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INTRODUCTION

La plus grande innovation découlant de la vague de pénétration d’Internet
est sans doute 'essor de diverses plateformes numériques, numérisant presque
tous les aspects des activités commerciales et quotidiennes. Parmi celles-ci,
on trouve des plateformes comme YouTube, Spotify, etc., dont le cceur du
modele économique est la commercialisation de matériels vidéo et musical.
Comme les autres plateformes, ces plateformes de médias créent de la valeur
économique en abaissant les barri¢res a 'entrée de la publication/distribution
de vidéos et de musique et en générant des revenus pour les créateurs de

contenu, entre autres valorisations. Toutefois, comme c’est typique dans le cas
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de platesformes, les platesformes de médias créent I'écosysteme dans lequel
leurs activités commerciales sont menées et, en tant quacteur dominant,
imposent les conditions de participation des autres acteurs. Lexercice d’'une
telle domination a un impact considérable sur la distribution de la valeur
créée dans cet écosysteme, a tel point que la capacité des créateurs de contenu/
propriétaires de droits d’auteur a obtenir la juste valeur de leur travail dépend
fortement des plateformes. Plus encore, le déséquilibre flagrant des pouvoirs
contractuels entre les créateurs individuels de contenu et les plateformes
(alimenté par le contréle algorithmique que les opérateurs de plateformes
exercent sur leur fonctionnement) empéche les premiers a la fois de rechercher
des conditions plus favorables pour I'exploitation de leurs droits d’auteur
et de controler le respect de ces conditions, comme le droit des contrats le
suggérerait. En utilisant YouTube comme étude de cas, cet article analyse la
relation entre les plateformes médiatiques et les créateurs de contenu, examine
les solutions juridiques disponibles pour rééquilibrer les pouvoirs contractuels
entre eux, et propose un modele dans le cadre de la gestion de la propriété
intellectuelle qui garantit que les créateurs de contenu percoivent, de la part

des plateformes médiatiques, une valeur économique plus juste.

Cette analyse sera ainsi structurée en trois parties. La premiére partie
évalue le fonctionnement de YouTube par rapport a sa relation avec ses
créateurs de contenu ainsi que les incidents juridiques de cette relation. A ce
titre, ce sera I'occasion d’examiner comment YouTube gagne de I'argent et
comment cette entreprise distribue les paiements aux créateurs de contenu.
Cette premicre partie permet également d’analyser le pouvoir que YouTube

détient sur le marché des plateformes vidéos en ligne. La deuxieme partie
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par de 'examen des intermédiaires analogiques traditionnels afin de définir
cette relation dans un contexte numérique et compare la maniére dont la
distribution de la valeur équitable est réalisée dans le cadre de celui-ci. Cette
comparaison se limite a évaluer si et/ou comment YouTube a perturbé le
secteur de Iédition musicale/vidéo en examinant les différences entre les deux
mondes. La troisi¢me partie analyse les options stratégiques permettant une
redistribution optimale de la valeur entre les plateformes médiatiques et leurs
créateurs de contenu. Se faisant, les outils de gestion du pouvoir, utilisés dans
les relations hors ligne, seront examinés et les options de gestion du pouvoir

efficaces pour les relations en ligne seront abordées.

I. PREMIERE PARTIE — YOUTUBE EN TANT QU’ENTREPRISE

La plateforme américaine de partage de contenu, YouTube, a été fondée
en février 2005 par Chad Hurley, Steve Chen et Jawed Karim, trois anciens
employés de la société Internet PayPal.! En novembre 2005, peu apres sa
création, YouTube a recu un financement de 3,5 millions de dollars de la part
de Sequoia Capital et a été lancé officiellement en décembre de la méme année,
avec Chad Hurley pour PDG et Steve Chen en tant que directeur technique.
Linvestissement de Sequoia a été complété en avril 2006 par 8 millions de
dollars supplémentaires.” En novembre 2006, le géant de 'Internet, Google

Inc. (aujourd’hui Alphabet Inc.’) a acquis YouTube pour 1,65 milliard de

1. Viacom Intl’l, Inc. v. YouTube, Inc. — 676 E3d (2™ Circuit, 2012), 2012 U.S. App. LEXIS
6909.

2. Artero, Juan P, « Online Video Business Models : YouTube vs. Hulu », Palabra Clave, 2010,
vol.13, n. 1, p.111-123. Disponible en ligne : http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S0122-
828520100001000088&script=sci_arttext&tlng=pt

3. A la suite de sa restructuration en 2015.
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dollars en actions.* Depuis lors, YouTube est devenu 'un des médias Internet
les plus utilisés et regardés. En effet, il est actuellement le deuxi¢me site web le

plus visité au monde, dépassant Facebook et n’étant devancé que par Google.”

La stratégie commerciale de YouTube repose sur un modele qui propose
des vidéos gratuites a I'échelle mondiale. Il permet aux utilisateurs de
télécharger, de visionner, d’évaluer, de partager, d’ajouter a des listes de lecture,
de signaler, de commenter des vidéos et de sabonner a d’autres utilisateurs via
des sites web, des appareils mobiles, des blogs ou des e-mails. Toute personne
disposant d’un acces a Internet a alors la possibilité de stocker et visionner
gratuitement des vidéos sur YouTube. Il bénéficie donc d’une grande variété
de contenus téléchargés a la fois par des utilisateurs individuels et des médias

institutionnels.®

Comme Cest le cas pour les plateformes similaires de partage de médias
en ligne, les revenus de YouTube proviennent des publicités et des frais de
service d’abonnement. Les publicités de YouTube sont mises en ceuvre par
intermédiaire de son programme publicitaire « opz-in » appelé TrueView, qui
prévoit deux types de publicités, a savoir les publicités « in-stream » et « video

discovery »’. Les publicités in-stream sont celles qui obligent le spectateur a

4. The Age, « Google Closes $A2b YouTube Deal » (7he Age, 16 Novembre 2006), disponible
en ligne: https://www.theage.com.au/business/google-closes-a2b-youtube-deal-20061115-
gdotv3.html, consulté le 1¢juin 2020.

5. Alexa, « The Top 500 Sites on the Web » (Alexa, Juin 2020), disponible en ligne : hteps://
www.alexa.com/topsites, consulté le 2 juin 2020.

6. Seuls les utilisateurs qui se sont préalablement inscrits et ont créé un compte sur le site web
sont autorisés a télécharger des clips vidéo, mais cela n'est pas nécessaire pour le visionnage.

7. Andrew Beattie, « How YouTube Makes Money Off Videos », (Investopedia 27 May

2020), disponible en ligne : https://www.investopedia.com/articles/personal-finance/053015/
how-youtube-makes-moneyvideos.asp# :~ : text = YouTube % 2C % 20like % 20most %
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regarder les premieres secondes avant d’avoir la possibilité de sauter la publicité
pour commencer ou continuer a regarder la vidéo qu’il souhaite regarder. Dans
ce cas, le fournisseur ne paie que lorsque I'utilisateur regarde plus de 30 secondes
ou clique sur le lien mis en place dans la publicité. Les publicités de type « video
discovery » sont des publicités figurant dans le résultat de la recherche, avec
d’autres contenus, et qui ne sont facturées que lorsque l'utilisateur clique dessus.®
Avec environ 5 milliards de vidéos regardées quotidiennement par ses plus de
30 millions de visiteurs quotidiens,” YouTube est un support de plus en plus
attrayant pour les annonceurs. En 2019, Alphabet a déclaré un revenu total de
plusde 15 milliards de dollars provenant de la publicité sur YouTube, soit environ
9 % de son revenu global. Ce chiffre suit la méme tendance d’augmentation
de ses recettes, passant de plus de 8 milliards de dollars en 2017, a plus de

11 milliards de dollars en 2018, et a plus de 15 milliards de dollars en 2019."°

YouTube propose deux services d’abonnement : YouTube Music Premium
et YouTube Premium. Moyennant un abonnement mensuel de 9,99 dollars,
YouTube Music Premium donne un acces sans publicité au catalogue de
musique de Google sous forme audio. Lancé en 2018, YouTube premium est

un service d’abonnement global.'" Contrairement aux revenus des publicités,

200ther % 20Google, well % 20as % 20promoting % 20featured % 20content consulté le
8 juin 2020.

8. Ibid.

9. Merchdope, « 37 Mind Blowing YouTube Facts, Figures and Statistics — 2020 », (Merchdope

26 février 2020), disponible en ligne : https://merchdope.com/youtube-stats/accessed on 5%
August 2020
10. Alphabet, « Alphabet Announces Fourth Quarter and Fiscal Year 2019 Results » (Alphaber,

2020) disponible en ligne : https://abc.xyz/investor/static/pdf/2019Q4 alphabet earnings
release.pdf consulté le 8 juin 2020.

11. YouTube Red est le prédécesseur de YouTube Premium. En 2015, YouTube a lancé son
service d’abonnement — YouTube Red. Ce service permettait aux abonnés de regarder des
vidéos sans publicité, d’effectuer des téléchargements hors ligne, d’accéder aux fonctionnalités
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Alphabet Inc. n’a pas séparé les revenus des services d’abonnement YouTube
de ses autres revenus dans ses comptes, ils se perdent donc dans les revenus
généraux de Google Products.” Il est donc impossible d’indiquer combien

YouTube réalise grice a cette source de revenus.

A. Le pouvoir de marché de YouTube

Afin de savoir si un produit/service dispose d’un pouvoir de marché aux fins
du droit de la concurrence, il est tout d’abord nécessaire de déterminer le produit
et le marché géographique pertinents. On a pu faire valoir que la détermination
du pouvoir de marché dans le cas des plateformes numériques (comme YouTube)
nécessiterait de modifier les outils traditionnels de définition du marché.’® Cela
sexplique en partie par la difficulté d’évaluer si des services similaires et pourtant
différents (comme YouTube, Soundcloud, Rumble, Facebook, Instagram) doivent
étre considérés comme faisant partiec du méme marché ou comme étant plus

restreints en raison de la spécificité de leurs caractéristiques.'

Une étude de marché réalisée en 2017 par 'Autorité néerlandaise pour
les consommateurs et les marchés (ACM) sur le marché des plateformes de

streaming vidéo en ligne, a montré qu’il n'y avait, a 'époque du rapport,

de YouTube Music, & I'écoute en arri¢re-plan et & une sélection de contenus originaux de

YouTube pour 9,99 dollars par mois.
12. heeps://abe.xyz/investor/static/pdf/2019Q4 alphabet earnings release.pdf

13. Oxera, « Market Power in Digital Platforms», contribution d’Oxera & la journée
d’études de la Commission européenne intitulée « Shaping competition policy in the era
of digitisation », janvier 2019, disponible en ligne: https://ec.europa.eu/competition/
information/digitisation 2018/contributions/oxera/oxera market power in digital
markets.pdf consulté le 5 aotit 2020.

14. Ibid.
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aucune indication de comportement anticoncurrentiel ou de pouvoir de
marché dominant de la part de 'un des principaux acteurs supposés, y compris
YouTube." II s’agit toutefois d’un vieux rapport, et beaucoup de choses ont
changé depuis lors dans le paysage du streaming de contenu numérique. En
juin 2020, apres avoir analysé des millions de points de données sur le web
pour évaluer l'utilisation des technologies et autres signaux d’achat, Datanyze
indique que YouTube détient 74,29 % du marché de la vidéo en ligne, son
concurrent le plus proche, Vimeo, n’en détenant que 18,4 %.'° Selon Statista,
90 % des personnes interrogées ont consulté des vidéos sur YouTube, ce qui

représente de loin le pourcentage le plus élevé de toutes les plateformes vidéo."”

La raison d’un tel écart entre YouTube et ses concurrents peut étre
attribuée a la tendance des effets de réseau a créer des monopoles imparables
pour les plateformes qui ont franchi le cap.'®

B. La relation entre YouTube et les créateurs de contenu

Une caractéristique commune aux modéles commerciaux basés sur des

plateformes est leur exploitation des effets de réseau directs ou indirects."

15. Autorité pour les consommateurs et les marchés, Pays-Bas, « Report : Taking a Closer
Look at Online Video Platforms », disponible en ligne : https://www.acm.nl/en/publications/
publication/17575/Report-Taking-a-closer-look-at-online-video-platforms, ~ consulté¢  le
30 juin 2020.

16. https://www.datanyze.com/market-share/online-video--12/youtube-market-share
consulté le 30 juin 2020.
17. https://www.statista.com/topics/2019/youtube/

18. V. https://hackernoon.com/network-effects-and-the-unstoppable-unregulatable-
monopolies-of-today-f5ab2ca5a5ad

19. David Evans, « Some Empirical Aspects of Multi-sided Platform Industries », Review
of Network Economics, 2003, Vol. 2, n° 3, 2194-5993 et David Evans, & Schmalensee, R.
« The Industrial Organization of Markets with Two-Sided Platforms » Competition Policy
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Cependant, le niveau de sophistication de linterrelation des utilisateurs,
les mécanismes de controle au sein de I'écosysteme, la méthode de création
de valeur et le modele de capture de valeur varient tous en fonction de la
conception des écosystémes de plateforme respectifs. Le cas de YouTube
illustre le caractére unique de la conception d’une plateforme, notamment en
ce qui concerne la maniére dont les effets de réseau sont créés au sein de son
écosysteme. Ici, la catégorie des spectateurs de contenu sur la plateforme est
corrélée au nombre correspondant a la catégorie des téléchargeurs de contenu,
la valeur de la plateforme augmente pour les téléchargeurs de contenu a mesure
que la catégorie des spectateurs de contenu et des annonceurs augmentent,
et la catégorie des annonceurs obtient de la valeur a partir de I'écosystéme
par 'augmentation du nombre de spectateurs de contenu. Cependant,
contrairement a certaines plateformes, il est facile d’identifier le ciment de
ce réseau — la catégorie des téléchargeurs de contenu; car s'ils tirent de la
valeur de 'augmentation d’autres catégories d’utilisateurs, cette catégorie est
la premiére chaine de ce réseau. Etant 2 Porigine de la valeur dans I'écosystéme

YouTube, la relation entre YouTube et ses créateurs de contenu est essentielle.

Il existe deux niveaux de contrats entre YouTube et les créateurs de
contenu. Tout d’abord, il y a le contrat général d’utilisateur entre YouTube
et tous les utilisateurs, y compris les créateurs de contenu, dont une section
est exclusivement destinée aux créateurs de contenu. Le second est le contrat
entre YouTube et les téléchargeurs de contenu qui atteignent le seuil de

monétisation. Certaines autres régles entrent en jeu, juridiques notamment,

International, 2007, Vol. 3, n° 1, p. 151-179, 8. V. David Evans, « The Antitrust Economics
of Multi-Sided Platform Markets », Yale Journal, 2003, Vol. 20 : 325. Disponible en ligne :
hteps://www.justice.gov/atr/single-firm-conduct-hearings-comment-david-evans-2
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en raison de la qualification juridique de la relation entre YouTube et
ses créateurs de contenu, qui peut ne pas étre entierement soumise 3 une
modification contractuelle. La plupart de ces regles dépendent donc de la
qualification de la relation entre les parties contractantes. Toutefois, dans le
cas de YouTube, comme dans celui de diverses plateformes numériques, les
éléments de la relation sont si uniques qu’ils ne peuvent pas étre classés dans la
catégorie traditionnelle de la relation entre une maison de disques et un artiste
ou entre un employeur et un employé. La classification traditionnelle la plus

proche de cette relation est celle entre un concédant et un licencié.”’

C. Ecart de valeur dans la relation YouTube-YouTubers : le probléme

du déséquilibre des pouvoirs contractuels

YouTube est la plus grande plateforme vidéo en ligne du monde, avec
plus de 1,5 milliard d’utilisateurs connectés par mois. Les possibilités pour
les artistes d’obtenir une audience mondiale n’ont jamais été aussi grandes,
et le choix pour les consommateurs de contenus en ligne n’a jamais été
aussi vaste. Toutefois, malgré 'avantage lié & cette envergure, de nombreux
créateurs (y compris les YouTubers) se plaignent de ne pas recevoir une
rémunération équitable pour leurs ceuvres.” Indépendamment de la question
de savoir si YouTube détient ou non une position dominante sur le marché, si

Poccupation d’une position dominante sur le marché est a la base de diverses

20. V. YouTube, Conditions d’utilisation (version mise a jour pour les utilisateurs britanniques,
en vigueur a partir du 31 mars 2020), disponible en ligne : https://www.youtube.com/
static?gl=GB&template=terms, consulté le 29 juin 2020.

21. Kaufman, L., « Chasing Their Star, on YouTube », 1 février 2014, disponible en ligne :

hteps://www.nytimes.com/2014/02/02/business/chasing-their-star-on-youtube.html,
consulté le 10 juin 2020.
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préoccupations en matiere de droit de la concurrence, I'incidence technique
du pouvoir de marché n’est pas un facteur aussi important pour déterminer
le pouvoir contractuel d’une entreprise dans 'écosysteme de la plateforme
(par rapport a ses utilisateurs), et encore moins en ce qui concerne le droit
de la consommation. En effet, le rapport de TACM néerlandaise note
que, bien que les plateformes de streaming vidéo en ligne ne présentent
pas de risques de concurrence, une enquéte préliminaire sur les conditions
générales des plateformes a révélé que certaines conditions sont inéquitables
du point de vue du droit des consommateurs.”> Comme la plupart des
plateformes numériques a double ou multiple faces, YouTube est con¢u
comme un écosysteme centralisé, 'opérateur de la plateforme jouant un
role hiérarchique fort dans I’écosystéme dans lequel il assume la double
position de gardien et d’acteur économique. Le role de YouTube en tant
que gardien de son écosysteme se limite 4 sa relation avec les créateurs de
contenu. Comme indiqué au point précédent, bien que la visualisation de
vidéos sur la plateforme YouTube ne nécessite pas la création d’un compte
aupres de YouTube, pour télécharger une vidéo, le créateur de contenu
doit s'inscrire en tant qu'utilisateur possédant un compte sur YouTube. En
fixant les regles d’adhésion a la plateforme et les conditions auxquelles les
utilisateurs doivent adhérer dans le cadre de leur inscription initiale et de
leur participation continue a la plateforme, YouTube, en tant que gardien,
détermine le vivier de créateurs de contenu au sein de I’écosystéme. Dans

cette position de pouvoir, YouTube prend des décisions sur I'organisation

22. Ibid.
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de la plateforme, notamment celles relatives & 'adhésion, aux reégles de

fonctionnement, au controéle et aux sanctions.?

Le second role de YouTube au sein de son écosysteme est celui d’'un
acteur qui en tire un avantage économique. En premier lieu, YouTube prend
seul les décisions financiéres clés entre lui et les créateurs de contenu (comme
le seuil de monétisation du compte du créateur de contenu, dont il ne cesse
de relever la barre, et le pourcentage des revenus publicitaires revenant aux
créateurs de contenu). Aussi, considérant que la rémunération des créateurs
de contenu est un facteur déterminant du cofit de la publicité payé par les
annonceurs, YouTube renforce sa position contractuelle 2 'encontre des
créateurs de contenu en créant une asymétrie d’informations en ne laissant
pas les créateurs de contenu étre au courant de la ventilation des revenus
provenant des publicités affichées sur leurs vidéos. En effet, depuis 2017,
Alphabet Inc. a cessé de séparer les revenus de YouTube dans ses livres de
comptes, ne faisant qu'une déclaration isolée sur les revenus de YouTube en
2019.% Si l'on ajoute a cela le fait que YouTube a, de loin, le trafic le plus
élevé parmi ses concurrents®, les deux niveaux de pouvoirs qu'il détient dans
Pécosysteme le placent dans une relation contractuelle largement biaisée en
sa faveur contre les créateurs de contenus; sans méme tenir compte de son

pouvoir de marché.

23. Kirchner S. et Schifller E., The Organization of Digital Marketplaces : Unmasking the
Role of Internet Platforms in the Sharing Economy. In Arne & Brunsson, Organization Outside
Organizations : The Abundance of Partial Organization in Social Life, Cambridge University
Press, 2019.

24.V. p. 11.

25. Selon Statista, 90 % des personnes interrogées dans le cadre d’'une enquéte ont consulté
des vidéos sur YouTube, ce qui représente de loin le pourcentage le plus élevé de toutes les

plateformes vidéo. Disponible en ligne: https://www.statista.com/statistics/266201/us-
market-share-of-leading-internet-video-portals/consulté le 8 juin 2020.
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Généralement, entre les opérateurs de plateformes, d’une part, et les
prestataires de services et les consommateurs, d’autre part, on a fait valoir
que les principaux facteurs qui déterminent le pouvoir de négociation sont
la désignation du statut des prestataires (comme celui d’'un employé ou
d’un entrepreneur tiers indépendant), 'absence de consentement éclairé des
prestataires lorsqu’ils acceptent les conditions générales de la plateforme?, la
création par les plateformes de nouveaux moyens d’asymétrie de I'information
ainsi que I'exploitation & leur profit de 'asymétrie existante dans la chaine
de valeur traditionnelle?’, les canaux de communication restrictifs?®, 'accés
limité/contr6lé aux moyens de résolution des litiges et la possibilité d’actions

collectives. YouTube semble en 'occurrence cocher toutes ces cases.

Malheureusement, étant donné que la relation entre YouTube et les
YouTubers est principalement régie par un contrat, les outils réglementaires
permettant d’équilibrer I'inégalité des pouvoirs de négociation dans les
relations d’asymétrie de pouvoir reconnues ne sappliquent pas dans ce cas.
De méme, les lois sur le droit d’auteur, quel que soit le pays, ne se préoccupent

généralement pas d’équilibrer le pouvoir de négociation entre les titulaires de

26. Oren Bar-Gill, Seduction by Contract : Law, Economics and Psychology in Consumer Markets
— Introduction, 2012, DOI : 10.1093/acprof : 0s0/9780199663361.001.0001. V. également
Guillermo Beltrd, Ensuring Consumer Protection in The Platform Economy, Document de
synthése, Bureau européen des unions de consommateurs, 2018.

27. 1l Sagit par exemple de pratiques consistant  restreindre I'acces aux informations qui
permettraient aux prestataires d’évaluer la rentabilité de certaines transactions, limitant ainsi
leur propre capacité 4 agir en connaissance de cause. (Rosenblat, A. et Stark, L., « Algorithmic
Labor and Information Asymmetries : A Case Study of Uber’s Drivers », International Journal
of Communication, 2016, n° 10, p. 3758-3784.).

28. Selon Irani et Silberman, ce déficit de communication est imputable & l'impossibilité de
s'engager avec le prestataire individuel dans (par exemple) le marché du travail numérique plus
large. Irani, L. & Silberman, M., Turkopticon, « Interruping worker invisibility in amazon
mechanical turk », CHI’L3 : Actes de la 31e conférence annuelle de TACM sur les facteurs humains
dans les systémes informatiques, 2013 (p. 611-620). New York, NY : ACM.
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droits et la personne avec laquelle ils concluent un contrat. Exception faite
de la loi allemande sur les contrats de droit d’auteur, accordant aux auteurs le

droit & une compensation « juste et équitable ».”

II. DEUXIEME PARTIE - LES PLATEFORMES NUMERIQUES
EN TANT QUINTERMEDIAIRES: EN QUOI SONT-ELLES
DIFFERENTES ?

Traditionnellement, le réle des intermédiaires dans 'industrie de la
création est assuré, entre autres, par les maisons de disques, les éditeurs de
livres et les managers d’artistes, dans le cadre de divers accords contractuels
avec lartiste. Cependant, avec 'essor du partage de contenu en ligne, la place
de ces intermédiaires traditionnels semble menacée et leur role cede la place
a l'utilisation de plateformes de streaming vidéo et musical en ligne. Avec
ce changement dans la chaine de valeur de la distribution de contenu, nous
assistons a une transformation, non seulement des moyens par lesquels les
consommateurs ont acces aux contenus créatifs, mais aussi de la dynamique de
la relation que les créateurs de contenu entretiennent avec les intermédiaires
et du flux de valeur qui leur est destiné. En substance, les plateformes
numériques comme YouTube n'ont pas introduit de relations directes entre
le créateur de contenu et le public. Au contraire, elles assument elles-mémes
le role d’intermédiaires, parfois méme plus puissants que les intermédiaires

traditionnels.

29. V. Ia Loi sur le droit d’auteur et les droits voisins (Urbeberrechtsgesetz — UrhG), disponible

en ligne : https://www.gesetze-im-internet.de/englisch urhg/englisch urhg.html consulté le
29 juin 2020.
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Si Ton prend l'exemple de lindustrie musicale, les intermédiaires
traditionnels en charge de I'exploitation des enregistrements sonores sont
les éditeurs de musique (qui agissent au nom des auteurs) et les labels ou
sociétés d’enregistrement (qui agissent au nom des artistes). Dans le marché
traditionnel, il est habituel que les créateurs signent des contrats d’artiste ou
d’édition cédant leurs droits d’auteur aux labels ou aux sociétés d’édition pour
Iexploitation de leurs ceuvres. Lindustrie tourne donc autour de la maison de
disques qui ouvre la chaine de valeur en recherchant et en signant un contrat
d’enregistrement avec les artistes (quils soient nouveaux ou déja connus).
Apres la signature d’un artiste, la maison de disques supervise 'enregistrement
des chansons de l'artiste, la promotion a la fois du disque et de 'artiste en
tant que marque, la production de la chanson et, dans certains cas, de la
vidéo musicale associée, ainsi que la distribution de I'ensemble physique
contenant I'enregistrement audio ou vidéo de la chanson (cest-a-dire un CD,
une cassette, etc.)*® Ces roles comportent un certain nombre de fonctions de
promotion/liaison, notamment l'octroi de licences et la négociation d’accords
de diffusion avec la radio, la télévision et autres canaux de diffusion, de méme
que, selon les termes du contrat, des accords de parrainage. La chaine de

valeur de la distribution vidéo traditionnelle est congue de maniére similaire.

La chaine de valeur traditionnelle du contenu créatif est criblée de
mécontentements concernant les effets d’érosion de la valeur des activités de

mauvaise gestion, de gonflement des comptes et de I'accumulation générale

30. Patrick Fogarty, « Major Record Labels and the RIAA : Dinosaurs in a Digital Age »,
9 Hous Bus ¢ Tax L] 140, 2008; Robert L. Frost, « Rearchitecting the Music Business :
Mitigating Music Piracy by Cutting Out the Record Companies », (2007), FIRST MONDAY,
htep ://www. firstmonday.org/issues/issue 12 8/frost/index.html.
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par les maisons de disques de gains hautement disproportionnés par rapport a
la valeur ajoutée a la chaine, aux dépens des artistes.’® D’autres lacunes créant
des écarts de valeur dans la chaine de valeur traditionnelle ont, quant 2 elles,
tournent autour de 'exercice du pouvoir de la maison de disques consistant a
décider comment et quand publier 'ceuvre d’un artiste (ou s'il faut la publier
tout court), aux canaux publicitaires, au manque de continuité et de cohérence
dans le traitement des artistes en raison d’'un changement de direction de la
maison de disques.* Ces failles insoutenables de I'écosysteme sont a 'origine
de demandes et de recherches en matiere de désintermédiation de la chaine de
valeur du contenu créatif, la numérisation étant présentée comme le Messie

tant attendu.®

La chaine de valeur du streaming de contenu numérique

La structure du marché de la distribution de contenu numérique est

fidelement présentée dans le schéma page suivante® :

31. Robert L. Frost, supra.

32. Helienne Lindvall, « Behind the Music : When Artists are Held Hostage by Labels » (74e
Guardian, 15 avril 2010), hetps://www.theguardian.com/music/musicblog/2010/apr/15/
artists-held-hostage-labels consulté le 27 juiller 2020; CBS News, « Musicians Vs Record
Labels: 14 Famous Feuds» (CBSNews) https://www.cbsnews.com/pictures/musicians-v-
record-labels-famous-feuds/7/

33. Ibid ; Bernardo, Francisco, « 5.2. Dodging the middleman : Insights on Disintermediation
in the Independent Music Sector», 2013; Morten Hviid e al, « Digitalisation and
Intermediaries in the Music Industry : The Rise of the Entrepreneur? », ScriptEd, Vol. 15,
n° 2, 2018.

34. Jesse Bockstedt ez al, « The Move to Artist-Led Online Music Distribution : Explaining
Structural Changes In The Digital Music Market », Actes de la 38¢ conférence internationale
d’Hawaii sur les Sciences des Systémes (2005), disponible en ligne : https://iecexplore.ieee.org/
stamp/stamp.jsp?tp=&arnumber=1385598
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Digital Music Industry Market Structure

Record ) Manufacturer/ Y
Label i Distributor

Artist Retailer ¥ Consumer

Producer [~=w----eo >
~~~~~~~~~~~ » Digital -9 Consumer
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Les changements apportés a la répartition de la valeur de Iécosysteme
du contenu créatif par la numérisation englobent la facilité d’entrée sur le
marché, le raccourcissement de la chaine de valeur (par l'introduction d’un
nouvel intermédiaire capable de remplacer les intermédiaires de la chaine de
valeur traditionnelle) et le niveau de pouvoir/controle exercé par le nouvel

intermédiaire.®

Toutefois, en ce qui concerne la répartition du pouvoir, rien n’a
beaucoup changé pour les artistes. En effet, YouTube exerce actuellement un
. . b . . .
pouvoir encore plus grand que celui qu’exercaient les maisons de disques dans
la chaine de valeur traditionnelle. Tout comme la maison de disques peut
sous-commercialiser un artiste, YouTube peut décider de retirer un contenu

ou de désactiver un compte; et les protestations contre la non-transparence

35. Sanjay Gosain et Zoonky Lee, « The Internet and the Reshaping of the Music CD
Market’, Journal of Electronic Markets », Vol. 11, n° 2, 2011, disponible en ligne : https://
www.semanticscholar.org/paper/The-Internet-and-the-Reshaping-of-the-Music-CD-Gosain-
Lee/d1de70503494fcf767¢2327bf398bc782ed0828
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des revenus publicitaires font écho aux protestations contre les pratiques
comptables des maisons de disques. Une différence réside toutefois dans
le fait qu'un créateur de contenu YouTube peut (généralement) distribuer
simultanément son ceuvre via d’autres canaux, voire via des plateformes de

streaming concurrentes.

III. TROISIEME PARTIE — REDUIRE LECART: OPTIONS
STRATEGIQUES POUR UNE REDISTRIBUTION OPTIMALE DE
LA VALEUR ENTRE LES PLATEFORMES MEDIATIQUES ET LES
CREATEURS DE CONTENU

Certains outils ont été utilisés pour réduire I'écart de valeur dans la chaine
de valeur traditionnelle du contenu créatif et donner aux artistes de meilleures
chances de négocier des accords. Parmi ces outils, citons 'obtention d’une
représentation professionnelle lors de la négociation d’accords, l'intervention
législative, 'action collective et la volonté de briser la position monopolistique
des principaux acteurs, du point de vue du droit de la concurrence.* Toutefois
parmi ceux-ci, 'intervention législative et I'action collective se sont avérées étre
les outils d’équilibrage du pouvoir les plus efficaces dans 'industrie créative;

la négociation professionnelle et la démonopolisation ayant été affaiblies

36. V. Bret Swanson, « Lessons from the AT & T break-up, 30 years later’, Statement before
the US House Committee on Agriculture », 3 janvier 2014, https://www.aei.org/technology-

and-innovation/lessons-att-break-30-years-later/; James Kanter, « E.U. Parliament Passes
Measure to Break Up Google in Symbolic Vote », 27 novembre 2014, https://www.nytimes.

com/2014/11/28/business/international/google-european-union.html; Margaret Harding
Mcgill et Steven Overly, « Why breaking up Facebook won't be easy », Politico, 27 mai 2019,
hteps://www.politico.com/story/2019/05/27/breaking-up-facebook-antittrust-1446087
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respectivement par la normalisation des contrats a I'échelle de 'industrie et les

obstacles financiers/bureaucratiques.”’

A. Lintervention législative

Lune des composantes fondatrices du droit des contrats est la doctrine
de la liberté contractuelle, laquelle préserve la liberté des personnes jouissant
d’une pleine capacité contractuelle de conclure légalement tout contrat
aux conditions qu’elles jugent appropriées. Son corollaire est la doctrine de
linviolabilité des contrats, selon laquelle ces contrats, librement conclus,
lient les parties.’® Par conséquent, comme pour les contrats dans toute autre
industrie, le droit présume que les contrats dans I'industrie créative sont
conclus librement par les parties et que, par conséquent, il ne devrait pas
intervenir, sauf en cas de nécessité.*” Cependant, la supposition générale selon
laquelle les parties contractent sur la base d’'un pouvoir de négociation égal
a été sérieusement mise & mal®, et la position de pouvoir occupée par les
intermédiaires dans la chaine de valeur traditionnelle en est un exemple. C’est
pourquoi « un certain nombre de pays ont adopté des dispositions législatives
sur le droit d’auteur qui visent a corriger I'inégalité du pouvoir de négociation
entre les auteurs et les éditeurs et partant, a réduire la probabilité de contrats

inéquitables. Il s’agit notamment de la réversion des droits, des clauses relatives

37. Supra.

38. Jessel M.R. dans Printing and Numerical Registering Co. v. Sampson, (1875) L.R. 19 Eq.
462, 465.

39. Rita Matulionyte, « Empowering Authors via Fairer Copyright Contract Law » 42
UNSWLJ] 681, 689, 2019.

40. V. de manitre générale Gertrude Block, « Semantics and the Sanctity of Contracts »,
ETC : A Review of General Semantics, Vol. 38, n° 3, automne 1981, p. 290-300.
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aux best-sellers et d’autres dispositions destinées a rétablir I'équilibre dans la

relation auteur-éditeur ».4!

Dans le contexte de la relation YouTube-YouTuber, si l'intervention
législative en tant quoutil contribue grandement a équilibrer les pouvoirs
contractuels, cette réglementation doit étre adaptée aux circonstances
particulieres de la chaine de valeur des médias numériques. En d’autres
termes, appliquer les réglementations existantes congues pour la chaine de
valeur traditionnelle reviendrait a essayer de faire entrer une piece carrée
dans un trou rond. Par exemple, le droit obligatoire de réversion des droits a
Pauteur aprés une période de cession n'est protecteur que dans les situations ot
I'intermédiaire détient la propriété du droit d’auteur sur les ceuvres produites
par lartiste (comme cest le cas des labels de disques). YouTube ne possede
pas les droits d’auteur sur les contenus créés par ses utilisateurs; il ne possede
qu'une licence non exclusive sur 'ceuvre. Par conséquent, I'écart n’est pas créé
par la cession du droit d’auteur et ne peut donc pas étre comblé par un droit
de réversion. De méme, la section 79 (II) (2) de la Loi allemande sur la société
de linformation et le droit d auteur** accorde aux artistes-interpretes le droit de
mettre fin a un accord apres cing ans de son exécution. Cette disposition vise a
empécher qu'un artiste ne soit lié & un contrat pour une période excessivement
longue. La encore, une telle mesure ne permettra pas de protéger les intéréts
du créateur de contenu contre YouTube. Comme nous 'avons analysé dans les

points précédents, ce qui enferme un créateur de contenu dans une relation

41. Rita Matulionyte, « Empowering Authors via Fairer Copyright Contract Law » 42
UNSWL] 681, 682, 2019.

42. Issue de la transposition de la Directive européenne en matiére de droits dauteur et droits
voisins dans la société de Uinformation.
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avec YouTube, ce ne sont pas les termes de son contrat avec YouTube. La
réticence 4 mettre fin & la relation avec YouTube est probablement due au
fait que YouTube a une présence écrasante sur le marché et fournit, dans
I'ensemble, une connexion au plus grand nombre de consommateurs et le

plus haut niveau d’exposition du secteur.

En 2002, 'Allemagne a fait un pas important pour renforcer les titulaires
de droits d’auteur dans leurs relations contractuelles en introduisant les sections
32, 32a, 32b de la Loi allemande en mati¢re de droit d’auteur®. Lobjectif de
cette réforme était de placer les auteurs et les artistes interpretes dans une
meilleure position financi¢re en imposant une compensation équitable®, une
participation continue aux bénéfices®, ainsi que le non-contournement de ces
objectifs dans le choix de la loi applicable aux licences internationales.* Ces
dispositions ont été invoquées dans un certain nombre de demandes visant
a obtenir une meilleure rémunération pour I'exploitation d’une ceuvre. Par
exemple, Elvis Presley Enterprises LLC, le détenteur des droits économiques
sur la succession d’Elvis, a poursuivi Arista Music (la maison de disques
allemande d’Elvis Presley) en réclamant, entre autres, une « compensation
équitable » supplémentaire, fondée sur les sections 32a et 79 (2) de la Loi

allemande en matiére de droit dauteur, et en alléguant que la contrepartie

43. Les gouvernements francais et néerlandais ont également pris des mesures a cet égard.
En 2014, le gouvernement francais a introduit une réglementation pour la rémunération
appropriée des auteurs de livres numériques par le biais de 'Ordonnance n® 2014-1348 du
12 novembre 2014 modifiant les dispositions du code de la propriété intellectuelle relative au
contrat d’édition. De méme, aux Pays-Bas, en 2015, une loi visant a renforcer la position de
négociation contractuelle des Créatifs et a leur donner droit & une rémunération appropriée
est entrée en vigueur (Loi sur les contrats d’auteurs du 30 juin 2015, Journal ofhciel 257).

44.§ 32.
45.§ 32a.
46. § 32b.
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regue était manifestement disproportionnée par rapport aux bénéfices tirés de
Pexploitation des ceuvres d’Elvis. Bien que le tribunal n’ait pas convenu que la
contrepartie était disproportionnée, I'applicabilité de la section 32a n’a pas été
contestée.”” En outre, la section 32a (2) a été invoquée avec succes dans une
plainte déposée par I'acteur de doublage qui a prété sa voix a Johnny Depp
dans la version allemande de Pirates des Caraibes I, II et 111, et a recu dix fois

la contrepartie initialement convenue.*®

Néanmoins, un YouTuber aura la charge de prouver que la rémunération
quil regoit est non seulement inéquitable, mais aussi manifestement
disproportionnée.” La charge de la preuve, ainsi que les contraintes financiéres,
temporelles et techniques d’une telle action, rendent celle-ci peu pratique
pour un YouTuber individuel. De plus, d’apres le libellé des dispositions et la
charge de la preuve requise, si la section 32 peut fonder une demande d’action
collective ou de négociation collective, il sera tres difficile, voire impossible,
d’intenter une action collective pour rémunération inéquitable sur la base de

la section 32a.

47. V. le Blog 1907, « Treat Me Nice : Fairness Compensation for Elvis Presley Enterprises? »,
19 septembre 2011,  http://the1709blog.blogspot.com/2011/09/treat-me-nice-fairness-
compensation-for.html, consulté le 12 aotit 2020; Annette Kur, « Author-protecting rules in
copyright and private international law — Remarks from a German perspective », Institut
Max Planck pour linnovation et la concurrence, 9 novembre 2017, https://www.law.ox.ac.uk/

sites/files/oxlaw/oxford nov 2017 duran duran 0.pdf, consulté le 12 aotit 2020.
48.24 U 2/10 du 29 juin 2011, recours devant le Bundesgerichtshof allemand (Cour fédérale).

49. Timm Neu, « The Fair Pay Revolution — German Copyright Law’s International Reach »,
Michigan State International Law Review, Vol. 26, n° 3, p. 445-482, p. 453-454, 2018; OLG
Cologne, 17 janvier 2014 — I1-6 U 86/13.
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Les actions collectives

La syndicalisation des artistes atteste d’une longue histoire. Aux Erats-
Unis, 'un des premiers syndicats d’artistes était la Fédération américaine des
musiciens (American Federation of Musicians, AFM), afhliée 3 TAFL-CIO.
Fondée a Indianapolis en 1892, 'AFM est ouverte a tout musicien rémunéré
et a joué un role déterminant dans le développement de I'industrie musicale
américaine.’® En Allemagne, un certain nombre de sociétés de gestion collective
représentent les intéréts de divers groupes d’artistes. Pour la musique, il existe
la Société pour les droits de reproduction musicale et mécanique (Gesellschaft
Sfiir  musikalische Auffiibrungs- und mechanische Vervielfiltigungsrechte —
GEMA); pour les ceuvres littéraires, il existe la Société pour les droits
littéraires (Verwertungsgesellschaft WORT). 11 existe également la Société pour
Part pictural (Verwertungsgesellschaft BILD-KUNST), ainsi que la Société pour
les droits des interpretes (Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten
— GVL). Ce dispositif, qui a permis d’équilibrer les pouvoirs dans la chaine
de valeur traditionnelle des contenus créatifs, est également prometteur pour
les relations en ligne. Si YouTube est plus important qu'un seul créateur de
contenu et n'est donc pas susceptible de céder a la pression d’un créateur
individuel, son écosysteme repose sur le contenu généré par ses utilisateurs, ce

qui le rend potentiellement vulnérable aux efforts collectifs de ses utilisateurs.

50. V. Joey La Neve Defrancesco, « Musicians Can and Should Organize to Improve Their Pay
and Working Conditions », Jacobin, 02/01/2020, https://www.jacobinmag.com/2020/02/
musicians-working-conditions-afm-amazon-sxsw-nomusicforice, consulté le 12/08/2020;
hteps://www.afm.org/
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Le support de ces efforts peut étre une action collective propre a
YouTube. En 2017, les créateurs de contenu et les utilisateurs de YouTube ont
formé un syndicat appelé le YT'U dans le but de contester collectivement les
décisions de gouvernance de la plateforme.”" Le syndicat est formé en tant que
groupe Facebook® dans le but de faire pression pour améliorer les conditions
de travail sur la plateforme. La campagne phare du syndicat est la campagne
FairTube pour des conditions d’engagement plus équitables avec YouTube.
Cependant, contrairement aux syndicats de plateformes similaires comme
Uber et Upwork, YouTube entre dans la catégorie des activités a distance,
basées sur le web, ce qui pose des obstacles a I'organisation collective. Cela
sexplique notamment par le fait que ses membres sont géographiquement
éparpillés.”® Sans doute renforcé par la présence de telles difficultés pour
ces organisations, YouTube a publié, quelque temps apreés en 2019, par
intermédiaire d’un représentant, une déclaration affirmant que la plateforme
ne négocierait pas les demandes du syndicat. Mais peu apres, le syndicat a uni
ses forces avec IG Metall, un syndicat allemand de métallurgistes qui est le
plus grand syndicat industriel d’Europe, et YouTube aurait pris des mesures
pour apaiser le syndicat; notamment en invitant les représentants du syndicat

au si¢ge de sa filiale allemande.

51. Valentin Niebler, « « YouTubers Unite » : Collective Action by YouTube Content
Creators », Transfer, Vol. 26, n° 2, 2020, p. 223-227.

52. https://www.facebook.com/groups/youtuberunion/
53. lbid, p. 224.

54. Bijan Stephen, « YouTube says it won't negotiate with the YouTubers Union » (7he Verge,

26 aotit 2019), https://www.theverge.com/2019/8/26/20833315/youtube-union-youtubers-
negotiate-germany-meeting
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Une alternative a la création d’un syndicat spécifique a une plateforme
consiste & utiliser des mécanismes d’actions collectives déja établis et a les
adapter 2 la situation de YouTube. Ces mécanismes peuvent prendre la forme
de sociétés de gestion collective et diverses guildes artistiques. La GEMA en
est un exemple”. A la suite d’'un long conflit concernant la rémunération
entre YouTube et la GEMA, qui a entrainé 'indisponibilité du contenu des
membres de la GEMA sur YouTube, les deux parties ont conclu en 2016 un
accord prévoyant une rémunération plus équitable des membres de la GEMA
pour leurs ceuvres téléchargées sur YouTube.* Cet accord de licence couvre les
ceuvres des 70 000 auteurs et éditeurs représentés par la GEMA. Il a été décrit
par le GEMA comme l'accomplissement d’une « étape importante pour une

juste rémunération des auteurs de musique a I'ére numérique »”.

En dehors de la différence évidente, dans les périodes de discorde, que le
YouTubers Union et la GEMA ont eues avec YouTube (le YouTubers Union
a a peine deux ans d’existence alors que la GEMA a défendu sa cause aupres
de YouTube pendant 6 ans avant de parvenir a un accord), les différences de
structure des mécanismes pourraient donner un apercu des raisons du succes
de l'un et de celui, encore a venir, de l'autre. Contrairement au syndicat des
YouTubers, la GEMA, créée en 1933, possede 87 ans d’expérience dans la
représentation de ses membres, le renforcement de sa position de négociation

et la synchronisation des intéréts de ses membres. De plus, contrairement

55. V. https://www.gema.de/en/about-gema/organisation/
56. Melissa Eddy, « YouTube Agrees to Pay Royalties, Ending German Music Dispute »,
(The New York Times, 1° novembre 2016), https://www.nytimes.com/2016/11/02/business/

international/germany-music-royalties-youtube.html

57. https://www.gema.de/en/news/press/gema-signs-agreement-with-youtube-milestone-for-
a-fair-remuneration-of-music-authors-in-the-digital/
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au YouTuber Union, les membres de la GEMA ont plus que leurs intéréts
artistiques en commun — ils sont géographiquement proches et soumis a des
lois et réglementations similaires. Ce que 'on peut en tirer, c’est que I'effet de
levier que représente la force du nombre devrait étre associé a la communauté,
non seulement d’intérét pour YouTube (ou toute autre plateforme), mais aussi
géographique, et a d’autres facteurs favorables. En d’autres termes, l'effet de
levier sur des instruments collectifs déja existants et forts est plus prometteur

de succes que l'instrumentalisation de tout nouvel instrument.

CONCLUSION ET RECOMMANDATIONS

Deux mécanismes se sont avérés les plus efficaces pour combler I'écart
de valeur dans la chaine de valeur traditionnelle des contenus créatifs, méme
sils peuvent encore étre améliorés : les actions collectives et I'intervention
législative. Nous pensons que le mécanisme de contrdle du pouvoir le plus

efficace pour la relation YouTube-YouTuber sera une combinaison des deux.

Les points centraux de la réglementation suggérés aux fins actuelles
sont donc classés ci-dessous par ordre d’'importance de l'objectif et du niveau
d’intrusion (la fixation des tarifs étant la plus intrusive et la moins susceptible

A .
d’étre mise en ceuvre) :
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Le moins intrusif

Modérément
intrusif

Le plus intrusif

Reglement
des litiges

Invalidation des
clauses de juridiction
étrangere’

Transparence | -Transparence des Acces obligatoire des
conditions d’utilisa- associés aux comptes
tion. et registres pertinents
-Interdiction de I'ajus- | ayant servi au calcul
tement arbitraire des | de la rémunération.
seuils de monétisation.
Réglementation Enquéte périodique
du régulateur pour
vérifier la conformité
des paiements avec les
recettes publicitaires.
Reglement Fixation d’un
des tarifs tarif neutre/

uniforme pour
les contenus
téléchargés.

La mise en ceuvre de 'une ou l'autre de ces recommandations législatives
serait un facteur d’interaction entre le risque de blocage par YouTube
des utilisateurs (en opposition a la réglementation) et les avantages qui en
découlent a la fois pour la juridiction dans son ensemble (en termes de
taxation et probablement de réduction du taux de chomage) et pour les
YouTubers de cette juridiction. D’autre part, la question de savoir quelle serait
la réaction de YouTube a une telle réglementation — faire pression pour obtenir
des conditions plus souples avant 'adoption de la loi, ou s’y conformer, ou
encore bloquer les utilisateurs de cette juridiction — sera résolue par I'analyse
de YouTube des avantages de la base d’utilisateurs de la juridiction pour son
écosysteme, par rapport au colt de la conformité. Tous les points suggérés

pour la réglementation (a 'exception de la surveillance réglementaire) peuvent
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étre appliqués par des artistes individuels ou par des actions collectives, bien
que cette derniére crée un meilleur levier & la fois pour les poursuites et

Papplication.
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