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L'Df‘fre de rachat de 45 Mil-
liards de dollars formulée par
Microsoft pour acquérir Yahoo !
dans le but de contrecarrer
I'hégémonie de Google sur le
marché de I'Internet, éclaire las
enjeux de la bataille judiciaire
qui se livre a propos du systéme
de référencement publicitaire
« Adwords » de GOOGLE.

On sait qu'a.coté de son activité .

gratuite de moteur de recher-
che, GOOGLE commercialise
un systéme de liens commer-
ciaux payants. Ce service bap-
tisé « Adwords » permet ainsi
le référencement d’annonces
publicitaires qui s’affichent
automatiquement en marge
des résultats de recherches com-
mandées par les internautes.

Le fait que GOOGLE réalise
98 % de son chiffre d'affaires
grace & ses liens sponsorisés
n'est sans doute pas indifférent
ala question de leur licéité et ce
d’autant moins gue ce marché

Sur les liens commerciaux de
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son systéme Adwords. Concré-
tement les litiges portent sur le
fait que les liens commerciaux
que le systéme « Adwords » per-
met d’activer conduisent sou-
vent a des marques enregistrées
dont les titulaires n’ont pas &té
consultés.

IIs se plaignent donc de I"utili-
sation gui est ainsi faite de leur
marque sans leur autorisation et
certains ont entrepris une série
d‘actions judiciaires pour faire
cesser I'atteinte a leurs droits.
GOOGLE a été condamnée a
plusieurs reprises par les juridic-
tions frangaises.

Toutefois le fondement juridi-
gue de ces condamnations —
contrefacon ou responsabilité
délictuelle - a donné lieu &
des divergences profondes en
jurisprudence (1}). Deux arréts
récents, |'un de la Cour d’Appel
de Paris, I"autre de la Cour d'Ap-
pel d’Aix-en-Provence viennent
de clarifier — au moins provisoi-
rement—ce débat (II}.
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CUM et LUTECIEL ; 14 décembre
2004, Société CNRRH ; 2 mars
2006, Hotels Méridien).

La Cour d'Appel de Versailles
avait également sanctionné ces
agissements sur le fondement
de la contrefagon de marque
en confirmant ces décisions {CA
VERSAILLES 10 mars 2005, Socié-
tés VIATICUM et LUTECIEL;
23 mars 2006, Societé CNRRH ;
24 mai 2007, Hétels Méridien).
La Cour d’Appel de Paris, dans
son désormais célébre arrét
« Louis Vuitton » rendu le 28juin
2006, avait également reconnu
GOOGLE coupable de contrefa-
¢on sur le fondement des arti-
cles L713-2 et L713-3 du Code
de |a Propriété Intellectuelle, en
sanctionnant la reproduction,
I'imitation et I'usage sans droit
ni titre des marques protégées
(CA PARIS 4¢ ch. 28 juin 2006,
Societé Louis Vuitton Malletier).
La position de la jurisprudence
avait semblé fixé par cet arrét
particulierement motivé quali-
fiant de contrefagen le fait pour
GOOGLE de proposer des mar-
ques déposées par le biais de
son systéme « Adwords »,

La Cour avait jugé pour retenir
I'existence d’une contrefagon
ausens des articles L 713-2 et
L 713-3 du Code de la Propriété
Intellectuelle que I'acte matériel
constitutif de contrefagon ne se
réalise pas seulement par le fait
d’apposer une margue sur un
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venue semer le trouble par une
décision du 12 juillet 2006 (TGI
PARIS 38me ch. 12 juillet 2006,
Société GIFAM) en refusant
de condamner GOOGLE pour
contrefagon aux motifs que lors-
gue des mots-clés sont proposés
via son générateur de mots-clés,
GOOGLE n'est pas a méme de
savoir sil'annonceur a qui elle
s'adresse est autorisé a utiliser
la marque {par exemple en tant
que distributeur ou ficencié).
Cette appréciation laissait per-
plexe car d'une part le principe
selon lequel la contrefagon
est indépendante de la mau-
vaise foi est solidement établi
et d’autre part comme la Cour
d’Appel de Paris ['avait retenu,
dans son arrét précité du 28 juin
2006, le systéme « Adwaords »
de GOOGLE accompagne acti-
vement I'internaute dans une
démarche qui peut précisément
le conduire a une marque pro-
tégée, de sorte que GOOGLE
ne pouvait prétendre avoir une
attitude purement passive.

Le Tribunal avait cependant
retenu la responsabilité de
GOOGLE sur le fondement de
I"article 1382 du Code Civil en
considérant que celle-ci commet
une faute « en ne vérifiant pas,
aprés fe choix par I'annonceur
d’un mot-c/é constituant une
margue ou une dénomination
sociale ou un nom de domaine,
que cette utilisation par I'an-
nonceur est licite tant au recard
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de Grande Instance de Paris a
depuis maintenu cette position
{TGI PARIS 3¢ ch. 13 février 2007,
Société Rencontres 2000, 12
décembre 2007, Syndicat fran-
ais de la literie).

Le débat n"était pas indifférent.
Il comportait des conségquences
pratigues nen négligeables.
Tout d'ahord la charge de la
preuve a rapporter peut s'avé-
rer beaucoup plus délicate sur le
terrain de la responsabilité civile
puisque le demandeur doit
démontrer |'existence d‘une
faute, alors que pour établir la
contrefagon il suffit de prou-
ver un usage non autorisé de la
marque, quet gu'il soit.

En revanche, le régime de la
prescription —trente ans d‘une
part, troisans de l'autre -s'avére
bien plus favorable 4 GOOGLE si
I'on juge que sa responsabilité
reléve de la contrefacon.

I La clarification
apportée parles Cours
d’Appel de Paris
etd’Aix-en-Provence

Le fondement de la responsabi-
lité civile vient d'&tre censuré.

En effet, la Cour d’Appel de
Paris a, par un arrét du 1¢r fé-
vrier 2008 (CA PARIS 4¢ Ch.
Sect. B, Société GIFAM) réformé
la décision précitée du 12 juillet
2006 rendue par la 3¢ Chambre
du Tribunal de Grande Instance
de Paris et prononcé a nouveau
J]a condamnation de GOQGLE
pour contrefacon.

Cette décision avait été précé-
dée par un arrét rendu moins
de deux mois auparavant par la
Courd'Appel d'Aix en Provence
le 6 décembre 2007 (CA AIX EN
PROVENCE 2¢ Ch. 6 décembre
2007, Société TWD INDUSTRIES)
qui avait condamné également

GOOGLE pour contrefagon. Ces
deux arréts se prononcent de
fagon cohérente et particulié-
rement motivée sur I'ensemble
des questions soulevées par ce
contentieux en examinant un
& un les arguments avancés par
GOOGLE.

GOOGLEFRANCE soutenait tout
d’abord qu'elle était « étran-
geére au systéme Adwords sur fe
site Google.fr » et qu'elle n'était
gu’un point de contact de la
clientéle en France puisque le
site Google.fr appartient et est
exploité par la société de droit
américain GOOGLE INC,

La Cour d’Appel de Paris,
comme celle d’Aix en Provence,
ont I'une et l'autre écarté cet
argumenten relevantquelares-
ponsabilité de GOOGLE FRANCE
doit étre retenue puisqu’elle
assure auprés de la clientéle la
démonstration et la promotion
du programme Adwords et
qu’en outre c'est sous SON NOM
gu’elle apparait en premiére
page dusite incriminé,

Ensuite, la Cour d"Appel d"Aix
et la Cour d’Appel de Paris ont
refusé d'admettre, comme le
soutenait GOOGLE, que celle-Ci
ne disposait pas des moyens |ui
permettant de s*assurer lors-
qu’elle instaurait un lien com-
merctal que celui-ci ne mettait
pas en cause une marque pro-
tégée.

A cette occasion, les magistrats
aixois ont tancé GOOGLE en lui
rappelant qu'elle & I'obligation
de « vérifier que la mise en ligne
des liens commerciaux sponsori-
5és ne portent pas atteinte aux
droits des tiers, sans pouvoir
invoquer unesoi-disant « impos-
sibilité matérielle, juridique et
économique » pour cpérer une
vérification « a priori » ; qu’un
empéchement de cette triple

nature, 3 fe supposer établi, ne
peut exonérer un opérateur
économique de toute respon-
sabilité, mais dojt le conduire 3
renoncer a cetfe activité ou bien,
s'il persiste & la poursuivre, den
assumer Jes conséquences ».

Cet avertissement fait écho
& celui qui avait été adressé &
GOOGLE parlaCourd’Appel de
Paris dans son arrét précité du
28 juin 2006, au terme duquel la
Cour avait jugé gue GOOGLE ne
pouvait se justifier en invoguant
une impossibilité technique
alorsméme qu'elle avait accepté
« & la demande des autorités
chinoises, de blacklister certains
terimes jugés non pofitiquement
corrects, dans fe but davoir
accés au marché publicitaire de
ce pays ».

Les deux Cours d’Appel ont
alors sanctionné GOOGLE pour
contrefagon, sur le fondement
desarticlesL713-2 et L713-3du
Code de la Propriété Intellec-
tuelle, en raison précisément du
fait que des marques protégées
sont reproduites par GOOGLE
sans autorisation dans le géné-
rateur de recherche gu’elle com-
mercialise.

Accessoirement les deux déci-
sionstranchent également deux
contestations, I'une tenant
au régime de la preuve de la
contrefagon, I'autre relative au
régime de responsabilité spéci-
fique applicable aux prestatai-
res de stockage des données.

Les magistrats aixois et parisiens
onttoutd’aberd répondu a une
série de contestations expri-
mées par GOOGLE & propos de
la validité des constats réalisés
tant par huissier de justice que
par I'Agence de Protection des
Programmes qui st une société
spécialisée dans la garde des
innovations informatiques.

A ce propos, ils ont rappelé,
pour rejeter les critiques émises
par GOOGLE, que les faits de
contrefagon pouvant &tre rap-
portés par tous moyens, leurs
constations peuvent &tre forma-
lisées dans des documents non
assujettis a des formes particu-
lieres et gue ces documents sou-
mis & la contradiction des par-
ties mentionnent en 'espéce les
circonstances dans lesquelles les
constatations ont été opérées,
garantissant ainsi leur caractére
probant.

Puis, a Cour d'Appel d'Aix et
la Cour d'Appel de Paris ont
refusé d'appliquer 8 GOOGLE le
régime spécifigue de responsa-
bilité prévu & 'article 6 alinéa 2
de la Loi pour la Confiance dans
I'Economie Numérigue selon
laguelle les prestataires de stoc-
kage de données peuvent s'exo-
nérer de leur responsabilité
lorsqu’ils n“ont pas connaissance
du caractére illicite des informa-
tions stockées.

En effet, les magistrats ont rap-
pelé que la responsabilité de
GOOGLE était recherchée non
pas au titre de son activité de
stockage de données mais au
titre de son activité de presta-
taire publicitaire. Ils ont relevé
gue par I'entremise de son ser-
vice Adwords GOOGLE effectue
une activité de régie publicitaire
pour laguelle elle engage donc
sa responsabilité sur le fonde-
ment du droit commun.

En attendant la mise en ceuvre
par GOOGLE d'une solution
technigue innovante permet-
tant de garantir le respect des
droits des titulaires de marques,
le message qui est adressé par
les magistrats aixois et parisiens
acesderniers est dénué detoute
ambigiité : défendez-vous! W
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Tout d’abord la charge de la
preuve a rapporter peuts'avé-
rer beaucoup plus délicate sur le
terrain de la responsabilité civile
puisque le demandeur doit
démontrer ['existence d'une
faute, alors que pour établir la
contrefacon il suffit de prou-
Ver un usage non autorisé de ta
margue, quel gu'il soit.

En revanche, le régime de la
prescription —trente ans d‘une
part, trois ans de l'autre —s’avére
bien plus favorable 3 GOOGLE si
I'on juge que sa responsabilité
reléve de la contrefagon,
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argumenten relevant quelares-
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GQOGLE par la Cour d’Appel de
Paris dans son arrét précité du
28juin 2006, au terme duquel la
Cour avait jugé gque GOOGLE ne
pouvait se justifier en invoguant
une impossibilité technique
alorsméme gu’elle avait accepté
« a la demande des autorités
chinoises, de blacklister certains
termes jugés non politiguement
corrects, dans le but d'avoir
accés au marché publicitaire de
cepays ».

Les deux Cours d’Appel ont
alors sanctionné GOQGLE pour
contrefagon, sur le fondement
desarticlesL713-2 et L713-3 du
Code de la Propriété intellec-
tuelle, en raison précisément du
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mis & |la contradiction des par-
ties mentionnent en 'espece les
circonstances dans lesquelles les
constatations ont été opérées,
garantissant ainsi leur caractére
probant.

Puis, la Cour d'Appel d’Aix et
la Cour d'Appel de Paris ont
refusé d'appliquer 8 GOOGLE |e
régime spécifigue de responsa-
hilité prévu a I'article 6 alinéa 2
de la Loi pour la Confiance dans
'Economie Numérique selon
laquelie les prestataires de stoc-
kage de données peuvent s'exo-
nérer de leur responsahbilité
lorsqu’ils n"ont pas connaissance
du caractére illicite des informa-
tions stockées.



