots-clés contrefaisants
fournis & leurs client$

En droit intern&® les décisions ont souvent condamné les moteursedeerche. Cette
jurisprudence est critiquable car elle retient eajamté la qualification de contrefacon a
'encontre du moteur de recherche. La justificattenla contrefacon est en effet difficile a

° Article 5, parag.1, a), de la directive 89/104.

19Dans cet arrét du 25 mars 2010, la Cour consigiéed’utilisation de la marque comme mot-clé nestibne
pas une atteinte a la fonction de publicité de dague :A. FOLLIART-MONGUIRAL, « Droit des marques et
internet : la responsabilité de I'annonceur », pééc

™ Arrét Portakabin point 34.

12 Qualification également fondée sur les articlesaBagraphe 1, sous a) et b) de la directive 89CIFE et 9,
paragraphe 1, sous a) et b) du Reglement (CE)/®%4iu Conseil, du 20 décembre 1993 sur la marque
communautaire.

13 voir contra, TGI Nice 7 février 2006RLDI 2006, n° 14, n° 410 : les liens publicitaires niéta pas de nature
a induire en erreur ni a créer un risque de coofysiar d'usage des liens hypertextes est consubstantiel a
Internet, de sorte que les internautes ne sauraerhéprendre par principe sur leur utilisationCette analyse
a été qualifiée de kés optimiste» pare. DREYER: « Un an de droit de la publicité @CE juillet 2006, n° 7, p.
7.



admettre en I'absence de rapport de concurrence lentnoteur de recherche et le titulaire de
la marque, et I'on voit mal en quoi le principe sigécialité serait dans cette hypothese
applicablé®. L'usage des marques dans les mots-clés par Godege pas réalisé pour des
produits ou des services identiques ou similaire®w@x pour lesquels les marques ont été
enregistrées. Ce ne serait le cas que lorsque degues sont réservées pour des activités
publicitaires ou de communication en ligne. Lesegigpassent souvent rapidement sur cette
question pourtant crucidfe ou peinent & convaincfe La qualification de contrefacon est
inadéquate & I'égard du fournisseur de f{énst ces solutions ne sont pas satisfais&htes
Aussi doit-on se féliciter que certaines décisioosdamnent le fournisseur de liens sur un
fondement différent de la contrefa¢@net notamment sur le fondement de la respons@bilit
civile délictuelle de droit commdh et sur le fondement du droit spécial en cas gjesa
injustifiée d’une marque notofre

La jurisprudence est en outre critiquable en ceelt/’impose ainsi une responsabilité
automatique du moteur du fait de la réservation lgss commerciaux litigieux par le
client?. La justification de cette position stricte comsia considérer que le moteur dispose
d’'une alternative qui consiste a assumer l'intéfrales conséquences de son activité ou a y
renonce?’. Ainsi, la jurisprudence a évolué vers plus dedsé¥ en mettant a la charge des
fournisseurs des obligations alourdies : le motlwient responsable de plein droit du fait de
I'annonceur, et il ne pourra arguer d’aucun élénpenir écarter sa responsabififté

Face aux tatonnements de la jurisprudence, latisitudes fournisseurs de liens commerciaux
apparait sous un jour plus favorable depuis lastt#itiGoogle de la Cour de Justice de
I'Union Européenne du 23 mars 2010. Selon la Qeyprestataire qui offre de stocker en tant
gue mot-clé un terme identigue a une marque, rotir pas, et qui organise l'affichage
d’annonces a partir de celui-ci ne fait pas usageedsigne en tant que marque dans la vie des
affaires. La solution peut paraitre surprenanteodk fait un usage de la marque dans la vie
des affaires, puisque le référencement constiteeagtivité commerciale, et a ce titre est bien
réalisée dans la vie des affaires en contrepaitiie avantage économiqgtie Cependant, dans
son arrét du 23 mars 2010, la Cour concoit cettomale vie des affaires de maniére trés

14 Pour une condamnation écartant le fondement deritrefacon et retenant le fondement des arti@8g &t
1383 du Code civil : TGI Paris 8 décembre 2005¢ipEé

15 CA Versailles 10 mars 2005, précité.

8 TGI Nanterre 14 décembre 200 opr. industr avril 2005, comm. 26, note TREFIGNY.

" Considérant que la contrefacon était applicablis apae les juges lui ent préféré la concurrence déloyate
P. TREFIGNY, « Les liens commerciaux : et si c’était la sant? Quoique ... », note sous TGI Strasbourg 20
juillet 2007, précité.

18 \oir encore les hésitations quant a la qualifaaiie I'acte de contrefagon : pour une incitatidugage de la
marque d’un tiers : TGI Paris 24 juin 2068,DI 2005, n° 10, n° 283 ; ou la reproduction de laquaret
'usage de la marque reproduite : CA Aix-en-Prowe6aécembre 200RLDI janvier 2008, n° 1137, obss.
AUROUX.

9 Excluant la contrefacon : TGI Paris 12 juillet BQBropr. industr octobre 2006, n° 10, comm. %8,
TREFIGNY, « Un certain pragmatisme : les mots-clés souseglance ».

2 pour une condamnation de Google sur le fondenelt doncurrence déloyale en tant que coresponasbte
'annonceur : TC Paris 24 novembre 20B&DI 2007, n° 25, n° 80%. TARDIEU-GUIGUES « Liens
commerciaux : condamnation de Google en dehorsatdks marques », et n° 24, n° 776, GkS.AUROUX.

L Cest larticle L. 713-5 du Code de la propriétéeilectuelle qui permet dans ce cas de condarener |
fournisseur de liens. Voir TGI Paris 12 décembr@72&LDI janvier 2008, n°1136.

2 TG| Nanterre 14 décembre 20@ppr. industr avril 2005, comm. 26, note TREFIGNY.

% La formulation de ces décisions est extrémemaenireé I'encontre des fournisseurs de liens comimexc
voir : CA Aix-en-Provence 6 décembre 2007, préc@ Aix-en-Provence 18 janvier 2008yiscom.net

% Selon les juges, uneirmpossibilité matérielle, juridique et économiguee peut exonérer le fournisseur de sa
responsabilité : CA Aix 6 décembre 2007, précité.

% Voir la décision du TPIUE ne visait que leentexte d’une activité commerciale visant & unméage
économique : TPIUE 10 mai 2006]1CP ent.2006, 2747, n° 19, note CARON.



stricte. Selon la Cour, le prestataire exerce une activité commercialeis¢ wn avantage
economique, lorsqu’il stocke, pour le compte deaies de ses clients, des signes identiques
a des marques en tant que mots clés et organifficiage d’annonces a partir de ceux-ci.
Cependant, s’il permet a ses clients de faire ussgeignes identiques ou similaires a des
marques, il n’en fait lui-méme pas l'usage au s#es articles 5 de la directive 89/104 et 9 du
réglement n° 40/94°°. Par conséquent, s'il est certain que le moteuredderche, par le
référencement créé, fait bien un usage de la matquiérui, ce n’est pas pour servir sa propre
communication commerciale et pour désigner sesuioou services : I'usage serait fait a
titre documentaire ou d’indexation pour les besaingéférencemefit A défaut d'usage de
la marque dans la vie des affaires, le prestathine service de référencement sur internet ne
peut pas étre poursuivi au titre de la contrefggamle titulaire de la marque du fait des mots-
clés contrefaisants réservés par les clients. Stolatrefacon ne devait pas selon nous
prospérer a I'encontre de Google a défaut de mrénde spécialité, la nouvelle conception de
la notion de vie des affaires mise en exergueg@olur n’est pas convaincante. Le moteur de
recherche bénéficie aussi de l'usage de la mardaatrdi du fait de l'activité de
référencemenf, méme s'il n'utilise passtricto sensules marques pour promouvoir ses
propres biens.

La décision de la Cour de Justice de I'Union Euespe est donc contraire a la jurisprudence
interne majoritaire qui condamne dans ce cas ponirefacon de marque, comme ce fut le
cas devant les juridictions du fond dans les espéaercernées par le recours préjudiciel.

En statuant ainsi, la Cour de Justice de I'Uniorogaenne donne une bénédiction quasi-
absolue au systeme de référencement Adwords del€&cogvie en cela par la Cour de
cassation qui a fait une stricte application dedlaition de I'arrét Google dans les quatre
arréts rendus par la chambre commerciale le 18§@010 : tout usage de la marque dans la
vie des affaires est écarté a I'égard du preseathréférencement. La contrefagcon ne peut
étre encourue désormais que par les seuls anngreteeite est clairement exclue a I'égard
des prestataires de référencement. Il reste aldésediminer si leur responsabilité délictuelle
peut néanmoins étre engagée.

Il Le régime applicable au prestataire de référaresd : une quasi-irresponsabilité
L’exclusion de la contrefacon conduit a s’internoger la responsabilité de Google a I'égard
des titulaires de marque pour avoir permis a @es tion autorisés de réserver des mots-clés
correspondant aux marques. Si le régime spéciaspmnsabilité des hébergeurs parait
applicable a un prestataire de service de réféneace(A), le retour au droit commun de la
responsabilité civile est néanmoins envisageable (B

A- La large ouverture du régime de responsabil® lilebergeurs

La Cour de cassation avait interrogé la Cour dicgisle I'Union européenne pour savoir si

le régime de responsabilité des hébergeurs étalicaple au prestataire de référencement. Le
prestataire d’un service de référencement payarttipétre considéré comme fournissant un
service de la société de l'information au sensatéidle 14 de la Directive 2000/31 du 8 juin
2000 sur le commerce électronique ? Dans ce casspansabilité ne pourrait étre engagee
que si, informé par le titulaire de marque de Igesdlicite du signe par I'annonceur, il

n'aurait pas agi promptement pour retirer le métal rendre I'accés a celui-ci impossible.

% points 55 et 56 de l'arrét.

27 Aiinsi est défendue I'idée que I'usage fait par Glea’emprunte pas a la fonction distinctive denlarque
protégée ni a son éventuelle valeur économiquemommeée A. FOLLIART-MONGUIRAL, « Arrét Google : droit
des marques et internet : la responsabilité duatese de référencement », précité.

2 Sur les critiques concernant l'interprétation @@oétion d’'usage de la marque. CASTETSRENARD,

« Systéme Adwords : Google n’est ni contrefactéwomplice d’actes de contrefacon », précité.



La qualification d’hébergeur permettrait alors aegpataire de bénéficier d’'un régime de
responsabilité trés favorable. En effet, la respbilisé de 'hébergeur ne sera engagée que si
sont établis la connaissance effective par 'hébarge I'activité ou de I'information illicite

et en outre, le fait que I’hébergeur n’a pas agngtement pour retirer les informations ou
rendre l'accés a celles-ci impossible.

Les conditions d’application de cette responsabditt été vérifiées par la Cour qui en a
déduit 'applicabilité de ce régime sous réserve lguprestataire assure un role passif lors du
référencement. En effet, la Cour de Justice deitbiEuropéenne admet que I'entreprise
Google fournit un service de la société de I'infation et assure une activité d’hébergement.
Par ailleurs, la Cour affirme I'indifférence der&amunération recue par le prestataire : ainsi,
la qualification d’hébergeur n’est pas remise amsegpar le fait que le prestataire soit
rémunéré pour I'usage de ces signes par ses ¢liegs conséquent, la perception de
rémunération et la détermination des modalitésailenpent n’interférent pas en principe dans
la mise en ceuvre du régime de responsabilité desrdpurs.

En revanche, la Cour rappelle I'exigence de passipour bénéficier du régime des
hébergeurs. En effet, l'activité du prestataire sevices doit présenter un caractére «
purement technique, automatique et passiimpliquant que le prestataireni@a pas joué un
réle actif de nature & lui confier une connaissanceun contréle des données stocké8s

Dans la décision Google du 23 mars 2010, la Coudu$tice renvoie a I'appréciation des
juges nationaux apres avoir précisé que le régimeedponsabilité des hébergeurs peut
s’appliquer aux prestataires de référencementagiitsen fait de déterminer si le prestataire a
effectivement une connaissance ou un controle deséks stockées, a savoir des mots-clés
contrefaisants réserveés. La résolution du contextsippose de trancher si le prestataire de
référencement influence I'annonceur dans le chex mhots-clés et dans la rédaction de son
message accompagnant le lien. Il devra égalemeslysan le réle de Google dans les
modalités de fixation de sa rémunération.

Le rble des prestataires de référencement a ¢difet d’'un renvoi de la Cour de justice a
I'appréciation par la juridiction nationale. Cepantl la Cour de cassation n’a pas précisé la
teneur du role du prestataire car elle a cass#itéss d’appel en leur reprochant de ne pas
avoir examiné I'existence de ce role actif. L'éwaln récente parait toutefois favorable aux
prestataires de référencement, et la reconnaisséuntedle actif semble peu probable. La
responsabilité spécifiqgue des hébergeurs semble dlmroir régir le contentieux du
référencement a I'égard des prestataires, et seubeonnaissance de leur role actif
permettrait de recourir a la responsabilité cidigedroit commun.

B- La responsabilité de droit commun du prestatdéreéférencement

Parce que la Cour de justice n'a pas imposé apriirecipal le régime des hébergeurs aux
prestataires de référencement, il est possiblewtedppliquer le régime de responsabilité du
droit commun. Le rdle actif du prestataire de m@&i€ement écarterait le régime de
responsabilité des hébergeurs, et les articles £88383 du Code civil pourraient trouver
application pour engager la responsabilité de Goagi fait de son systeme Adwords. La
responsabilité délictuelle du prestataire pouréaie retenue sur plusieurs fondements, tels
que par exemple la concurrence déloyale ou le piaras®™. En outre, d’autres incriminations
sont envisageables, telle celle de la pratique certiade trompeuse.

2 point 57 de l'arrét.

% points 113 et 120.

3L Sur les divers fondements d’action possibles, Y0i#kRRIEU, « Les liens sponsorisés rattrapés par la
responsabilité civile >Propr. industr juin 2010, comm. n° 45.



En effet, le doute est permis concernant le crierpassivité, car I'activité du systéeme
Adword ressemble plus & une régie publicit&iree qui lui interdirait la voie du régime des
hébergeurs.

Pour démontrer sa neutralité dans I'activité dénsgicement, Google a adopté une nouvelle
stratégie. Cette derniere est supposée oOter toli@aité concernant le rble passif de

Google : Google ne contrdle plus le dép6t des roléspar les annonceurs depuis le 14
septembre 2010, date de la mise en place d’'unesfiewprocédure Adword? Il s’agit

d’éviter le reproche de connaissance ou de congtdiées données stockées et en
conséguence le caractere actif du prestatairaifaurs, une nouvelle procédure de retrait
des annonces a été exposée par Google. Il s’agitlg®titulaires de marques d’adresser a
Google une plainte relative a une annonce utiliEantmarque de sorte qu'il puisse exister
pour l'internaute une confusion quant a l'origiresgroduits ou des services des entreprises.
Le pouvoir de contrdle et de filtrage ainsi octr@yéprestataire parait immense et flou : il
suscite de nombreuses interrogatiies pourrait aboutir & la solution contraire aeell
recherchée par Google. De tels moyens de contediegmt amener les prestataires a avoir
une connaissance réelle des contenus surveill&gjymila procédure appelle a une
intervention spécifique du prestataire. En effatpourrait considérer que le prestataire

joue un role actif de nature a lui conférer unengassance ou un contréle des données
stockées. A trop se reconnaitre de pouvoirs, Gquelé modifier la nature de son rdle et étre
reconnu comme un intermédiaire actif du fait denktrise des annonces publiés dans le
systeme Adwords.

La contrefacon de marque retenue au titre du néééraent sur internet disparait a I'égard des
prestataires : si la solution apparait orthodoxm gioint de vue juridique, le régime des
hébergeurs proposé en substitution ne parait matocant ni juste. Cette solution aboutit a
une guasi-irresponsabilité de fait des prestataieagférencement, alors méme que la gestion
du systéeme de référencement parait antinomiquel@iée d’un réle passif du prestataire. Ce
déséquilibre pourrait étre corrigé par I'applicatau droit commun de la responsabilité civile
afin de ne pas laisser les titulaires de droit déypgs de tout moyen d’action tout en
préservant le modéle économique des moteurs derceh
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32 \/oir notamment en ce sensMARINO, précité.
33 M. SCHAFFNER « Adwords : la clé du succés du systéme de méss»GRLDI 2010, 64.
34 M. SCHAFFNER précité.



