ACTUALITEIT

Een nationale mededingingsautoriteit heeft volgens het
Europese Hof van Justitie niet de bevoegdheid om vast te
stellen dat artikel 102 van het verdrag betreffende de
werking van de Europese Unie, dat betrekking heeft op
het verbod van misbruik van machtspositie, niet is
geschonden. Indien de nationale autoriteiten een derge-
lijke beslissing zouden kunnen nemen, zou dit verhinde-
ren dat de Europese Commissie later kan beslissen dat de
betrokken praktijk niettemin een inbreuk op het verdrag
uitmaakt. Een dergelijke bevoegdheid komt derhalve uit-
sluitend aan de Europese Commissie toe; de nationale
mededingingsautoriteiten kunnen enkel vaststellen dat er
voor hen geen reden bestaat om op te treden.

COUR D’APPEL DE BRUXELLES
3 maAr 2011

CONCURRENCE

Droit belge de la concurrence — Procédure — Actes
d’instruction — Appel — Emploi des langues — Ques-
tions préjudicielles

Belgacom / Mobistar et KPN Group Belgium
Aff-: n° 2010/AR/3289

La cour d’appel de Bruxelles a posé diverses questions
préjudicielles a la Cour de cassation dans un recours de
Belgacom contre une décision de I’auditeur pres du Con-
seil de la concurrence prise en cours d’instruction d’une
plainte de KPN Belgium et Mobistar a I’encontre de Bel-
gacom. Dans la décision attaquée, ’auditeur avait refusé
a Belgacom d’utiliser la langue néerlandaise pour
s’exprimer dans le cadre de I’instruction, notamment au
motif que Belgacom n’avait pas apporté la preuve de son
incapacité a utiliser le frangais. Belgacom conteste que
I’auditeur ait un pouvoir décisionnel sur ce point.

Les questions posées ont trait a I’existence et la nature de
la compétence de la cour d’appel de Bruxelles pour con-
naitre d’une telle contestation, a [’applicabilité de

’article 16 de la loi sur I’emploi des langues en maticre
judiciaire (régissant I’emploi des langues dans les ins-
tructions pénales) aux instructions menées par 1’autorité
de la concurrence et, en cas d’une réponse positive a la
derniére question, a la question de savoir si le choix de
langue de I’entreprise incriminée est inconditionnel.

GRONDWETTELIJK HoOF 31 METI 2011

ENERGIE

Elektriciteit — Energiebeleid — Regulator — Vastleg-
ging distributietarieven door Koning — Strijdigheid
met Elektriciteitsrichtlijn — Vernietiging

Electrawinds e.a. / Ministerraad
Zaak: nr. 97/2011

In deze zaak lag een wet voor ter bekrachtiging van o.m.
een koninklijk besluit van 2 september 2008 dat de tarie-
ven goedkeurde voor de aansluiting op en het gebruik
van de elektriciteitsdistributienetten. Het Grondwettelijk
Hof vernietigt de bekrachtigingswet omdat de procedure
voor de vaststelling van die tarieven strijdig is met het
recht van de Europese Unie, meer bepaald de richtlijnen
betreffende gemeenschappelijke regels voor de interne
markt voor elektriciteit. Op grond van de Tweede Elek-
triciteitsrichtlijn (richtlijn 2003/54/EG) kon de bevoegde
minister de voorstellen van de regulator (de CREG) niet
wijzigen vooraleer zij aan de Koning ter ondertekening
werden voorgelegd, zoals in casu was gebeurd. Boven-
dien benadrukt het Hof dat elk ingrijpen van de Koning
onder de Derde Elektriciteitsrichtlijn (2009/72/EG) uit-
gesloten is aangezien het vastleggen van de distributieta-
rieven voortaan een exclusieve bevoegdheid is van de
CREG.

Koen Baekelandt
Advocaat Eubelius

10. INTERNATIONAAL PRIVAATRECHT / DROIT INTERNATIONAL PRIVE

Rechtspraak/Jurisprudence

COUR D’APPEL DE BRUXELLES 5 ma1 2011

DROIT INTERNATIONAL PRIVE

Code DIP - Biens — Droit applicable — Droit applica-
ble a la propriété intellectuelle — Convention de Berne

— Réglement Bruxelles 11

Google Inc. / Copiepresse SC e.a.
Aff-: n°2007/AR/173

Dans un arrét du 5 mai 2011, la cour d’appel de Bruxelles
a tranché un litige opposant Google Inc. (appelante) aux
trois sociétés belges de gestion collective des droits intel-
lectuels (i) des éditeurs de la presse francophone et ger-
manophone (Copiepresse), (ii) des journalistes (Société
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de droit d’auteur des journalistes) et (iii) des auteurs sco-
laires, scientifiques et universitaires (Assucopie), au
sujet, d’une part, de la reproduction des articles de presse
et des articles scientifiques, disponibles par ailleurs sur
les sites belges, par les services ‘Google News’ et,
d’autre part, de I’enregistrement d’une copie de ces arti-
cles dans la mémoire dite ‘cache’ du moteur de recherche
Google. Par cet arrét la cour de Bruxelles confirme, en
substance, le jugement du président du tribunal de pre-
miere instance de Bruxelles du 13 février 2007 consta-
tant que les activités de ‘Google News’ et I'utilisation de
la fonction ‘cache’ de Google violent la loi belge relative
au droit d’auteur et condamnant Google a retirer les arti-
cles en cause de ses sites.

Compte tenu de 1’objet de la présente colonne, nous
allons nous concentrer uniquement sur un aspect de cet
arrét, a savoir I’analyse des régles des conflits de lois
effectuée par la cour de Bruxelles et le raisonnement
qu’elle a suivi pour conclure a 1’applicabilité du droit
belge a I’infraction alléguée. En effet, le litige concernant
une infraction aux droits d’auteur des titulaires belges
commise par une société américaine dans le contexte de
I’Internet, la cour de Bruxelles était confrontée a la ques-
tion de savoir quelle loi devait étre identifiée en tant que
lex loci delicti — 1a loi du délit — selon la régle de conflit
traditionnellement appliquée dans le domaine délictuel.
C’¢était, pour la cour de Bruxelles, un exercice ardu, étant
donné que I’ubiquité de 1’ Internet met a mal I’application
de cette régle de conflit, dans la mesure ou celle-ci peut
étre interprétée comme indiquant tant la loi du lieu ou le
dommage est subi, que la loi du pays ou se sont produits
les agissements délictueux.

Pour comprendre 1’enjeu de 1’exercice, il convient
d’observer, que I’application du copyright américain et
de I’exception de ‘fair use’ qu’il instaure, pourrait don-
ner le gain de cause a Google. C’est pourquoi, Google a
soutenu dans son appel que le fonctionnement de ses ser-
vices, et une éventuelle infraction aux droits d’auteur
auquel il donnerait lieu, devaient étre appréciés a la
lumiére de la loi américaine. A cet égard, Google a invo-
qué notamment ’arrét du 30 janvier 2007 de la Cour de
cassation francaise (en cause Lamore, n° 03-12354),
relatif a la diffusion en France d’un roman et d’un film
qui constituaient un plagiat d’un roman écrit par un
auteur américain. Dans cet arrét, la juridiction supréme
frangaise s’est fondée sur I’article 5, paragraphe 2, de la
Convention de Berne pour la protection des ceuvres litté-
raires et artistiques du 9 septembre 1886, selon lequel
I’étendue de la protection ainsi que les moyens de
recours garantis a I’auteur pour sauvegarder ses droits se
réglent exclusivement d’apres la législation du pays ou la
protection est réclamée. La Cour de cassation a interprété
cette disposition en tant qu’une régle de conflit de lois

traditionnelle lex loci delicti et a considéré que la loi du
pays ou la protection est réclamée (la loi du lieu de délit)
n’est pas celle du pays ou le dommage est subi mais celle
de I’Etat sur le territoire duquel se sont produits les agis-
sements délictueux. En s’appuyant sur cette jurispru-
dence, Google faisait valoir que la loi applicable a
I’infraction alléguée en cause devait étre celle du pays ou
les agissement délictueux —en 1’espéce, 1’insertion sur
les serveurs de Google localisés aux Etats-Unis des arti-
cles et documents publiés sur les sites belges des éditeurs
de journaux — se sont produits, c’est-a-dire, la loi améri-
caine.

La cour de Bruxelles répond aux arguments de I’appe-
lante a deux temps, en se focalisant d’abord sur la Con-
vention de Berne et, ensuite, sur le réglement (CE)
n° 864/2007 du Parlement européen et du Conseil du
11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non
contractuelles (‘Rome II’).

La cour de Bruxelles rejette 1’approche proposée par
I’appelante et constate d’emblée que, a supposer que la
localisation physique de I’insertion des pages éditées par
les membres de sociétés de gestion collective belges dans
le moteur de recherche Google soit pertinente pour déter-
miner la loi applicable, Google n’a déposé aucune piéce
tendant a démontrer que cette insertion a effectivement
eu lieu aux Etats-Unis et que donc elle est susceptible
d’intervenir dans différents pays du monde. La vraie rai-
son du rejet de ’approche de 1’appelante ne tient cepen-
dant pas a I’insuffisance des preuves produites par Goo-
gle, mais au fait que, comme le souligne la cour de
Bruxelles, “privilégier la loi de I’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 matic¢re de droits d’auteur, ce
qui est manifestement contraire au but recherché par la
Convention de Berne”. S’agissant de 1’argument tiré de
I’arrét Lamore, la cour de Bruxelles 1’écarte comme
dépourvu de pertinence, en observant que celui-ci con-
cernait un auteur américain qui réclamait en France la
protection d’une ceuvre congue et publiée aux Etats-
Unis. En revanche, le litige en cause implique les titulai-
res de droits belges qui réclament la protection de leurs
ceuvres initialement publiées en Belgique contre leur dif-
fusion illégale en Belgique. Pour cette raison, la disposi-
tion de la Convention de Berne qui doit régir la question
de la loi applicable en I’espece n’est pas I’article 5, para-
graphe 2, qui selon la cour de Bruxelles, régit la protec-
tion des droits garantis aux auteurs en dehors du pays
d’origine, mais I’article 5, paragraphe 3, applicable a la
protection des droits garantis dans le pays d’origine. Or,
ce dernier dispose que la “protection dans le pays d’ori-
gine est réglée par la législation nationale” de I’auteur, en
I’espéce, la loi belge.
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Pour étayer son raisonnement, la cour de Bruxelles se
référe a la jurisprudence des juridictions francaises,
notamment, a 1’arrét de la cour d’appel de Paris du
26 janvier 2011, en cause de S.4.1.F. n° 08/13423, eta la
doctrine (une note de J.-C. GINSBURG sous TGI Paris du
20 mai 2008) qui, tout en placant la question de la loi
applicable a une contrefagon de droit d’auteur dans le
contexte de I’Internet dans le cadre de I’article 5, para-
graphe 2 de la Convention de Berne, s’¢loignent de la
solution retenue dans I’arrét Lamore et proposent d’inter-
préter cette disposition en ce sens qu’elle doit donner lieu
a I’application de la loi du “pays de réception’ par le con-
sommateur local d’une copie ou d’une représentation
d’une ceuvre contrefaite. Il est important de noter que
I’analyse proposée par la cour d’appel de Paris et par la
Prof. Ginsburg, auquel la cour de Bruxelles se référe, est
fondée sur I’approche mettant en valeur la recherche de
la loi qui présente des liens étroits avec le litige et privi-
légiant le critére de la destination du site vers un public
le plus susceptible d’étre concerné par le contenu des
pages faisant I’objet de la contrefagon alléguée. C’est, en
effet, cette approche qui soutient le raisonnement que la
cour de Bruxelles expose dans un second temps, en exa-
minant les dispositions du Réglement Rome II.

La cour de Bruxelles observe, tout d’abord, que “a sup-
poser que la Convention de Berne ne contiendrait pas de
références suffisamment claires pour résoudre le conflit
de lois 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”. A cet égard, elle invoque 1’article 4, paragra-
phe 1 et 3 du Réglement Rome II, et écarte I’article 8 de
ce réglement, ainsi que 1’article 93 du Code de droit
international privé, relatifs, tous les deux a la loi applica-
ble a I’atteinte aux droits de propriété intellectuelle, au
motif qu’ils reprennent en substance les termes de
Iarticle 5, paragraphe 2 de la Convention de Berne.
Ensuite, la cour de Bruxelles observe que le paragraphe
1 de I’article 4 du Réglement Rome II impose 1’applica-
tion, a une obligation non contractuelle résultant d’un fait
dommageable, de la loi du pays ou le dommage survient
mais, sans analyser la question de savoir ou le dommage
survient en I’espéce, elle constate que le délit en cause est
formé par un ensemble de faits complexes situés dans des
pays différents (les Etats-Unis pour I’injection et la Bel-
gique pour la diffusion) et qu’il y a, dés lors, lieu de se
référer a la loi du pays avec lequel le fait dommageable
présente des liens manifestement plus étroits, conformé-
ment a I’article 4, paragraphe 3 du Réglement Rome II.
Ce pays, selon la Cour, est la Belgique, pays vers lequel
les ceuvres protégées sont diffusées sur le site Google.be.
Enfin, la cour de Bruxelles écarte 1’argument tradition-
nellement opposé a la théorie ‘de réception’, a savoir le

fait qu’elle méne potentiellement a I’application de la loi
de chaque pays ou un site peut &tre consulté, en observant
que méme si 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 susceptible que d’intéresser des
belges résidant a 1’étranger ou des étrangers souhaitant
étre informés de ce qui se passe en Belgique. Or, leur
nombre est dérisoire par rapport a tous les internautes
résidant en Belgique qui sont les destinataires principaux
de sites ayant le nom de domaine ‘.be’.

COUR DE JUSTICE DE L’UNION
EUROPEENNE 12 mar1 2011

DROIT JUDICIAIRE EUROPEEN ET INTERNA-
TIONAL

Réglement n°44/2001 du 22 décembre 2000 -
Article 22, point 2 — Compétence exclusive des juri-
dictions de ’Etat membre du siége pour connaitre des
litiges relatifs a la validité des décision des organes
des sociétés — Portée

Berliner Verkehrsbetribe (BVG) / JPMorgan Chase
Bank NA
Aff-: C-144/10

Dans un arrét du 12 mai 2011 concernant une question
préjudicielle posée par le Kammergericht Berlin, dans le
cadre d’un litige opposant BVG, une personne morale de
droit public dont le si¢ge est a Berlin a la banque JPMor-
gan Chase, et plus précisément a la succursale de cette
banque établie a Francfort, la Cour de justice a donné une
interprétation restrictive a 1’article 22, point 2 du regle-
ment n° 44/2001. Cette disposition réserve aux tribunaux
de I’Etat membre du siége d’une société ou une personne
morale la compétence exclusive en matiere de validité,
de nullité ou de dissolution de cette société ou personne
morale, ou de validité des décisions de ses organes.

Le litige en cause concernait 1’exécution d’un contrat
portant sur un produit financier dérivé conclu entre la
banque américaine JPMorgan Chase et BVG. JPMorgan
Chase réclamait a BVG I’exécution de ce contrat et a
introduit & cet effet un recours devant les juridictions
anglaises, en se fondant sur une clause attributive de juri-
diction, prévue dans le contrat en cause. Quelques semai-
nes plus tard, BVG a introduit un recours paralléle contre
la succursale de JPMorgan établie a Francfort devant les
tribunaux du Land de Berlin tendant, notamment, a ce
que cette juridiction constate la nullit¢ du contrat en
cause en raison du caractére ultra vires de son objet, eu
¢égard a ses statuts. Dans le cadre de ce litige, BVG faisait
valoir, notamment, que le tribunal du Land de Berlin,
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