
Le droit de la concurrence Ã  lâ€™Ã©preuve de lâ€™Ã¨re numÃ©riqueÂ : victoire
pour le Bundeskartellamt

Description

Les opinions exprimÃ©es par lâ€™auteur sont personnelles, 
et nâ€™engagent pas la Cour de justice de lâ€™Union europÃ©enne.

Par son arrÃªt du 4 juillet 20231, la grande chambre de la Cour de justice de lâ€™Union 
europÃ©enne (CJUE), dans le cadre dâ€™un renvoi prÃ©judiciel, a confirmÃ© lâ€™approche 
novatrice adoptÃ©e par lâ€™autoritÃ© de la concurrence allemande (Bundeskartellamt â€“ 
BKartA) dans sa dÃ©cision du 6Â fÃ©vrier 2019, relative Ã  la lutte contre lâ€™abus de position 
dominante par Facebook du fait de ses mÃ©thodes de traitement des donnÃ©es personnelles. Il 
ressort ainsi que, dÃ©sormais, une autoritÃ© nationale de la concurrence (ANC) sera en mesure de 
constater des violations du RGPD dans le cadre dâ€™enquÃªtes relatives Ã  lâ€™abus de position 
dominante et dâ€™en tirer les consÃ©quences nÃ©cessaires dans certaines situations.

Bien que cette question soit soulevÃ©e pour la premiÃ¨re fois devant la Cour,Â la BKartA avait adoptÃ©
une dÃ©marche similaire Ã  lâ€™encontre de Google, en dÃ©cembre 2022.Â En effet, par sa dÃ©cision
fondÃ©e sur lâ€™article 19a du GWB2, la BKartA a mis en demeure la sociÃ©tÃ© mÃ¨re de Google
(Alphabet Inc.) deÂ cesser ses pratiques anticoncurrentielles rÃ©sultant de lâ€™exploitation des
donnÃ©es aux fins de crÃ©er du contenu publicitaire ciblÃ©.Â Cette dÃ©cision sâ€™inscrivait dans le
cadre dâ€™une enquÃªte relative au traitement des donnÃ©es Ã  caractÃ¨re personnel des utilisateurs
allemands (voirÂ La rem, nÂ°65-66, p.15). Pour rappel, lâ€™autoritÃ© allemande a relevÃ© que les
conditions dâ€™utilisation des services Google Ã©taient Ã©tablies de sorte quâ€™il soit possiÂble, Ã 
partir des donnÃ©es rÃ©coltÃ©esÂ viaÂ les diffÃ©rentes applications du groupe ou des plateformes
nÃ©cessitant une connexion avec un compte Google, dâ€™Ã©tablir un profil numÃ©rique des
utilisateurs, ces derniers nâ€™ayant pas dâ€™autre choix que de consentir aux mÃ©thodes de traitement de
leurs donnÃ©es personnelles afin dâ€™accÃ©der Ã  ces services. Il est constant queÂ Google
bÃ©nÃ©ficie dâ€™une position dominante sur le marchÃ©, pour autant que la maniÃ¨re dont les
donnÃ©es personnelles des utilisateurs sont traitÃ©es engendre des effets anticoncurrentiels3.Â EnÂ effet,
lâ€™imposition de ces mÃ©thodes de traitement des donnÃ©es restreint la concurrence sur le marchÃ© et
peut aboutir Ã  un abus de position dominante (voirÂ La remÂ nÂ°65-66, p.80)4.

Ã€ lâ€™instar de Google, Meta Platforms, maison-mÃ¨re du rÃ©seau social Facebook, ainsi que de
WhatsApp et Instagram (et dâ€™autres plateformes et services), sâ€™est vue frappÃ©e par une dÃ©cision
du 6 fÃ©vrier 2019, fondÃ©e sur les articles 19, paragraphe 15, et 32 du GWB6, par laquelle la BKartA a
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interdit Ã  Facebook deÂ Â«Â subordonner, dans les conditions gÃ©nÃ©rales, lâ€™utilisation du 
rÃ©seau social Facebook par des utilisateurs privÃ©s rÃ©sidant en Allemagne au traitement de leurs 
Â«Â donnÃ©es off FacebookÂ Â»Â (donnÃ©es collectÃ©es sur les appareils Ã©lectroniques des
utilisateurs et sur les plateformes par lesquelles il est possible dâ€™accÃ©der avec ses identifiants
Facebook) et de procÃ©der, sans leur consentement, au traitement de ces donnÃ©es sur la base des
conditions gÃ©nÃ©rales alors en vigueurÂ Â»7. En effet,Â Meta est basÃ© sur le mÃªme schÃ©ma de
rÃ©colte des donnÃ©es des diffÃ©rentes plateformes, ayant pour objectif la crÃ©ation dâ€™un contenu
publicitaire personnalisÃ© et ciblÃ©.Â La Cour rappelle, en ce sens, aux points 27 et 28 de son arrÃªt, que
Meta crÃ©e ces publicitÃ©s ciblÃ©es en fonction des comportements des utilisateurs, de leurs intÃ©rÃªts,
de leur pouvoir dâ€™achat ou encore de leur situation personnelle, suite aux donnÃ©es collectÃ©esÂ non
seulement sur FacebookÂ (dont la collecte est consentie au moment de lâ€™inscription (voirÂ La rem
Â nÂ°64, p.29),Â mais Ã©galement Ã  partir des donnÃ©esÂ offÂ Facebook.Â Selon la BKartA, ce
traitement des donnÃ©es, tel que prÃ©vu par les conditions gÃ©nÃ©rales, constituerait uneÂ 
Â«Â exploitation abusive de la position dominante de cette sociÃ©tÃ© sur le marchÃ© des rÃ©seaux 
sociaux en ligne pour les utilisateurs privÃ©s en AllemagneÂ Â», notamment en ce que le traitement des
donnÃ©es off Facebook ne serait pas conforme aux articles 6, paragraphe 18 (voirÂ La remÂ nÂ°64, p.29
),Â et 9, paragraphe 29, du RGPD (rÃ¨gleÂment gÃ©nÃ©ral sur la protection des donnÃ©es).Â Sur ce
fondement, la BKartA a ordonnÃ© Ã  Facebook dâ€™adapter ses conditions gÃ©nÃ©rales,Â 
Â«Â de sorte quâ€™il en ressorte clairement que lesdites donnÃ©es ne seront ni collectÃ©es, ni mises en 
relation avec les comptes dâ€™utilisateurs Facebook, ni utilisÃ©es sans le consentement de 
lâ€™utilisateur concernÃ©, et a clarifiÃ© le fait quâ€™un tel consentement nâ€™est pas valide lorsque 
celui-ci constitue une condition pour lâ€™utilisation du rÃ©seau socialÂ Â»10.

Meta a introduit un recours contre la dÃ©cision de la BKartA devant lâ€™Oberlandsgericht DÃ¼sseldorf
(tribunal rÃ©gional supÃ©rieur de DÃ¼sseldorf, en Allemagne), qui sâ€™est tournÃ© vers la Cour de
justice avec sept questions prÃ©judicielles dont il estime les rÃ©ponses nÃ©cessaires aux fins de
dÃ©terminer lâ€™issue Ã  donner au litige national. Plus particuliÃ¨rement, il est demandÃ© Ã  la Cour,
par les premiÃ¨re et septiÃ¨me questions prÃ©judicielles,Â sâ€™il est compatible avec les articles 51 et
suivants du RGPD quâ€™une ANC puisse constater, dans le cadre du contrÃ´le des pratiques abusives au
regard du droit de la concurrence, que lesÂ Â«Â conditions gÃ©nÃ©rales dâ€™utilisation de cette 
entreprise relatives au traitement des donnÃ©es Ã  caractÃ¨re personnel et leur mise en Å“uvre ne sont pas 
conformes au RGPDÂ Â»Â ;Â et, le cas Ã©chÃ©ant, si une telle constatation par une ANC est
Ã©galement possible et compatible avec lâ€™article 4, paragraphe 3, du TUE (portant sur le principe de
coopÃ©ration loyale entre lâ€™Union europÃ©enne et les Ã‰tats membres)11, lorsque ces conditions
sont soumises parallÃ¨lement Ã  une procÃ©dure dâ€™examen par lâ€™autoritÃ© de contrÃ´le chef de
file compÃ©tente, au sens de lâ€™articleÂ 56, paragraphe 1, du RGPD.

Pour rappel,Â lâ€™article 51 du RGPD prÃ©voit lâ€™institution, dans chaque Ã‰tat membre de
lâ€™UE, dâ€™une ou plusieurs autoritÃ©s publiques indÃ©pendantes, chargÃ©es deÂ Â«Â surveiller 
lâ€™applicationÂ [du RGPD],Â afin de protÃ©ger les libertÃ©s et droits fondamentaux des personnes 
physiques Ã  lâ€™Ã©gard du traitement et de faciliter le libre flux des donnÃ©es Ã  caractÃ¨re personnel 
au sein de lâ€™UnionÂ Â»
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.Â Ce mÃªme article prÃ©voit la coopÃ©ration, le cas Ã©chÃ©ant, entre les diffÃ©rentes autoritÃ©s
nationales de contrÃ´le et la Commission.Â Par ailleurs, il est constant, selon le RGPD, que chaque
autoritÃ© de contrÃ´le est compÃ©tente pour exercer les missions et les pouvoirs dont elle est investie12.
Ce principe nâ€™est pas remis en cause dans le cadre de lâ€™article 56, paragraphe 2 dudit rÃ¨glement,
qui Ã©tablit une autoritÃ© de contrÃ´le chef de file compÃ©tente pour le traitement transfrontalier des
donnÃ©es au sens de lâ€™article 4, point 23, du RGPD.

La Cour rappelle que, en parallÃ¨le, le RGPD prÃ©voit laÂ mise en Å“uvre des principes de coopÃ©ration
loyale13Â et dâ€™assistance mutuelle14Â entre les diffÃ©rentes autoritÃ©s de contrÃ´le, en vue de
lâ€™application cohÃ©rente du rÃ¨glementÂ sur lâ€™ensemble du territoire de lâ€™Union15. Toutefois,
Ã  lâ€™instar des doutes Ã©mis par la juridiction nationale dâ€™origine, la Cour confirme, au point 42 de
son arrÃªt, queÂ les rÃ¨gles de coopÃ©ration prÃ©vues dans le RGPDÂ Â«Â ne sâ€™adressent pas aux 
ANCÂ mais rÃ©gissent la coopÃ©ration entre les autoritÃ©s de contrÃ´le nationales concernÃ©es et 
lâ€™autoritÃ© de contrÃ´le chef de file ainsi que, le cas Ã©chÃ©ant, la coopÃ©ration de ces autoritÃ©s 
avec leÂ [CEPD]Â et la CommissionÂ [europÃ©enne]Â Â». Une telle lecture pourrait remettre en cause la
lÃ©galitÃ© de la dÃ©cision de la BKartA et la portÃ©e de son contrÃ´le effectuÃ© dans le cadre
dâ€™enquÃªtes relatives Ã  un Ã©ventuel abus de position dominante dans le traitement des donnÃ©es Ã 
caractÃ¨re personnel sur le territoire allemand. Notamment, il pourrait Ãªtre considÃ©rÃ© que
lâ€™autoritÃ© nationale a agi au-delÃ  de ses compÃ©tences, et en dehors du cadre de lâ€™attribution de
ses compÃ©tences, pouvant ainsi entacher dâ€™illÃ©galitÃ© ses dÃ©cisions antÃ©rieures et celles Ã 
venir, prises sur ce mÃªme fondement, ou, en lâ€™occurÂrence, pour faute dâ€™existence dâ€™un tel
fondement juridique attributif de compÃ©tences.

Or, la Cour adopte une approche extensive quant Ã  la lÃ©galitÃ© de cette dÃ©marche,Â en faisant
application, dâ€™une maniÃ¨re ou dâ€™une autre, de lâ€™adage tirÃ© de lâ€™article 5 de la
DÃ©claration des droits de lâ€™homme et du citoyen, selon lequelÂ Â«Â tout ce qui nâ€™est pas 
dÃ©fendu par la Loi ne peutÂ Ãªtre empÃªchÃ©Â Â»16Â (Ã©galement connu sous le principe de
lÃ©galitÃ©).Â En effet, lÃ  oÃ¹ le RGPD ne prÃ©voit pas de rÃ¨gles de coopÃ©ration avec les ANC ou
dâ€™autres autoritÃ©s,Â il nâ€™y a aucune disposition lÃ©gale qui interdirait aux ANC de constater
lâ€™absence de conformitÃ© au RGPDÂ dans le cadre de lâ€™exercice de leurs missions. Quand bien
mÃªme les autoritÃ©s se voient attribuer des fonctions et des missions diffÃ©rentes, elles ont toutes, en
principe,Â pourÂ objet,Â le maintien et la bonne application de lâ€™ordonnancement juridique europÃ©en
en vue de garantir et de protÃ©ger les droits des citoyens europÃ©ens. Aux points 46 et 47 de son arrÃªt, la
Cour rappelle les missions des ANC, notamment leur compÃ©tence pour adopter des dÃ©cisions
constatant un abus de position dominante17Â sur la base de toutes les circonstances spÃ©cifiques de
lâ€™affaire. Cela implique, comme le soulevait dÃ©jÃ  lâ€™avocat gÃ©nÃ©ral Rantos, le pouvoir de
contrÃ´ler la conformitÃ© ou la non-conformitÃ© aux dispositions du RGPD,Â Â«Â non en lui-mÃªme, 
mais compte tenu de toutes les circonstances de lâ€™espÃ¨ceÂ Â», ce qui pourrait procurerÂ Â«Â un indice 
important pour Ã©tablir si ce comportement constitue un recours Ã  des moyens qui gouvernent une 
compÃ©tition normaleÂ Â»18Â et, selon la Cour,Â Â«Â ainsi que pour Ã©valuer les consÃ©quences 
dâ€™une certaine pratique sur le marchÃ© ou pour les consommateursÂ Â»19
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Ainsi, au-delÃ  dâ€™une simple possibilitÃ© donnÃ©e aux ANC de contrÃ´ler la conformitÃ© ou non au
RGPD, il est possible que ce contrÃ´le soit une nÃ©cessitÃ© dans le cadre de lâ€™examen dâ€™un abus
de position dominante â€“Â ce faisceau dâ€™indices, relatif aux mÃ©thodes de collecte et traitement des
donnÃ©es Ã  caractÃ¨re personnel, sortant du cadre du droit de la concurrence et constituant une ligne de
normes extÃ©rieures dont le respect ou non est dÃ©terminant dans le cadre lÃ©gal dâ€™examen de
violations allÃ©guÃ©es du droit de la concurrence.Â Toutefois, cette nouvelle pratique nâ€™a pas pour
effet de permettre aux ANC de se substituer aux autoritÃ©s de contrÃ´le nationales, mais de pouvoir
enjoindre la cessation des pratiques anticoncurrentielles, par exemple, si celles-ci consistent en
lâ€™exploitation illicite ou abusive des donnÃ©es, de sorte quâ€™il nâ€™y ait pas de confusion de
pouvoirs et dâ€™attribution au regard des articles 57 et 58 du RGPD. DÃ¨s lors, en cas de constatation de
non-conformitÃ©,Â les ANC et les autoritÃ©s de contrÃ´le Ã©tablies en vertu du RGPD doivent
coopÃ©rer et, Ã  dÃ©faut de rÃ©action des autoritÃ©s de contrÃ´le, dans un dÃ©lai raisonnable,
lâ€™ANC serait autorisÃ©e Ã  mener leurs propres enquÃªtesÂ et Ã  en tirer les consÃ©quences
adÃ©quates pour autant que dâ€™autres enquÃªtes ne soient pas en cours devant les autoritÃ©s de
contrÃ´le. En ce sens, la Cour affirme que lorsque les ANC estiment quâ€™il est nÃ©cessaire de se
pencher sur la question de la conformitÃ© au RGPD,Â ces derniÃ¨res doivent sâ€™assurer que ce
comportement nâ€™a pas dÃ©jÃ  fait lâ€™objet de dÃ©cisions, dont lâ€™ANC ne pourrait
sâ€™Ã©carter.

LÃ  oÃ¹ cet arrÃªt de la grande chambre est susceptible dâ€™apporter une pierre majeure Ã  lâ€™Ã©difice
de la protection du marchÃ© intÃ©rieur Ã  lâ€™Ã¨re numÃ©rique, il semblerait queÂ la vÃ©ritable
concrÃ©tisation de la protection des donnÃ©es Ã  lâ€™encontre dâ€™un traitement pouvant porter
atteinte Ã  la concurrence se trouve dans le Digital Markets Act (DMA)20, par lequelÂ le lÃ©gislateur
entend interdire la collecte des donnÃ©es gÃ©nÃ©ralisÃ©es,Â Ã  lâ€™instar des pratiques de Google et
de Meta, et lier les compÃ©tences Ã©manant du RGPD aux principes Ã©noncÃ©s dans le nouveau
rÃ¨glement DMA,Â de sorte que ces violations soient dÃ©sormais Ã©galement de la compÃ©tence du
juge lÃ©gal europÃ©en.
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