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Préface

Cette these est organisée en trois chapitres, le premier est une définition et mise
en contexte des intermédiaires d’Internet et les deux autres sont des articles théo-
riques. Certains ont été présentés a des conférences. Chaque chapitre traite une

question spécifique et peut donc étre lu séparément.

Le deuxieme chapitre, Copyright enforcement and quality differentiation on the
Internet a été présenté sous différentes versions au 62eme congrés de 1’Association
Frangaise de Science économique (AFSE), Aix-en-Provence, France (24-26 Juin
2013); au 12eme congres annuel du SERCI (Society for Economic Research on
Copyright Issues), Paris, France (8-9 Juillet 2013) ; a la 8éme conférence annuelle de
I’EPIP (European Policy for Intellectual Property), Paris, France (4-6 Septembre
2013) ; et a la 30éme conférence annuelle de 'EALE (European Association of Law

and Economics), Varsovie, Pologne (26-28 Septembre 2013).

Une version de ce chapitre a également été publiée en 2013 dans la Review of

Economic Research on Copyright Issues (10(2), pp. 27-54).

Le troisieme chapitre, Incentives to invest in avoidance activities when there is le-
gal risk : An application to Internet intermediaries and intellectual property rights
a été présenté a la 11eme édition des journée doctorales Augustin Cournot, Stras-
bourg, France (10-11 Avril 2014).
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Introduction générale

Le 12 juillet 2011, la Cour de Justice de I'Union Européenne (CJUE) a condamné
le site de vente en ligne eBay, pour avoir hébergé des produits contrefaits de la
marque L’Oréal. Un an plus tard, en janvier 2012, la justice américaine a ordonné
la fermeture de la plateforme d’hébergement et de téléchargement de fichiers Me-
gaupload (ainsi que de tous ses sites périphériques). Enfin, en juin 2014, Google
mettait en place aupres des internautes, une demande de suppression des résultats
de recherche au titre du droit a 1'oubli et pour se conformer a la loi sur la pro-
tection des données en Europe. Ces exemples de jurisprudence variés, concernant
les droits de propriété intellectuelle ou la protection des données personnelles, ont

ouvert des précédents dans la régulation de la responsabilité sur Internet.

Ils concernent tous des acteurs spécifiques d’'Internet, que ’on peut qualifier d’in-
termédiaires et qui offrent un service en ligne a I’ensemble des internautes. Ces
intermédiaires créent ou facilitent des transactions entre des parties tierces. Ils
donnent acces, hébergent, transmettent et indexent du contenu, des produits et
des services provenant d’acteurs externes sur Internet ou fournissent eux-mémes

des services!.

La responsabilité des intermédiaires en matiere de propriété intellectuelle fait débat
dans un univers digital de plus en plus complexe et qui voit I'arrivée réguliere de
nouveaux services créateurs d’utilités. La frontiére entre participation a un délit (ou
connaissance de ce délit) et non responsabilité est de plus en plus ténue. La question
se pose également en termes d’hébergement, qui suppose un simple stockage donc

sans réelle connaissance de la nature du contenu hébergé, et d’édition, qui implique

1. The Role of Internet Intermediaries in Advancing Public Policy Objectives, (2011), OECD
Publishing.



Introduction générale

une mise en forme et un controle. Méme si, 1a encore, la différence entre ces deux
notions est difficile a préciser. Les différentes décisions de jurisprudence s’opposent
d’ailleurs sur les criteres de définition de leur responsabilité ; des décisions de justice

contradictoires pouvant exister pour un méme site web.

A la fin des années 1990, aux Etats-Unis et en Europe, un consensus s’est fait sur
I'instauration d’une responsabilité limitée pour les intermédiaires dans le but de
favoriser leur développement ainsi que celui plus général du réseau Internet. Des
externalités positives au départ sont devenues par la suite parfois ambigués : la
responsabilité limitée instaurée vise a la multiplication des acteurs sur Internet
via les effets de réseaux puis avec le développement d’Internet d’autres usages
apparaissent au détriment d’un groupe économique précis (par exemple ayants

droit du copyright ou des marques pour la propriété intellectuelle).

Questions de recherche

Le point de départ de la these est la multiplication récente de décisions de ju-
risprudence parfois contradictoires entourant les intermédiaires d’Internet. Si en
2011 eBay a été condamné par la CJUE, le site avait été auparavant innocenté
dans une affaire 'opposant a la société Tiffany aux Etats-Unis. En 2010, Google
a été accusé de contrefagon pour des liens via son extension Google adwords, qui
renvoyaient vers des produits contrefaits de la marque Louis Vuitton. Il n’a pas été
condamné car reconnu comme simple hébergeur. Alors qu’en 2011, dans 'affaire
I'opposant a la société « Lyonnaise de garantie » il a été condamné pour insulte
via son outil de recherche Google suggest car reconnu comme non hébergeur. Ce
contexte fait donc naitre un risque légal : d’un systeme de responsabilité limitée,

on passe a une régulation au cas par cas.

On préferera d’ailleurs le terme de risque légal & incertitude légale?. En effet la
notion d’incertitude suppose une non connaissance des possibles conséquences des
actions (ici hébergement de fichiers sans autorisation, vente de contrefagon), tandis
que dans un concept de risque il est possible de probabiliser les résultats futures

d’un choix. La situation des intermédiaires concernant la propriété intellectuelle me

2. Knight, F.H., (1921), Risk, Uncertainty and Profit.



parait plus correspondre a celle d'un risque légal, car méme s’il subsiste un doute
sur leur possible condamnation, les acteurs économiques savent que ce risque existe
et que I'issue peut se traduire par une sanction (amende, fermeture de sites). L’idée
qui sous-tend la notion de risque légal est donc la connaissance de la possibilité

d’une condamnation en justice.

Ma recherche est centrée autour des deux questions suivantes :

1. Comment la responsabilité et le risque légal impactent les relations entre

intermédiaires 7

2. Quelle est en est la conséquence sur leur offre et leur développement ?
Ces deux questions sont appliquées a deux thémes différents : (i) la concurrence
entre produits (culturels) légaux et illégaux (vendus sans I'accord des ayants droits)
par deux intermédiaires différents; (ii) la protection des intermédiaires contre le
risque juridique. Ces deux sujets ont en commun de prendre en compte la concur-
rence qui existe entre intermédiaires d'Internet licites et illicites (magasins en ligne,
vidéo a la demande, intermédiaires de streaming...). Cette concurrence peut se
faire en prix (prix du bien, abonnement) ou en qualité (particularité du produit,
contexte dans lequel il est vendu, si des modifications y sont apportés...). De
plus, on retrouve dans ces deux thématiques la présence de 'application de la

responsabilité et d'un possible risque 1égal pour les intermédiaires.

Approche méthodologique et structure de la thése

La contribution centrale de la these est la construction d’un modele théorique de
concurrence entre intermédiaires qui offrent des produits différenciés, en introdui-
sant la possibilité d'un risque juridique (CHAPITRE 2). En parallele du modele de
concurrence, un cadre de droit civil (« tort law ») est appliqué (Shavell, 1984a;
Posner, 1981). Cela signifie que chaque action de l'intermédiaire peut créer des
externalités négatives et donc un certain cotit pour un groupe particulier d’agents
économiques. La loi a pour but de faire internaliser ce cotlit externe de leur acti-
vité. Cela constitue la nouveauté de I'approche choisie dans cette these a savoir
la modélisation du risque juridique pour les intermédiaires. Ce modele de base
est ensuite réutilisé en apportant des modifications dans la maniere dont les in-

termédiaires internalisent le risque légal et en introduisant la possibilité pour un
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ayant droit de demander a un intermédiaire de retirer de sa plateforme un contenu
qui contreviendrais aux droits de propriété intellectuelle sans passer par un proces
(procédure de notification et retrait ou « notice and take down »). Ce modele est
un modele de concurrence verticale ou en qualité (Motta, 1993) ou les consom-
mateurs (internautes) retirent une utilité différente de leur « consommation » des

intermédiaires.

Pour bien comprendre la situation d’Internet étudié a travers les modeles théorique,
une mise en contexte des intermédiaires est également effectuée (CHAPITRE 1).
Il s’agit de comprendre quels mécanismes économiques et juridiques ont permis le
développement rapide de ces intermédiaires (et donc du réseau Internet) : quels
sont les enjeux en termes de propriété intellectuelle pour ces derniers; et de quelle
maniere la « tort law » s’applique a ce contexte. Pour cela il est nécessaire d’adopter

une vision historique du déploiement d’Internet.

Concernant les externalités liées aux intermédiaires, la littérature économique s’est
surtout intéressée au piratage des biens culturels. En effet, ¢’est un phénomene qui
a pris de 'ampleur ces dernieres décennies et ’on peut s’interroger sur le bénéfice
tiré du piratage (Belleflamme et Peitz; 2010). Les cas de jurisprudence récents, et
en particulier la fermeture de la plateforme Megaupload, ont suscité des analyses
et des questions sur leurs conséquences dans le paysage du piratage commercial.
En particulier se pose la question de la complémentarité ou de la substitution du
piratage en ligne avec l'achat d’ceuvres (vidéos, audio) par des moyens légaux.
Par exemple, Aguiar et Martens (2013) analysent le comportement d’internautes
de plusieurs pays européens dans leur consommation de musique en ligne. Ils ne
trouvent pas de substitution entre piratage et achat de musique en ligne et au
contraire ils font apparaitre une faible complémentarité entre le streaming et ’achat
en ligne de musique. Peukert et al (2013) étudient quant & eux l'influence de la
fermeture de Megaupload sur les revenus des films au box-office et constatent un
effet positif de la disparition de Megaupload sur les blockbusters. Tandis que ce
résultat peut refléter une certaine substitution dans la consommation, l'effet est
moindre pour les films avec une audience plus limitée. Dans cette these, nous
adoptons néanmoins une vision plus large, pas uniquement centrée sur le piratage,

afin d’interroger les effets du risque juridique.



Notre approche vise ici a mélanger une vision concurrentielle avec une vision juri-
dique. Nos deux chapitres théoriques sont similaires par la technique et le modele
de concurrence utilisé mais chacun met en avant une question de recherche diffé-

rente.

Résumé des différents thémes

Cette these étudie les intermédiaires d’Internet a travers deux principaux thémes :
I’application du droit d’auteur sur Internet et la concurrence entre plateformes de
VOD (Video On Demand) légales et intermédiaires d’échanges illégaux utilisant
les techniques de streaming ou de téléchargement direct (CHAPITRE 2) et I'inves-
tissement en précaution des intermédiaires pour réduire le risque légal (CHAPITRE
3).

Différenciation et copyright

Ce chapitre prend pour point de départ la multiplication des sites de streaming
proposant le visionnage de films ou I’écoute de musique sans ’accord des ayants
droits. En parallele il existe une offre payante que l'on peut qualifier de légale
car avec l'accord des bénéficiaires comme le proposent les sites de VOD. Dans
le premier cas, il existe aussi des abonnements payants permettant un acces illi-
mité au contenu hébergé. La problématique est de savoir comment, dans cet en-
vironnement de streaming, 'application du droit d’auteur sur Internet impacte la
concurrence entre d’une part une plateforme qui bénéficie de I'accord de I'ayant
droit et d’autre part, un intermédiaire dont l'offre n’est pas autorisée ? L’étude du
piratage (c’est-a-dire le partage massif sans accord des ayants droit) sur Internet a
suscité de nombreuses études comme nous 1’avons mentionné précédemment. Mais
ce chapitre introduit une différenciation verticale entre les produits et au sein de
I'offre d’'une méme plateforme : chaque acteur a une offre définie par un parametre
de qualité ( a pour loffre légale , b et ¢ pour les deux offres de 'intermédiaire
sans autorisation, avec 0 < ¢ < b < a < 1); ainsi qu'un risque juridique pour
I'intermédiaire de streaming qui propose des ceuvres culturelles sans autorisation.

Ces deux particularités sont différentes des précédents articles dans le domaine
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de l'application du copyright en ligne. Pour ce faire nous développons un modele
de concurrence « leader-follower » et nous étudions comment la qualité et I'ap-
plication de la loi influencent la concurrence et la présence de l'intermédiaire de

streaming.

Trois résultats principaux émergent de cette analyse. Tout d’abord le prix est pour
I’ayant droit une variable d’ajustement pour rester compétitif face a une variation
de la qualité de I'intermédiaire (comme la variation de l'offre d'un catalogue de
streaming). Ensuite la variation de la qualité du bien légal peut conduire a une
baisse de la demande pour l'offre illégale de streaming (si la différence entre les
deux produits est suffisamment grande). Enfin, en termes d’application du droit
d’auteur, dans le cas ou I'intermédiaire n’aurait qu’une offre gratuite de streaming
I'impact de la menace (probabilité d’étre responsable) n’est pas linéaire. Cela si-
gnifie qu’il existe un certain niveau de menace au-dela de laquelle elle est efficace.
Et ce méme niveau est définit selon les parametres de qualité. Ces résultats ont
plusieurs interprétations en termes de politique économique. Tout d’abord, la qua-
lité (et la diversité) du produit légal et donc son prix ont un rdle a jouer dans la
diminution de l'offre illégale. De plus, lié¢ a 'application du droit d’auteur et a la
situation légale aujourd’hui des intermédiaires d’'Internet, la loi doit s’adapter aux

caractéristiques de l'offre et du modele d’affaire.

Impact du risque juridique : investissement en précaution

Ce chapitre s’intéresse a 1’évolution technique des intermédiaires d’Internet. Nous
avons assisté par exemple a une évolution dans la maniere dont des fichiers sont
partagés ou mis a dispositions, d'un dispositif de P2P (Peer-to-Peer) au streaming.
Cette évolution technique peut-elle étre expliquée par I’évolution de la responsa-
bilité des intermédiaires en maticre de propriété intellectuelle et par I'introduction
d’un risque 1égal ? La problématique au coeur de ce chapitre est celle de I'influence
du risque légal sur 'investissement en précaution. L’investissement en précaution
se définit comme les activités ou les investissements visant a décroitre la probabi-
lité ou la possibilité d’une sanction (Nussim and Tabbach, 2008). Nous proposons
un modele théorique qui a pour base celui présenté dans le CHAPITRE 2. Nous

ajoutons la possibilité que les intermédiaires puissent investir pour se protéger



contre le risque juridique. Deux types d’investissements doivent étre distingués se-
lon la nature des intermédiaires et de leur activité : un investissement dit « légal
» (comme les procédures automatiques pour détecter les biens contrefaits (eBay)
ou les procédures de « notice and take down » qui répondent a une demande d’un
ayant droit) et un investissement dit « illégal » puisqu’il favorise des activités qui
contournent la propriété intellectuelle (comme la décentralisation de ’hébergement
des fichiers (P2P)). Cette analyse montre que le risque juridique peut favoriser les
externalités d’investissements et d’innovations. Mais ces actions sont différentes
selon activité de l'intermédiaire et son modele d’affaire (présence de publicité,
offre ou vente de produits sous droit d’auteur sans autorisation...). Les regles de
sanctions devraient donc prendre en compte la nature de l'investissement mais

aussi les spécificités des intermédiaires eux-mémes pour étre efficaces.

Apports et limites

Cette these a pour objet d’étude les intermédiaires d’'Internet, acteurs économiques
en perpétuelles mutations. Ils évoluent avec le progres technique et créent constam-
ment de nouveaux usages. L’analyse présentée ici correspond donc a un état donné
d’Internet et s’est appuyée sur des cas concrets qui sont apparus pendant la pé-
riode de recherche (fermeture de Megaupload en Janvier 2012, multiplications des
sites de streaming, préoccupation autour de la protection des données privées en

ligne).

La contribution de ce travail est centrée autour de deux points : (i) une définition et
description des enjeux de la régulation des intermédiaires d’Internet aujourd’hui;
(ii) une analyse théorique de I'impact du risque légal sur la concurrence entre in-
termédiaires. Le premier theme vise a englober un phénomene récent (depuis les
années 2010) de risque légal et ne prends pas seulement en compte le sujet du
piratage, qui a été souvent abordé dans la littérature, mais celui de la propriété
intellectuelle en général. L’analyse théorique est menée dans deux chapitres sui-
vants. Les hypothéses choisies sont uniques et pourraient étre modifiées pour étre
plus générales. La méthode utilisée est aussi nouvelle : elle méle application d'un
cadre de droit civil (« tort law ») a un contexte de concurrence. Elle étend ’ana-

lyse traditionnelle de la « tort law » a un domaine différent. Ce travail pourrait
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aussi étre étendu a la problématique de la protection des données privées en ligne,
qui a donné lieux a de nombreux débats et des cas de jurisprudence ces dernieres
années. Les intermédiaires d’Internet sont concernés puisqu’ils sont nombreux a
utiliser les données personnelles dans leurs modeles d’affaire. Ainsi nous proposons
une « radiographie » des pratiques et des acteurs du net que sont les intermédiaires
qui offrent des services divers. Notre analyse principalement théorique prend appui

sur des faits récents et divers cas de jurisprudence.



Chapitre 1

Intermédiaires d’Internet : définition

économique et juridique

1.1 Introduction

Les intermédiaires d’Internet ne cessent de se multiplier dans des domaines aussi
variés que l’e-commerce ou le streaming de musiques ou de films. Mais devant
leur hétérogénéité il peut paraitre difficile au premier abord de les définir. Méme
si de nombreux exemples d’intermédiaires peuvent étre donnés, il est délicat d’en
construire une classification stricte. Comme leur nom l'indique, les intermédiaires
jouent un role de plateforme en mettant en relation des agents économiques diffé-
rents en quéte d’utilités diverses. La question des intermédiaires d’Internet mérite

donc quelques précisions, ce que s’attache a faire ce premier chapitre.

Il faut remonter a la période du réseau téléphonique commuté pour comprendre
le contexte de 'apparition du réseau Internet et des intermédiaires sur le web.
Dans une premiere partie, nous adoptons alors une vision historique de 1’évolution
de I'industrie des télécommunications depuis le milieu des années 1980 en Europe
et aux Etats-Unis pour comprendre le contexte de I'apparition des intermédiaires.
L’industrie des télécommunications représente I’ensemble des acteurs qui offrent ou
produisent des moyens de transmission de l'information (du traditionnel téléphone

a d’autres plus récents). Ces derniers forment des réseaux puisqu’ils mettent en
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relation des consommateurs et que leur valeur dépend du nombre total d’usagers.
Deux niveaux doivent étre distingués dans un réseau de communication (Curien et
Gensollen, 1986) : le réseau des infrastructures (« réseau support ») et le réseau des
services de communication (« service réseau »). Le premier concerne les moyens
techniques pour la transmission de l'information (réseau téléphonique, cables. .. ),
tandis que le deuxieme désigne les services proposés par les opérateurs qui utilisent
le « réseau support » pour conduire I'information aux utilisateurs via différentes
technologies (voix, sons, images, Internet). Pour le réseau téléphonique, les deux
niveaux précédents sont confondus. Les moyens de communication sont donc des
standards de technologie, comparables a des services utilisant des infrastructures
précises. L’industrie des télécommunications forme aussi un marché puisque une
offre de service (les différentes technologies de communication ou standards) ren-
contre une demande pour un certain produit de la part d’utilisateurs qui sont préts

a payer pour y avoir acces.

Au début des années 1980, aux Etats-Unis et en Europe, I'industrie des télécommu-
nications est organisée essentiellement autour du réseau téléphonique opéré par des
monopoles publics ou privés. Ce systeme prend fin par I'introduction de concur-
rence entre opérateurs. On parle alors de « désintégration » du réseau télépho-
nique. Cela permet I'entrée de nouveaux opérateurs qui investissent massivement
dans les infrastructures et se positionnent sur de nouvelles technologies de com-
munication, dont Internet fait partie. Internet est organisé autour d’acteurs que
nous appelons des intermédiaires. Ils rapprochent des agents économiques et pro-
posent des services uniques : magasin en ligne, hébergement, service de création de
sites web. .. Internet est donc un « service réseau », avec une valeur ajoutée por-
tée par les intermédiaires d’Internet. Les intermédiaires évoluent et se multiplient
grace aux gains de productivité dans la transmission de I'information (vitesse et
débit), aux économies d’échelle et aux externalités de réseau. Ils favorisent, au
début du déploiement d’Internet, des externalités positives, permettant la péné-
tration du réseau et la multiplication des usages (adhésion a des nouveaux services,
extension de I'adoption d’'Internet dans les communications). Dans une deuxiéme
partie nous présentons plus précisément l'organisation industrielle des intermé-

diaires, leurs fonctions et leurs modeles d’affaire. Nous nous interrogeons aussi
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sur les conséquences des évolutions techniques de ces plateformes et des usages

associés.

Au fur et & mesure du développement du web, des externalités négatives ou ambi-
gués sont apparues : I'usage des intermédiaires entraine des effets non anticipés qui
peuvent étre préjudiciables a certains agents économiques (liés a la propriété intel-
lectuelle, a la protection des mineurs, a la protection des données personnelles. . . ).
Les externalités négatives appellent la question de leur internalisation. Une solu-
tion est celle de la voie légale. En effet, la loi en faisant peser une responsabilité
sur ces acteurs, les forcent a internaliser le cotit que leurs actions pourraient créer
pour d’autres agents économiques. C’est le role du copyright (ou du droit d’au-
teur) ! dans la sphere de la propriété intellectuelle. Dans une troisiéme partie nous
montrons comment cette contrainte légale, au départ assouplie afin de faciliter le
développement des intermédiaires d’Internet, est aujourd’hui remise en cause. De
nombreuses décisions de jurisprudence font apparaitre un risque légal sur le role des
intermédiaires dans le mécanisme d’internalisation de ces externalités. Un proces-
sus de décision au cas par cas se fait jour. Comment les intermédiaires prennent en
compte ce risque juridique et quelle en est I'influence sur I'organisation industrielle
du réseau Internet ? Cette problématique est centrale et va guider notre réflexion
tout au long de cette these. Pour répondre a ces questions, le cadre d’analyse choisi
est celui de I’économie du droit et plus spécifiquement celui de I’économie du droit
de la responsabilité civile. Il permet de modéliser la maniere dont les intermédiaires
d’Internet internalisent le risque juridique et s’en protege. La contribution de cette
these provient de I'application de ce cadre a la problématique des droits de pro-
priété intellectuelle et la prise en compte des dernieres décisions de jurisprudence,
reflets de I’évolution des usages des intermédiaires. La derniere partie présente les
notions principales de 1’économie du droit et la maniere dont elles s’appliquent a

notre sujet d’étude.

1. Le copyright est le terme de la législation anglo-saxonne (« common law ») et le droit
d’auteur celui de la législation francaise (ou des pays de droit civil). Des différences existent dans
la définition de ces droits, méme si elles sont aujourd’hui estompées. Le droit d’auteur reconnait
comme auteur une personne physique. Le droit peut étre cédé a une personne morale mais elle
n’est alors qu'un ayant droit. De plus le droit d’auteur reconnait un droit moral a I'auteur. Le
copyright n’opere pas cette distinction. Nous utiliserons, dans le reste de la these, alternativement
ces deux notions dans un souci de simplification.
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1.2 Contexte historique de I'apparition des

intermédiaires

Dans cette premiere partie, nous présentons les faits historiques qui ont conduit a
I’apparition du standard technique d’Internet et donc des intermédiaires présents

sur ce réseau.

1.2.1 D’une organisation intégrée, le systeme téléphonique...

L’industrie des télécommunications est au début des années 1980, centrée autour
du réseau téléphonique, moyen privilégié de communication sur la courte comme
la longue distance pour les deux régions qui nous intéressent, I’Europe et les Etats-
Unis. Celui-ci est intégré verticalement au sein de monopoles historiques. Ces
opérateurs controlent toute la chaine de production, du processus de R&D a la
distribution du service téléphonique sur le marché final pour les consommateurs.
La justification d’une telle organisation a cette époque est d’ordre technique : il
s’agit d’acheminer un signal via une route réservée sur le réseau analogique, d’ou

la nécessité d’un opérateur unique pour relier les différentes branches du circuit.

Aux Etats-Unis, le monopole est exercé par la compagnie AT&T 2 (American Tele-
phone and Telegraph Company), opérateur privé délégué par 'Etat pour le service
téléphonique, qui couvre les communications longues distances comme locales sur
I’ensemble du territoire américain. Le processus d’innovation se fait via les « Bell
labs », laboratoires de recherche intégrés directement a AT&T. Le but est d’amé-
liorer la productivité du réseau et de favoriser des innovations supplémentaires qui
accroissent 'intégration du consommateur : amélioration de la vitesse du réseau,
services complémentaires aux utilisateurs comme les messages vocaux... (Rosen-
berg, 1994). Cette idée de légitimer un opérateur unique est introduite des 1934 par
le Communication Act. Il instaure en parallele au méme moment le FCC (« Fede-
ral Communication Commission ») pour réguler le secteur des télécommunications.

En Europe, le méme phénomene se produit, puisque ce sont des monopoles publics

2. Créée au départ en 1875 par Alexander G. Bell et ses associés, Gardiner Hubbard et Thomas
Sanders, pour 'exploitation du téléphone, alors nouvellement inventé.
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qui contrdlent le réseau téléphonique (France Télecom/PTT en France, British

Telecom en Angleterre. .. ).

On peut alors parler de systeme téléphonique pour faire référence a la nature sys-
témique de l'organisation de l'industrie des télécommunications a cette période,
comme le décrit Rosenberg (1994)3. Elle est définie par trois éléments : des in-
vestissements en capital de long terme, un besoin d’innovations complémentaires
et 'importance de solutions internes pour résoudre les problémes sur le réseau.
En d’autres termes, il s’agit d’'un réseau dépendant des innovations internes et
ou un changement sur une partie du systeme affecte toute la chaine verticale. 11
rappelle également 1'origine historique de cet aspect pour le réseau téléphonique
aux Etats-Unis. Il remonte a sa création par G. Bell : le téléphone s’est étendu
pour former un réseau, limitant la concurrence puisqu’il s’agissait d’un service ex-
clusif, renforcé par une recherche intégrée pour permettre son développement sur

le territoire américain.

On est donc en présence d’un réseau de communication intégré verticalement au
sein d’un monopole public ou privé, controlant toute la chaine de production jus-
qu’au marché final. Cette intégration donne la priorité a un seul standard, ou
technologie de communication, ici I'analogique. Cela favorise les innovations in-
ternes pour améliorer cette technologie et le fonctionnement du réseau. De plus
cela entraine un phénomene de verrouillage du consommateur dans une technologie

de communication donnée.

1.2.2 ... a sa désintégration a partir de 1984 et la mise en

concurrence des opérateurs

Ce systeme de monopole et d’intégration verticale dans les télécommunications va
disparaitre au profit d’'une concurrence entre opérateurs sur le standard télépho-
nique puis plus tard sur d’autres technologies. On parle alors de désintégration du
marché des télécommunications. L’ouverture du marché a de nouveaux opérateurs

a été conduite différemment aux Etats-Unis et en Europe. Tandis que les premiers

3. Il désigne ce phénomene par le terme de « systemness ».
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ont suivi la voix du démantelement légal, les seconds ont choisi 'ouverture a de

nouvelles technologies (Le Blanc et Bomsel, 2000).

Aux Etats-Unis, a la suite d’un proces pour pratiques anticoncurrentielles du gou-
vernement américain contre AT&T, la décision est prise de démanteler ce mono-
pole. Ce proceés commence en 1974, et se conclut en 1982 (Modified Final Jud-
gement). Mais le démantelement ne sera effectif qu’en 1984. Concretement, il en
résulte dans un premier temps un réseau de monopoles autonomes au niveau lo-
cal (création en 1984 de sept compagnies locales, les « Regional Bell Operating
Companies ») et un marché compétitif séparé pour la longue distance avec des nou-
veaux entrants sur cette partie du réseau. La logique économique de cette décision
est de permettre a des technologies plus productives de se déployer sur le segment
de la longue distance, génératrice d’économies d’échelle. Cette décision vient dans
le méme temps desserrer les contraintes du Consent Decree de 1956. Ce dernier
avait déja limité le marché réservé d’AT&T, sa participation dans des contrats
gouvernementaux et certains projets de recherche. Celui-ci n’a alors plus de raison
d’étre apres le démantelement du monopole d’AT&T. En plus du Consent Decree
d’autres actions pour limiter le monopole d’AT&T sur le réseau avaient déja eu
lieu dans les années 1950, avec par exemple en 1956 le proces « Hush-a-Phone
vs United-States » qui autorisa de coupler a un téléphone possédé par AT&T un
dispositif fourni par une autre entreprise. La désintégration du réseau analogique
et 'ouverture a la concurrence sont renforcées par des textes réglementaires. En
1996, aux Etats-Unis, le Telecom Act entérine la mise en concurrence de tous les
moyens de communications et limite les barrieres a ’entrée dans ce secteur. Le
but de cette législation est aussi d’insister sur la mise en concurrence au niveau
de la boucle locale qui, parce qu’elle ne présente pas les économies d’échelle de la
longue distance, demeure une barriere a ’entrée dissuasive. Le Telecom Act prévoit
notamment les conditions du dégroupage, c’est-a-dire les conditions de location du

réseau historique a de nouveaux entrants.

En Europe, et plus particulierement en France, 'approche est différente. La désin-
tégration se fait via 'apparition et le développement du réseau mobile, au milieu
des années 1980 et I'introduction de concurrence au sein de ce méme réseau. En

France, le marché de la téléphonie mobile est alors ouvert a un nouvel opérateur,
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SFR. Elle se poursuit avec I'apparition d’un nouveau standard, celui du GSM*
(« Global System for Mobile Communications ») et la multiplication des opéra-
teurs (en 1994 un nouvel opérateur fait son entrée, Bouygues Télécom). Le réseau
mobile se concentre sur la liaison locale, a distinguer du réseau fixe qui reste privi-
légié pour la longue distance. On est donc dans une concurrence multi-standards
(ou multi-systémes) : concurrence entre moyens de communication pour attirer des
utilisateurs mais avec des technologies différentes. Ces réseaux de téléphonie mo-
bile vont alors se développer tres rapidement. Cette ouverture du réseau a d’autres
acteurs que le monopole historique est d’abord initié au Royaume-Uni®. Ce n’est
que plus tard, en Europe, que la réglementation vient introduire la concurrence :
la Directive sur la Libéralisation des Télécoms (1998) permet aux opérateurs de
déployer leurs propres réseaux et renforce donc la mise en concurrence entre opé-
rateurs de télécommunications. Les Etats-Unis introduisent de la concurrence sur
le réseau analogique pour améliorer la qualité du réseau, abaisser les tarifs et 1'ou-
vrir a de nouveaux entrants. En Europe, 'opérateur historique reste en monopole
sur la longue distance. C’est la boucle locale qui supporte la concurrence avec le
mobile, en complément du réseau historique. On assiste donc sur ce segment a
une coopétition (concurrence avec coopération) % : concurrence sur la boucle locale

avec coopération sur le trafic en général.

Les caractéristiques de l'ouverture et de la désintégration de l'industrie des télé-
communications peuvent étre résumées de la manieére suivante (Bomsel et Leblanc,
2000) : aux Etats-Unis 'ouverture se traduit par une multiplication de nouveaux
entrants sur le marché de la longue distance, des investissements massifs dans les
infrastructures principales (« backbones » pour le haut débit), I'introduction de
textes réglementaires pour le marché local et le développement lent du mobile. Les
nombreux investissements permettent des innovations et des gains de productivité
dans les débits de communications. En France (et en Europe), I'investissement se
fait en priorité sur le mobile qui ouvre dans le méme temps un nouveau marché

pour 'opérateur historique. Les investissements se font donc massivement sur ce

4. Cette nouvelle technologie numérise la transmission du signal radio.

5. Bomsel, O., (2007), Gratuit! Du déploiement de 1’économie numérique, Folio Actuel, Edi-
tions Gallimard.

6. « Dynamiques industrielles et réglementaires des télécoms, une comparaison Etats-
Unis/France », O. Bomsel et G. Le Blanc, 2000, Séminaire de I'Ifri, p. 38
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marché aux dépens de réseaux centraux hauts débits .

La fin des monopoles privés ou publics sur le réseau téléphonique signifie une
ouverture a d’autres opérateurs. L’entrée de ces nouveaux acteurs induit des in-
vestissements massifs sur le réseau comme par exemple le développement de la fibre
optique. Les innovations de la part des nouveaux entrants peuvent étre qualifiées
d’externes car elles ne servent pas un monopole intégré. Parmi ceux-ci il faut distin-
guer les opérateurs locaux ou longue distance sur la téléphonie, des opérateurs de
« capacités » qui déploient et revendent des capacités du réseau. De plus la multi-
plication des investissements sur les équipements augmente les débits sur la longue
distance, d’ou des gains de productivités dans les transmissions des communica-
tions. L’ouverture favorise la concurrence entre opérateurs, des investissements sur
le réseau et donc la possibilité de nouvelles technologies de communication. C’est
le cas pour Internet qui se déploie grice a ces investissements structurels massifs.
Dans le développement de I'industrie des télécommunications, Curien et Gensollen
(1986) distinguent deux périodes : dans un premier temps lors du développement
du réseau téléphonique, le « réseau-support » et le « service-réseau » forment une
méme entité. Ensuite la multiplication de nouveaux « réseau-support » (et donc
de standards) font naitre des « services-réseau » différents liés a la numérisation et
la complexification du réseau de base. Cette-derniere étape est celle observée a la
suite du démantelement du réseau téléphonique. En résumé, l'effet de 'ouverture
de ce réseau via la concurrence met fin a un systeme totalement intégré et introduit
la possibilité d’innovations extérieures qui ne servent pas nécessairement un opéra-
teur historique. La désintégration du systéme téléphonique et les investissements
des nouveaux opérateurs favorisent le développement de nouveaux standards et

des gains de productivité dans le transport des données®.

7. « Dynamiques industrielles et réglementaires des télécoms, une comparaison Etats-
Unis/France », O. Bomsel et G. Le Blanc, 2000, Séminaire de U'Ifri, p. 22 et 26

8. Ainsi Internet a évolué selon différentes innovations améliorant la performance du réseau.
Au début en bas débit, le développement d’Internet se poursuit avec le haut débit. Le haut dé-
bit utilise d’abord la méthode DSL (Digital Subscriber Line) puis ADSL (Asymmetric Digital
Subscriber Line). La différence avec le DSL provient d’une asymétrie dans le débit des données :
le débit montant d’une communication est plus faible que le débit descendant (upload vs down-
load).. Les signaux n’ont plus besoin d’étre échangés au cours d’une conversation téléphonique
mais peuvent circuler simultanément en utilisant une fréquence différente de celle du téléphone.
Cette méthode nécessite un équipement aux deux extrémités de la ligne : un modem ADSL chez
l'utilisateur et un DSLAM (Digital Subscriber Line Access Multiplexer) sur le réseau télépho-
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Ce contexte crée les conditions nécessaires pour la mise en concurrence de diffé-
rentes technologies et leur développement. Internet apparait dans ce cadre-la. C’est
donc un nouveau réseau de communication couplé a nouveau modele économique. I1
permet de nouveaux usages, notamment dans la transmission de I'information. Et
se construit autour d’acteurs proposant des services variés qui sont en concurrence
pour la livraison de ce méme service. Nous appelons ces acteurs des intermédiaires

d’Internet. La section suivante présente leur organisation industrielle.

L’ « écosystéeme » des intermédiaires se définit comme un réseau de firmes (ou
d’agents) entretenant des relations horizontales. L’organisation de ces relations se
fait principalement via les effets de réseaux dans un environnement donné (ou une
technologie particuliere, ici le protocole Internet), et produisant des externalités .
Il s’agit ici plus précisément d'un « écosysteme » d’affaires puisque les intermé-

diaires forment une chaine de valeur via les profits qu’ils génerent.

1.3 Définition et place des intermédiaires d’Internet

Comment définir les intermédiaires d’Internet, comment ont-ils évolué dans le
temps, et quels usages et utilités leur associer 7 Cette partie propose des éléments

de réponse.

1.3.1 Organisation industrielle

Internet représente un nouveau modele économique développé autour de nouveaux
acteurs que sont les intermédiaires d’Internet. Ceux-ci fagonnent le réseau et par-
ticipent a son déploiement. Ces intermédiaires fournissent un service, apportent
une utilité et mettent en relation des agents économiques divers. L'utilité qu’ils

procurent est liée a I'usage qui en est fait. Il y a autant d’utilités et d’usages qu’il

nique. Au 31 Décembre 2011, en France, le nombre d’abonnés a Internet a haut et tres haut
débit était de 22,8 millions, avec un net recul du bas débit avec un peu moins de 300000 abonnés
(Observatoire des marchés des communications en France, 2012, ARCEP).

9. Clarysse, B., Wright, M., Bruneel, J., and Mahajan, A., (2014), « Creating value in ecosys-
tems : Crossing the chasm between knowledge and business ecosystems », Research Policy online
43, pp. 1164-1176.
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y a d’intermédiaires. Par exemple, il existe des intermédiaires spécialisés dans
I'hébergement (OVH, cloud computing, Megaupload), des prestataires de service
(créateurs de sites web), des fournisseurs d’acces et opérateurs de réseau (Free),
des plateformes d’e-commerce (Amazon, eBay, iTunes), des systemes de paiement
en ligne (Paypal, Visa, sites de banques en ligne), des réseaux sociaux (Facebook,
YouTube, Dailymotion), des portails et moteurs de recherche (Google, Yahoo), ou

encore la consommation de biens culturels (Deezer, Spotify, Allostreaming) 1°.

Les intermédiaires exercent leur activité dans des domaines variés. Les exemples
donnés ci-dessus en témoignent. Evans (2003) propose la classification suivante

selon quatre types de plateformes :

1. Plateformes d’échanges qui permettent de lier des contrats entre « acheteurs »

et « vendeurs » ;

2. Médias financés par la publicité ou le contenu acheté ou crée par la plateforme

attire des utilisateurs qui a leur tour attirent des annonceurs;
3. Systemes de transactions (paiement en ligne, CB);

4. Plateformes « logicielles » qui proposent des services pour le développement

d’applications.

Ces définitions recouvrent le champ varié des activités des intermédiaires d’Internet
selon les produits qu’ils proposent ou leurs modeles d’affaires. Les systemes de
transactions correspondent aux moyens de paiement en ligne. La premiére catégorie
peut étre associée aux magasins en ligne, plateformes de e-commerce, ou la vente de
biens culturels en ligne. Enfin les plateformes “logicielles” peuvent étre comprises

comme des hébergeurs ou des fournisseurs d’acces a Internet.

Economiquement, ils peuvent étre qualifiés de marchés a deux versants puisqu’ils
mettent en relation différents groupes d’agents économiques, comme leur nom d’in-
termédiaire I'indique. Ils ont un role de relais. Schématiquement, trois types d’ac-
teurs sont mis en relation via la plateforme de I'intermédiaire et ont des relations

binaires entre eux :

1. Les internautes;

10. A partir de la classification de ’Ocde (OECD, The Role of Internet Intermediaries in
Advancing Public Policy Objectives, (2011), OECD Publishing)
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2. Un service. Ce dernier peut étre un « service-réseau » fournit par les opéra-
teurs de réseau ou bien un service de contenu (achat, acces a des biens de

consommation) ;
3. Des annonceurs publicitaires.

Les internautes en se connectant a la plateforme accedent a un service et sont tou-
chés par la publicité. Les annonceurs cherchent eux a rencontrer un public, c¢’est-
a-dire les internautes. De plus les utilisateurs peuvent étre « multi-homming » ou
« single-homming » : ils utilisent ou font des transactions entre une ou plusieurs
plateformes selon leur utilité. Ainsi les internautes peuvent utiliser plusieurs plate-
formes selon leurs besoins. Leurs consommation de biens culturels (musique, films,
séries) peut se concentrer sur intermédiaire ou au contraire étre un mélange de
biens fournis gratuitement sans autorisation et d’achats occasionnels via d’autres
intermédiaires légaux. Cela conduit a créer une concurrence entre plateformes qui
se répercutent sur le prix qu’elles pratiquent lorsqu’elles vendent un service (Arm-
strong, 2006).

Plus précisément, Rochet et Tirole (2006) dans leur définition des marchés a deux
versants, retiennent les trois caractéristiques suivantes : (1) ils organisent l'inter-
action entre différents types d’utilisateurs; (2) il existe des externalités croisées
entre les deux (ou plusieurs) parties connectées au marché; (3) la structure de

prix impacte le volume de transactions.

La premiere correspond comme on I’a vu aux intermédiaires d’Internet, trois parties
concernées ont été identifiées. La deuxiéme caractéristique, détaillée ci-dessous, se
définit de la maniére suivante : on parle d’externalités pour des relations entre
agents économiques non contractualisées par les intermédiaires, et apportant un
surplus ou une perte d’utilité. Les externalités peuvent donc étre qualifiées de
négatives ou positives selon leur effets sur 'utilité et la maniere dont elles sont
percues. Enfin 'impact de la structure des prix est lié au modele d’affaires choisi

par les intermédiaires, que nous détaillons également par la suite.
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Externalités et effets de réseau

Les intermédiaires sont le lieu d’externalités comme le souligne Rochet et Tirole
(2006). Les externalités créent de 1'utilité qui n’était pas envisagée par I'intermé-
diaire et sont une conséquence directe de son activité pouvant influencer d’autres
agents économiques que ceux a qui il s’adresse en premier lieu. Ces externalités se
manifestent dans plusieurs domaines. Tout d’abord elles peuvent avoir lieu autour
de la notion de propriété intellectuelle et générer des pertes et des gains pour bé-
néficiaires des droits. Par exemple certains hébergeurs (Megaupload, Dailymotion
ou YouTube) considérés au départ comme des espaces de stockage individuels ont
été par la suite utilisés pour partager des contenus sans autorisation des ayants
droits. On peut voir ce second usage comme une externalité positive pour les in-
ternautes ou méme les annonceurs lorsque cela génere du trafic sur la plateforme
mais négative pour les bénéficiaires légaux. Un autre exemple lié aux droits de pro-
priété intellectuelle est celui opposant Google News a des journaux. Ces-derniers
ont accusé le moteur de recherche de ne pas respecter le droit d’auteur dans sa
compilation d’informations proposées aux internautes. Il y a ici création d'une ex-
ternalité négative vis-a-vis des journalistes. Ou bien la vente de produits contrefaits

en ligne vient s’opposer au droit des marques.

Ces externalités peuvent aussi étre étendues au sujet des données personnelles.
Les intermédiaires collectent par différents moyens, de maniere licite ou non, des
informations sur les utilisateurs : leurs activités, leurs préférences, leurs achats en
ligne... Celles-ci peuvent avoir un effet bénéfique, et donc étre créateur d’exter-
nalités positives pour les internautes si elles leur permettent par exemple d’avoir
acces a un service personnalisé, des recommandations individuelles (comme c’est
le cas sur Amazon). Mais elles peuvent aussi créer des externalités négatives dans
la mesure ou il est difficile de savoir dans quel but ces données sont réutilisées.
L’internaute n’a plus le controle de ses informations personnelles. Cela peut méme

mener & des pratiques anticoncurrentielles comme la discrimination par les prix .

Par ailleurs, parmi les externalités, on peut citer les effets de réseaux qui lient

le nombre d’utilisateurs et la valeur associée au site web. Ils permettent le dé-

11. T a été prouvé qu’Amazon a vendu des produits semblables a des prix différents selon les
consommateurs.
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veloppement des intermédiaires d’Internet, ils ne sont pas directement controlés
par ceux-ci et peuvent donc étre vus comme des relations non contractualisées, en
apportant une utilité indirecte. Chaque nouvel intermédiaire apporte une utilité
supplémentaire qui participe aux effets de réseau. Les effets de réseaux permettent
d’attirer des utilisateurs et faire fonctionner les intermédiaires. Ceux-ci peuvent
prendre deux formes : directs ou indirects. Les premiers sont caractéristiques de
tous les moyens de communication : plus il y a d’utilisateurs, plus la valeur (et
I'utilité) que chaque utilisateur associe a I'intermédiaire est élevée. Par exemple les
réseaux sociaux comme Facebook fonctionnent via les effets de réseaux directs. 11
est intéressant d’adhérer si on sait que l'on retrouvera un grand nombre d’autres
utilisateurs. Ces effets sont dits indirects lorsque, ils se font a travers un marché
complémentaire. Ainsi eBay bénéficie par exemple d’effets indirects car le nombre
d’acheteurs (et leur utilité dans I'utilisation de ce site) n’augmente que si le nombre
de vendeurs est lui aussi important. Plus le nombre de vendeurs est élevé, plus la
variété des produits vendus est importante et permet d’attirer des acheteurs. Les
intermédiaires concentrent donc ces effets de réseaux sur leur plateforme : par
exemple pour un site gratuit d’informations en ligne, des annonceurs financent le
média et de nouveaux lecteurs attirent d’autant plus d’annonceurs. Ces annon-
ceurs permettent a l'intermédiaire de se financer, de développer son offre et ainsi
d’attirer d’autres utilisateurs. Dans le méme temps, ces effets de réseau captés par
les intermédiaires permettent aussi le développement du réseau Internet en mul-
tipliant le nombre d’utilisateurs. En effet, I'intérét d’Internet s’éleve si le nombre

d’usagers augmente. C’est donc un phénomene qui s’autoalimente.

Les externalités recouvrent donc des usages tres différents qui sont en perpétuelle
évolution et donc difficile a catégoriser. Mais, on peut noter que ces externalités
peuvent étre des vecteurs d’innovation : les nouvelles pratiques qu’engendrent les
externalités servent la création de services complémentaires pour les capitaliser
(évolution de la maniere dont est écoutée la musique avec la technique du strea-
ming '2, évolution des moyens de paiement en ligne avec les portefeuilles virtuelles,

connexion avec les smartphones..).

12. Cette technique permet un stockage partiel du fichier sur I'ordinateur de l'internaute et il
n’a pas a le télécharger complétement pour pouvoir le lire.
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Modeéles d’affaires

Quels sont les sources de revenus des intermédiaires d’Internet 7 Comment stimu-
ler les effets de réseaux, pour attirer des nouveaux utilisateurs? On retient deux

moyens principaux : le prix payé directement par 'internaute et la publicité.

Les intermédiaires se font concurrence pour capter les effets de réseaux (nombre
d’abonnés a un opérateur, visiteurs, utilisation d’un service de paiement en ligne
par des vendeurs et des acheteurs...). En effet, en réussissant a capter et amor-
cer ces effets, ils s’assurent une audience et donc un éventuel profit. Pour cela,
ils doivent atteindre un certain niveau d’adhésion (de souscription) de la part des
utilisateurs, que l'on appelle la masse critique. Comment attirer les utilisateurs,
atteindre une certaine masse critique et garantir les effets de réseaux? Le moyen
classique est celui d’une tarification asymétrique entre les différents utilisateurs
qui s’apparente a une subvention croisée : un service est proposé a une partie des
utilisateurs a un prix sous le cotit du marché (ou méme gratuitement). Cette stra-
tégie permet d’attirer des utilisateurs et ainsi d’amorcer le principe des effets de
réseaux. C’est le modele de tarification traditionnelle des marché a deux (ou plu-
sieurs) versants. Cette discrimination peut aussi s’effectuer a U'intérieur du méme
groupe d’utilisateurs selon I'utilité qu’ils attribuent a I'intermédiaire. Ainsi les pla-

teformes de VOD (Video On Demand) proposent différentes sortes d’abonnement.

Plus précisément, les abonnements sont une maniere d’instaurer une discrimina-
tion par les prix. Cette pratique est courante pour les intermédiaires offrant des
produits culturels légalement ou illégalement. Il peut s’agir d’abonnement pour
une période de temps définie ou par achat d’articles. Ainsi les sites de VOD en
ligne proposent des abonnements mensuels couplés avec une limite de temps de
visionnage, et certains sites de vente de musiques en ligne, comme Itunes, per-
mettent l'achat par article. Ces abonnements se combinent pour donner lieu a des
acces « premium » : les utilisateurs « premium » ont, en payant, acces a des ser-
vices supplémentaires par rapport aux utilisateurs qui ont acces gratuitement au
service. C’est le cas des plateformes de musiques en ligne comme Deezer ou Spotify.
Ainsi les utilisateurs qui ont un acces gratuit sont limités dans leur utilisation, leur
temps d’écoute ; tandis que les abonnées peuvent avoir acces a des recommanda-

tions de playlists, des liens et des services personnalisés. Les hébergeurs de films
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en ligne sans autorisation (ou certains sites de streaming illégaux) ont recours au
méme procédé : ils peuvent limiter le temps de visionnage aux utilisateurs qui ne
souscrivent pas a un abonnement, ou la vitesse de téléchargement... Le rapport
de I'ldate sur les sites de streaming illégaux (2012) '3 rapporte que le taux moyen
de souscription est de I'ordre de 8% pour les utilisateurs de I’ancienne plateforme

MegaVidéo, le reste choisissant un acces gratuit.

Les intermédiaires d’Internet peuvent aussi se financer via la publicité ou les com-
missions. La publicité en ligne représentait en 2012 25,6% du total de la publicité
qui finance les médias en Europe, et dépasse les investissements publicitaires des
journaux (TIAB 2012) '. Elle se développe aujourd’hui en ciblant le marché des
smartphone et en utilisant les données privées des internautes. Le systeme s’est
progressivement amélioré pour permettre une discrimination et une différentiation
permettant de cibler plus précisément les utilisateurs d’Internet. Les sites de com-
merce en ligne, mettant en relation vendeurs et acheteurs se financent également

en prenant une commission sur les transactions effectuées.

1.3.2 Apparition de nouveaux usages : focus sur le streaming

illégal de biens culturels

La radiographie et les différents exemples d’intermédiaires d’Internet présentés
correspondent a un état donné d’Internet, de 'utilisation qui en est faite par les
internautes et des services disponibles. De nouveaux intermédiaires apparaissent
régulierement dans des domaines variés. La technique évolue également. Dans cette
section, nous avons choisi de nous focaliser sur I’évolution de la consommation des
produits culturels, car ¢’est un point qui nous intéresse plus particulierement dans

cette these et auquel nous consacrons un chapitre (CHAPITRE 2).

Alors qu’a la fin des années 1990, le partage se faisait principalement par le Peer-to-
Peer (P2P), on voit se développer aujourd’hui des plateformes utilisant la technique

du streaming ou du téléchargement direct pour partager des contenus culturelles,

13. Etude du modéle économique de sites ou services de streaming et de téléchargement direct
de contenus illicites, Report a attention de la Hadopi, IDATE 2012.
14. « Investissements publicitaires européens » , Adex TAB Europe, 2012.
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audio ou vidéo sans l'autorisation des ayants droit. La technique du streaming
ne nécessite pas un téléchargement complet pour visionner ou écouter une ceuvre.
Seul un stockage partiel et non permanent est utilisé. Elle est aussi utilisée par des
plateformes légales (comme Deezer ou Spotify pour la musique), mais elle permet

aux utilisateurs de ne pas télécharger I'ceuvre partagée sans autorisation.

Parmi les intermédiaires utilisant le streaming pour le partage sans autorisation

des ayants droit, on peut distinguer :

1. des sites d’hébergements qui permettent le téléchargement direct ou le strea-

ming. Certains sites ne proposent qu’une de ces deux fonctions.

2. des sites de référencements, sorte d’annuaire de liens, qui renvoie a 1’héber-

geur.

Le deuxieme type d’intermédiaire abuse de son statut d’hébergeur dans la mesure
ou il ne stocke pas directement les fichiers mais fournit des liens. De méme le
streaming permet aux internautes de ne pas télécharger et stocker et limite ainsi
leur implication si il s’agit d’un fichier illégal, partagé sans autorisation des ayants
droit.

A ces sites, sont aussi associés différent degrés d’éditorialisation : la plateforme
peut étre un simple catalogue ou proposer une navigation plus élaborée avec pré-

sentation des ceuvres et un moteur de recherche interne.

Parmi ces sites, Megaupload (et sa galaxie de sites annexes) jusqu’a sa fermeture
par la justice américaine, en janvier 2012, était un des plus importants. Dans la
fréquentation des sites de téléchargement en France a la veille de la fermeture de
Megaupload, Megaupload regroupait 50% de I'audience, devant Rapidshare avec
9%. Pour les sites de streaming Megavidéo représentait 55% de la fréquentation,
devant VideoBB avec 20% (Etude du modéle économique de sites ou services de
streaming et de téléchargement direct de contenus illicites, Rapport a l'attention
de la Hadopi, IDATE 2012).

Leurs revenus proviennent principalement des abonnements et de la publicité. Pour
les abonnements une segmentation s’opere avec différent types d’abonnement et
certains dits premium avec une plus-value du service permettant une meilleur

utilisation de la plateforme (vitesse de téléchargement, consultation du contenu
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sans limitation de temps). La publicité peut prendre plusieurs formes : pop-up,
banniéres autour du contenu, dans la vidéo... De plus certains sites rémunerent les

internautes pour la mise en ligne (comme le faisait Megaupload).

Ces nouvelles plateformes, et en particulier le cas de la fermeture de Megaupload,
ont suscité des analyses et des questions sur leur implication dans le paysage du
piratage commercial. En particulier celle de la complémentarité ou de la substitu-
tion du piratage en ligne avec 1'achat d’ceuvres (vidéos, musique) par des moyens
légaux. Par exemple, Aguiar et Martens (2013) analysent le comportement d’inter-
nautes de plusieurs pays européens dans leur consommation de musique en ligne.
Ils ne trouvent pas de substitution entre piratage et achat de musique en ligne et
au contraire ils font apparaitre une faible complémentarité entre le streaming et
I'achat en ligne de musique. Peukert et al (2013) étudient l'influence de la ferme-
ture de Megaupload sur les revenues des films au box office. Ils trouvent un effet
positif de la disparition de Megaupload sur les blockbusters. Tandis que ce résul-
tat peut refléter une certaine substitution dans la consommation, ils trouvent que
Ieffet des effets de réseaux du piratage joue pour les films avec une audience plus
limitée. Ainsi, I'introduction du streaming pour contourner les droits de propriété
intellectuelle fait débat sur ces effets. Il est important de noter que ceux-ci sont

différents selon les caractéristiques des biens culturels.

Ces nouvelles pratiques questionnent I'organisation industrielle des intermédiaires
d’Internet, leurs modeles d’affaires ainsi que I'internalisation des regles de loi. Elle
fait aussi écho a I'innovation technique dans ce domaine qui engendre de nouveaux
usages. Par exemple on peut voit le streaming comme un complément au simple

échange en P2P.

1.4 Evolution de la responsabilité des intermédiaires

d’Internet

Nous nous intéressons maintenant aux intermédiaires d’Internet d’un point de vue
légal : quelle est leur responsabilité, quels sont les textes de loi fondateurs et quelle

est la situation aujourd’hui les concernant et plus particulierement les droits de
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propriété intellectuelle (droit des marques, droit d’auteur...).

1.4.1 Une réglementation qui favorise le développement

d’Internet : la création d’un « safe harbor »

Au début des années 1990, deux thématiques s’imposent dans la construction d’une
régulation d’Internet : (1) Comment favoriser 'innovation et le développement de
nouveaux acteurs du web (via les effets de réseaux); (2) Quelle est la part de res-
ponsabilité des intermédiaires en particulier dans I'infraction a la propriété intellec-
tuelle (droit des marques et droit d’auteur). L’organisation d’une régulation avait
pour but de limiter les externalités négatives en les faisant internaliser, ainsi que
de favoriser les innovations. Le copyright (ou le droit d’auteur) dans un contexte

plus large que I'environnement numérique joue déja ce role.

A la fin des années 1990, un consensus se fait sur la nécessité d’adopter un régime
de responsabilité limitée (ou « safe harbor » ) pour les différents intermédiaires
d’Internet et la propriété intellectuelle. L’idée sous-jacente est de ne pas entraver
le développement des intermédiaires et donc d’Internet, et ainsi de favoriser I'ex-
pansion de ’écosysteme des intermédiaires. Les lois qui voient le jour définissent
un statut légal unique pour les intermédiaires d’Internet. Cela donne naissance aux
Etats-Unis au Digital Millenium Copyright Act (DMCA) en vigueur depuis 1998,
et en Europe a la Directive sur le commerce électronique (ou E-commerce directive,
ECD) en vigueur depuis 2000. Tandis que le premier est centré sur I'application du
copyright, la seconde est plus large et englobe le droit d’auteur comme le droit des
marques. Cette directive fait écho a la directive plus récente sur I'application des
droits de propriété intellectuelle en générale, mis en place en 2004 (Enforcement
Directive, 2004/48/EC). Son but est de forcer les Etats membres a mettre en place
des mesures appropriées pour limiter l'infraction a la propriété intellectuelle au
sens large et pas uniquement sur le net. Ces deux textes précisent que les intermé-
diaires n’ont pas d’obligation de surveillance généralisée du contenu stocké. Leur
responsabilité est engagée s’il est prouvé qu’ils étaient au courant d’un contenu li-
tigieux, et n’ont rien fait pour le retirer. De plus une procédure dite de “ notice and

take dow ” (notification et retrait) s’applique : les ayants droit peuvent demander
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le retrait d’un contenu spécifique a un intermédiaire qui est dans I'obligation de le
retirer promptement. Cette directive a été transposée en France par la Loi pour la
confiance dans l’économie numérique (LCEN) en 2004 (Loi n°2004-575).

Cette réglementation institue donc un statut dérogatoire spécial pour les intermé-
diaires. Cette responsabilité limitée vise a favoriser leur développement et des nou-
veaux usages. En laissant une responsabilité minime au contenu qu’ils hébergent, la
réglementation vise a multiplier les externalités au sein de I'écosysteme et a ce que
les intermédiaires captent les effets de réseaux. Cela permet aussi d’élever 1'utilité
globale. Une application stricte d’une responsabilité totale aurait limité les exter-
nalités d’adoption. Tandis qu’avec ce statut des utilisations nouvelles apparaissent
sans contrevenir a la loi et engendrant de nouvelles innovations et utilisations des

intermédiaires (et la multiplication des intermédiaires eux-mémes).

La pratique d’un « safe harbor » a été adaptée et adoptée dans la majeure partie
des pays développés '°. La Commission européenne, a présenté le 11 janvier 2011
un projet pour faire évoluer la directive ECD et dynamiser le commerce électro-
nique. A ce titre une proposition pour une application plus large du « notice and
take down» a été évoquée, incluant la possibilité d'une négociation directe entre

hébergeurs et ayants droit.

1.4.2 Questionnements

Mais des difficultés se font jour sur la définition et la typologie des intermédiaires et
plus précisément leur responsabilité. Cela est lié a la propriété du contenu hébergé.
Petit a petit, des cas de jurisprudences apparaissent ot I'attention est portée sur la
définition de I'intermédiaires et ses capacités d’action et donc d’une définition de
la responsabilité : ont-ils la possibilité de modifier les données et le contenu qu’ils

hébergent et par conséquent en sont-ils responsables ?

15. En Australie, le régime de responsabilité d’Internet s’applique essentiellement a des conte-
nus pornographiques. L’Islande inclut des regles de responsabilité des intermédiaires qui s’appa-
rente a celles de 'ECD. En Espagne, la procédure de « notice and take down » a été étendue
a l'ensemble des individus ou entreprises qui proposent des services sur internet ainsi qu’aux
fournisseurs d’acces (loi en vigueur a partir du 29 février 2012).
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La responsabilité des intermédiaires se pose alors vis-a-vis du contenu qu’ils trans-
mettent : ces acteurs 'ont-ils modifié, comment qualifier le contenu qu’ils offrent 6 ?
Les références aux concepts d’éditeur ou d’hébergeur font alors leur apparition (ou
plus généralement la distinction entre « mere conduits » et « content providers »).
Le premier implique généralement une modification quelconque du contenu mis en
ligne, tandis que le second n’a qu’une fonction d’hote. Une des premieres décisions
aux Etats-Unis, « Oakmont Inc vs Prodigy Services Co. » , en 1995, stipule que si
le fournisseur de service joue un role éditorial alors c¢’est un éditeur et il est respon-
sable pour les utilisateurs. La fonction d’éditeur peut donc se comprendre comme
une intervention sur le contenu transmis, hébergé. Mais en 1996, une section du
Telecommunication Act (Section 230), restreint la responsabilité des fournisseurs

de services pour les contenus postés par des tiers.

Dans les textes de loi, une distinction est faite entre un hébergement brut sans
contrdle du contenu placé sur la plateforme et une édition de contenu avec modifi-
cation (la loi frangaise fait clairement mention d’une distinction entre hébergeurs
et éditeurs). Cette discussion sur les différences entre éditeur et hébergeur, est
évidemment liée au débat sur la propriété de 'information transitant via les in-
termédiaires. En effet cela revient a penser au role des intermédiaires en termes
de capacité de modification de l'information : s’il y a modification cela peut-il
influencer les droits de propriété? La distinction hébergeur/éditeur est laissée a
I’appréciation de la justice et n’est pas toujours évidente a clarifier : a partir de quel
degrés d’intervention y-a-t-il édition du contenu ? Pour M. Vivant (2010) la distinc-
tion n’est pas aussi simple et fait appel a la « nature composite de 'activité » de
I'intermédiaire. Pour déterminer la nature d’un opérateur, deux questions doivent
étre posées : (1) y-a-t-il activité de stockage stricte (« activité monolithique contre
activité plurale ») ; (2) des prestations supplémentaires viennent-elles se surajouter

a la fonction de stockage (« disqualification contre qualification supplémentaire »).

16. Cette tentative de classification et le débat qu’il entraine existe dans un autre domaine,
celui de I’édition scientifique en ligne. Récemment ’éditeur Elsevier a demandé a des chercheurs
de retirer de certaines plateformes de partage concurrentes de la sienne (Mendeley), des articles
dont il possede les droits. Cette requéte s’apparente a une procédure de « notice and take down ».
Cette décision entraine plusieurs interrogations : dans quelle mesure un travail appartient a la
revue une fois qu’il a été publié; ces plateformes d’hébergement, sont-elles responsables des
articles scientifiques postés ? Cela pose aussi la question de la concurrence avec la publication en
« open access ».
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La Directive européenne sur le commerce électronique fait référence a la fonction
d’hébergeur comme « une fonction brute de stockage ». Mais cette définition s’est
ensuite petit a petit élargie au fil des décisions de jurisprudence. En France, le
Sénat, a proposé dans un rapport en 2011, de créer un nouveau statut médian
« d’éditeur de service », différent du pur éditeur ou de I’hébergeur, avec de nou-
velles responsabilités : il aurait une responsabilité plus importante que 'hébergeur
mais serait soumis au régime légal actuel de 1'éditeur (obligation de surveillance
des contenus) et pourrait retirer un avantage économique et commercial direct du

contenu hébergé.

En parallele, le développement du partage via les réseaux de peer-to-peer (P2P),
questionne la pratique du « fair use » (ou utilisation pour copie privée) dans le
cadre des biens culturels : la limite au droit d’auteur qui permet un usage d’une
ceuvre sans rétribution. En ce sens la décision « Sony vs Betamax » de 1984 aux
Etats-Unis vient appuyer ces pratiques. Elle précise que des copies individuelles
d’émissions TV dans un but privé, ne constitue pas une infraction au copyright
mais s’apparente a du « fair use ». L’interprétation de cette décision s’étend plus
généralement au partage de fichiers en ligne. De nouvelles interrogations appa-
raissent alors : dans quelle mesure peut-on dire que le partage de fichiers est une
infraction au copyright 7 Quel est alors le role des réseaux de P2P : éditeur, héber-
geur 7 Le débat est donc toujours présent. Peuvent-ils étre vus comme de simples

moyens de transmissions et de facilitations des échanges ?

De plus, dans le cadre de 'internalisation des externalités négatives liées au droit
d’auteur, une position alternative a vu le jour consistant a mettre en cause I'utili-
sateur et non plus I'intermédiaire. En France, cela s’est traduit par la loi Création
et Internet (12 juin 2009) instaurant la Hadopi (Haute Autorité pour la Diffusion
des (Buvres et la Protection des droits sur Internet) chargée de mettre en place
une réponse graduée pour l'infraction au droit d’auteur sur Internet via le P2P.
D’autres pays ont suivi comme les Etats-Unis ou un accord privé entre fournis-
seurs d’acces et les représentants de I'industrie musicale et phonographique a créé
le « Copyright Information Center » qui envoie des notifications aux internautes

qui téléchargent illégalement (via le P2P).
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1.4.3 Réintroduction d’une responsabilité

Différents cas de jurisprudence récents montrent que le statut dérogatoire des
intermédiaires est remis en cause. Leur responsabilité est invoquée dans différentes
affaires et plusieurs cas de jurisprudence questionnent le statut d’hébergeur '7. Et
souvent un méme acteur peut étre tenu responsable et non responsable pour un
délit semblable & quelques années d’intervalles (comme les délits de contrefagon).
C’est donc une nouvelle ére de « re-responsabilisation » qui est en cours avec
une décision au cas par cas. On peut dater ce tournant des années 2010, avec
les décisions concernant eBay (cf Annexe A). Cela crée un risque juridique sur le
statut des intermédiaires et leur responsabilité notamment en termes de propriété

intellectuelle.

Pourquoi assiste-t-on a cette évolution dans la prise en compte de la responsabilité
des intermédiaires ? Les textes réglementaires ont été mis en place a une époque
donnée, qui correspond a un état unique du développement d’Internet et de ces
différents acteurs sans anticipation des changements futurs. L’évolution technique
et 'augmentation du débit internet a donné lieu a de nouvelles pratiques et de
nouveaux intermédiaires dont les activités et la responsabilité sont plus difficiles a
définir. La multiplication des acteurs et des possibilités d’usage qu’offre Internet
ont conduit a un renversement de la preuve de la responsabilité de I'intermédiaire :
c’est a lui de prouver de son caractere d’hébergement et de sa non implication dans
les transactions qu’il permet. Les dernieres décisions, en matiere de responsabilité,
prises depuis deux ans sont le reflet d’une diversité des cas, des décisions et de la

montée de 'incertitude en matiere de responsabilité.

A titre d’illustration, le 12 juillet 2012, la Cour de Justice de I'Union Européenne
(CJUE) a condamné eBay, pour avoir mis en ligne des produits L’Oréal contrefaits
ou réservés au marché américain. La CJUE a en effet considéré qu’eBay ne pouvait
dans ce cas bénéficier du statut d’hébergeur puisque qu’il avait prété une assistance
technique en permettant la création de magasins en ligne. Ce dernier point s’est
apparenté pour le tribunal a une connaissance du délit. La Cour de cassation a

reconnu le 17 février 2011 a Dailymotion le statut d’hébergeur, malgré sa poursuite

17. F. Terré analyse I'évolution du statut d’hébergeur et de ses prérogatives dans l'article «
Etre ou ne pas étre responsable » (La Semaine Juridique, n°43-44 — 24 Octobre 2011).
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par les ayants droit du film « Joyeux Noel » pour mis en ligne sans autorisation.
Dans l'affaire Tiscali media contre les éditions Dargaud, la Cour de Cassation n’a
au contraire pas reconnu Tiscali comme un site hébergeur (14 janvier 2010). En
effet Dargaud poursuivait Tiscali média car des pages de bandes dessinés avaient
été reproduites sur un site personnel hébergé par Tiscali. Dans ce cas, la présence de
liens publicitaires sur ces mémes pages a décidé la Cour a ne pas accorder a Tiscali
de statut particulier. Enfin, le 23 mars 2010, la CJUE, dans ’affaire opposant Louis
Vuitton a Google AdWords, a tranché pour la non responsabilité de Google dans
ce cas. Le fait de rechercher dans le moteur de recherche Google le nom Louis
Vuitton renvoyait a des liens publicitaires pour des produits contrefaits. La Cour a
jugé que ces liens étaient générés automatiquement et ne pouvaient donc incomber
directement a la responsabilité civile de Google. Dans cet arrét, la Cour stipule
qu’« une société ne peut étre privée du régime de responsabilité aménagée de
I’hébergeur au motif qu’elle retire un avantage commercial de son activité » ce qui
s’oppose a la décision de la Cour de Cassation en France mentionnée ci-dessus. Le
tableau en Annexe A présente différents cas de jurisprudence lié aux intermédiaires
et a la propriété intellectuelle, montrant que les décisions sont variées et parfois

contradictoires.

Plus récemment de nouvelles décisions de justice sont venues s’ajouter aux précé-
dentes. La premiere est la fermeture exceptionnelle, en janvier 2012, de la plate-
forme de téléchargement et streaming illégaux en ligne, Megaupload (et ses com-
posantes, Megavidéo...). La justice américaine a ordonné la fermeture du site invo-
quant une infraction au copyright, ainsi que le blanchiment d’argent, lié¢ a la recette
de la mise en ligne illégale de contenu et escroquerie. Deuxiémement en France, le
tribunal de grande instance de Paris (en novembre 2013) a demandé a plusieurs
fournisseurs d’acces a Internet (Orange, Bouygues Télécom, Numéricable, Free,
SFR et Darty) et moteurs de recherche (Google, Microsoft, Yahoo! et Orange) de
bloquer 'acces a des sites de streaming illicites (dont le site Allostreaming). Cette
décision introduit une nouveauté avec I'implication d’acteurs tiers. C’est l'inter-
médiaire qui est visé mais ne doit pas prendre expressément de mesures lui-méme.
I n’est plus question d'une distinction hébergeur/éditeur. Le tableau 1.2 donne

des précisions sur cette décision de justice.
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TABLE 1.1 : Jurisprudence « Allostreaming » (France, Novembre 2013)

La décision est fondée sur le code de la propriété intellectuelle et la présence
avérée d’ceuvres illicites sur ces sites. L’existence d’ceuvres sans autorisation, et
donc d’une activité illicite, constitue un acte de contrefacon selon cette législation.
Le choix de l'implication des fournisseurs d’acces a Internet (FAI) et moteurs
de recherche vient de I'article L..336-2 du code de la propriété intellectuelle, qui
précise que le tribunal de grande instance peut ordonner « toutes mesures propres
a prévenir ou a faire cesser une telle atteinte a un droit d’auteur ou un droit voisin,
a l’encontre de toute personne susceptible de contribuer a y remédier ». De plus,
le tribunal a précisé dans sa décision que le cotit de la mise en place du blocage
revenait aux ayants droit.

Trois particularités dans cette décision de justice, peuvent étre soulignées :

1-Réle d’acteurs tiers :

Comme mentionné ci-dessus, un role particulier est confié aux FAI. Ce ne sont pas
aux hébergeurs eux-mémes d’appliquer la sanction et le réle d’éditeur ou d’héber-
geur n’a pas été mentionné.

2-Proportionnalité de la sanction :

La question du partage de I'application de la sanction ou de la proportionnalité de
la décision a été soulevée. La mise en place de la sanction (le blocage) pourrait étre
partagée avec d’autres acteurs d’Internet : les hébergeurs de ces sites de streaming,
les intermédiaires de publicité et de paiement qui permettent a ces sites de faire
des bénéfices... : A qui revient le devoir d’appliquer ce jugement? Quel acteur
est le plus légitime a intervenir ? Cette question peut aussi se poser en termes de
cotit. Méme s’il est ici supporté par les ayants droit, on peut se demander quel
intermédiaire d’Internet est le plus a méme d’appliquer cette décision a moindre
cout ?

3-Blocage et neutralité du net :

Une autre particularité de ce jugement est la demande de blocage des sites de strea-
ming par les FAIL Elle fait écho plus généralement, au principe de neutralité du
net, qui suppose la non-discrimination du trafic Internet. Si certains sites de strea-
ming sont bloqués, la question de la concurrence entre plateformes de streaming
peut aussi étre posée.
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1.4.4 Investissement des intermédiaires en protection

La réintroduction d’une responsabilité comme on I’a montré précédemment a créé
un risque juridique pour les intermédiaires. L’exemption de responsabilité n’est
plus systématiquement appliquée et des condamnations au cas par cas se multi-
plient. Les intermédiaires peuvent voir leur modele d’affaire ainsi que leurs revenus
menacés. Ils sont donc intéressés par investir en protection (ou “avoidance” en an-
glais) dans le but de réduire la probabilité d’étre déclaré responsable d'un délit
(infraction au copyright, contrefagons...) et ainsi de limiter le cotit d’une telle situa-
tion. C’est une maniere d’internaliser ce risque juridique et d’y répondre. Plusieurs
initiatives ont donc été prises par des intermédiaires dans des domaines variés dans

ce but. Plus de détails sont donnés dans le CHAPITRE 3.

Tout d’abord il existe des interventions dans le domaine du commerce en ligne qui
est concerné par la contrefacon. A priori les intermédiaires ne sont pas directement
responsables de la vente de tels produits, puisqu’ils fournissent uniquement une
plateforme pour les transactions. Cependant dans 'affaire Tiffany vs eBay en
juillet 2008, la cour américaine a énoncé que c’était au propriétaire de la marque
de surveiller ses propres produits. Ou encore dans l'affaire opposant L’Oréal a
eBay en 2011, ou la CJUE a reconnu eBay responsable de la vente de produits
contrefaits ou non autorisés car elle a cosidéré qu’il avait les moyens de connaitre
le contenu de son site dans la mesure ot il fournit un service de boutique en ligne.
Ces deux décisions questionnent le role des parties tierces et celui du « least cost
avoider ». Pour limiter le risque juridique certaines plateformes de e-commerce ont
établi des partenariats avec des systemes de paiement en ligne (comme Paypal ou
les plateformes de cartes de crédits comme Visa) pour limiter la vente de produits
contrefaits. Ils mettent a jour une liste de vendeurs ou de sites illégaux afin de
bloquer leurs transactions. Ces plateformes mettent aussi en place des protocoles

volontaires de surveillance (comme le programme VeRo d’eBay).

Concernant les droits d’auteur, I’évolution des techniques de transfert de fichiers
peut étre compris comme un moyen de réduire son exposition au risque juridique
(exemple de la décentralisation des échanges en Peer-to-Peer, cf CHAPITRE 3). De

plus, certains fournisseurs d’acces ont décidé d’accroitre leurs coopérations avec
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des bénéficiaires. Par exemple aux Etats-Unis, en 2012, un accord a été conclu
entre les principaux fournisseurs d’acces et les associations principales des ayants-
droit de la musique et du cinéma (RIAA et MPAA) afin de mettre en place une
réponse graduée au partage de fichiers en P2P sans autorisation (mais sans cou-
pure Internet) au sein du Center for Copyright Information. Ce systéme privé ne
comprend pas de coupure d’Internet mais peut aller jusqu’a la réduction du débit

de la connexion et une formation au droit d’auteur.

Ces investissements en protection permettent a certains intermédiaires d’exploiter
I’abus du statut d’hébergeur et ainsi de continuer leur activité en limitant 'impli-
cation de leur responsabilité. C’est le cas de I’évolution des techniques de partage
de fichiers sans autorisation des ayants droit, de certaines plateformes utilisant
le streaming décrites précédemment. Le fondateur de la plateforme Megaupload,
a sa fermeture, a ainsi créé un nouveau site web utilisant un nouveau systeme
de cryptage des données hébergés qui ne lui permettent pas de connaitre précisé-
ment le contenu ni son origine, s’abritant ainsi derriere les particularités du statut

d’hébergeur.

1.5 Cadre conceptuel : I'’économie du droit

L’étude des intermédiaires d’Internet se situe a la jonction de I’économie et du
droit : comment les intermédiaires internalisent les regles de responsabilité liées a
la propriété intellectuelle, et le possible risque juridique de leur statut 7 Comment
cette situation impacte leur organisation et plus largement le réseau d’Internet ?
Nous utilisons donc I’économie du droit et ses concepts pour analyser ces acteurs et
leur dynamique. Plus particulierement, nous nous intéressons a I’économie du droit
de la responsabilité civile (« tort law » en anglais). Un cadre tres simple d’économie
du droit est présenté dans cette section pour montrer comment s’articulent les
différents concepts et comment ils sont appliqués aux intermédiaires d’Internet

dans cette these.
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1.5.1 Notions principales d’économie du droit de la

responsabilité

Le but de la responsabilité civile (ou « tort law » ), telle que modélisée par 1’écono-
mie, est de faire internaliser les cotlits d'un dommage (vu comme une externalité
négative pour la victime), ainsi que de I'ensemble des coiits de transaction néces-
saires a la résolution du litige. En forcant le responsable a internaliser I’ensemble
des cotits de son action, la responsabilité civile vise a limiter le colit social et ainsi
favoriser I'investissement en mesures de sécurité et précaution afin de prévenir tout

dommage et accident.

Le droit de la responsabilité civile définit la responsabilité et fournit un cadre juri-
dique pour régler des conflits. Il se différencie du droit de la propriété qui consiste
en une négociation sur ces mémes droits pour régler un différend. Son pouvoir est
double : permettre I'indemnisation d’'une potentielle victime et étre assez incita-
tif pour que les agents économiques internalisent les colits des externalités qu’ils
pourraient causer. L’économie et le droit se rejoignent dans la recherche d’un com-
portement efficient qui minimiserait le cotit social d'un éventuel dommage via
I'internalisation des risques ou bien le cotit du risque. La « tort law » doit amener
tous les agents a mesurer leur comportement. Les travaux fondateurs de ’applica-
tion économique du droit de la responsabilité civile sont ceux de Shavell (1987) et
Landes et Posner (1987). Brown (1973) propose une premiere modélisation. Ces
travaux envisagent deux niveaux de responsabilité : stricte ou partagée entre le
responsable et la victime. La notion de responsabilité est vue a travers celle du
colit : une faute engendre des cotits comme 'indemnisation de la victime ou bien

le colit du proces, et tout agent cherche a éviter d’avoir a payer ces cofits.

La théorie économique de la responsabilité civile est construite sur les notions
de dommage, cause et faute. Le dommage est le résultat d'une action, la cause
implique une responsabilité et la faute introduit la possibilité que le dommage
ait pu étre évité en choisissant au mieux le niveau d’action. Le but est alors de
construire des regles de responsabilités civiles permettant de minimiser le cofit
social de I'accident (ou du dommage 1ié a I'activité). Deux concepts de 1’économie

du droit sont fondateurs :
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— Le « care » (ou précaution) : un dommage arrive avec une certaine probabilité,
qui dépend elle-méme de l'investissement en précaution (ou « care ») choisi par
le responsable ;

— « L’avoidance » (ou prévention) : il s’agit de I’ensemble des activités couteuses
qui ont pour but de faire décroitre le niveau attendu de punition soit en rédui-
sant la probabilité de punition (le fait d’étre appréhender et condamner) ou sa
magnitude ( Nussim et Tabbach, 2008).

Ces deux notions vont étre utilisées dans la suite de la these et en particulier dans

le CHAPITRE 3.

Le niveau efficace de « care », ou « due care », minimise le colit social de 'activité.
La différence entre « care » et « avoidance » réside dans leur effet. Le « care » vise
a réduire la probabilité de réaliser un dommage ex-ante (souvent pour un accident)
tandis que « 'avoidance » influence la probabilité de punition. Le législateur peut
imposer un niveau de « care » qu’il juge optimal, le « due care ». Il minimise le
colt social d'une action pouvant entrainer un dommage. Et il y a faute si ce niveau

de « due care » n’est pas choisi par I'agent économique.

Il existe plusieurs regles de responsabilité et de mise en cause d'un éventuel cou-
pable dans la modélisation économique de la responsabilité civile. Elles peuvent
faire référence a un niveau d’action et de précaution considéré par le juge comme
optimal (« norme » de faute, le « due care ») : on parle alors de négligence ou de
faute lorsqu’il y a un dommage et que ce niveau n’est pas respecté. Ces différentes
regles n’ont pas toutes le méme pouvoir incitatif sur les agents, selon qu’ils sont
victimes ou coupables, sur le niveau de précaution qu’ils sont prét a prendre et
dans la maniere dont ils vont internaliser les possibles cotits et bénéfices de leur
action. Les regles suivantes sont les plus usitées dans la littérature (Dari-Mattiaci
et Parisi, 2006) :

1. La non-responsabilité implique que la victime est toujours perdante puis-
qu’elle doit supporter le cotit de I’accident. Le responsable n’est jamais obligé

de payer des dommages.

2. Dans le cas de responsabilité stricte ou totale, seule la personne qui a causé

les dommages indemnise la victime quel que soit la personne en faute.

3. La négligence simple implique que le responsable doit indemniser la victime
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seulement s’il est reconnu coupable de négligence, c’est-a-dire quand il n’a
pas pris le niveau de précaution requis et par le juge. Selon la formule de
Hand, un individu est négligent si le cotit de la précaution (ou care) B est

inférieur au dommage H multiplié par la probabilité du dommage P : B<PL.

4. La négligence contributive : la victime et le responsable peuvent étre accusés
de négligence simultanément. La victime ne recevra alors pas de compensa-

tion si les deux agents sont considérés comme négligents.

5. La négligence comparative : si les deux acteurs sont considérés comme négli-

gents alors la perte est divisée entre les deux selon leur degré de négligence.

De plus les actions des protagonistes sont divisées entre celles inobservables, que
I'on appelle a la suite de Shavell le niveau d’activité (le nombre de fois ou I'action
est répétée) et celles observables, le « care », sur lesquelles va résonner le juge.
Aucune regle de négligence ne sera assez incitative pour que les deux protagonistes
agissent de maniere efficiente quant a leurs activités inobservables. Dans tous les
cas, la justice ne pouvant observer le niveau d’activité et prendre ses décisions
sur ce seul critere, les protagonistes ont intérét a reporter leur attention sur leur
niveau de « care » et non d’activité : par exemple, un automobiliste sera jugé sur
son action au moment de l'accident (respect du code de la route) et non sur le

nombre de fois ou il a pris sa voiture dans la journée.

Dans le cas des intermédiaires d’Internet, deux regles s’appliquent. Tout d’abord la
responsabilité stricte : ayant connaissance d’'un dommage, 'intermédiaire n’a rien
fait pour le limiter et doit donc indemniser les ayants droit. Et ensuite la négligence
qui introduit du « care » comparable ici a la procédure de « notice and take down ».
La faute dans ce cas représente le fait de ne pas avoir répondu dans les délais a
cette injonction. Cela peut étre comparé au niveau de « due care » qui serait ici le
respect d’une telle procédure. La notion de « care » telle que nous ’avons définie
pour les intermédiaires, implique aussi une surveillance dans le temps du contenu

incriminé pour éviter sa réapparition.

Deux résultats fondamentaux émergent de ces premieres analyses. Le premier est

le théoreme d’efficience-équivalence de Landes et Posner.
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Théoréme d’efficience-équivalence

Toutes regles de responsabilité qui utilisent la notion de faute permettent auz pro-
tagonistes de réagir de maniere efficiente sur leur niveau de précaution observable,

quelle que soit la répartition de l'indemnisation entre la victime et le responsable.

Par ce théoreme la notion de “care” permet au protagoniste d’internaliser le dom-
mage qu’il peut éventuellement causer et ainsi 1’éviter s’il choisit le bon niveau de

précaution. Le deuxiéme est le théoreme de Shavell,

Théoréme de Shavell

Seul l'agent qui doit payer la perte de ['accident est incité a avoir un niveau d’ac-

tivité efficient sur les actions inobservables par les juges.

La aussi la notion d’internalisation est tres importante. Seul I'agent économique
qui internalise le dommage (ici financiérement) choisit un comportement efficient

de son point de vue.

Des sujets connexes ont ensuite été traités, qui étendent le champ d’application du
droit de la responsabilité : des responsables qui ne peuvent indemniser les victimes
financierement (Summers, 1983), de nouvelles regles (négligence comparative), la
réduction de la possible perte par 'acquisition d’informations supplémentaires (Ca-
labresi, 1970).

1.5.2 Application aux intermédiaires d’Internet

Comment ce cadre de responsabilité civile s’applique aux intermédiaires d’Inter-
net ? Pour les droits de propriété intellectuelle, la réglementation actuelle prévoit
qu’un intermédiaire est condamné s’il est possible de prouver qu’il a commis une
faute ou qu’il n’a pas pris le niveau de précaution suffisant pour éviter celle-ci. Les
réglementations actuelles (DMCA et ECD) supposent qu’un intermédiaire n’a pas
d’obligation de surveillance, et qu’il n’est pas responsable tant que rien de prouve
qu’il était au courant et qu’il n’a rien fait pour éviter le dommage (ou retirer le

produit incriminé). Alternativement, c’est une reégle de responsabilité simple ou
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de négligence qui peut s’appliquer selon que 1'on est en présence d’une procédure
de « notice and take down ». Un risque est introduit lié au statut particulier des

intermédiaires (et aux décisions de jurisprudence).

Ce cadre peut aussi s’étendre a la responsabilité des intermédiaires vis-a-vis des
données privées. La réglementation dans ce domaine peut s’appliquer de deux
manieres : ex-ante en demandant aux intermédiaires de mettre en place un systeme
de consentement de 1'utilisateur pour la réutilisation de ses données personnelles ;
ou bien ex-post suite a des plaintes des utilisateurs. L’intermédiaire peut aussi
dans ce cas étre visé par une enquéte d’'une autorité nationale (la CNIL pour la
France ou le FTC aux Etats-Unis). Cette réglementation peut aussi étre modélisée
par I’économie du droit : 'intermédiaire peut choisir certaines actions considérées
comme du « care » pour se couvrir d'un éventuel litige. De plus la contrainte d’un
consentement ex-ante aupres des utilisateurs peut étre vue comme l'application

d’un niveau de « due care », action jugée optimale par le législateur.

Nous avons montré dans la section 4, qu’il existe aujourd’hui un risque légal pour
les intermédiaires en termes de propriété intellectuelle. La jurisprudence et en
particuliers les derniers cas ont introduit un risque. Celui-ci va étre par la suite
modé¢lisé a 1’aide de probabilité. Nous gardons donc les notions de la littérature
de 'économie du droit (« care » et « avoidance ») mais en modélisant en plus le
risque légal supporté par les intermédiaires. La contribution de cette these provient
de cette modélisation du risque légal en utilisant les outils du droit de la respon-
sabilité. La question est de savoir comment les intermédiaires internalisent ces
parametres et quelles en sont les conséquences ? Les CHAPITRES 2 ET 3 détaillent
ces problématiques. Cette section vise a présenter quelques éléments simples de

modélisation de la problématique.

A partir des concepts définis ci-dessus et de la modélisation de Brown (1973),
on peut représenter la stratégie des différents acteurs en jeu : les intermédiaires,
les ayants droit, le juge et les utilisateurs. Le tableau 1.2 suivant représente les
principales variables de leur stratégie et de leur comportement selon les concepts

de I’économie du droit.
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TABLE 1.2 : Parametres de décision

E P;cotit espéré de la responsabilité pour les intermédiaires
R; revenu de Pactivité I'intermédiaire

R, revenu de l'activité 'ayant droit

c care

a avoidance

¢ due care

C(c) cofit du care avec C'(c) > 0 et C"(¢) < 0 (la méme fonction de coiit est
utilisée pour 'avoidance, C'(a) )

D dommage

F sanction

p(c) probabilité d'un dommage avec p'(c) < 0 et p”(c) <0
P. cotit de surveillance de ses biens pour 'ayant droit

SC' cotit social de 'action entreprise par l'intermédiaire

Cadre légal

Le régulateur veut minimiser le cotit social incluant les cotits de transaction liés a

un éventuel jugement et les cotits de surveillance choisis par les ayants droit :
SC=FEP,+ P,

P. recouvre le colt inhérent a la surveillance de la marque ou du droit d’auteur
(cotit de justice, de surveillance...). Il peut introduire un niveau de « due care ».
Le « due care » dans notre contexte pourrait étre comparé au niveau de « notice
and take down » et au fait de répondre a une telle injonction. En effet, cette
procédure permet de réduire le dommage infligé aux ayant droits dans le cadre
d’une infraction au copyright puisqu’elle impose de défaire le contenu incriminé et
méme une certaine surveillance pour éviter sa réapparition. Cette idée est reprise
dans le CHAPITRE 3. La question dans notre contexte est de savoir comment
fixer ce niveau de « due care ». Plus généralement, elle renvoie a la définition des
intermédiaires et a celle de leur responsabilité. Elle interroge les actions attendues
de la part des intermédiaires vis-a-vis de la propriété intellectuelle. Pour favoriser
un comportement efficient, le régulateur peut aussi jouer sur le niveau de sanction.

Nous supposons par la suite que le dommage est de méme niveau que la sanction
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( F=D ) et les deux sont monétaires dans notre contexte.

Intermédiaires

L’intermédiaire d’Internet obtient un revenu R; de son activité. Globalement son
revenu provient majoritairement de la publicité (proportionnel a 'audience qu’il
sert) et du prix pour le service ou le bien qu’il vend a l'internaute. Ce peut-étre
un abonnement pour les plateformes d’hébergement comme nous 'avons décrit

précédemment mais aussi de biens physique pour les magasins en ligne.

Il peut en méme temps recourir a un niveau de « care » c¢. L’activité peut engendrer
une perte D, pour les ayants droits ou pour les propriétaires d’une marque avec une
probabilité p(c). Traditionnellement le niveau de « care » influence la probabilité
du dommage. Le cotit de sons activité, si on suppose la sanction égale au dommage,
est alors : EP; = p(c)D + C(c) .

Si on introduit le “due care” et donc la notion de négligence, sa fonction de cotit
est en deux parties :
p(c)D+C(c) sic<c*

C(c) sic > c*

Le but pour l'intermédiaire est de minimiser £ P; ou maximiser R — E'P;. Le « due
care », ¢*, correspond au niveau de care qui minimise le cotit social : SC=C(c)+p(c)D

+P,.. Mais le niveau de précaution qui maximise R — E'P; n’est pas forcément égal

au niveau de “ due care 718,

La fonction de cofit de I'intermédiaire peut étre représentée graphiquement comme

sur la figure 1.6.1 suivante :

Lorsque l'on se situe a gauche du « due care », pour tout niveau de « care »

plus élevé, le cotlit total du dommage diminue pour l'intermédiaire. Il atteint un

18. Si le “due care” correspond a une réponse a une procédure de “notice and take down”, la
fonction de cotit présentée ci-dessus induit que respecter le “due care” (et au-dela, on peut penser
a une surveillance constante de tous les contenus par 'intermédiaire) ne fait pas apparaitre de
dommage. Cela peut paraitre un peu réducteur dans le cas des intermédiaires d’'Internet, car
cette procédure intervient apreés que le contenu ait été partagé une premiere fois. Mais on garde
dans la suite cette idée de non-dommage si le bon niveau de “care” est choisi.
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FIGURE 1.5.1 : Fonction de cott de 'intermédiaire selon le niveau de « care »

cost

.
c<c* ! c>c*

p(c)D+C(c)

/(C)

c* care

(De Cooter et Ulen, Law and Economics, 2000)

minimum en c¢*. Pour un niveau de care supérieur a c*, la fonction de coit est

croissante. Un niveau de « care » plus élevé est inefficient et trop couteux.

Par rapport a cette premiere analyse, plusieurs extensions vont étre effectuées dans
les analyses conduites dans les chapitres suivants de cette these. Tout d’abord,
nous étendons 'influence du “care” a 'ampleur du dommage. Traditionnellement,
et comme présenté ci-dessus, le « care » et le dommage sont combinés de la fagon
suivante : p(c)D, le « care » influence la probabilité d’'un dommage. Le CHAPITRE
3, extrapole I'influence du « care » : le dommage dépend directement du niveau
de « care », D(c). La probabilité du dommage est directement comprise dans le

dommage.

De plus l'introduction du risque légal pour les intermédiaires, nous conduit a mo-
difier le programme de l'intermédiaire. Si on fait abstraction du “care”; l'inter-
médiaire qui commet une infraction, un dommage (a la propriété intellectuelle)

souhaite maximiser son profit qui peut s’écrire de la maniere suivante :

=Ry —qD

D correspond toujours a la punition financiere qui peut étre égal au dommage

infligé et ¢ est la probabilité d’étre puni (et non pas d’effectuer un dommage). En
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introduisant la possibilité que I'intermédiaire investisse en « care » (par exemple
répondre & une procédure de « notice and take down »), son profit devient : m; =
R; — EP, = R, — qp(c)D — C(c) . gp(c) correspond cette fois-ci a la probabilité de
faire un dommage et d’étre déclaré coupable. Dans la suite de la theése on supposera

que gp(c) ne forme qu'une seul et méme probabilité ¢D(c) (cf CHAPITRE 3).

L’introduction “d’avoidance” selon la définition donnée par Nussim et Tabbach

conduirait a réécrire le profit de I'intermédiaire de la maniere suivante :

mi(a) = Ry — q(a)D

L’intermédiaire souhaite maximiser son profit. Les variables d’intérét sont dont le
« care », ¢, et « I'avoidance », a. Il est important de souligner que ces deux actions
ne concernent pas toujours les mémes intermédiaires d’Internet. « L’avoidance »
qui vise a réduire la probabilité d’étre responsable s’applique plus souvent pour des
intermédiaires qui fondent leurs modeles d’affaire sur ’abus du statut d’hébergeur
(plateformes de streaming comme Allostreaming ou Megaupload). Tandis que le
« care » concerne plus souvent des intermédiaires que ’on peut qualifier de légaux,
afin de rester en régle vis a vis de la propriété intellectuelle (par exemple YouTube).
Mais évidemment, elles sont toutes deux effectués indifféremment par les deux
types d’intermédiaires. Des exemples plus précis sont donnés dans le CHAPITRE
3.

Ayant droit
La fonction de profit de 'ayant droit est le suivant :

Tq = Ra +p(C)(D - PC)

En introduisant un risque légal et en gardant la notion de « care », le profit peut

étre réécerit :

Tq = Ra + qp(C)(D - Pc)
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P. représente pour I'ayant droit le prix d’intenter un proces ou de surveillance de
ses propres produits et des possibles infractions a la propriété intellectuelle (droit
d’auteur et droit des marques). Cela peut concerner le fait de mener une procé-
dure de « notice and take down ». C’est un cofit individuel, puisque chaque ayant
droit a des moyens financiers et techniques différents pour mettre en place cette
surveillance. Par exemple, eBay possede son propre programme VeRO (« Verified
Rights Owners »). Si l'intermédiaire paye une sanction financiere, on peut suppo-
ser qu’elle va entierement a I'ayant droit. Celui-ci percoit le colit monétaire du
dommage. La maximisation du profit par I’ayant droit le conduit a choisir le prix

optimal pour son produit (inclut dans son revenue R,).

Utilisateurs

Les utilisateurs retirent une certaine utilité de leur consommation des services
proposés par les intermédiaires. Cette these se focalise sur la responsabilité des
intermédiaires d’Internet. On suppose donc dans la suite que les utilisateurs ne
supportent pas de cotit ou de sanction si ils consomment des produits contrefaits
ou allant contre le droit d’auteur. Nous n’incluons donc pas la possibilité d'une
réponse graduée, telle que mise en place en France avec la HADOPI, et qui visent
directement a faire internaliser le colit du dommage par les internautes. Si on
se place dans le cas de la régulation des données privées, ce sont les utilisateurs
d’Internet qui exercent une surveillance sur leurs données. Po représente alors ce
cotlit pour eux, D le dommage subi si leurs données personnelles ne sont pas assez
protégées (qui peut étre exprimé en termes monétaires) et R, peut étre comparé a
I'utilité retirée de leur navigation sur Internet ou le niveau de protection optimale

a leurs yeux.

Dans la suite de la these, nous reprenons les différentes notions présentées afin de

répondre a notre problématique.
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1.6 Conclusion

Ce chapitre s’attache a définir les intermédiaires d’Internet et a les intégrer dans
une perspective historique tant du point de vue du développement du réseau In-
ternet que de leur responsabilité légale. Les intermédiaires d’Internet sont une
catégorie mouvante, qui ne cesse d’évoluer avec les nouvelles pratiques et les nou-
veaux usages. Les usages qui sont fait des intermédiaires d’Internet changent avec
I’évolution des moyens techniques. Ainsi on a vu que 'apparition du streaming
ou du téléchargement direct avait entrainé d’autre pratiques de consommer des
ceuvres culturelles sur Internet. Cela donne aussi lieu a des innovations dans les
modeles d’affaires avec le recours de plus en plus souvent a la publicité. Malgré
cela trois caractéristiques primordiales peuvent étre soulignées : ils ont un role de
plateforme mettant en relation des agents économiques différents, ils concentrent
les effets de réseaux et sont générateurs d’externalités. Celles-ci peuvent étre né-
gatives pour certains agents économiques, en particulier les externalités liées a la
propriété intellectuelle ou aux données privées. Plus précisément, il s’agit d’étu-
dier comment la possibilité d'une responsabilité pour ces externalités négatives est
internalisée par les intermédiaires. Dans le domaine de la propriété intellectuelle
(droit des marques et copyright), on est passé d’un régime de responsabilité limitée
large a un régime au cas par cas, créant ainsi un risque juridique. Il s’agit donc
également de voir comment ce risque est pris en compte par les intermédiaires.
Pour cela, le cadre conceptuel utilise I’application du droit civil du point de vue de
I’économie. Il s’agira donc dans la suite de la theése d’étudier ces phénomenes en
utilisant les éléments de 1’économie du droit. Le caractere novateur de cette these
provient du croisement entre économie du droit de la responsabilité civile (“tort
law”) et application aux droits de propriété intellectuelle prenant en compte le
contexte récent et les derniers cas de jurisprudence qui ont apporté un risque ju-
ridique pour les intermédiaires d’'Internet. Il s’agira dans les chapitres ci-apres de
répondre aux questions suivantes : quelles sont les conséquences du risque juridique
sur l'offre des intermédiaires, comment est-il internaliser et quels sont les moyens

de ripostes ou de protection choisis par ces derniers?
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Chapitre 2

Copyright enforcement and quality

differentiation on the Internet

Abstract

Right holders can create differences between their cultural goods to attract con-
sumers with varying levels of willingness to pay. Some Internet intermediaries
propose similar choices but do so without authorization and with streaming tech-
nology. In this chapter, we present a theoretical model of copyright piracy in which
a right holder competes in price with an illicit intermediary in a leader-follower
game. The illicit intermediary provides two types of cultural goods (with and
without restrictions). It receives revenue from subscription and advertisement.
Copyright and intellectual property rights on the Internet are subject to ex-post
adjudication. This means that enforcement can lead to legal risk regarding Inter-
net intermediaries’ liability. We analyze how copyright enforcement and quality
differences impact price competition. Our analysis suggests that legal risk plays a
role in an intermediary’s decision to enter the market, and thus that quality and

advertisement revenue have an impact on law enforcement efficiency.
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Résumé

Ce chapitre étudie la concurrence entre un ayant droit et un intermédiaire d’In-
ternet pour la diffusion d’ceuvres culturelles (films, musiques, séries...). Les ayants
droit peuvent créer des différences entre leurs propres produits culturels pour atti-
rer des consommateurs qui ont des propensions a payer différentes. Il existe donc
une différenciation en qualité. Certains intermédiaires d’'Internet offrent des choix
similaires mais sans autorisation. Nous présentons ici un modele théorique de pi-
ratage du droit d’auteur ou un ayant droit est en concurrence en prix avec un
intermédiaire d’Internet dans un jeu « leader-follower ». Le droit d’auteur et les
droits de propriété intellectuelle sur Internet sont en général soumis a des décisions
de justice ex-post. Cela signifie qu’il peut exister un risque légal sur la responsa-
bilité des intermédiaires d’Internet. Nous étudions comment 1’application du droit
d’auteur et les différences de qualité entre les produits offerts par les deux acteurs
impactent la concurrence en prix. Notre analyse suggere que le risque légal joue
un role dans la décision de I'intermédiaire d’entrer sur le marché et que la qualité
a un impact sur 'application de la loi. La qualité de 'offre est aussi une variable

pour réduire le piratage.
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2.1 Introduction

The legal supply of cultural copyrighted works, both online - video on demand
(VOD), streaming music via Spotify or Deezer, etc. — as well as on other media -
CD, DVD, Blu-Ray ... — is subject to competition from Internet intermediaries !
offering illegal streaming or downloading, i.e. without the consent of right holders.
On the digital marketplace, this competition is reflected in a segmentation of the
supply. The various files, whether legally or illegally provided, may have specific
characteristics (audio, image, download speed...) both technical as well as related
to the contextual environment of the work itself. Each work is available in different
formats incorporating specificities: films or music are sold on physical media, but
can also be legally purchased in a dematerialized format. In addition, it is possible
to buy a single work to which editorial supplements can be added. The idea is
to adapt the work to a particular environment - depending on the medium in
which it will be viewed or listened to, according to the tastes of the public ... -
and encourage positive externalities between various artistic creations. This is an
“editorialization” process. Moreover, the differentiation is temporal since there is
a specific timeline to the introduction on the market for legal audiovisual works.
Internet intermediaries can benefit from this time constraint, supplying audiovisual

works in advance.

This segmentation of the digital supply is coupled to various business models:
advertising for free access and/or different types of paid access. The latter can
cover subscriptions for unlimited access to the files or time-limited purchases. A file
hosted by an intermediary without authorization may be viewed for free but with
a limited viewing time, whereas with a subscription the user may have unlimited
access to all files stored with a faster download speed. For a legal file, there are
also subscriptions that provide access to a certain number of works - VOD by

subscription - but the purchase may also be carried out for a given period of time

1. “Internet intermediaries bring together or facilitate transactions between third parties on
the Internet. They give access to, host, transmit and index content, products and services
originated by third parties on the Internet or provide Internet-based services to third parties”
(OECD, 2011).

2. Streaming technology is a way to deliver a media with partial storage: end-user can play
it before the entire file has been downloaded on his computer.
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(film in digital format visible for one month from its rental). Segmentation in
supply can be viewed as quality differentiation which is a central parameter in
this competition framework. We suppose that for digital cultural supply on the
Internet quality covers three different criteria. First the quality of the file itself:
subtitles, sound, download speed... Second it takes into account the variety of the
catalog supplied on the platform and the editorialization process which is different
for music and audiovisual medias (the way movies are presented or the playlists,
personalized advices...). Then the type of access, free versus paid access to the

platforms.

In legal terms, Internet intermediaries are not responsible a priori for the legality of
the files they host on their platform: their liability depends on the legal recognition
of their status as simple host and judicial decisions in this field. They are not held
liable as long as there is no evidence of their knowledge of the unlawful status of
a file3. Hence, liability is decided by trial and judge interpretation. This raises a

legal risk # in the application of their status.

The issue at hand is the following: how, in an environment that values - at the
discretion of the judges - the liability of Internet intermediaries, is the competi-
tion in quality reflected between the different types of distribution of copyrighted
works? More specifically, what is the relationship between the choice of quality
of content supplied and the civil liability of intermediaries? The originality of
such approach is to apply tort law to copyright enforcement on the Internet. This
application is linked to the hosting status of Internet intermediaries: their respon-
sibility is based ® on the difference between the host and editor functions. The first
stores files belonging to others whereas the second modifies and shapes the media
available on its platform. The fact that copyrighted works can be viewed or lis-

tened without the authorization of right holders puts the accent on intermediaries’

3. This is defined in the Digital Millennium Copyright Act (1998) in the United States, and
the Electronic Commerce Directive (2000) in Europe.

4. We prefer to use risk rather than uncertainty. The latter refers to events that we do not even
know how to describe and predict the outcomes (Knight, 1921). The situation of intermediaries
is more related to risk because there is more information on the possible outcomes regarding
intellectual property rights.

5. In France, this status is defined in the “Loi pour la Confiance dans 1’économie numérique”,
(Loi n°2004-575) that introduced this distinction.
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responsibility. Hence, they are now sued for their responsibility in the hosting
function. Numerous law cases regarding intellectual property rights (brand, copy-

right....) question this status creating a legal risk for Internet intermediaries.

Therefore, the aim of this chapter is twofold. First we model competition be-
tween a right holder and an intermediary supplying cultural content (video, music,
movies...) without authorization. We call it illicit intermediary. Illegal streaming
or direct download are used by this actor. We choose to study this competition in
a leader-follower game in price where quality is exogenous. Then we examine two
types of relation. On the one hand the impact of quality on equilibrium prices is
studied. On the other hand the efficiency of law enforcement in restricting piracy
on the Internet is analyzed when differentiation in quality is used. To address
this issue, we present a theoretical model of copyright piracy where a right holder
competes in price with an illicit intermediary. The illicit intermediary supplies
(and hosts) pirated products with one of the following two ways (versioning of the
good): consumers can benefit from free content but with restrictions (e.g. viewing
time, as on Megavideo®), or they can buy an unlimited access. It has two types
of revenue: subscription fees from the unlimited access and advertisement from
free access. The right holder supplies a paid access and receives revenue from sub-
scription. The right holder can sue the intermediary which supplies files without
authorization. The legal authority has to decide on the liability of the intermedi-
ary. The illicit intermediary is declared responsible with some probability and in

that case has to pay a fine.

As for Mussa and Rosen (1978), there is a quality differentiation: copyrighted
goods supplied by the intermediary could be of lower quality than legal ones. As
said before, quality represents different aspects, from quality of the file to the dif-
ferent types of access to the service. All these features are different between right
holders and illicit intermediaries. Furthermore, we have a double quality differ-
entiation. First between the intermediary and the right holder services. Second
inside the illicit intermediary itself since it supplies two distinctive goods, limited
and unlimited access. Consequently, the quality of legal good can change, indicat-

ing that the right holder has the possibility of differentiating its own good. The

6. Part of the Megaupload “galaxy”, which has been closed by the US justice in January 2012.
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quality of unlimited illegal product is superior to that of illegal goods with restric-
tions (e.g. no limitation on the contents visualized) but may have the same value
that the legal product. In the case of music, platforms might supply song listen-
ing through playlists and a unique visual environment. Quality of the products
can also represent the fact that some audiovisual works are first available through
illicit channel and then through legal means. It is the case for some foreign TV
series. Access to a large number of films or series on illegal platforms can elevate

the quality of membership compared to that of authorized distribution.

We find that pricing and the required level of law enforcement to evict the illicit
intermediary are set relatively to quality. Law enforcement is defined by the fine
level and the legal risk parameter. We demonstrate also with a comparative statics
analysis, a link between quality choices and liability of the intermediary: the in-
vestment in quality carried out by the latter is linked to the legal risk and the fine
that allows the intermediary to remain in business. Therefore the law enforcement
level is not unique and is linked to quality parameters and advertisement rev-
enue. But we find that for some market cases (when the intermediary only offers
one access), the relation between intermediary’s profit and the expected sanction
is not monotone. To be efficient the law has to take into account the different
characteristics of illicit intermediaries. In addition quality influences demand and
might reduce piracy. Diversification in the legal supply is a suggestion to limit the

competition between right holders and illicit intermediaries.

The chapter is structured as follows. Section 2 is a review of related literature
and specifies what makes our distinctive framework. Section 3 describes what il-
licit intermediaries are. In section 4 we present the model and the main variables.
Section 5 examines the equilibrium and the influence of legal enforcement on inter-
mediary’s decisions. In section 6 we conduct a comparative static analysis. Policy

implications are provided in section 7.

2.2 Related literature

The main approach here is to apply tort law to Internet intermediaries that sup-

ply copyrighted goods: they can be held liable for infringing intellectual property
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law. This is a new perspective in literature. As mentioned above, we focus on the
hosting status of such websites. Beginning with Shavell (1984a, 1984b and 1987)
and Landes and Posner (1987), the literature on tort law studies how economic
agents internalize the costs of externalities that could be caused by their actions.
Economics and the law come together in the search for efficient behavior that mini-
mizes the social cost of a potential tort by internalizing this externality. Numerous
rules of liability have been studied, taking into account the liability between victim
and injurer (strict liability, negligence rule). This liability can in some cases be
shared between parties (contributory and comparative negligence). In the formal-
ization of such a system, agents take action (i.e. “care”) to avoid accidents. Thus,
convictions are not systematic and courts make decisions based on their interpre-
tation of social optimum levels of precaution (for negligence rules). Tort analysis
has been extended to errors in legal operations (Dari-Mattiacci, 2005), e.g. in a
due care situation. Uncertainty in the legal system makes the issue of conflict
resolution difficult to anticipate, as in our present case regarding the liability of

intermediaries.

Focusing on copyright law, Arai (2011) compares the involvement of civil and crim-
inal penalty schemes (i.e. penalties paid to the copyright holder or the government)
from the viewpoint of social welfare in cases of copyright violation. Martinez-
Sénchez (2010) analyzes the role of the government and a legal producer in pre-
venting the entry of a pirate in a sequential duopoly model of vertical product
differentiation. The latter can give the pirate the advantage of setting the price
first. Banerjee (2006) studies the effect of enforcement sharing between the govern-
ment and the incumbent in a commercial piracy framework (the former penalizes
and the latter monitors). Government sensitivity to piracy is an important condi-
tion for preventing infringement. Arai’s analysis (2011) is more closely related to
our framework since he studies the interaction between copyright holders, copy-
right infringement and the legal penalty. We link tort law to commercial piracy.
This is a new approach since not long ago Internet intermediaries were protected
by their hosting status. Recently, however, legal decisions have questioned this

position.

Our model tries also to capture quality competition between an Internet interme-
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diary and a right holder. Two papers are related to this issue: Banerjee (2003)
studies competition between a copyright owner and a pirate who tries to enter the
market, and the government’s role in penalizing piracy. The government has two
different tools in order to reduce piracy: monitoring, i.e. watching and detect-
ing piracy and counterfeits, and penalizing. Penalizing comes after monitoring.
Banerjee finds that if monitoring is the optimal policy, then a monopoly situation
results for the original firm. Moreover monitoring rate is higher when network ef-
fects are present. Kiema (2008) extends this analysis to the competition between a

monopolist and several commercial pirates (piracy with the aim of making profits).

2.3 Description of illicit Internet intermediaries

Since a few years more and more cultural content (videos, movies and music) are
consumed on the Internet. The way Internet users consume these contents has
evolved. Streaming and direct download are new methods to see videos or listen
music from a legal or illegal point of view. Streaming technology implies partial
storage: end-user can play it before the entire file has been downloaded on his
computer. At the end of the 1990’s, Peer-to-Peer (P2P) was the favored method
to share content illegally. Nowadays some websites use these new techniques to
share cultural contents in an immediate way without the consent of right holders
supplying a wide catalog of cultural content competing with VOD platforms. We
call them illicit Internet intermediaries. This is the focus of the chapter. The more
famous was Megaupload (and its galaxy, like Megavideo) closed in Januray 2012
by the US justice .

Among those intermediaries, a distinction have to be done between pure hosting
websites and referral sites®. The later provides only links to see content with
streaming technologies or with direct download, hosted on other platforms, and
often with a function to research a special content. The other is a hosting platform

enabling direct download or use of streaming without specific research tools in

7. Between December 11 and January 2012, Megaupload was 50% of the total number of
pages seen on direct download websites in France (IDATE report a I’attention de la Hadopi).

8. Etude du modéle économique de sites ou services de streaming et de téléchargement direct
de contenus illicites, Report for the attention of the Hadopi, IDATE 2012.
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order to pretend being only a pure technical hosting platforms and avoiding being
punished. Their business models are based on two offers. On the one hand they
provide a free access but with limitations (speed of download, limiting viewing
time, numbers of files downloaded in a period of time). On the other hand they
provide a premium access where Internet users have to pay to have an unlimited
access. Therefore their revenues come mainly from two sources: fees paid by users
to have unlimited access and advertisement. Profit for pure hosting websites is
mainly driven by fees whereas for referral sites advertisement is the first source
of revenue. In this chapter, we focus mainly on the first category of pure hosting

websites.

These intermediaries are two sided market, i.e. they gather two different markets.
First they supply products for Internet users that may pay a subscription fee to
have access. Second, they use advertisements in their business model. Thus, there
is a price fixed on a secondary market related to the audience and the number of

viewers or time of view which determines their revenue from advertisements.

The issue at stake is the variety of the offer (number and variety of movies of music
that Internet users can have access) or the diversification in the catalog supplied. It
is the core competition criteria between legal intermediaries but also between illicit
intermediaries and other legal platforms that provide cultural products (like VOD
platforms). The more diversified is the offer the easier it is to attract consumers
and thus to make profit. Today this competition is complicated by the arrival of
new intermediaries. For example, in France since September French Internet users
can have access to Netflix the famous US VOD platform. Will this new actor
change the competition situation? The aim is always to attract Internet users
with a well developed offer. In order to differentiate, Netflix and others VOD
platforms (like Amazon) have tried to produce original TV shows. But, new illicit
intermediaries appear continuously and update their offer. Hence, Popcorn Time
is a new platform that appeared recently allowing people to see movies or TV
shows on computers or smartphones without the consent of right holder using a
method different from streaming®. Changes are continuous and with always the

purpose to attract consumers Moreover it is interesting to stress that the variety of

9. Files are not host on the platform but give links to torrent on the Internet
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the supply (catalog) is costly for right holders. This should be taken into account
in the competition: Internet intermediaries and right holders do not face the same

costs.

2.4 The model

We build a model that describes price competition for copyrighted works between
a right holder and an illicit Internet intermediary that supplies content without
the consent of the former. We are in a leader-follower game where the right holder
sets its price first. We choose this type of competition since it is the more common
for copyrighted works and digital cultural content. Products are differentiated in
quality. Quality reflects here the variety of the offer as the technical characteristics
of the access as we have mentioned previously. We consider that there is an
exogenous probability that the intermediary is found liable and has to pay a fine to
the right holder. This framework enables us to study how competition is altered by
legal risk and quality differentiation. In this section, we first present the behaviors
and parameters of the main actors of our framework, and then the demand for

legal and illegal supply.

2.4.1 Legal setting

Regarding the legal copyright framework for Internet intermediaries, the court has
to decide on the ex-post liability of these websites. We are in a civil law set-up,
meaning that there is only a monetary transfer from the copyright infringer to
the copyright holder. Following the discovery of an intermediary supplying illegal
files, the legal beneficiary can bring the case to court and the right holder can ask
for financial compensation. Subsequently, the judge has to determine the liability
of the Internet intermediary (i.e. was it aware of the infringement?). Due to the
risk in law enforcement in this area (e.g. different decisions depending on the
case, judge, etc.), the intermediary is declared responsible and has to pay the

copyright holder compensation with a probability of ¢!°. ¢ represents the strength

10. ¢ € [0,1]
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of the copyright law from the law-maker’s point of view as well as risk regarding
law enforcement (as explained in the introduction) from the intermediary’s point
of view. The penalty paid is proportional to the demand that the intermediary
receives. This is defined by G multiplied by the illicit intermediary demand, with
G € [0,1]. ¢ can be seen as the legal risk whereas G is linked to the intermediary
monetary value. We refer to ¢G as the “expected punishment” (or law enforcement

parameter).

2.4.2 Right holder

We suppose that there is only one monopolist producer (or right holder) of the legal
good with quality a € [0, 1] which it sells at price p. This can be understood as a
subscription fee: users buy the access to the service provided by the right holder
(to see a movie on a VOD platform, to have an unlimited access to a catalog of
songs...) 1. Cultural goods are sufficiently horizontally differentiated to make the
demand independent from the price of other goods in the same category. When an
illicit Internet intermediary is found guilty, the right holder receives the expected
penalty paid. For the sake of simplicity, we also take production costs to be nil.
Moreover, we make an extreme assumption in our framework: we suppose that

the Internet intermediary is always sued and that there is no private settlement.

2.4.3 lllicit Internet intermediary

The illicit Internet intermediary supplies access to cultural content with streaming
technology or direct download but without the consent of the right holder. There
is only one intermediary in our framework. It supplies two different accesses (or
products) to its platform: one free but with limitations and one with a subscription
fee with no limitations (similar to premium access). The unlimited access has a

quality b and the free version a quality ¢ with b > c.

Internet intermediaries are two sided market: on one side they supply products for

Internet users, on the other side they are on the market where advertisements are

11. For example, the VOD platform, Canalplay has different types of paid access: per month,
or per movie.
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traded. Thus, they have two sources of revenue: the price paid for the unlimited
content access and average advertising '? revenue A generated by demand for the
free access (see Halmenschlager and Walbroeck 2014). Advertisement revenue is
linked to the number of visits. Moreover it means that people who subscribe do

not have advertisement.

Assumption 1.

O<e<b<a<l.

Assumption 1 defines quality for the legal or illegal goods. These are all exoge-
nous parameters in our analysis. The Internet intermediary is found liable with
probability ¢. In such case, it has to pay a fine proportional to its demand. We

also take reproduction costs to be nil.

2.4.4 Consumer demand

There is a continuum of consumers indexed by 6 who value the digital good differ-
ently. 6 also represents their willingness to pay and it is uniformly distributed on
[0,1] ' Consumers have three options. First they can purchase the good legally
at price p. Second, they can use it freely on the Internet but with restrictions.
Lastly, they can buy unlimited access to the illicit intermediary and its contents
at a price p;, which can be understood as a subscription fee. Users do not face risk

of prosecution from using those websites. Consumer utility is defined as follows 14

12. On this type of website, advertising comes mainly in the form of pop-ups and banners
(Etude du modéle économique de sites ou services de streaming et de téléchargement direct de
contenus illicites, Report for the attention of the Hadopi, IDATE 2012).

13. We assume that the market is always covered by either the legal good or the streaming
good.

14. Consumers do not suffer from disitulity for using the illicit intermediaries and illegal prod-
ucts. In our model only intermediaries face an expected cost for their activity. This is different
from graduated response (as implemented by the HADOPIT in France) which aims at putting cost
of piracy through Internet users.
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al —p if the consumer buys the legal product
U= b0 —p; if the consumer pays to have unlimited access

ct if the consumer uses streaming with restriction

What is the demand for the different goods? We need to distinguish between two

different cases depending on the parameters.

In Figure 2.4.1 we show the utility function for each case. In the figure, we have
drawn two different utility lines for the case of a consumer purchasing the legal
product, in order to easily point out the feature of the parameters that fully defines
the demand scenarios. Specifically, we have drawn a legal good utility with price
p1, and another with price p, > p;. We begin by looking at the utility for the
restricted online product, U = cf along with the utility for the online subscription
product, U = b — p; Since b > ¢, these two lines must intersect at some point,
which is labelled as point B. The corresponding level of € is denoted 6,.,, which is
the level of # such that the restricted online product and the online subscription
product are equally preferred. We assume that 6., < 1, or else only restricted free

access is demanded from the intermediary for all valid values of 6.

Now, we superimpose upon the figure the utility of consuming the legal product,
U = af —p. Since a > b, we draw this line strictly steeper than U = b0l — p;. Start
by assuming that p = p;, such that U = afl — p passes above the point B. This
utility function intersects the utility U = cf at the point A. The corresponding level
of 6 is denoted as 0;,., and it is the level of 6 such that the consumer is indifferent
between the free online product and the legal product. Notice that with this price
for the legal product, the consumer would consume the free online product for all
0 < 0., and the legal product for all > 6,,.. In this case, the online subscription

product is not demanded at all. We refer to this sort of situation as “case 1.

Second, assume that p = po, where ps > pq, such that U = afl — p passes below
the point B. This utility function intersects the utility U = bf — p; at the point
C. The corresponding level of 6 is denoted as 6;,, and it is the level of 6 such that
the consumer is indifferent between the online subscription product and the legal

product. With this price for the legal product, the consumer would consume the
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Figure 2.4.1 : The utility function

—p; /
—p1

—p2

60
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free online product for all # < 6,.,, the online subscription product for ¢ such that
0., <0 < 0y, and the legal product for all # > 6,,, so long as 0, < 1% . In this

case, there is demand for all three products. We refer to this situation as “case 2”.

We can easily calculate the three critical values of 6:

CLelr —p= Celr = elr =
Ceru - beru Di = eru -

a—c

c
—Di
a—b

aelu —pP= belu —Di = Hlu -

The defining characteristic between cases 1 and 2 is the comparison between 6,
and 0,.,, i.e. the comparison between —— and ;#-. Thus, it happens that case 1 is
when £ </ which is p < pi(e Cc) and case 2 isp > pl . All of this can be

summed up in the following Lemma.

Lemma 1.

There are two cases

1. Case 1; p < pl( . In this case the restricted product supplied by the illicit
and for all 0 > - the

legal product is demanded. In case 1 there is no demand for the subscription

intermediary is demanded for all 0 < 6, =

.
product of the illicit intermediary.
2. Case 2; p > p:la=9) 1y this case it must hold that Orn < 1. In this case

b—c
the restricted product supplied by the illicit intermediary is demanded for

all 0 < 0py = =, the unrestricted (subscription) product from the illicit

—c’

intermediary is demdnded for all 6 such that 0,, < 0 < 0y, and the legal
product is demanded for all 6 > 0;,, so long as 6, < 1.

2.4.5 Timing

Timing is as follows:

15. The legal supplier can set p so high as to eliminate all demand for his product, by pricing
such that 6;. > 1. However it is clear that this will never actually happen, since it would generate
profit of 0 when positive profits are certainly possible. So p will always be set such that ;. < 1,
which we also note is always possible since we started off by assuming that 6,.,, < 1.
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1. The right holder and the intermediary compete in a leader-follower game and

choose their prices p; and p. The right holder has the first mover advantage.
2. The consumer decides whether to buy the legal good, use the restricted good

from the illicit intermediary or pay for the unlimited access of the illicit

intermediary.
3. The illicit intermediary if caught and found guilty has to pay the penalty G

proportional to the demand.

The strategic variables here are prices. We consider that the quality parameters
(a, b and c¢), the strength of the law ¢, and G are all exogenous. The law is
constructed ex-ante and the law maker chooses the severity of the rule. The judge

enforces the law ex-post according to his interpretation (as in tort law).

2.5 Equilibrium

In this section we examine the pricing game between the right holder and the
illicit intermediary, taking quality as exogenous parameters. We derive equilibrium

prices and equilibrium conditions.

2.5.1 Stage 3: litigation and punishment

In the last stage, the illicit intermediary might be caught and found guilty with
probability ¢. If it is the case, it has to pay damages G to the right holder.

Denoting by D, the demand for unlimited access and by D, the demand for free

restricted access, the Internet intermediary’s profit is defined as follows

qG(D, + D,) is the expected fine the intermediary has to pay if found guilty. The
fine is based on the total demand D, + D,. From Lemma 1 If p < % D, =0.
And if G = 1, the fine is the value of the intermediary’s total demand, or in the

other words, the market that the right holder cannot access because of competition
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with the intermediary. The intermediary receives revenue from the subscription

and another from advertisement proportional to the number of visits.

The right holder’s profit function is

m =pD;+qG(D, + D,). (2.5.2)

where D, is the demand for the legal product and ¢G(D, + D,) the expected
compensation paid by the illicit intermediary if it is discovered and found guilty

by the judge.

2.5.2 Stage 2: consumers’ choice

From Lemma 1, two cases have to be studied depending on prices. Denoting by
D; the demand for illicit intermediary, by D; the demand for the right holder, and

7 = «a, total demand can be written as follows:

1—6)“ 1 > ap;
D, = e P> ap (2.5.3)

1—0, ifp<ap;

01, — 0w for subscription product
ifp>ap;
04 or freeproduct
D, = for freep (2.5.4)
0  forsubscription product
ifp<ap;
0, for freeproduct

From equations 2.5.3 and 2.5.4, we see that there is a pivotal price p function of p;
which leads some consumer to change their demand. For p > ap; some consumers
turn to the subscription and unlimited access of the illicit intermediary. We are in
case 1 as long as p; is superior to a unique point which deters consumers to change
their demand and to consume the subscription access of the illicit intermediary.

But if p; decreases, some consumers will change their demand and we are in case
2.
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2.5.3 Stage 1: Pricing decisions

The right holder and the illicit intermediary compete in price. We are in a leader-
follower game: the right holder sets first its price p and then the illicit intermediary
sets its price p; second. We work backward. First we derive the best response
functions then the optimal prices and the conditions for equilibriums in case 1 and

case 2.

2.5.3.1 Best response function
lllicit intermediary

The intermediary’s profit can be written as follows taking into account the different

cases

zeu_eru +A9Tu_ Geu ) > 7
= pill) ) 9GO 1fp>ap (2.5.5)

Aelr - qulr pr S ap;

The first part corresponds to case 2 (3 goods on the market) and the second part
corresponds to case 1 (2 goods on the market). Since the first part is concave in
pi, whether the bast response is interior to the first segment if dm;/dp; |p—ap, < 0

and it is a corner solution otherwise. We have

dm; _ Ala=b) = (b—c)(p—qG)
dp; (a—b)(b—c)

p=ap;

Since the denominator is positivedr;/dp; |p—ap, < 0 if and only if A(a —b) — (b —
c)(p — qG) < 0, that is if

A(a — D)

>
p b—rc

+qG =7p-

Therefore, if p > P, the intermediary sets its price in order to maximize its profit

in the first part of equation 2.5.5, and its best response is to set
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Ala =)+ (b —¢)(p + ¢G)
2(a—c¢)

pi(p) = : (2.5.6)
Otherwise, if p < P, the best response of the intermediary is to set any p; > p/a

(since its profit does not depend on p; in this case).

Right holder

By setting price, the right holder forces the intermediary to be in case 1 or case 2
because we are in a leader-follower game and the right holder chooses its price first.
He chooses the most profitable point on the reaction function of the intermediary.
Taking into account the best response function of the illicit intermediary (Equation

2.5.6), right holder’s profit can be written as

1—0)+qG0, ifp>Dp
. p( w) + 9GOy, ifp>p (2.57)

p(1—=0,)+qGl, ifp<p

Again the first part of the profit is case 2 and the second part is case 1. We now
determine the optimal price p* from the right holder point of view for these two
cases and thus the optimal response of the intermediary. We study also the pivotal
case p = P. In the rest of the section we will study separately the two different

cases, when the illicit intermediary supplies its unlimited access or not.

2.5.3.2 Case 2

In case 2, the illicit intermediary supplies a free access and another access with
subscription. Proposition 1 sums up the optimal values in this case using best
responses functions set above. It is interesting to note that equilibrium prices are
related to quality but also positively to the general revenue from advertisments A.
An increase in advertisement revenue leads the intermediary as the right holder
to increase the price for subscription. The intermediary does not fear to have

fewer users since it knows advertisement revenue will compensate for the potential

65



Chapitre 2 Copyright enforcement and quality differentiation on the Internet

decrease in profit. The right holder knows that the intermediary will increase its

price so it can do the same.

Proposition 1.

The equilibrium prices are

. (a—=0b)2(a—c)+ A)+2¢G(a —c)
P2 = 2(2a — c —b) ’

. _A(a—b)—l—qG(b—c)+ b—c (a—b)(2(a—c)+A)+2¢G(a—c)
Piz = 2(a —¢) 2(a —¢) 2(2a —c—0) '

Proof. See Appendiz A.

Equilibrium condition

This equilibrium only works if the constraint p; > p is satisfied. This give condi-

tions on parameter values such that (See Appendix A)

a—c>qG.

2.5.3.3 Case 1

What happens if the constraint does not hold, that is, the right holder’s price and
the intermediary’s price for the subscription product do not satisfy the constraint
p > ap; 7 Then the case 2 equilibrium does not hold, and instead we are in
case 1, in which there is no demand for the subscription product of the illicit
intermediary. The consumer can only buy the legal good, or use free access. This

is because unlimited access is too expensive.

Right holder optimal price is as in Proposition 2. Moreover, we note that, there
is no influence of advertisement revenue on the copyright holder price contrary to

case 2.
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Proposition 2.

The equilibrium price for the right holder is

a—c+qG
—

*

P =

Proof. See Appendiz B.

Equilibrium condition

This equilibrium only works if the constraint pj < pis satisfied. This give condition

on parameter values such that (See Appendix B)

a—c<qG.

In this case, the market is not shared equally. We find that 0, = % + Q(Zi).
Demand for the intermediary is 6., which means that it possesses more than half
of the market. Even though the quality of free access is lower than that of the legal
good, the intermediary has a higher market share. Here “quality” is dominated
by “price”: more consumers choose the free, lower quality good, rather than the

legal, costly good.

In case 1 when p < p the right holder chooses the price in order to maximize its
profit but there is also a corner solution p = p such that he obtains the same

profit and thus the same price on this segment. This is the case for the following

parameter value : ¢G =a — ¢ — %. The corner solution appears for a unique
value of expected punishment ¢G. We need also 24 < % in order that

G =a—c— % should be positive.

2.6 Comparative statics

Having described the demand, and the equilibrium prices, we go on to focus on

comparative statics. How do variations in quality affect the equilibrium prices,
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profit and demand? Then what is the influence of law parameter ¢ and G? We

focus on interior solutions for case 1 and case 2.

2.6.1 Equilibrium prices

We study how equilibrium prices change if the quality of the three goods supplied

in the market changes. It is easy to obtain the following comparative statics

Proposition 3.

In case 2,
1. the right holder equilibrium price increases with a and decreases with b.

2. It increases (resp. decreases, does not change) with ¢ as ¢qG < (resp. >,=

)3 —(a—b).

Proof. See Appendiz C.

When the quality of the legal good a increases, the right holder’s equilibrium price
goes up to take this new value into account. Improving quality is a way for the
right holder to differentiate its good even further from that of the intermediary.
However when the quality supplied by the intermediary increases, the result is
less straightforward. First, when b increases, the right holder has an incentive to
decrease its price to remain competitive. This is because b approaches a. Secondly,
when the quality of the limited good ¢ goes up, the same relationship appears: ¢
approaches b and a, and can be seen by the right holder as a threat. Therefore,
the legal supplier chooses to decrease its price if the expected fine is sufficiently
high. For the impact of quality ¢, if the revenue from advertisements increase, we
see that the possibilities for the right holder to increase its price are larger. The
threshold is larger and there is more probality for the illicit intermediary to be

caught. But if the difference between a and b increases, we have the reverse result.

Regarding the intermediary equilibrium’s behavior, we expect the following result:
Do decreases with a and increases with b or ¢. This comes from the competition

game between the two actors. We establish a new proposition for the intermediary
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Proposition 4.

In case 2, the relationship between the intermediary’s equilibrium price and qual-
ity parameters is generally non-monotone, and is conditional on the value of p;.

Specifically, it happens that
1 %2 50 if 4G < (a — )22 — pi;

oa oa
2. 8?2’2 >0 asqG>A—(b—c)%—p§;
3. 8222 >0if¢qG <5 —(a—D).

Proof. See Appendiz D.

The effects upon the intermediary’s equilibrium price as a and b change depend
upon the values of differential equations of the right holder’s equilibrium price.
In essence, any signs can be generated with different parameter sets. Combining
the previous two propositions, we can say that if ¢G < é — (a — b) then both
the right holder’s price and the intermediary’s price will increase with ¢. The fact
that impact of quality on intermediary’s price is linked to the impact of quality
on the right holder price shows that it is the later who force the competition
setting. This result is interesting in terms of piracy. Since the right holder has
the priority on price, it can influence on intermediary’s price and demand to limit
piracy. Prices can be seen as a tool for internalization. Moreover, the revenue
from advertisements A plays a role. If A increases the threshold also increases
and there is more probability that prices will increases with ¢. The intermediary
knows it will receive more revenue from the free product and can increase the
subscription prices of the other without being afraid of losing revenue. The right
holder knows the threat for the intermediary is higher (¢G higher) and the later

has more probability to leave the market and thus to reduce the competition.

We now turn to case 1, in which the Internet intermediary only supplies the free

access good on the market. The right holder sets the price

*

a—c+qG
h=—7F5—"

2

Clearly, this is increasing in a and decreasing in ¢. So if the quality of the free good

rises, the right holder reduces the price in response in order to retain a competitive
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edge for high # demanders. In case 1, it is more difficult for the right holder to
influence demand and piracy since the competition is simpler and the intermediary
does not set prices. We have seen in case 1, “quality” is dominated by prices. They

play a more important role in the demand.

2.6.2 Effects on profits

In case 1 we can also easily find the effects upon the profits of each player of

changes in a and c.

Proposition 5.

In case 1, right holder profit is decreasing with a and increasing with c.
Proof. See Appendix F.

This result is quite surprising but it is related to the influence of quality on prices
and on consumers’choice. We have seen in Proposition 3, that if the legal quality
a increases right holder price increases. This result can lead some consumers to
switch for the illicit intermediary decreasing demand for the right holder and thus
its profit. Regarding the influence of ¢ , we know that the right holder can decrease
its price for some specific cases and then attracts consumers. In other words the
influence of ¢ and c¢ is related to prices and the way the right holder attract high

value consumers.

On the other hand, the results for the intermediary’s profit are related to the
expected punishment ¢G.

Proposition 6.

1 2% <0 if A > ¢G;

2. Tl > 0 if A > ¢G.

Proof. See Appendiz F.
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Therefore an increase in a decreases the intermediary’s profit, while an increase in
¢ increases the intermediary’s profit. These results are consistent with what we can
expect from the intermediary: the increase in a can be seen as a threat, and can
lead to a transfer of users thus its profit decreases. But the two relations happen
only if the marginal revenue from advertisement is higher that the marginal cost
of the activity (expected punishment). This means that the Internet intermediary
stays in the market for those cases. It is a necessary condition for the intermediary

to have profit.
