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L&E™Office anticartel allemandA vsA Google
Description

et Julia Pohle.A

A«A Les moulins de la bureaucratie tournent lentementA A», dit un proverbe allemand. Mais
lor squ&E™il sA€™agit de procA©dures contre des gA©ants amACricains de 14€™internet comme
Facebook ou Google, |1aAE™Office fA©dAGral des ententes de I&€™Allemagne (Bundeskartellamt 4€"
BKartA 1a€™autoritA© de concurrence fA©dAGrale allemande) avance A une vitesse sur prenante.

Cette autoritA© de la concurrence, dont le A ge est A Bonn et qui dA©pend directement du ministA"re
fA©dA©Oral de |1A€™A©conomie et du climat, affiche pourtant une longue liste de procA©dures contre les
entreAprises amA®©ricaines du numA©riquel. La derniA re en date, en dA©cembre 2022, est une mise en
demeure de la sociAOtA© mA re de Google, Alphabet Inc., concernant les conditions de traitement des
donnA©es.

Selon le BKartA, Google peut, suivant ses conditions da€™utilisation, combiner les donnA©es de ses
diffA@rents services afin de crA©er des profils dA©taillA©s de ses consommateurs. Ainsi, 1a8€™entreprise
a la capacitA© technique de regrouper des informations sur les internautes provenant de Google Search,
YouTube, Google Play, Google Maps et Google Assistant, ainsi que de nombreux sites web et services en
ligne fournis par des tiers.A Du point de vue du BKartA, Google ne laisse pas d&€™autre choix A ses
utilisateurs que d&€™accepter dans sa globalitA© un traitement A©tendu et transversal de leurs donnA©es
personnelles.

Les autoritA©s des pays europA©ens sa€™attaguent depuis longtemps aux gA©ants de 14€™internet de
diffA©rentes faA8ons, y comprisAviaA le droit de la concurrence. En France, 18€™AutoritA© de la
concurrence a ains sanctionnA© Google A hauteur de 220 millions en 2021. Pourtant, |&€™avertissement
actuel du BKartA A Google est surprenant pour deux raisonsA : en premier lieu, par 138€™objet de la
procA©dure, en second lieu, par le moment choisi par le BKartA pour 1a8€™engager.
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L&E™objet de la procA©dure porte sur les pratiques de Google concernant son traitement des donnA®©es,
soit un sujet relevant gA©nA©ralement de la responsabilitA© des autoritA©s chargA©es de la protection
des donnA®©es. Aing, les pratiques de Google ont JA©jA fait [3€™objet de plusieurs procA©dures en
matiA"re de protection des donnA®©es, que ce soit en Allemagne devant le commissaire hambourgeois
chargA®© de la protection des donnA©es et de la libertA© da€™information ; en Irlande, pays qui accueille
le siA"ge europA©en de Google ; ou encore aux A%otats-Unis, oAl le groupe internet a rA©cemment dA»
payer une amende de 392 millions de dollars?.

En revanche, du point de vue du BKartA, une approche juridique qui s&€™appuierait uniquement sur la
protection des donnA®©es ne suffirait pas pour contrA’ler les pratiques commerciales des grandes
plateformes.A Pour les gardiens de la concurrence de Bonn, le risque ne rA©side pas seulement dans le
traitement des donnA©es, mais aussi dans le fait que Google occupe une place importante sur le marchA©
en raison de sa taille. En da€™autres termes, la violation de la protection des donnA©es constitue un
probl A me, mais celui-ci peut A%re lourdement aggravA© lorsquaE™ il sBE™agit de gA©ants internet sans
concurrence. Ca£™est pourquoi le BKartA adA©sormais son mot A dire.

LaE™autoritA© se rA©fAre A |&E™article 19a de la loi relative aux restrictions de concurrence (
Gesetz gegen Wettbewer bsbeschr Aankungen &€ GWB). Si cette loi est en vigueur depuis 1958, la norme de
|4€™article 19a n&€™y figure que depuis deux ans. CaE™est grA¢ce A elle que I12€™Office anticartel peut
identifier les entreprises en position dominante sur le marchA© et leur interdire en consA©quence certaines
pratiques commerciales.A Certes, les entreprises visA©es ont toujours la possibilitA© de justifier leurs
pratiques et de SB€™opposer A 14€™interdiction. Mais la charge de la preuve leur incombe alors.A Aingi, il
suffit aux autoritA©s de la concurrence de prouver QUAE™une entreprise a une position dominante pour lui
interdire certaines pratiques, car le fait que cellesci aient effectivement un effet nAO©gatif sur la
concurrence est alors prA©sumA©. Cela facilite A©normA©ment le travail du BKartA et permet
uneA intervention plus rapide, le but AGtant dA€™A©viter de longs litiges juridiques.

Outre les comportements anticoncurrentiels classiques &€* comme 18€™A«A autoprA©fA©renceA A,
caE™est-A -dire la mise en avant systA©matique de ses propres produits ou 1&€™entrave dA©loyale A la
concurrence &€*, 1&€™article 19a de la GWB intA"gre donc aussi les risques liA©s A la protection des
donnA©es. Dans |&€™affaire qui nous intA©resse ici, il est question de la pratique de Google de
conditionner 1&€™utilisation de ses services au consentement par les utilisateurs A un traitement
gAONA©ralisA© de leurs donnA©es, mA2me sur des sitestiers, sans leur laisser da€™alternative.

La norme de I&€™article 19a recouvre ainsi un principe qui, SSEE™il n&€™est guAre surprenant d&€™un
point de vue politique, est extrA2mement difficile A invoquer d&€™un point de vue juridique.A Les
activitA©s des grandes entreprises du secteur numA®©rique, et donc les risques quaE™elles encourent,
chevauchant plusieurs domaines de rA©gulation,A peuvent difficilement A%re apprA©hendA©s sous un
seul angle.
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ConcrA"tement, pour citer quel ques exemplesA :

e grAc¢ce A leurs effets de rA©seau, les marchA©s numA®©riques ont tendance A engendrer des
monopoles, ce qui relA ve du droit delaA concurrence ;

e les intermA®©diaires numA®riques tels que les moteurs de recherche et les rA©seaux sociaux ont
souvent une influence importante sur les questions sensibles 1iA©es A la libertA© des mA©dias et
A lalibertA© daE™expression, cAE™est alors le droit desA mA©dias qui SA€™applique ;

e les modA~les commerciaux centrA©s sur la publicitA© reposent sur le traitement de masses de
donnA©es des utilisateurs, cA€™est ici le droit de la protection des donnA©es ;

o les agorithmes prA©tendument objectifs perpA©tuent les A©ventuels prA©jugA©s des donnA©es
avec lesquellesils ont AOtA© formA®©s, il SBE™agit alors duA droit de la non-discrimination.

Cependant le fait que le BKartA se penche dA©sormais sur les questions liA©es A la protection des
donnA®©es en y imposant sa propre perspective ne plaA®t pas forcA©ment aux autres autoritA©s
juridiques. 1l semble plutA't que certaines da€™entre elles souhaitent saisir 1&€™opportunitA©
da€E™AOtendre leur influence dans le domaine relativement rA©cent de la rA©gulation de
|&E™ A©conomie numA®©rique.

La Cour de justice de [38€™Union europA©enne s3€™est elle aussi penchA©e sur la question de savoir
jusquaE™oA? une autoritA© allemande de la concurrence peut S%€™aventurer dans le droit de la protection
des donnA©esA (qui plus est dans le droit europA©en concernA©)3. Avant mAame |&€™entrA©e en

vigueur de 1&€™article 19a de la GWB, [&€™autoritA© de concurrence fA©dA©rale allemande avait
dAOJA examinA© les pratiques liA©es aux donnA©es daE™ utilisateurs par Facebook par le biais du droit
de la concurrence. La dA©cision dans cette affaire n&€™a pas encore AOtA© rendue, mais, dans ses
conclusions, |1&€™avocat gA©nA©ra Rantos a toutefois donnA© son feu vert A 1&€™action du BKartA,
A lacondition suivanteA :A A«A L&E™autoritA© de la concurrence doit tenir compte de toute dA©cision

ou enquAte de [a€™autoritA© de contrA’le compA©tente, informer celle-ci de tout dA©tail pertinent et, le
cas AOchA©ant, lui demander son avis.A A»

Ainsi, il ne semble pasA a prioriA inappropriA© que 14€™Office anticartel examine A©gaement des
questions de protection des donnA©es dans le cadre de la procA©dure en cours contre Google. Cependant
cet avis né€™est que |1A€™un des deux AGIA©ments importants de |&€™affaire, [38€™autre A©tant le fait
que 1a€™autoritA© de Bonn dA©cide de |a faire maintenant.

Le calendrier de la mise en demeure alemande contre Google est intA©ressant parce que, au niveau
europA©en, lalA©gislation sur les marchA©s numA©riques (Digital Markets Act &6 DMA, voirA Larem
A nA°61-62, p.100) est entrA©e en vigueur rA©cemment, en novembre 2022. Ce rA" glement, qui concerne
les pratiques des grandes plateformes de services essentiels (appel AOsA A«A contrA’leurs
da€™accA sA A»A ouA A«A gatekeepersA A») et qui devrait Adre pleinement effectif au printemps 2024,
contient des dispositions trA”s similaires A celles de |&€™article 19a de la GWB.A Toutefois, les rA gles
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du DMA, qui s3€™appliquent dans toute 12€™Union europA©enne, transfA rent une grande partie de la
responsabilitA© de contrA’le des autoritA©s nationales A la Commission europA©enne A En da€™autres
termes, avec sa rA©cente mise en demeure contre Google, le BKartA ouvre une procA©dure qui, en raison
du DMA, pourrait devenir superflue dans quelques mois.

Il existe une controverse parmi les juristes pour dA©cider s 1&€™Office anticartel alemand pourra
continuer A 1&€™avenir A engager des procA©dures 19a contre les acteurs internet que la Commission
europA©enne dA©signe commeA A«A contrA’leurs d&€™accA sA A». Certes, 1&8€™article 1, A§ 6 du
DMA autorise explicitement 1a€™application en parallA”leA A«A des rA"gles de concurrence nationalesA
[4€A dans |a mesure oAt elles sA€™appliquent A des entreprises autres que les contrA’leurs da4€™accA's
ou reviennent A imposer des obligations supplA©mentaires aux contrA’leurs da€™accA sA A». Toutefois,
cette exception ne sé€E™applique que si I&€™article 19a concerne le droit de la concurrence &€ et non celui
de la rA©gulation A©conomique, comme le font valoir certaines voix. En effet, la diffA©rence entre ces
deux domaines est subtile. La rA©gulation A©conomique ne doit pas seulement viser A empAdcher ou A
corriger les dA©faillances du marchA© (ceA dont s&€™occupe le droit de la concurrence), mais
A©gaement A 1&€™organiser de maniA‘re proactive etA ex ante, en crA©ant un cadre structurel pour
prA©venir da€™AOventuelles dA©faillances du marchA©.A L’ article 19a de la GWB se situe A
[&E™intersection de ces deux domaines, de sorte qua€™il peut potentiellement s&€™appliquer
auxA gatekeepersA identifiA©s dans le cadre du DMA.

NA©anmoins, mA2me si les tribunaux considA rent que |1&€™article 19a de la GWB relA"ve du droit de la
concurrence, son champ da€™application se rA©trA©cira A 1a€™avenir. En effet, |A€™Office anticartel
allemand ne disposera plus que de deux types de procA©dures tenant de |14€™article 19a. PremiA rement,
|&E™autoritA© pourra agir seulement contre les plateformes de moindre importance, celles que la
Commission europA©enne ne dA©signe pas commeA A«A gatekeepersA A», donc moins importantes A

rA"glementer. DeuxiA 'mement, le BKartA pourra continuer da&€™appliquer |1&€™article 19a contre les
gA©ants du numA©rique, mais uniquement sur des aspects que le DMA ne couvre pas encore.

Dans ce contexte, la mise en demeure rA©cente de Google ressemble plutA't A une guerre de position vis-
A -vis de la Commission europA©enne de la part de I’ Office fA©dA©ral des ententes allemand.A Estimant
que Ia€™article 19a de la GWB a servi de modA“le aux rA gles europA©ennes du DMA, il semble que le
BKartA ne souhaite pas se laisser voler la vedette par Bruxelles.

Au reste, la Commission n&€™a pas encore dJA©signA© les entreAprises considA©rA©es par le DMA
comme desA A«A contrA’leurs da€™accAsA A». Elle a jusqud€E™au mois de septembre pour le faire.
DaE™ici-IA |, les autoritA©s allemandes de la concurrence ont la voie libre, en vertu du droit europA©en,
pour appliquer 128€™article 19a de la GWB contre les gA©ants de [&€™internet. Un coup da€™A“il sur la
liste des procA©dures en cours® montreA queA 1&€™autoritA© de Bonn a bien 1&€™intention

daE™enfoncer encore quelquesA A«A clousA A»A rA©glementairesA : actuellement, elle AGtudie la
possibilitA®© daE™engager de nouvelles procA©dures sur la base de 1&8€™article 19a, notamment contre
Microsoft, Google Maps, Amazon et Apple. Il semble que lesA A«A lents moulinsA A»A deA la
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bureaucratie allemande de |&E€™ Office anticartel tournent plus vite que jamais.
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