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Â«Â Les moulins de la bureaucratie tournent lentementÂ Â», dit un proverbe allemand. Mais 
lorsquâ€™il sâ€™agit de procÃ©dures contre des gÃ©ants amÃ©ricains de lâ€™internet comme 
Facebook ou Google, lâ€™Office fÃ©dÃ©ral des ententes de lâ€™Allemagne (Bundeskartellamt â€“ 
BKartA lâ€™autoritÃ© de concurrence fÃ©dÃ©rale allemande) avance Ã  une vitesse surprenante.

Cette autoritÃ© de la concurrence, dont le siÃ¨ge est Ã  Bonn et qui dÃ©pend directement du ministÃ¨re
fÃ©dÃ©ral de lâ€™Ã©conomie et du climat, affiche pourtant une longue liste de procÃ©dures contre les
entreÂprises amÃ©ricaines du numÃ©rique1. La derniÃ¨re en date, en dÃ©cembre 2022, est une mise en
demeure de la sociÃ©tÃ© mÃ¨re de Google, Alphabet Inc., concernant les conditions de traitement des
donnÃ©es.

Selon le BKartA, Google peut, suivant ses conditions dâ€™utilisation, combiner les donnÃ©es de ses
diffÃ©rents services afin de crÃ©er des profils dÃ©taillÃ©s de ses consommateurs. Ainsi, lâ€™entreprise
a la capacitÃ© 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.Â Du point de vue du BKartA, Google ne laisse pas dâ€™autre choix Ã  ses
utilisateurs que dâ€™accepter dans sa globalitÃ© un traitement Ã©tendu et transversal de leurs donnÃ©es
personnelles.

Les autoritÃ©s des pays europÃ©ens sâ€™attaquent depuis longtemps aux gÃ©ants de lâ€™internet de
diffÃ©rentes faÃ§ons, y comprisÂ viaÂ le droit de la concurrence. En France, lâ€™AutoritÃ© de la
concurrence a ainsi sanctionnÃ© Google Ã  hauteur de 220 millions en 2021. Pourtant, lâ€™avertissement
actuel du BKartA Ã  Google est surprenant pour deux raisonsÂ : en premier lieu, par lâ€™objet de la
procÃ©dure, en second lieu, par le moment choisi par le BKartA pour lâ€™engager.
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Lâ€™objet de la procÃ©dure porte sur les pratiques de Google concernant son traitement des donnÃ©es,
soit un sujet relevant gÃ©nÃ©ralement de la responsabilitÃ© des autoritÃ©s chargÃ©es de la protection
des donnÃ©es. Ainsi, les pratiques de Google ont dÃ©jÃ  fait lâ€™objet de plusieurs procÃ©dures en
matiÃ¨re de protection des donnÃ©es, que ce soit en Allemagne devant le commissaire hambourgeois
chargÃ© de la protection des donnÃ©es et de la libertÃ© dâ€™information ; en Irlande, pays qui accueille
le siÃ¨ge europÃ©en de Google ; ou encore aux Ã‰tats-Unis, oÃ¹ le groupe internet a rÃ©cemment dÃ»
payer une amende de 392 millions de dollars2.

En revanche, du point de vue du BKartA, une approche juridique qui sâ€™appuierait uniquement sur la
protection des donnÃ©es ne suffirait pas pour contrÃ´ler les pratiques commerciales des grandes
plateformes.Â Pour les gardiens de la concurrence de Bonn, le risque ne rÃ©side pas seulement dans le
traitement des donnÃ©es, mais aussi dans le fait que Google occupe une place importante sur le marchÃ©
en raison de sa taille. En dâ€™autres termes, la violation de la protection des donnÃ©es constitue un
problÃ¨me, mais celui-ci peut Ãªtre lourdement aggravÃ© lorsquâ€™il sâ€™agit de gÃ©ants internet sans
concurrence. Câ€™est pourquoi le BKartA a dÃ©sormais son mot Ã  dire.

Lâ€™autoritÃ© se rÃ©fÃ¨re Ã  lâ€™article 19a de la loi relative aux restrictions de concurrence (
Gesetz gegen WettbewerbsbeschrÃ¤nkungen â€“ GWB). Si cette loi est en vigueur depuis 1958, la norme de
lâ€™article 19a nâ€™y figure que depuis deux ans. Câ€™est grÃ¢ce Ã  elle que lâ€™Office anticartel peut
identifier les entreprises en position dominante sur le marchÃ© et leur interdire en consÃ©quence certaines
pratiques commerciales.Â Certes, les entreprises visÃ©es ont toujours la possibilitÃ© de justifier leurs
pratiques et de sâ€™opposer Ã  lâ€™interdiction. Mais la charge de la preuve leur incombe alors.Â Ainsi, il
suffit aux autoritÃ©s de la concurrence de prouver quâ€™une entreprise a une position dominante pour lui
interdire certaines pratiques, car le fait que celles-ci aient effectivement un effet nÃ©gatif sur la
concurrence est alors prÃ©sumÃ©. Cela facilite Ã©normÃ©ment le travail du BKartA et permet
uneÂ intervention plus rapide, le but Ã©tant dâ€™Ã©viter de longs litiges juridiques.

Outre les comportements anticoncurrentiels classiques â€“ comme lâ€™Â«Â autoprÃ©fÃ©renceÂ Â»,
câ€™est-Ã -dire la mise en avant systÃ©matique de ses propres produits ou lâ€™entrave dÃ©loyale Ã  la
concurrence â€“, lâ€™article 19a de la GWB intÃ¨gre donc aussi les risques liÃ©s Ã  la protection des
donnÃ©es. Dans lâ€™affaire qui nous intÃ©resse ici, il est question de la pratique de Google de
conditionner lâ€™utilisation de ses services au consentement par les utilisateurs Ã  un traitement
gÃ©nÃ©ralisÃ© de leurs donnÃ©es, mÃªme sur des sites tiers, sans leur laisser dâ€™alternative.

La norme de lâ€™article 19a recouvre ainsi un principe qui, sâ€™il nâ€™est guÃ¨re surprenant dâ€™un
point de vue politique, est extrÃªmement difficile Ã  invoquer dâ€™un point de vue juridique.Â Les
activitÃ©s des grandes entreprises du secteur numÃ©rique, et donc les risques quâ€™elles encourent,
chevauchant plusieurs domaines de rÃ©gulation,Â peuvent difficilement Ãªtre apprÃ©hendÃ©s sous un
seul angle.
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ConcrÃ¨tement, pour citer quelques exemplesÂ :

grÃ¢ce Ã  leurs effets de rÃ©seau, les marchÃ©s numÃ©riques ont tendance Ã  engendrer des
monopoles, ce qui relÃ¨ve du droit de laÂ concurrence ;
les intermÃ©diaires numÃ©riques tels que les moteurs de recherche et les rÃ©seaux sociaux ont
souvent une influence importante sur les questions sensibles liÃ©es Ã  la libertÃ© des mÃ©dias et
Ã  la libertÃ© dâ€™expression, câ€™est alors le droit desÂ mÃ©dias qui sâ€™applique ;
les modÃ¨les commerciaux centrÃ©s sur la publicitÃ© reposent sur le traitement de masses de
donnÃ©es des utilisateurs, câ€™est ici le droit de la protection des donnÃ©es ;
les algorithmes prÃ©tendument objectifs perpÃ©tuent les Ã©ventuels prÃ©jugÃ©s des donnÃ©es
avec lesquelles ils ont Ã©tÃ© formÃ©s, il sâ€™agit alors duÂ droit de la non-discrimination.

Cependant le fait que le BKartA se penche dÃ©sormais sur les questions liÃ©es Ã  la protection des
donnÃ©es en y imposant sa propre perspective ne plaÃ®t pas forcÃ©ment aux autres autoritÃ©s
juridiques. Il semble plutÃ´t que certaines dâ€™entre elles souhaitent saisir lâ€™opportunitÃ©
dâ€™Ã©tendre leur influence dans le domaine relativement rÃ©cent de la rÃ©gulation de
lâ€™Ã©conomie numÃ©rique.

La Cour de justice de lâ€™Union europÃ©enne sâ€™est elle aussi penchÃ©e sur la question de savoir
jusquâ€™oÃ¹ une autoritÃ© allemande de la concurrence peut sâ€™aventurer dans le droit de la protection
des donnÃ©esÂ (qui plus est dans le droit europÃ©en concernÃ©)3. Avant mÃªme lâ€™entrÃ©e en
vigueur de lâ€™article 19a de la GWB, lâ€™autoritÃ© de concurrence fÃ©dÃ©rale allemande avait
dÃ©jÃ  examinÃ© les pratiques liÃ©es aux donnÃ©es dâ€™utilisateurs par Facebook par le biais du droit
de la concurrence. La dÃ©cision dans cette affaire nâ€™a pas encore Ã©tÃ© rendue, mais, dans ses
conclusions, lâ€™avocat gÃ©nÃ©ral Rantos a toutefois donnÃ© son feu vert Ã  lâ€™action du BKartA,
Ã  la condition suivanteÂ :Â Â«Â Lâ€™autoritÃ© de la concurrence doit tenir compte de toute dÃ©cision 
ou enquÃªte de lâ€™autoritÃ© de contrÃ´le compÃ©tente, informer celle-ci de tout dÃ©tail pertinent et, le 
cas Ã©chÃ©ant, lui demander son avis.Â Â»

Ainsi, il ne semble pasÂ a prioriÂ inappropriÃ© que lâ€™Office anticartel examine Ã©galement des
questions de protection des donnÃ©es dans le cadre de la procÃ©dure en cours contre Google. Cependant
cet avis nâ€™est que lâ€™un des deux Ã©lÃ©ments importants de lâ€™affaire, lâ€™autre Ã©tant le fait
que lâ€™autoritÃ© de Bonn dÃ©cide de la faire maintenant.

Le calendrier de la mise en demeure allemande contre Google est intÃ©ressant parce que, au niveau
europÃ©en, la lÃ©gislation sur les marchÃ©s numÃ©riques (Digital Markets Act â€“ DMA, voirÂ La rem
Â nÂ°61-62, p.100) est entrÃ©e en vigueur rÃ©cemment, en novembre 2022. Ce rÃ¨glement, qui concerne
les pratiques des grandes plateformes de services essentiels (appelÃ©sÂ Â«Â contrÃ´leurs
dâ€™accÃ¨sÂ Â»Â ouÂ Â«Â gatekeepersÂ Â») et qui devrait Ãªtre pleinement effectif au printemps 2024,
contient des dispositions trÃ¨s similaires Ã  celles de lâ€™article 19a de la GWB.Â Toutefois, les rÃ¨gles
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du DMA, qui sâ€™appliquent dans toute lâ€™Union europÃ©enne, transfÃ¨rent une grande partie de la
responsabilitÃ© de contrÃ´le des autoritÃ©s nationales Ã  la Commission europÃ©enne.Â En dâ€™autres
termes, avec sa rÃ©cente mise en demeure contre Google, le BKartA ouvre une procÃ©dure qui, en raison
du DMA, pourrait devenir superflue dans quelques mois.

Il existe une controverse parmi les juristes pour dÃ©cider si lâ€™Office anticartel allemand pourra
continuer Ã  lâ€™avenir Ã  engager des procÃ©dures 19a contre les acteurs internet que la Commission
europÃ©enne dÃ©signe commeÂ Â«Â contrÃ´leurs dâ€™accÃ¨sÂ Â». Certes, lâ€™article 1, Â§ 6 du
DMA autorise explicitement lâ€™application en parallÃ¨leÂ Â«Â des rÃ¨gles de concurrence nationalesÂ 
[â€¦]Â dans la mesure oÃ¹ elles sâ€™appliquent Ã  des entreprises autres que les contrÃ´leurs dâ€™accÃ¨s 
ou reviennent Ã  imposer des obligations supplÃ©mentaires aux contrÃ´leurs dâ€™accÃ¨sÂ Â». Toutefois,
cette exception ne sâ€™applique que si lâ€™article 19a concerne le droit de la concurrence â€“ et non celui
de la rÃ©gulation Ã©conomique, comme le font valoir certaines voix. En effet, la diffÃ©rence entre ces
deux domaines est subtile. La rÃ©gulation Ã©conomique ne doit pas seulement viser Ã  empÃªcher ou Ã 
corriger les dÃ©faillances du marchÃ© (ceÂ dont sâ€™occupe le droit de la concurrence), mais
Ã©galement Ã  lâ€™organiser de maniÃ¨re proactive etÂ ex ante, en crÃ©ant un cadre structurel pour
prÃ©venir dâ€™Ã©ventuelles dÃ©faillances du marchÃ©.Â L’article 19a de la GWB se situe Ã 
lâ€™intersection de ces deux domaines, de sorte quâ€™il peut potentiellement sâ€™appliquer
auxÂ gatekeepersÂ identifiÃ©s dans le cadre du DMA.

NÃ©anmoins, mÃªme si les tribunaux considÃ¨rent que lâ€™article 19a de la GWB relÃ¨ve du droit de la
concurrence, son champ dâ€™application se rÃ©trÃ©cira Ã  lâ€™avenir. En effet, lâ€™Office anticartel
allemand ne disposera plus que de deux types de procÃ©dures tenant de lâ€™article 19a. PremiÃ¨rement,
lâ€™autoritÃ© pourra agir seulement contre les plateformes de moindre importance, celles que la
Commission europÃ©enne ne dÃ©signe pas commeÂ Â«Â gatekeepersÂ Â», donc moins importantes Ã 
rÃ¨glementer. DeuxiÃ¨mement, le BKartA pourra continuer dâ€™appliquer lâ€™article 19a contre les
gÃ©ants du numÃ©rique, mais uniquement sur des aspects que le DMA ne couvre pas encore.

Dans ce contexte, la mise en demeure rÃ©cente de Google ressemble plutÃ´t Ã  une guerre de position vis-
Ã -vis de la Commission europÃ©enne de la part de l’Office fÃ©dÃ©ral des ententes allemand.Â Estimant
que lâ€™article 19a de la GWB a servi de modÃ¨le aux rÃ¨gles europÃ©ennes du DMA, il semble que le
BKartA ne souhaite pas se laisser voler la vedette par Bruxelles.

Au reste, la Commission nâ€™a pas encore dÃ©signÃ© les entreÂprises considÃ©rÃ©es par le DMA
comme desÂ Â«Â contrÃ´leurs dâ€™accÃ¨sÂ Â». Elle a jusquâ€™au mois de septembre pour le faire.
Dâ€™ici-lÃ , les autoritÃ©s allemandes de la concurrence ont la voie libre, en vertu du droit europÃ©en,
pour appliquer lâ€™article 19a de la GWB contre les gÃ©ants de lâ€™internet. Un coup dâ€™Å“il sur la
liste des procÃ©dures en coursÂ montreÂ queÂ lâ€™autoritÃ© de Bonn a bien lâ€™intention
dâ€™enfoncer encore quelquesÂ Â«Â clousÂ Â»Â rÃ©glementairesÂ : actuellement, elle Ã©tudie la
possibilitÃ© dâ€™engager de nouvelles procÃ©dures sur la base de lâ€™article 19a, notamment contre
Microsoft, Google Maps, Amazon et Apple. Il semble que lesÂ Â«Â lents moulinsÂ Â»Â deÂ la
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bureaucratie allemande de lâ€™Office anticartel tournent plus vite que jamais.
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