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faute: Le Tribunal de grande instance de Paris fait droit
a la demande en réparation du préjudice causé par des
pratiques ayant antérieurement donné lieu a une décision
d’engagements de 1’Autorité de la concurrence (Betclic/
PMU), 22 février 2018, Concurrences N° 2-2018, Art.
n° 86645). Devant la Cour de cassation, c’est la portée
des avis de I’Autorité qui a occupé une place centrale. De
prime abord, il peut paraitre curieux d’exclure un tel avis
du champ de la pratique décisionnelle tout en tirant des
conséquences pour qualifier les effets anticoncurrentiels.
Mais, d’une part, les informations tirées de ces avis ne sont
que des indices factuels permettant d’apprécier le carac-
tére anticoncurrentiel des pratiques litigieuses. D’autre
part, sur le terrain de la normativité, les avis de 1’Autorité
ne sont pas des décisions individuelles faisant grief et ils
ne créent pas d’obligation, qu’ils s’agissent d’obligation
de faire ou de ne pas faire et, a fortiori, ne créent aucune
confiance légitime a I’égard des opérateurs du secteur en
cause quant a la licéité de leur comportement.

En revanche, les effets de cet arrét sur I'attractivité de la
procédure d’engagements sont certainement a double
tranchant: alors que les entreprises susceptibles de
recourir a la procédure d’engagements demeurent expo-
sées au risque financier de la réparation, 'arrét de la
Cour de cassation va indéniablement dans le sens des
droits des victimes, davantage incitées a saisir le juge civil
(voir en ce sens Muriel Chagny, op. cit., Concurrences
N° 2-2018, Art. n® 86645). Dans notre cas d’espece,
a la réparation du préjudice subi s’ajoutera le paie-
ment d’une amende de 900 000 euros pour non-respect
des engagements, infligée peu de temps avant l'arrét
de la Cour de cassation par I’Autorité de la concur-
rence (Alain Ronzano, Engagements: L’Autorité de la
concurrence inflige une sanction pécuniaire de 900 000
euros a une entreprise n’ayant pas respecté I’engage-
ment de séparer les masses d’enjeux commercialisées “en
dur” et “en ligne” (PMU), 7 avril 2020, Concurrences
N° 3-2020, Art. n°® 94207 ; Christophe Lemaire, Marie
Florent, Sanctions: L’Autorité de la concurrence adopte
une nouvelle décision de sanction pour non-respect d’en-
gagements (PMU), 7 avril 2020, Concurrences N° 3-2020,
Art. N° 96098, pp. 153-155).
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Propriété intellectuelle - Internet -
Presse - Mesures conservatoires:

La Cour d’appel de Paris confirme
I’essentiel de la décision imposant a un
moteur de recherche, a titre de mesures
conservatoires, de négocier avec les
éditeurs de presse (C4 Paris, 8 oct. 2020,
Google ¢/ SPEM, RG n° 20/08071)

On se souvient que dans une décision en date du 9 avril
2019 I’Autorité de la concurrence avait prononcé des
mesures conservatoires a I’encontre de Google, dans le
cadre d’un potentiel abus de position dominante (voir
notre précédente chronique, Discrimination : L’ Autorité
de la concurrence prononce au profit des agences et des
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éditeurs de presse des mesures conservatoires a I’en-
contre d’une entreprise susceptible d’avoir abusé de sa
position dominante sur le marché francais des services de
recherche généraliste (Google/Syndicat des éditeurs de la
presse magazine, Alliance de la presse d’information géné-
rale et Agence France-Presse), 9 avril 2020, Concurrences
N° 3-2020, Art. n°® 96039, pp. 101-103). La décision est,
pour I'essentiel, confirmée par la Cour d’appel de Paris.

Laffaire avait débuté lors de I'adoption de la loi n° 2019-
775 du 24 juillet 2019 sur les droits voisins tendant a
créer un droit voisin au profit des agences et des éditeurs
de presse, qui transpose l'article 15 de la directive
n° 2019/790 du 17 avril 2019 sur le droit d’auteur et les
droits voisins sur le marché unique numérique. L’objectif
était de créer les conditions d’une négociation équilibrée
entre les éditeurs, les agences de presse et les services de
communication au public en ligne. Dés la transposition
de certaines dispositions de la directive en droit francais,
Google avait annoncé que les apergus de contenus en
France pour les éditeurs de presse européens ne seraient
plus affichés, et que les éditeurs de presse ne seraient pas
rémunérés pour la reprise de leurs contenus éditoriaux.
Dans ce contexte, et dénongant une modification unila-
térale et brutale de la politique d’affichage par Google,
ayant pour objectif de contraindre les éditeurs a accepter
la reprise de leur contenu sans rémunération, plusieurs
syndicats d’éditeurs et I’agence France-Presse ont saisi
I’ Autorité de la concurrence. En retenant que ce compor-
tement était susceptible de constituer un abus de position
dominante, elle avait alors prononcé plusieurs injonc-
tions au titre de mesures conservatoires.

Parmi ces injonctions, I’Autorité avait notamment
ordonné a Google de négocier de bonne foi avec les
éditeurs de presse selon des critéres transparents, objec-
tifs et non discriminatoires (article 1) et de prendre les
mesures nécessaires pour que l'issue des négociations
n’affecte, ni le classement, ni I'indexation, ni la présenta-
tion des contenus protégés repris par Google (article 5), ni
les relations économiques qui existeraient entre Google et
les éditeurs et les agences de presse (article 6).

Google a formé un recours, dont 1’essentiel des moyens
est rejeté par la Cour d’appel de Paris. Plusieurs volets de
la décision attirent I’attention : outre la question de I’ap-
plication de la directive dans le temps, la Cour d’appel
de Paris entérine le raisonnement de 1’Autorité concer-
nant le marché pertinent et I’abus de position dominante
supposé. Ensuite, elle réforme — en la limitant — la portée
de I'injonction imposant & Google de prendre les mesures
nécessaires pour que l'issue des négociations n’affectent
ni le classement, ni I'indexation, ni la présentation des
contenus protéges.

Application de la directive dans le temps

C’est d’abord sur le terrain de ’application de la norme
dans le temps que Google appuyait son recours. Selon
Google, la décision de I’Autorité était contraire a 1’ar-
ticle 26(2) de la directive 2019/790 sur le droit d’auteur et
les droits voisins sur le marché unique numérique, en ce
qu’elle prévoyait une date d’entrée en vigueur antérieure




au 7 juin 2021. Or, selon Google, la directive interdisait
explicitement aux Etats-membres qui I’auraient transpo-
sée avant cette date d’en faire application aux actes d’ex-
ploitation antérieure a cette date. L’argument est écarté
par la Cour d’appel. D’abord, parce que la directive est
entrée en vigueur le 6 juin 2019. Ensuite, si l'article 26
de la directive prévoit que celle-ci s’applique “sans préju-
dice des actes conclus et des droits acquis avant le 7 juin
20217, cette disposition se limite aux “actes conclus et
droits acquis”, ce qui n’a pas pour effet d’interdire aux
Etats-membres d’appliquer les nouvelles dispositions
aux actes d’exploitation antérieurs a cette date. Le moyen
n’est donc pas fondé.

Les moyens pris a titre subsidiaire étaient de nature
plus substantielle. Google contestait notamment la déli-
mitation du marché pertinent retenue par I’Autorité
et la mesure consistant a obliger la plateforme a négo-
cier de bonne foi en proposant aux éditeurs de presse
une offre de rémunération objective, transparente et
non-discriminatoire.

Marché pertinent et abus de position
dominante

Premiérement, Google contestait I’existence d’un abus
de position dominante et remettait en cause sa position
dominante — & travers la délimitation du marché perti-
nent. L’Autorité avait en effet délimité le marché perti-
nent comme celui de la recherche en ligne généraliste, sur
lequel Google détient pres de 90% des parts de marché.
Mais, selon Google, le service proposé sur le marché de
la recherche généraliste en ligne est destiné aux utilisa-
teurs qui font des requétes et n’est nullement circons-
crit aux éditeurs de presse. En d’autres termes, le marché
pertinent n’était pas celui de la recherche en ligne mais
celui de la fourniture de trafic en ligne des éditeurs.
L’argument prend tout son sens lorsqu’on sait que sur
ce marché la position dominante de Google est sujette a
caution. Mais il ne convainc pas la Cour. Elle rappelle,
d’abord, que le marché de la recherche généraliste en
ligne constitue une activité économique et un marché
pertinent qui se distingue de celui des fournisseurs de
contenu, et les éléments recueillis ne permettent pas de
remettre en cause cette distinction opérée par I’ Autorité.
La Cour estime, ensuite, que le service de recherche en
ligne de Google n’a pas vocation a s’adresser exclusive-
ment aux internautes mais intéresse également d’autres
utilisateurs, et notamment les annonceurs publicitaires
et les fournisseurs de contenu. Google est ainsi qualifiée
de “plateforme génératrice d’audience” (pt 80): son acti-
vité économique résulte de relations avec les éditeurs et
les agences de presse qui exploitent des sites que Google
indexe, classe, et dont elle présente les contenus pour
alimenter ses services de recherche généraliste en ligne.
En d’autres termes, les activités sont intimement liées, et
c’est a juste titre que ’Autorité de la concurrence a défini
le marché pertinent comme celui de la recherche généra-
liste en ligne. L’argument est donc rejeté.

Quant a la contestation de toute pratique anticoncurren-
tielle, la Cour d’appel écarte fermement I’argument. En
I’état de I'instruction, “le comportement de Google sur un

marché qu’il domine, consistant a priver les éditeurs et les
agences de presse de toute possibilité de négocier une rému-
nération liée a la reproduction d’extraits de publications de
presse (...) est susceptible d'étre qualifié d’abus d’exploita-
tion par I'imposition de transactions inéquitables”. Aucun
autre argument n’a convaincu le juge : ni ’absence de lien
de causalité entre la position dominante de Google et les
pratiques reprochées, ni I’absence d’effets anticoncurren-
tiels, la Cour renvoyant, fort logiquement, a I'examen au
fond.

L’absence d’atteinte grave et immédiate a I’économie
générale ou au secteur de la presse fait cependant I’objet
d’une attention particuliere. Pour Google, aucune atteinte
grave et immédiate n’était caractérisée. Allant plus loin
encore, Google dénongait une immixtion de I’Autorité
dans “son modeéle commercial gratuit pour lui imposer une
obligation de paiement sans considération de ses intéréts
commerciaux”, ce qui menacerait ’équilibre du marché
et contribuerait a renforcer les grands éditeurs au détri-
ment des petits. La encore, les arguments sont écartés:
latteinte au secteur de la presse résulte de la privation
de toute possibilité de négociation. La pratique est,
des lors, susceptible de compromettre la diversité de
I'offre numérique, ce qui justifie I'imposition de mesures
conservatoires.

Proportionnalité des engagements

Deuxiemement, Google contestait la proportionnalité des
mesures conservatoires, et tout particulierement ’obliga-
tion de négocier. Selon la firme, ces mesures “transfor-
ment un droit de propriété intellectuelle, juridiquement
limité a un droit exclusif sur un contenu, en un nouveau
droit inédit, permettant au titulaire de lui imposer I'achat
de son contenu” (pt 180), en contradiction avec le prin-
cipe de libre concurrence et de libre jeu de I'offre et de
la demande. Par ailleurs, ces mesures, qualifiées d’obli-
gations d’achat par Google, présenteraient une nature
structurelle méconnaissant, de facto, la finalit¢ des
mesures conservatoires. La Cour d’appel ne retient pas
ces arguments. C’était d’abord minimiser la portée des
droits voisins, qui ne se limitent pas a la faculté d’au-
toriser ou de refuser la reproduction totale ou partielle
de contenus, mais constituent également un droit patri-
monial. Par ailleurs, les mesures conservatoires en cause
n’impliquent pas une obligation de paiement et ne consti-
tuent pas une mesure de nature structurelle. Elles tendent
seulement a garantir la capacité de partenaires a entrer en
négociation. Il s’agit donc d’une obligation de négocier
sous certaines conditions, et non une obligation d’achat,
et cela n’exclut pas, par exemple, une rémunération égale
a zéro si la reprise du contenu ne génére aucun revenu.

Les juges ont cependant concédé que 'une des mesures
conservatoires de la décision avait un spectre trop large.
Afin de préserver I’équilibre des négociations, I’article 5
obligeait Google a prendre les mesures nécessaires pour
que l'existence et I'issue des négociations prévues n’af-
fectent ni 'indexation, ni le classement, ni la présenta-
tion des contenus. Mais une telle mesure avait pour effet
de ’empécher de modifier son modéle commercial, de
figer le marché et de ne pas permettre a Google, a terme,
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de développer de nouveaux produits pour le secteur de
la presse ou de modifier ses algorithmes. En somme, la
mesure conservatoire était de nature a nuire a 1’innova-
tion. Dans ce secteur, I’argument a du poids et est accueilli
favorablement par les juges, lesquels reconnaissent que
cette formulation ne permet pas de circonscrire la mesure
a ce qui est strictement nécessaire car elle peut effective-
ment geler toute innovation nécessaire pour maximiser
les performances du moteur de recherche. Le juge use ici
de son pouvoir de réformation et compléte 1'injonction
par une exclusion importante: I'injonction ne doit pas
faire pas obstacle aux améliorations et innovations des
services offerts par Google (pt 243). Encore faudra-t-il, en
cas de litige, isoler ce qui reléve de 'innovation...

Concurrences N°1-2021 | Chroniques | Pratiques unilatérales

S’il faut se réjouir que des arguments d’innovation soient
pris en compte par le juge, 'arrét de la Cour d’appel,
particuliérement étayé, n’est pas sans rappeler plusieurs
débats contemporains a propos du droit de la concur-
rence et tout particulierement au sujet de 'appréciation
des licences FRAND par les autorités de concurrence
ou par le juge, dont les contours sont encore incertains.
Mais il y a tout lieu de penser que ce n’est pas cette affaire
qui permettra de clarifier la question: Google a en effet
annoncg, par le biais d'un article publié¢ sur son blog,
qu’un accord-cadre était en cours de négociation, et que
plusieurs accords, reflétant “les principes d'universalité, de
transparence et de respect de la loi”, avaient déja été signés
avec les éditeurs de la presse quotidienne.

M.C.m
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