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Mesures conservatoires
prononcées par 'Autorité de la
concurrence : les enseignements
de la décision « droits voisins »

Par une décision du 9 avril 2020, 'Autorité de la concurrence a, une nouvelle fois,
prononcé des mesures conservatoires a l’encontre du groupe Alphabet Google!"),
cette fois pour imposer de prochaines négociations tarifaires, a mener de bonne foi,

entre les éditeurs de presse et Google.

Le caractére relativement exceptionnel du prononcé de mesures conservatoires
par UAutorité, la clarté pédagogique de la décision et la teneur des mesures
prononcées, en lien avec le droit des pratiques tarifaires, méritent que l'on revienne

sur cette décision d’urgence.
Aut. conc., déc. n° 20-MC-01, 9 avr. 2020

Dans cette affaire, Google France (ci-aprés,
« Google »), est visée par une plainte pour
abus de position dominante dans la mise
en ceuvre de la loi n® 2019-775 du 24 juil-
let 2019 tendant a créer un droit voisin au
profit des agences et des éditeurs de presse
(la « Loi »), plainte initiée par les principaux
syndicats d’éditeurs de presse.

Cette loi, transposition rapide de la direc-
tive (UE) 2019/790 du 17 avril 2019 sur le
droit d’auteur et les droits voisins dans le
marché unique numérique (la « Direc-
tive »), prévoit, en son article 17, l'octroi
d’un droit voisin aux éditeurs de presse eu-
ropéens®.

(1) Aut. conc., déc. n° 19-MC-01, 31 janv. 2019, rela-
tive a une demande de mesures conservatoires de
la société Amadeus ; Aut. conc., déc. n°® 10-MC-01,
30 juin 2010, relative a la demande de mesures
conservatoires présentée par la société Navx.

(2) Voir a cet effet : Le nouveau droit voisin des
éditeurs de presse : un droit exclusif sur les pu-
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En substance, la Directive vise a soutenir les
éditeurs de presse dans leurs rapports avec
les prestataires de services en ligne, tels
que Google ou Microsoft, qui réutilisent de
facon agrégée des publications de presse
dans laffichage des résultats d'actualité
de moteurs de recherche (les « apergus de
contenu »).

Ces apercus de contenu, ou « snippet »,
peuvent attirer les internautes sur les pages
des éditeurs de presse et ainsi générer du
revenu soit par la publicité, soit par les ser-
vices d'abonnement, ou simplement étre
lus sans que linternaute ne visite la page
source de l'éditeur.

La transposition de la Directive en France
a conduit a 'adoption des articles L. 218-1
a L. 218-5 du code de la propriété intellec-
tuelle, qui octroient aux éditeurs de presse

blications de presse limité dans son application,
E. Rangon, RLDI 2019/163, n° 5569.
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un droit voisin sur ces apercus de contenu. Ce droit voisin
fait l'objet d’'une rémunération « due » et assise sur « les
recettes de 'exploitation de toute nature, directes ou in-
directes ou, a défaut, évaluée forfaitairement »©.

Bien que prometteuse pour les éditeurs de presse, la Loi
n'a pas pu étre mise en ceuvre de facon satisfaisante par
ces derniers qui ont été informés par Google d'une modi-
fication de sa politique d’affichage a compter du 24 oc-
tobre 2019, soit le jour de 'entrée en application de la Loi.

Par mise a jour « unilatérale » de son blog, Google a in-
formé les éditeurs que leurs apercus ne seraient pas repris
sur Google, sauf a ce qu’ils indiquent que tel est leur sou-
hait et ce a titre gratuit. Dans ce cas, l'accord de ['éditeur
implique une licence gratuite d’exploitation octroyée a
Google.

Afin d'éviter des pertes de trafic et/ ou publicitaires trop
importantes, de nombreux éditeurs ont consenti a oc-
troyer cette licence gratuite. En outre, les licences « accor-
dées » ont permis a Google de reprendre plus de contenu
qu’auparavant, ce qui freine d’autant plus le flux d'inter-
nautes vers les pages internet des éditeurs de presse.

Les éditeurs estiment que c’est grace a sa position do-
minante sur le marché des services de recherche généra-
liste que Google a pu leur imposer ce choix entre licence
gratuite ou disparition de leurs apercus de contenu de la
plateforme. Ils ont, via leurs syndicats, déposé une plainte
a lAutorité de la concurrence (« l'Autorité ») assortie
d’une demande de mesures conservatoires.

L'Autorité a fait droit a ces demandes de mesures conser-
vatoires par décision du 9 avril 2020 (la « Décision »), et
a enjoint Google de :

+ négocier de bonne foi avec les éditeurs de presse la ré-
munération due depuis le 24 octobre 2019, selon des
critéres transparents, objectifs et non discriminatoires,
et dans un délai de trois mois a partir de la demande
d’ouverture des négociations par un éditeur de presse ;

¢ communiquer toutes informations utiles a la détermi-
nation de la rémunération des éditeurs de presse, en
application de l'article L. 218-4 du code de la propriété
intellectuelle ;

 s'assurer que les modalités d'affichage des apercus de
contenu ne soient pas dégradées pendant la période
des négociations ;

+ s'assurer que les négociations en cours n’auront pas
d’impact sur les autres relations économiques exis-
tantes entre Google et les éditeurs de presse.

(3) CPI, art. L. 218-4.
(4) Décision commentée, pts. 90 a 95.

La mise en ceuvre de ces mesures, qui restera en vigueur
jusqu’a la publication de la décision au fond, fera 'objet de
rapports mensuels a l'Autorité.

La Décision est a saluer par sa clarté et son caractere di-
dactique, et permet de revenir sur la méthodologie suivie
par l'Autorité dans l'analyse d’'une demande de mesures
conservatoires. Par ailleurs, 'objet méme des mesures
prononcées, une injonction de négocier de bonne foi, peut
étre analysé au regard des dispositions relatives aux né-
gociations commerciales entre fournisseur et distributeur.

I. - Méthodologie de l'Autorité de la
concurrence

Les décisions de mesures conservatoires sont complexes,
y compris pour l'Autorité, qui doit se prononcer sur une
« apparente évidence » de pratiques anticoncurrentielles
dont elle sera, au fond, juge ; la décision commentée per-
met de percevoir cette analyse a laquelle doit s'astreindre
UAutorité avant méme de se prononcer sur l'opportunité
des mesures conservatoires. Une analyse tout aussi stricte
s'impose pour statuer sur le caractére nécessaire des me-
sures, avant d’en établir leur teneur.

A. - Les critéres préalables au prononcé d'une
décision de mesures conservatoires

Avant de se prononcer sur la nécessité de mesures
conservatoires, l'Autorité doit s’assurer du caractére suf-
fisamment sérieux des pratiques dénoncées. Ce principe
jurisprudentiel est rappelé par UAutorité au point 127 de
la Décision : « des mesures conservatoires peuvent étre dé-
cidées deés lors que les faits dénoncés et visés par l'instruc-
tion dans la procédure au fond apparaissent susceptibles,
en ['état des éléments produits au débat, de constituer une
pratique contraire aux articles L. 420-Tou L. 420-2 du code
de commerce »©.

L'Autorité doit donc s’astreindre a un exercice délicat : dé-
terminer si, prima facie, la situation qui lui est présentée
peut constituer une pratique anticoncurrentielle (en l'es-
péce, un abus de position dominante) sans pour autant
détailler son argumentaire, la décision au fond interve-
nant dans un second temps et pouvant en théorie contre-
dire la décision de mesures conservatoires.

LAutorité applique donc la méthodologie « classique »
dans la Décision, et rappelle, comme il est de coutume,
sa pratique décisionnelle. Pour déterminer l'application de
l'article L. 420-2 du code de commerce, il est nécessaire
de déterminer l'existence d’une position dominante d’une
entreprise sur un ou plusieurs marchés, et d’y constater
des comportements abusifs de la part de cette entreprise.

(5) Décision commentée, pt. 127 citant Cass.com., 8 nov. 2005, n° 04-
16.857, surlignement ajouté.
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Tout d'abord, il s'agit de délimiter le marché pertinent,
condition « nécessaire et préalable au jugement porté sur
un comportement prétendument anticoncurrentiel »©. La
détermination des marchés en |'espéce est assez rapide
pour 'Autorité, le marché de produit et géographique en
cause — le marché des services de recherche généraliste —
ayant déja été définis par la Commission dans des affaires
mettant également en cause Google.

Ensuite, il convient de déterminer si l'entreprise visée par
la plainte est bien en position dominante sur le marché
défini. La encore, peu de surprise de la part de UAutorité,
qui conclut rapidement a la position dominante de Goo-
gle sur le marché défini, les parts de marché de cette der-
niére se situant a des niveaux trés élevés, d’une part, et le
marché étant soumis a de fortes barriéres a 'entrée liées
aux investissements importants dans les technologies,
d’autre part®.

Enfin, il revient a U'Autorité de déterminer le caractére
« potentiellement anticoncurrentiel » des pratiques. Pour
ce faire, 'Autorité brosse un rapide portrait des pratiques
dénoncées par les parties saisissantes, et les classe en trois
catégories : (i) imposition de conditions de transactions
inéquitables, (ii) imposition de conditions discriminatoires
et (iii) contournement de la Loi®.

Le champ lexical de l'apparence utilisé par UAutorité lors
de l'analyse des comportements démontre de la difficulté
de l'exercice, et la prudence dont cette derniére doit faire
preuve : « il apparait que les modalités de mise en ceuvre
par Google de la Loi sont susceptibles d'étre qualifiées
d’imposition de conditions de transaction inéquitables »© ;
« Google par son seul comportement, parait en capacité
de priver la Loi d’une grande partie de son effectivité » (0.

L'étude du caractere potentiellement anticoncurren-
tiel des pratiques s'achéve enfin par la vérification —
succincte — de l'absence de justifications objectives de
Google, et des effets réels ou potentiels des pratiques sur
la concurrence.

La Décision permet ainsi au lecteur de revenir sur les prin-
cipes essentiels de la détermination de l'abus de position
dominante(, et offre un apercu synthétique de la rigueur
a laquelle s'astreint UAutorité a 'heure de structurer une
décision...et les plaignants a 'heure de préparer leurs ar-
guments.

—
)

Décision commentée, pt. 133.

3
=

Décision commentée, pts. 153 et s.

—
[
-

Ces pratiques, méritant un article a elles seules, ne sont pas déve-
loppées ici. Nous renvoyons le lecteur aux points 182 et suivants de
la Décision.

(9) Décision commentée, pts. 237 et 241, surlignement ajouté.
(10) Décision commentée, pt. 254, surlignement ajouté.

(11) Et sur la domination économique, spécificité du droit francais de la
concurrence (décision commentée, pts. 173 4 181).
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On remarquera également le difficile exercice de prise en
compte des faits, et de leur mise en balance entre ce qui
peut paraitre conforme ou non a la concurrence, avant
méme de rechercher si ces comportements, potentielle-
ment non conformes, sont suffisamment graves pour jus-
tifier le prononcé de mesures conservatoires.

B. — Méthodologie et typologie des mesures
conservatoires prononcées par l'Autorité

Le fait d’admettre que des comportements puissent étre
anticoncurrentiels n'ouvre pas directement la voie au
prononcé de mesures conservatoires. Encore faut-il que
les conditions énoncées par l'article L. 464-1 du code de
commerce soient remplies, c’'est-a-dire que les pratiques
dénoncées « portent une atteinte grave et immédiate a
[’économie générale, a celle du secteur intéressé, a l'intérét
des consommateurs ou a l'entreprise plaignante »(?.

L'Autorité, dans cette Décision, applique ce texte en rap-
pelant le caractére cumulatif de l'atteinte grave et immé-
diate des pratiques puis, le caractere alternatif des « vic-
times » que sont l'économie générale, le secteur intéressé,
Uintérét des consommateurs ou l'entreprise plaignante(.

Si la Décision permet une lecture méthodique de l'ana-
lyse de l'existence de potentielles pratiques anticoncur-
rentielles, on peut étre réservé sur la preuve de l'exis-
tence des conditions de l'atteinte grave et immédiate a
un secteur. Les difficultés économiques dans le secteur
de la presse ne sont pas causées mais « simplement »
accrues par limpossibilité des éditeurs a étre rémunérés
pour leurs apercus de contenus malgré l'application de la
Loi qui, au demeurant, n’exclut pas la gratuité si celle-ci
était négociée et acceptée. La viabilité économique d’'un
secteur étant menacée, le critére de gravité est selon la
Décision rempli.

Quant a l'urgence, UAutorité rappelle que « seule une at-
teinte immédiate peut justifier une intervention en urgence
visant a empécher la réalisation d’'un dommage que la déci-
sion au fond serait impuissante a prévenir ou a réparer »\),
En l'espece, ce sont les circonstances conjoncturelles dans
lesquelles se déroulent les pratiques qui ont retenu l'at-
tention de l'Autorité, et leur caractére actuel est démon-
tré en ce qu’elles empéchent la mise en ceuvre de la Loi,
dont 'adoption rapide avait été rendue nécessaire par les
difficultés économiques du secteur.

Apres avoir retenu l'atteinte grave et l'urgence, lAutori-
té fait rapidement le lien avec les intéréts des plaignants,
également menacés en ce qu'ils agissent pour un tres
grand nombre d’éditeurs de presse. Le fait que l'action soit
portée par des syndicats est sans doute un point clé.

(12) C. com., art. L. 464-1.
(13) Décision commentée, pt. 270 et jurisprudence citée.

(14) Décision commentée, pt. 279.
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Les conditions d’application de l'article L. 464-1 du code
de commerce étant remplies, l'Autorité peut enfin s'at-
teler a prononcer les mesures qui lui apparaissent néces-
saires pour faire face a l'urgence.

En l'espéce, il est enjoint a Google d’entrer « de bonne
foi » en négociation avec les éditeurs, et de mettre en me-
sure ces derniers de déterminer la valeur de leurs apercus
de contenu. Les négociations devront se dérouler dans un
délai de trois mois aprés qu’elles aient été initiées par les
éditeurs de presse, les fournisseurs devant faire connaftre
leurs conditions de fourniture.

Pour assurer la bonne tenue de ces négociations, 'Auto-
rité enjoint également a Google d'observer « un principe
de neutralité », notamment dans le cadre de ses autres
relations commerciales avec ces éditeurs.

Cette « mise sous surveillance » de négociations com-
merciales peut surprendre. Elle est annonciatrice de
contréles et décisions dans ce secteur. Il ne s’agira donc
pas pour Google de se montrer sous son meilleur jour
dans le cadre de ces négociations encadrées pour les
droits voisins, et de compenser par ailleurs par le déve-
loppement de nouveaux services chérement vendus aux
éditeurs de presse.

Dans cet encadrement des négociations a venir, alors que
comme le rappellent l'Autorité et Google, les éditeurs
n‘ont pas encore dévoilé le prix de leurs contenus édito-
riaux, UAutorité prend soin de rappeler que la valorisation
peut é&tre compatible avec une rémunération nulle.
Cette précision nous semble prudente des lors que, par
analogie avec d’autres secteurs d’activité, la pratique de
fourniture de biens ou services gratuits n’est pas toujours
le fruit d’une situation abusive dans laquelle le distribu-
teur abuserait de la valeur économique du débouché res-
source rare qu'il représente.

A notre connaissance, cette décision innove. LAutorité
a par le passé prononcé des mesures comportementales
« plus concretes », telles que la suspension ou la modi-
ficationt® de contrats existants, la divulgation de données

(15) C. com., art. L. 464-1.
(16) Décision commentée, pt. 301.

(17) Aut. conc., déc. n° 14-MC-01, 30 juill. 2014, relative a la demande de
mesures conservatoires présentée par la société belN Sports France
dans le secteur de la télévision payante ; Aut. conc., déc. n® 11-MC-
01, 12 mai 2011, relative a la demande de mesures conservatoires
présentée par les sociétés Kiala France et Kiala SA dans le secteur de
la livraison de colis.

(18) Aut. conc., déc. n° 19-MC-01, 31 janv. 2019, relative a une demande
de mesures conservatoires de la société Amadeus ; Aut. conc., déc.
n° 09-MC-02, 17 sept. 2009, relative aux saisines au fond et aux
demandes de mesures conservatoires présentées par les sociétés
Orange Réunion, Orange Mayotte et Outremer Télécom concernant
des pratiques mises en ceuvre par la société SRR dans le secteur de
la téléphonie mobile a La Réunion et & Mayotte.

nécessaires et utiles aux concurrents(, ou encore la pu-
blication de communiqué de presse(.

Les mesures prononcées dans la Décision ont encore ceci
de particulier qu’elles impliquent, pour pouvoir étre mises
en ceuvre de facon efficace, une diligence particuliere des
plaignantes. L'article 1¢" de la Décision indique que Google
« doit négocier de bonne foi avec les éditeurs et agences
de presse ou les organismes de gestion collective qui en fe-
raient lademande »@).

LAutorité en a d’ailleurs conscience, puisque les rapports
qu’elle exige de Google ne devront étre émis qu’a comp-
ter du jour ou Google aura entamé des négociations avec
un ou plusieurs plaignants qui se seront manifestés@.

Il s’agit donc désormais, pour les entreprises concernées,
d’entrer en négociation dans le cadre fixé par UAutorité,
dans le respect d’un calendrier bouleversé par 'état d’ur-
gence sanitaire qui impacte les effets de la décision, et sur
le fond dans le respect des dispositions relatives aux négo-
ciations commerciales.

Il. - Obligation de négocier : le
rapprochement avec le titre IV du
code de commerce

Les mesures conservatoires prononcées par l'Autorité
visent 'équilibre entre les parties dans la négociation.
Comme en matiere de relations fournisseur/distribu-
teur, le temps de l'équilibre dans l'exécution des rela-
tions commerciales, voire le temps des ruptures brutales
viendra peut-étre comme la suite « naturelle » d’une
négociation dans laquelle 'une des parties, le dominant
dispose « d’une ressource rare » a tout le moins incon-
tournable.

A ce stade il s'agit de négocier, et de négocier de bonne
foi, ce qui nous rapproche des dispositions récemment
amendées du Code de commerce. Pour mettre en ceuvre
une injonction de négocier, il faut étre deux, au moins, et
en l'espéce cela dépendra également de l'organisation in-
dividuelle et/ou collective des éditeurs et des agences de
presse, de leur capacité a se placer dans le cadre légal des
négociations commerciales.

(19) Aut. conc., déc. n° 14-MC-02, 9 sept. 2014, relative a une demande
de mesures conservatoires présentée par la société Direct Energie
dans les secteurs du gaz et de |'électricité ; Aut. conc., déc. n°® 16-
MC-01, 2 mai 2016, relative a une demande de mesures conser-
vatoires présentée par la société Direct Energie dans le secteur de
l'énergie.

(20) Cons. conc., déc. n° 07-MC-06, 11 déc. 2007, relative & une demande
de mesures conservatoires présentée par la société Arrow Géné-
riques.

(21) Décision commentée, article 1%, surlignement ajouté.

(22) Décision commentée, article 7.
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A. - Obligation de négocier de bonne foi :
le rapprochement avec l'article L. 442-1
du code de commerce

LAutorité invite Google a négocier « de bonne foi » -
terme qui rappelle le principe fixé par l'article 1104 du
code civil couvrant explicitement, depuis la réforme du
Code civil, 'avant-contrat.

Mais le vocabulaire utilisé par 'Autorité dans la Décision
confirme surtout le lien étroit entre les dispositions rela-
tives aux pratiques anticoncurrentielles (livre IV titre | du
code de commerce) et celles relatives aux pratiques res-
trictives de concurrence (livre IV titre IV du méme code).

Faute de pouvoir placer les parties dans le cadre du titre |
tant qu’une décision au fond n’aura pas été prononcée,
UAutorité renvoie ces derniéres implicitement au moins,
au titre IV, et invite les parties a négocier « de bonne foi »,
selon des critéres « transparents, objectifs et non discrimi-
natoires »@). On retrouvera ici une transposition a contra-
rio de l'article L. 442-1, | du code de commerce et de la
jurisprudence, abondante, rendue sur ce fondement.

Pour mémoire, l'article L. 442-1, | du code de commerce
dispose dans sa version la plus récente : « engage la res-
ponsabilité de son auteur et l'oblige a réparer le préjudice
causé le fait, dans le cadre de la négociation commer-
ciale®, de la conclusion ou de ['exécution d’un contrat, par
toute personne exercant des activités de production, de dis-
tribution ou de services : 1° D’obtenir ou de tenter d’obtenir
de l'autre partie un avantage ne correspondant a aucune
contrepartie ou manifestement disproportionné au regard
de la valeur de la contrepartie consentie ; 2° De soumettre
ou de tenter de soumettre l'autre partie a des obligations
créant un déséquilibre significatif dans les droits et obliga-
tions des parties ».

Depuis la modification opérée par l'ordonnance du
24 avril 2019, le texte s’applique aux situations précon-
tractuelles, puisqu’est visée la négociation commerciale
avant la conclusion des accords.

En outre, si ce texte a longtemps été quasi-exclusivement
réservé aux relations entre industriels et grande distribu-
tion, il est désormais établi qu'il s"applique a tous secteurs,
notamment au numérique. Ainsi, apres l'affaire relative a
la plateforme en ligne Expédia®?, le tribunal de commerce
de Paris a récemment fait application de ce texte a l'en-
contre d’Amazon en sanctionnant des agissements uni-
latéraux « inéquitables et [nuisible] aux intéréts légitimes
des entreprises utilisatrices qui font appel a eux, voire des

(23) Décision commenté, article 1¢.

(24) Surlignement ajouté.

(25) Ord. n° 2019-359, 24 avr. 2019, JO 25 avr. 2019.
(26)

26)T. com. Paris, 7 mai 2015, confirmé par CA Paris, 21 juin 2017
n°15/18784.
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consommateurs, par des pratiques contraires au principe de
la loyauté et de la bonne foi »@".

Dans 'affaire Google ici commentée, l'Autorité enjoint a
Google de négocier sur la base « des éléments utiles a la
détermination de la juste rémunération du droit voisin », en
s'abstenant de tout comportement déséquilibré ou abu-
sif tant dans le cadre de la négociation des droits voisins
elle-méme que dans les autres services proposés cette
fois par le distributeur Google aux éditeurs fournisseurs
de contenus.

La décision alerte également les éditeurs de presse sur les
effets d’une libre négociation. Il ne s’agit pas pour ces der-
niers d'utiliser ce cadre jurisprudentiel comme blanc-seing
pour obtenir, ou simplement tenter d’obtenir, de Google
un avantage ne correspondant & aucune contrepartie (ar-
ticle L. 442-1,1,1° du code de commerce). A cet effet, 'Au-
torité rappelle bien que la rémunération des droits voisins
peut étre nulle, si d’autres contreparties sont proposées
par Google.

LAutorité cherche donc, a organiser sous sa tutelle, des
négociations commerciales dénuées de comportements
« abusifs » de part et d’autre.

La question se pose donc de savoir ce que fera l'Autorité si,
par exemple, elle estimait que les négociations n’étaient
pas conduites de bonne foi, alors méme que par principe
des intéréts divergents sont en présence, y compris po-
tentiellement entre éditeurs de presse, et que le cumul
de négociations bilatérales autonomes et effectives ne
devrait pas aboutir a des conditions commerciales parfai-
tement alignées, concertées ou administrées.

Pour mémoire, en cas de non-respect des mesures ou
injonctions prévues a l'article L. 464-1 du code de com-
merce, UAutorité est fondée a prononcer une sanction pé-
cuniaire dans les limites fixées a l'article L. 464-2 du code
de commerce.

Il n‘appartiendra cependant pas a l'Autorité de se pro-
noncer sur le caractere déséquilibré des négociations en
application de l'article L. 442-1 du code de commerce, ni
méme de se prononcer sur le manquement au principe de
bonne foi, en application de l'article 1104 du code civil,
sauf a caractériser un abus de position dominante.

B. — Obligation de négocier : le réle actif laissé
aux éditeurs fournisseurs de contenus

Nous l'avons indiqué un peu plus haut, lAutorité semble pru-
demment mettre en garde les éditeurs de presse sur le ca-
ractére loyal des négociations et sur le fait que le résultat des
négociations pourrait &tre une rémunération nulle. Elle reléve
également — un argument de Google — qu’aprés 'adoption de
la loi sur le droit voisin, les éditeurs n'ont pas, en tant que four-

(27) T. com. Paris, 2 sept. 2019, n° 2017050625.
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nisseurs, communiqué les conditions y compris tarifaires dans
lesquelles ils entendaient commercialiser leur contenu.

Ainsi, l'Autorité rappelle que pour le « succés » des me-
sures conservatoires, les éditeurs doivent initier les discus-
sions commerciales et tarifaires avec Google. Les condi-
tions de vente, ou de service, sont le socle de la négocia-
tion commerciale... C'est donc a linitiative des éditeurs
qu’un délai de négociation de trois mois pourra courir.

Une telle durée des négociations commerciales nous
semble calquée sur la durée des négociations annuelles
prévues a larticle L. 441-4 du code de commerce. Tou-
tefois, ce délai de trois mois, s'il était imposé a toutes
conventions avant la refonte de cette partie du code®
(ex-article L. 441-7 du code de commerce), est désormais
réservé aux conventions visées a l'article L. 441-4 du code
de commerce concernant les « PGC » (les produits de
grande consommation définis par décret).

La presse n'étant pas visée par la liste codifiée a lar-
ticle D. 441-9 du code de commerce, les négociations
devraient donc se placer dans le cadre de « régime com-
mun » de l'article L. 441-3 du code de commerce.

En encadrant la durée des négociations a trois mois et
en permettant leur effet rétroactif, l'Autorité a offert un
double avantage aux éditeurs de presse pour les négocia-
tions 2019-2020 avec Google.

De fait, nous imaginons que ce calendrier de négociation
commerciale sera appliqué par les éditeurs de presse au-
prés des autres plateformes internet et pour plusieurs an-
nées, selon la durée des accords commerciaux qui seront
signés. Les conditions commerciales qui seront définies
et négociées individuellement, ou collectivement par
les éditeurs, impacteront, comme le releve Autorité, les
autres distributeurs internet de presse méme s'ils ne sont
pas en position dominante.

Nous notons que si cette décision conduisait les opéra-
teurs concernés a faire « volontairement » application
des articles L. 441-3 ou L. 441-4 du code de commerce,
cela aurait également pour effet de soumettre ces socié-
tés aux sanctions prévues par l'article L. 441-6 du méme
code, qui prévoit que « tout manquement aux dispositions
des articles L. 441-3 a L. 441-5 est passible d’une amende
administrative dont le montant ne peut excéder 75 000 €
pour une personne physique et 375 000 € pour une per-
sonne morale. Le maximum de 'amende encourue est porté
a 150 000 € pour une personne physique et 750 000 € pour
une personne morale en cas de réitération du manquement
dans un délai de deux ans & compter de la date a laquelle la
premiére décision de sanction est devenue définitive ».

(28) Décision commentée, art. 4.
(29) Ord. n° 2019-359, préc.

Ces risques pourraient dailleurs sembler moindre que ce-
lui de la sanction de pratiques anticoncurrentielles, qu'il
s'agisse d'abus de position dominante ou d’abus d’état de
dépendance économique —abus qui n’a pas été retenu dans
l'affaire commentée mais qui pourrait s'appliquer dans
d’autres affaires par exemple face a d’autres plateformes
internet notoires qui ne seraient pas en position dominante.

A court terme, la mise en ceuvre de négociations com-
merciales place les éditeurs de presse dans une position
de « fournisseur » au sens du Code de commerce, et
confirme l'intérét ou la nécessité, pour ces derniers, d’uti-
liser le cadre des articles L. 441-1 et suivants de ce code.
Cela conduirait notamment a définir des conditions géné-
rales de vente ou de licence, comprenant « les éléments
de détermination du prix... et les éventuelles réductions
de prix »©° pour constituer un point d’appui, le « socle »
unique de la négociation commerciale©.

Aprés établissement de ces conditions générales, dans la
droite ligne de la décision de 'Autorité, les offres des édi-
teurs de presse seront présentées a Google et aux autres
acteurs distributeurs du numérique, pour négociation et
signature le cas échéant d’un accord commercial ou de
« simples » conditions particuliéres.

La différence pourrait avant tout dépendre du compor-
tement des distributeurs, de Google et d’autres Gafa,
qui proposeront aux fournisseurs de contractualiser et
de valoriser les services rendus aux éditeurs et a leurs
marques. Nous voyons ici se dessiner les accords de coo-
pération commerciale dans le secteur de la « distribu-
tion en ligne des apergus de presse ».

L'internaute-consommateur se voit par exemple présenté
sur la page Google Discover des contenus, dont le carrou-
sel de résultats « A la Une » avec du contenu créé par les
éditeurs de presset®), mais hébergé par Google. Cela res-
semble fort a des évolutions connues dans le secteur de la
grande distribution ou se cétoient, en magasins physiques
ou en ligne, des marques de fournisseurs notoires et des
marques de distributeurs devenues incontournables.

Les positions que prendront les éditeurs de presse et Goo-
gle dans les semaines et mois a venir sont stratégiques.
Nous pourrions assister au développement d’offres de
contenus abouties, sous des marques de presse notoires,
qualitatives et distinctives et, « en méme temps » assis-
ter au développement de services qualitatifs rendus par
Google, accompagnés le cas échéant par le développe-
ment d’une offre de presse assumée sous sa marque de
distributeur. l

(30)C. com,, art. L. 441-1, 1.
(31) Ibid.
(32) Décision commentée, pts. 42 a 55.
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