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DONNEES MASSIVES : ADAPTER LA POLITIQUE DE LA CONCURRENCE A L’ERE DU
NUMERIQUE

Note de référence du Secrétariat™

Extrait

Ces derniéres années, les modéles économiques reposant sur la collecte et le traitement a
grande échelle et quasiment en temps réel de données sur les utilisateurs ont permis aux
entreprises de proposer un large éventail de services innovants et personnalisés, souvent sans
contrepartie financiere et en apportant des bienfaits considérables aux consommateurs.
Parallélement, il est possible que les effets de réseau créés par les données — renforcés par les
cercles vertueux liés aux utilisateurs —, ainsi que les vastes économies d’échelle liées aux
infrastructures informatiques permettent aux entreprises détentrices des données d’accumuler
du pouvoir de marché et créent une tendance a I'apparition de monopoles. D’aucuns
commencent a redouter que les consommateurs ne patissent d’'un recours de plus en plus
massif aux données personnelles et de leur utilisation croissante. Si certains experts de la
concurrence ont proposé d’adapter les outils et I'action publique dans ce domaine afin de tenir
compte de ces préoccupations, d’autres estiment les agences de protection des données ou des
consommateurs mieux placées pour le faire. Le présent document cherche a définir le concept
de données massives et le role de ces données au regard de la concurrence ; il reléeve ensuite
certaines implications possibles pour I'application du droit de la concurrence dans les domaines
du contréle des fusions, de I'évaluation des abus de position dominante et de la répression des
ententes. Il étudie également par quels mécanismes la réglementation en matiére de propriété,
d’accés et de portabilité des données peut influer sur la protection des consommateurs et la
neutralité concurrentielle.

* La présente note de référence a été rédigée par Ania Thiemann et Pedro Gonzaga de la Division de la
concurrence de I'OCDE, avec l'aide précieuse de Maurice E. Stucke, Professeur de droit au College of Law
de I'Université du Tennessee. La note a été aussi commentée par Antonio Capobianco, Pedro Caro de
Sousa et Sean Ennis.
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1. Introduction

1. L’accroissement exponentiel de la puissance de calcul informatique et I’expansion de I’acces a
internet observée dans le monde ces dernieres années ont donné naissance a I’économie numérique et
permis I’avénement de modéles économiques reposant sur la collecte et le traitement des « données
massives ». Ce concept, utilisé a I’origine par les informaticiens et de plus en plus employé parmi les
chercheurs, autorités de réglementation et acteurs de la scéne politique, recouvre désormais plusieurs
disciplines.

2. Pour bon nombre d’observateurs, la collecte, le traitement et I’exploitation des données
personnelles a des fins commerciales releve du domaine de la protection des consommateurs plut6t que de
I’application du droit de la concurrence. Cependant, de grandes opérations de fusion et d’acquisition
réalisées derniérement sur les marchés du numérique ou de I’internet ont soulevé des interrogations quant a
I’impact sur la concurrence que pouvait avoir le fait de regrouper et de prendre le contrdle de vastes
ensembles de données, ce qui a fait naitre le désir de mieux comprendre les implications de ces opérations
pour les consommateurs et les marchés.

3. La présente note sur les « données massives » pose un premier jalon sur un axe de travail plus
vaste du Comité de la concurrence de I’OCDE consacré a la concurrence, a I’économie numérique et a
I’innovation'. En novembre 2016, I’OCDE consacrera une réunion de concertation aux données massives
afin d’étudier leurs implications sur le travail des autorités en charge de la concurrence et pour déterminer
si le droit de la concurrence est I’outil adapté pour répondre aux préoccupations soulevées par leur
utilisation. Dans cette optique, la présente note de référence a pour but de dresser un tableau général du
sujet et de présenter autant d’angles de réflexion que possible afin de repérer et d’étudier les principaux
mécanismes par lesquels les données massives peuvent avoir un impact sur la politique de la concurrence
et I’application du droit de la concurrence.

4. La présente note s’articule comme suit : a la section 2, nous commencons par définir ce que sont
les données massives en relevant les problémes de concurrence que leur utilisation peut soulever et en
décrivant les principaux acteurs du marché ainsi que la topologie de I’« écosysteme des données
massives ». A la section 3, nous étudions la maniére dont les données massives peuvent porter atteinte &
I’application du droit de la concurrence en passant en revue les principaux outils dont disposent les
autorités en charge de la concurrence, puis nous examinons les difficultés soulevées par les données
massives dans les domaines du controle des fusions, de I’évaluation des abus de position dominante et de
la répression des ententes. La section 4 s’intéresse quant a elle aux préoccupations relatives a la
réglementation et a la protection des consommateurs. Elle examine également le role du secteur public et la
neutralité concurrentielle. La section 5 présente les conclusions.

2. Données massives : définition du concept et importance des enjeux
2.1. Définition du concept de données massives
5. Bien que I’expression « données massives » renvoie souvent a une notion vague et imprécise (De

Mauro et al, 2016), ses définitions les plus courantes® reposent généralement sur (1) I’ampleur des
ensembles de données ; et (2) la nécessité de recourir a une importante puissance de calcul et a des
logiciels et méthodes peu courants afin de dégager de la valeur de ces données dans un délai raisonnable.
Selon De Mauro et al (2016), «Les données massives sont les ressources d’information dont les
caractéristiques en termes de volume, de vitesse et de variété imposent | utilisation de technologies et de
méthodes analytiques particuliéres pour générer de la valeur. »
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6. Pour distinguer les données massives des données en général®, nous proposons de suivre Stucke
et Grunes (2016). A la définition d’origine créée par Laney (2001) et s’appuyant sur les « 3V », a savoir le
volume des données, la vitesse a laquelle elles sont collectées, utilisées et diffusées, et la variété des
informations agrégées, Stucke et Grunes ajoutent un quatriéme V : la valeur des données. Comme le
précisent les auteurs a propos des données personnelles, chaque « V » a connu une croissance phénoménale
ces dix derniéres années et poursuit sa progression. Nous étudierons chacune de ces caractéristiques I’une
apres I’autre.

7. D’apres les prévisions, le volume des données traitées dans le monde devrait continuer a croitre
de maniere quasi exponentielle. Selon Cisco, une société américaine de technologie, le trafic IP des centres
de traitement de données devrait atteindre 10.4 zettaoctets (Zo)* par an dans le monde d’ici fin 2019, contre
3.4 zettaoctet par an en 2014, soit un taux de croissance annuel composeé (TCAC) de 25 % entre 2014 et
2019°. Les volumes en jeu sont une conséquence de I’universalité des activités en ligne et sur internet.
L’étude OCDE (2015a) fait ressortir que la quasi-totalité des médias ainsi que des activités sociales et
économiques migrent vers I’internet (comme I’illustrent le commerce et les services publics électroniques),
ce qui génére des pétaoctets de données chaque seconde. En se réalisant, la loi de Moore® a favorisé
I’accroissement de ce volume de données puisque la quasi-totalité de la population mondiale peut ainsi
avoir acceés a des appareils toujours plus puissants, plus petits, plus sophistiqués et moins chers. La
collecte, le stockage, le traitement et I’analyse des données sont ainsi devenus moins onéreux et I’acces aux
données a été grandement facilité par I’essor des plateformes internet, du commerce électronique et des
smartphones.

8. Stucke et Grunes soulignent que la vitesse a laquelle certaines entreprises accedent aux données,
les traitent et les analysent fait désormais de ces opérations des actions quasiment en temps réel. Cette
faculté nouvelle a utiliser les données en temps réel est appelée « now casting » en anglais, soit la capacité
a établir des prévisions en temps réel (voir I’encadré 1). Ce concept consiste a prendre un événement se
produisant a I’instant t et a I’utiliser pour prédire des phénomenes au moment méme ou ils surviennent,
comme lorsque I’on signale une épidémie de grippe en se fondant sur une montée en fléche des recherches
en ligne sur les traitements antigrippaux. Cette méthode peut toutefois aussi étre utilisée pour détecter un
concurrent potentiel, en s’appuyant par exemple sur le nombre de téléchargements d’une application sur
une boutique d’applications et en recoupant cette donnée avec les comportements en ligne ou les
préférences de recherche. La faculté d’établir des prévisions en temps réel pourrait ainsi donner a une
entreprise bien établie un avantage sur les nouveaux entrants.

9. Cela nous amene a une autre différence entre les données massives et les données traditionnelles :
la valeur-temps. La capacité a traiter des volumes colossaux de données en temps réel est en soi précieuse,
parfois plus que le fait d’obtenir les données a posteriori, par exemple lorsque I’on accéde a des
informations sur la circulation dans une application routiére.

10. La variété des données s’est elle aussi accentuée grace aux capacités de collecte et de traitement.
Les entreprises peuvent ainsi non seulement connaitre I’adresse (postale ou IP), la date de naissance et le
sexe des clients, mais aussi toute sorte de renseignements supplémentaires comme la composition de leur
foyer, leurs habitudes alimentaires, leur historique d’achats, la fréquence et la durée de leurs visites dans
des points de vente et des sites d’achats en ligne, ainsi que des informations issues d’autres bases de
données, ce qui leur permet d’affiner le profil des clients.” Non seulement le distributeur peut ainsi fixer
des prix individualisés®, mais il peut également cibler des clients grace a des techniques commerciales et &
la publicité comportementale.

11. L’Autorité de la Concurrence et le Bundeskartellamt (2016) soulignent que I’évolution des
habitudes de consommation au profit d’un usage croissant de I’internet a toutes fins — faire ses achats, lire
la presse, regarder des vidéos et publier des vidéos de soi-méme — permet aux entreprises « d enregistrer
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[les] actes [d’une grande partie de la population] de maniére si précise que des informations détaillées et
personnalisées les concernant peuvent en étre tirées » (p. 12), notamment sur leur réceptivité a des
messages commerciaux donnés. Dans son film « Minority Report », Steven Spielberg mettait en scéne une
technique publicitaire dans laquelle des scanners d’iris identifiaient les passants dans un espace public
avant de leur faire défiler une publicité personnalisée sous les yeux. Si ce scénario relevait de la pure
science-fiction en 2002, ce n’est plus tout a fait le cas aujourd’hui.

12. Ce que démontre cet exemple, c’est I’importance de la fusion des données : lorsque de vastes
ensembles de données sont regroupés puis explorés, ils livrent de nouveaux renseignements susceptibles de
permettre & un vendeur ou a un concurrent de mieux comprendre et exploiter le marché. Parfois, le
potentiel de la fusion des données peut étre exploité plus avant en combinant les données personnelles avec
de nombreux autres types de données comme la météo, les manifestations publiques, les stocks ou méme

des données collectées sur les composants d’appareils afin d’en détecter I’usure.

13. Le dernier « V », la valeur des données massives, est a la fois a I’origine et le résultat de la
montée en puissance des trois autres « V' » que sont le volume, la variété et la vitesse. Bien que les données
en soi puissent étre considérées comme « gratuites » — selon leur mode de collecte — le processus par lequel
des informations sont tirées de ces données est générateur de valeur. C’est le point de vue de I’ Autorité de
la Concurrence et du Bundeskartellamt (2016), qui parlent d’un « développement de nouvelles méthodes
permettant d’extraire des informations valorisables a partir de volumes extrémement importants de
données (souvent non structurées) » (p. 8).

14. Stucke et Grunes (2016) mettent en avant le lien étroit entre les données massives et ce que 1’on
pourrait appeler I’« analyse massive », et le phénomene de I’« apprentissage profond », par lequel les
machines apprennent seules a améliorer leur résolution de problémes complexes en moulinant de vastes
ensembles de données a I’aide d’algorithmes de pointe et de réseaux neuronaux qui ressemblent de plus en
plus au cerveau humain. On peut citer comme exemple Rubicon Project, une vaste plateforme en ligne
d’achat et de vente automatisés de publicité :

« Animée par un souci d’innovation permanente, Rubicon Project a créé | ’un des plus importants
systemes d’informatique en nuage et de traitement de données massives en temps réel capable de
traiter des milliers de milliards de transactions en quelques millisecondes chaque mois. »°
Comme I’a ajouté la société dans une déclaration, « plus le volume que nous traitons sur notre
plateforme automatisée est important, plus nous accumulons de données, notamment sur les prix,
la localisation, les préférences, les maniéeres d’optimiser le rendement pour les vendeurs et bien
d’autres éléments encore. Ces données supplémentaires rendent nos algorithmes d ’apprentissage
automatique plus intelligents, ce qui nous permet de mettre plus efficacement en relation les
acheteurs et les vendeurs. Les acheteurs et vendeurs sont ainsi plus nombreux a opter pour notre
plateformel,oce qui accroit le volume de données dont nous disposons et renforce encore | ‘effet de
réseau... »

15. Cette citation illustre non seulement les éléments qui permettent de tirer de la valeur des données
massives (a I’aide des trois autres « VV ») mais également I’importance des plateformes en ligne et des
effets de réseau dans I’« écosysteme des données massives » dont nous parlerons a la section 2.4.
L apprentissage profond ou I’apprentissage automatisé sont des éléments fondamentaux de ce processus.
Stucke et Grunes (2016) soulignent a juste titre que le volume et la variété des données permettent parfois
aux entreprises de découvrir des corrélations dans de vastes ensembles de données non structurées, avec de
meilleurs résultats qu’en analysant des données plus structurées mais moins fournies. Ce n’est pas qu’une
question de performance de I’algorithme ; ce qui compte également, c’est le fait que des ensembles de
données apparemment disparates puissent étre fusionnés et explorés afin d’en extraire des informations qui
seraient autrement intangibles ou inutiles ; c’est le cas par exemple lorsqu’une compagnie d’assurance
découvre les penchants (a risque) d’un client.
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2.2. Effets positifs potentiels de I’innovation fondée sur les données

16. Une entreprise capable d’exploiter des données massives peut en tirer des bénéfices importants
qui peuvent se répercuter sur les consommateurs, les salariés et sur la société en général. En effet, utiliser
des données massives pour innover et créer —ce que I’on appelle I’innovation fondée sur les données —,
permet aux entreprises d’améliorer la qualité de leurs produits et de concevoir des services inédits en
cernant et en ciblant mieux les besoins de chaque consommateur. L’utilisation d’algorithmes
d’apprentissage automatique, par exemple, améliore indéniablement la pertinence des moteurs de
recherche sur internet : la multiplication des requétes, alliée a la capacité d’observer et d’enregistrer les
choix des utilisateurs, permet « au moteur de recherche d’améliorer et d’affiner ses résultats ainsi que le
fonctionnement de son algorithme » (Autorité de la Concurrence et Bundeskartellamt, 2016).

Encadré 1. Prévisions en temps réel

Le « now-casting », ou le fait d’émettre des prévisions en temps réel, est défini par Banbura et al (2013) comme
« la prédiction du présent, du futur trés proche et du passé tres récent ». Cette pratique consiste a utiliser des données
nouvelles, a jour et & haute fréquence afin de produire des estimations précoces, généralement trés précises, sur les
événements se produisant a un moment trés proche de l'instant t. Elle est particulierement utile pour obtenir des
informations quasiment en temps réel sur des variables utiles généralement collectées a des intervalles peu fréquents
et publiées aprés un délai important. A titre d’exemple, Berbura et al (2010) illustrent la facon dont un modéle
statistique de prévisions en temps réel peut s’appuyer sur la production industrielle, publiée chaque mois aprés un
court délai, afin d’établir une estimation précoce précise du PIB de la zone euro, lui-méme publié tous les trimestres
aprés un délai de six semaines en général.

Le concept de prévisions en temps réel est connu de longue date des météorologues, qui combinent les
derniéres données des radars, satellites et des observations afin de décrire avec une précision satisfaisante la météo
en cours et son évolution prévisible au cours des heures a venir. La mise au point de méthodes reposant sur les
prévisions en temps réel dans le domaine de la météorologie a contribué a réduire le nombre de victimes et de
dommages matériels dus & des phénoménes météorologiques, tout en améliorant la sdreté et I'efficacité dans certains
domaines comme l'aviation, la gestion de I'eau et de I'électricité, ainsi que la construction.

Plus récemment, le nombre croissant d’entreprises exploitant des données massives a permis aux prévisions en
temps réel de s’étendre a plusieurs applications économiques. Par exemple, le site marchand immobilier Auction.com
publie désormais des informations en temps réel sur les ventes de logements aux Etats-Unis et s’appuiera a l'avenir
sur ces prévisions en temps réel pour calculer les tendances en vigueur en matiére de prix et d’autres
renseignements. A cet effet, Auction.com applique des modéles de données mis au point par I'’économiste en chef de
Google, Hal Varian, en combinant des ensembles de données détenues par le secteur immobilier et des données
publiques sur les recherches effectuées sur Google. Les données livrées par Google sont également employées pour
prédire les tendances de marché en temps réel dans d’autres secteurs comme les ventes automobiles, les ventes de
détail et les voyages. Comme I'explique Hal Varian dans une allocution vidéo sur les prévisions en temps réel
d’Auction.com sur 'immobilier :

« Les prévisions en temps réel révolutionnent aujourd hui I'analyse prédictive des marchés. La plupart des
rapports publiés par les pouvoirs publics et les professionnels du secteur dans des domaines comme le
logement, I'emploi et la confiance des consommateurs paraissent des semaines, voire des mois, apres la
réalisation de ces ventes ou démarches. Pour ceux qui cherchent & savoir ou en est le marché aujourd hui
et dans quelle direction il évolue, c’est un peu comme conduire en regardant dans le rétroviseur. (...) Selon
moi, les investisseurs immobiliers, les banques, les institutions financieres, les organismes publics et
d’autres encore s’intéresseront de trés preés aux prévisions en temps réel comme celles-ci pour anticiper les

tendances plus rapidement et avec davantage de précision. »

17. Les données massives sont aussi utiles aux entreprises pour accroitre globalement I’efficience des
processus de production, mieux prévoir les tendances de marché, améliorer la prise de décision et affiner la
segmentation des consommateurs a I’aide de publicités ciblées et de recommandations personnalisées. Bien
qu’il soit par nature difficile de quantifier les gains d’efficience générés par I’innovation fondée sur les
données, d’aprés certaines études, la productivité des entreprises qui y recourent croit en moyenne 5 % a
10 % plus vite que celle des autres entreprises comparables'?. Buchholtz et al (2014) estiment par ailleurs
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que les nombreuses applications des données massives permettront a I’économie de I’UE de gagner 1,9 %
de croissance supplémentaire d’ici 2020.

18. Outre les gains de productivité qu’elle permet en général, I’exploitation des données massives
peut apporter d’autres avantages sociaux considérables qui ne sont la plupart du temps pas pris en compte
par les mesures traditionnelles. Selon I’étude OCDE (2013b), dans le secteur des transports, pister les
appareils mobiles pour réduire les embouteillages pourrait entrainer des gains de temps et de carburant
pouvant représenter jusqu’a 500 milliards USD d’ici 2020 dans le monde ; dans le secteur de I’électricite,
adopter des applications de gestion intelligente des réseaux électriques pour contrdler le fonctionnement
des appareils domestiques, envoyer des rapports aux consommateurs sur la consommation d’énergie et
ajuster la capacité de production aux prévisions de la demande pourrait réduire le colt des émissions de
CO, de 79 milliards EUR d’ici 2020 : enfin, dans le secteur de la santé aux Etats-Unis, créer des dossiers
médicaux électroniques pourrait réduire le nombre d’erreurs médicales, améliorer les diagnostics, rendre la
gestion des services medicaux et la fixation des tarifs plus efficaces, promouvoir la recherche et le
développement et apporter d’autres bienfaits permettant d’économiser environ 300 milliards USD
d’ici 2020.

19. Au niveau micro-économique, I’impact des données massives est plus aisément illustré par le
succes commercial des entreprises qui créent la rupture en collectant d’importants volumes de données
aupres des consommateurs afin d’offrir des services reposant sur I’utilisation de données ; c’est le cas entre
autres de I’enseigne de grande distribution américaine Walmart (voir I’encadré 2), de la société de haute
technologie Google (voir I’encadré 3), de la chaine de supermarchés britannique Tesco ou de la société de
réseaux de transports américaine Uber. Les gains d’efficience et de rentabilité de ces entreprises
s’accompagnent de multiples bienfaits pour les consommateurs : divers services innovants qui facilitent
I’existence, une personnalisation des produits et services et, parfois, une baisse significative des prix.

Encadré 2. Walmart

Walmart, une enseigne de grande distribution américaine dotée d’un réseau d’hypermarchés, de magasins
discount et de supérettes, est actuellement la plus importante société du monde a l'aune du chiffre d’affaires
consolidé. La stratégie de Walmart consiste a appliquer de faibles marges afin que son modéle reste performant a
mesure que I'échelle de ses activités grandit. La société utilise par ailleurs les données massives pour améliorer son
efficacité opérationnelle. Elle qui collecte environ 2.5 pétaoctets de données par heure a, d’apres les estimations,
augmenté ses ventes en ligne de 10 % a 15 % gréace a I'analyse des données (Dezyre, 2015).

Walmart collecte des données sur 'historique d’achats des consommateurs, leur lieu de résidence, les liens sur
lesquels ils cliquent et les mots-clés gqu’ils saisissent sur le site web, ainsi que des informations issues des réseaux
sociaux. En explorant ensuite ces données, elle en analyse I'organisation et la rapproche d’informations sur d’autres
éléments (manifestations sportives, météo...) afin d’affiner I'analyse prédictive, de lancer de nouveaux produits et
d’émettre des recommandations personnalisées.

Walmart a trouvé plusieurs moyens inventifs de mobiliser les données massives. Pour n’en citer que quelques-
uns, la société cherche par exemple a estimer la demande pour améliorer la gestion des stocks et son dispositif
logistique ; elle lance des concours d’entrepreneuriat sur les réseaux sociaux afin de vendre les produits ayant
rencontré le plus franc succés ; enfin, elle envoie aux consommateurs des recommandations de cadeaux a offrir &
leurs amis d’apres leur profil Facebook.

« L’une des découvertes les plus illustres de I’'exploration des données par recherche de regles
d’association chez Walmart concerne les ventes de tartelettes pour grille-pain & la fraise, qui étaient
multipliées par 7 avant un ouragan. Apres avoir décelé cette association grace a l’'exploration des données,
Walmart a placé ces produits en téte de gondole en caisse avant les ouragans. » (Dezyre, 2015).
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Encadré 3. Google

Google, I'une des plus importantes sociétés au monde en termes de capitalisation boursiére (avec sa société-
mere Alphabet Inc.), est étroitement surveillée par les autorités de la concurrence et se trouve aujourd’hui au coeur
d’un débat sur la réglementation des données massives. Sur le marché des moteurs de recherche, Google recueille
aujourd’hui la plus grande partie des requétes et détient une grande partie du marché de la publicité basée sur les

< : - . - . 13
mots-clés de recherche, que ce soit aux Etats-Unis ou dans I'Union européenne™.

La position de marché de Google n’implique pas nécessairement d’atteinte a la concurrence ; en effet, on
s’accorde généralement a dire que la firme technologique doit son succés retentissant essentiellement a ses
innovations (ses algorithmes de recherche révolutionnaires, par exemple) et a sa capacité a attirer des esprits brillants.
Google a également apporté de nombreux bienfaits aux consommateurs en fournissant une large variété de services
de grande qualité pour lesquels la société n’exige aucune contrepartie monétaire. Il s’agit non seulement de ses
nombreux outils de recherche, mais aussi de sa messagerie électronique, de son systeme de traduction en ligne, des
cartes détaillées pour les itinéraires routiers et du systeme d’exploitation Android, parmi bien d’autres. En effet, Bork et
Sidak (2012), ainsi que Manne et Wright (2011) défendent ardemment la thése selon laquelle la stratégie de Google,
qui consiste a investir en permanence pour gagner en efficience et en qualité, est favorable a la concurrence, faisant
en outre valoir que toute action a I'encontre de Google intentée par les autorités de la concurrence ne ferait que
sanctionner un concurrent performant.

Des chercheurs tels que Newman (2013), proposent toutefois une théorie du préjudice selon laquelle Google
étend ses activités de maniére agressive a de nouveaux types de produits afin d’améliorer les données dont elle
dispose sur les utilisateurs et de verrouiller I'entrée du marché aux autres entreprises, renforcant ainsi sa position dans

L, . . . 14 . . L . ,
la publicité basée sur les mots-clés de recherche. Bien que la FTC™ ait fait valoir, & I'occasion de l'achat de
DoubleClick par Google, que les données sur les utilisateurs n’étaient pas un élément essentiel pour rivaliser sur le
marché de la publicité basée sur les mots-clés de recherche, certains commentateurs mettent en doute la validité de
. . ‘s ; (15
cette affirmation, notamment au vu de I'évolution du marché™.

Le fait que Google facture, selon les estimations, un co(t par clic (CPC) supérieur a celui facturé par Bing, son
principal concurrentm, donne a penser que, pour les annonceurs, I'utilisateur de Google exposé a leur publicité a plus
de chances d’étre converti en client. Puisque les annonceurs peuvent publier strictement le méme contenu sur les
deux plateformes, la prime facturée par Google peut s’expliquer en partie par les avantages liés aux effets de réseau
et par I'aptitude de I'entreprise a s’appuyer ensuite sur les données pour mieux cibler les clients potentiels avec des
publicités comportementales.

L’ampleur des investissements que Google ne cesse de consentir pour élaborer de nouveaux produits mis a
disposition sans contrepartie monétaire rend également compte de la valeur percue des données. En combinant
'ensemble des données collectées grace a Android et a d’autres produits et en utilisant ses propres algorithmes ainsi
que des programmes d’apprentissage automatique, Google est a méme d’enrichir ses profils d’utilisateur déja précis
avec des informations dont aucun autre concurrent ne dispose et qui devraient suffire a récupérer les montants
investis*’. De plus, 'une des acquisitions de Google a montré combien il était important de contrdler les données des
utilisateurs pour rivaliser sur ce marché :

« En effet, comme I'a conclu l'autorité de la concurrence britannique (OFT) ultérieurement a I’'occasion de la
fusion entre Google et Waze, c’était lincapacité de cette derniére a atteindre un volume suffisant de
données qui I'empéchait de rivaliser dans les services de calcul ditinéraire au Royaume-Uni. L'OFT a admis
que plus les utilisateurs fournissaient d informations sur les conditions de circulation a Waze, plus
I’application routiére du britannique devenait performante, et plus Waze était susceptible d attirer davantage
d’utilisateurs. On se trouvait toutefois en présence d’un cercle vicieux. Les utilisateurs n’étaient pas attirés
par les sites de calcul ditinéraire si la qualité n’était pas au rendez-vous, et la qualité ne pouvait pas étre
bonne sans un volume suffisant de données transmises par les utilisateurs. »™°

2.3. Données massives et problémes de concurrence

20. Si I’acquisition et I’utilisation de données massives devient un parametre fondamental pour
rivaliser sur le marché, les entreprises mettront de plus en plus souvent en place des stratégies visant a
obtenir et conserver un avantage dans ce domaine. Comme le font valoir Stucke et Ezrachi (2016, p. 30),
« Les entreprises sont de plus en plus nombreuses a adopter des modéles dans lesquels les données a
caractere personnel sont essentielles.(...) les entreprises offrent gratuitement des services aux individus
dans le but d’acquérir des données personnelles précieuses permettant d ‘aider les annonceurs a mieux les
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cibler & I’aide de publicités comportementales. » Bien que la rivalité concurrentielle et la motivation a
conserver un avantage sur le front des données puissent étre favorables a la concurrence et donner lieu a
des innovations bénéfiques aux consommateurs et a I’entreprise, certaines autorités de la concurrence
mettent en avant le fait que les effets de réseau et les économies d’échelle reposant sur les données
massives puissent également conférer un pouvoir de marché et un avantage concurrentiel durable®.

21. L’une des questions qui se posent est de savoir si I’utilisation des données massives souléve un
probleme différent de I’utilisation des données ordinaires ou classiques. En effet, le magasin de quartier
doit sa prospérité a la connaissance fine de sa clientéle. Les agents commerciaux classiques tissent toujours
des liens étroits avec leurs clients afin de connaitre leurs préférences et de leur offrir un produit
personnalisé. De la méme maniére, les fabricants s’appuient sur leurs historiques pour estimer la demande
et améliorer leurs produits dans les secteurs trés concurrentiels. Peut-on des lors affirmer que les données
massives soulévent un probleme de concurrence inédit ?

22. Contrairement a ce que I’on observe dans le commerce traditionnel en points de vente, les
modeles d’affaires modernes sont souvent caractérisés par des effets de réseau engendrés par les données et
susceptibles d’améliorer la qualité du produit ou service. Ces effets de réseau sont créés par les deux
cercles vertueux liés aux utilisateurs illustrés a la figure 1. D’un c6té, une entreprise dotée d’une clientele
fournie est a méme de collecter davantage de données et d’améliorer la qualité du service (en créant par
exemple des algorithmes plus performants) et, ainsi, de s’attirer davantage d’utilisateurs — c’est le « cercle
vertueux du nombre d’utilisateurs ». D’un autre coté, les entreprises peuvent explorer les données sur les
utilisateurs afin d’améliorer le ciblage publicitaire et de monétiser leurs services, dégageant ainsi des fonds
supplémentaires a investir dans la qualité du service et attirant la encore davantage d’utilisateurs — c’est le
« cercle vertueux de la monétisation ». Ces cercles sans fin peuvent rendre la tache extrémement difficile a
tout nouvel entrant pour rivaliser avec une entreprise déja en place dotée d’une vaste clientéle.

Figure 1. Cercles vertueux
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Qualitéde — Investis-
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23. A titre d’exemple, si un moteur de recherche ne recoit que mille requétes par jour, ses

algorithmes disposent de données moins fournies pour apprendre des résultats de recherche modulés (au-
dela des requétes plus simples) et peuvent proposer moins de recherches apparentées aux utilisateurs. Avec
des résultats de recherche de moindre qualité, il aura peu de chances d’attirer beaucoup d’internautes
utilisant les plus grands moteurs de recherche. Avec moins d’utilisateurs, il attirera moins d’annonceurs ;
les internautes auront par conséquent moins d’occasions de cliquer sur des résultats issus du référencement
payant, ce qui se traduira par de moindres recettes publicitaires disponibles pour accroitre I’éventail de
services de la plateforme.

24. Chaque utilisateur capté par une entreprise a ses concurrents peut créer un fossé qualitatif. Si les
différences de qualité deviennent apparentes pour les utilisateurs, le cercle vertueux peut s’accentuer en
attirant a la fois de nouveaux utilisateurs et des utilisateurs des produits concurrents. Sur les marchés
présentant des effets de réseau liés a I’utilisation de données, comme ceux des moteurs de recherche, des
réseaux sociaux et des applications routieres reposant sur une communauté d’utilisateurs, le vainqueur n’a
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pas seulement la possibilité d’accroitre son chiffre d’affaires, par exemple lorsque I’utilisateur clique sur
un lien sponsorisé, les données de I’utilisateur en question contribuent de surcroit a améliorer la qualité du
produit lui-méme, ce qui renforce son attrait pour les futurs utilisateurs et annonceurs. Certains de ces
effets de réseau peuvent s’estomper au fil du temps. Néanmoins, ils peuvent amplifier les phénoménes
d’acquisition et de perte d’utilisateurs sur ces marchés en ligne.

25. En raison de ces effets de réseau liés a I’utilisation de données, les internautes peuvent devenir
tributaires d’une plateforme dominante bien qu’ils lui préférent un autre modéle. Par exemple, bien que les
internautes puissent préférer les paramétres de protection des données personnelles offerts par certains
moteurs de recherche, les plus grands moteurs générent des résultats plus pertinents. Prenons en outre
I’exemple des applications routiéres. Une application moins répandue peut proposer de meilleures
fonctionnalités, mais on en vient a utiliser malgré nous I’application dominante car elle dispose de
meilleurs renseignements sur la circulation grace a ses nombreux utilisateurs. La plateforme dominante n’a
peut-étre pas de comportement a proprement parler anticoncurrentiel mais le cercle vertueux lié aux
utilisateurs peut renforcer sa position dominante et empécher les plateformes concurrentes de gagner des
clients.

26. Il existe une autre différence entre les applications modernes reposant sur les données massives et
les modeles d’affaires classiques, a savoir I’absence de limites physiques a la quantité et a la variété des
données pouvant étre collectées dans un monde numérique et les connaissances illimitées que I’on peut
accumuler en nourrissant des algorithmes d’exploration avec divers ensembles de données, ou en ayant
recours a la fusion de données. Les données massives ont ainsi modifié la courbe d’apprentissage des
entreprises (voir la figure 2) : dans le domaine des données massives, I’entreprise en place reste ainsi plus
longtemps en phase d’accélération rapide et met plus de temps a épuiser la rentabilité croissante des
données. Lorsqu’un acteur du domaine atteint enfin le plateau, il a atteint une telle dimension qu’il peut
étre tres difficile pour une petite entreprise d’exercer concrétement une pression concurrentielle, ce qui
peut créer une situation de monopole sur le marché et aboutir a ce que le vainqueur remporte toute la mise.

Figure 2. Courbe d’apprentissage des entreprises
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217. La structure des colts associes au traitement et a I’utilisation des informations peut elle aussi
susciter des craintes a I’égard de la concurrence. Elle est en effet peu courante, marquée par d’importants
frais de mise en place irrécupérables et des colits marginaux quasi inexistants®. C’est particuliérement vrai
dans le cas des données massives, un domaine dans lequel les technologies de I’information nécessaires
pour stocker et traiter les données peuvent étre trés onéreuses : vastes centres de données, serveurs,
logiciels d’analyse des données, connexions internet dotées de barrieres de sécurité sophistiquées et
personnel colteux (informaticiens, programmeurs, etc.). Une fois le systeme parfaitement en place, les
nouvelles données acquises peuvent « former » et améliorer les algorithmes a peu de frais (de méme
gu’améliorer la qualité du produit ou du service). Cette structure de colts est caractérisée par des
économies d’échelle et d’envergure importantes, ce qui peut favoriser la concentration du marché des
données massives entre les mains de quelques entreprises seulement.

28. De plus, contrairement aux données ordinaires, dont les unités d’information fournissent des
renseignements utiles et de valeur a la portée d’un étre humain, I’observation d’une seule unité de données
massives n’a quant a elle pas grande valeur. Par exemple, les données concernant un seul clic sur un site
web sont inutiles & moins d’étre agrégées a des milliards d’autres actions similaires, lesquelles doivent
ensuite étre reliées a des décisions d’achat effectives. Par conséquent, les ensembles de données massives
doivent atteindre une certaine taille pour étre rentables et ce sont le plus souvent de grandes entreprises qui
les collectent.

29. Enfin, d’autres problémes de concurrence peuvent survenir en raison de la structure particuliere
des marchés sur lesquels les données massives font généralement I’objet de transactions. Afin de mieux
comprendre I’environnement dans lequel s’effectuent ces transactions, la section suivante étudie de pres
I’« écosystéme des données massives ».

2.4. L écosystéeme des données massives
30. Les données massives sont collectées, font I’objet de transactions et sont monétisées au sein d’un

écosystéme complexe®* composé de multiples marchés interconnectés, souvent multifaces. La présente
section décrit brievement les principaux types d’activités et d’agents impliqués, repris a la figure 3.
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Figure 3. Ecosystéme des données massives
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24.1.  Les plateformes au cceur de la technologie

31. A Iépicentre de I’écosysttme des données massives, la ol I’on observe bon nombre des
problémes de concurrence évoqués ci-dessus, des plateformes constituent I’interface principale entre les
consommateurs et les autres acteurs du marché. On peut distinguer deux catégories de plateformes, celles
visant & capter I’attention des internautes et les plateformes de mise en relation®.

32. Les plateformes cherchant a capter I’attention des internautes, comme les moteurs de recherche
ou les réseaux sociaux, offrent généralement une panoplie de services « gratuits » financés par la publicité
vendue au clic. Ainsi, plutét que de verser une somme d’argent pour utiliser le service, les consommateurs
paient en accordant de leur attention, en obtenant des résultats issus du référencement payant ou issus du
référencement naturel mais entrecoupés de publicités ou en devant regarder une publicité avant d’avoir
accés a un contenu vidéo. On peut également considérer que les consommateurs payent en fournissant
leurs données, soit indirectement — lorsque le site web enregistre les clics pour les recherches ou les achats
en ligne — soit directement — en remplissant un formulaire en ligne avec des données a caractere personnel.
La plateforme utilise alors les données personnelles du consommateur pour améliorer la qualité des
services et mieux cibler la publicité, permettant ainsi a la plateforme d’attirer de nouveaux consommateurs
et de facturer un codt par clic plus élevé aux annonceurs.
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33. Les plateformes de mise en relation fournissent une place de marché sur laquelle divers types
d’acteurs peuvent interagir : acheteurs et vendeurs, mais aussi employeurs et salariés, voire de simples
individus dans le cas des sites de rencontre. Les plateformes de mise en relation générent des revenus en
facturant des droits d’accés fixes et des commissions variables par transaction. Souvent, le groupe
d’utilisateurs doté de I’élasticité de la demande la plus élevée est subventionné par I’autre groupe (par
exemple, les clients ne paient pas pour utiliser les sites d’achats en ligne, les demandeurs d’emploi ne
paient pas pour utiliser les sites d’offres d’emploi, etc.). Pour autant, les données personnelles de tous les
groupes sont collectées et utilisées pour améliorer la qualité de la plateforme et les algorithmes de mise en
relation, ce qui se traduit in fine par un plus grand nombre de transactions.

34. Par le jeu des externalités de réseau directes et indirectes, le caractere multiface des plateformes
tend a concentrer les utilisateurs et leurs données respectives entre les mains de quelques entreprises
seulement. A son tour, I’utilisation des données massives donne aux plateformes en ligne un pouvoir de
marché notable dans I’offre de services d’information essentiels dont dépendent toutes les entreprises et
tous les consommateurs. Ces modeles se sont effectivement révélés trés rentables puisque certaines
plateformes, qu’elles visent a capter I’attention des internautes ou a mettre des acteurs en relation, se sont
hissées parmi les 10 plus grandes entreprises mondiales en termes de capitalisation boursiére. En soi, une
rentabilité élevée n’est pas synonyme de préjudice pour la concurrence, tant que I’entreprise doit sa
réussite aux solutions innovantes fondées sur les données et non pas au fait qu’elle exploite des données
massives afin de désavantager certains acteurs, d’imposer des codts de transfert, d’exiger des contrats
d’exclusivité ou de se livrer a d’autres pratiques abusives.

24.2. Fournisseurs de contenus

35. Il existe un autre type d’acteurs dans I’écosystéme des données massives, a savoir les
fournisseurs de contenus tels que les journaux, sites web et éditeurs d’applications, qui créent le contenu
disponible sur de nombreuses plateformes en échange d’un rang dans la liste des résultats. Les contenus
créés sont affichés non seulement par les moteurs de recherche, dont c’est la mission principale, mais aussi
par d’autres plateformes comme les réseaux sociaux, qui ont besoin d’un contenu original pour attirer et
retenir I’attention des consommateurs et maintenir un trafic élevé. Malheureusement, les fournisseurs de
contenus étant nombreux, a I’inverse des plateformes, le contenu informatif effectivement diffusé auprés
des consommateurs peut ne pas résulter exclusivement d’un processus concurrentiel mais plutdt des
décisions stratégiques des plateformes.

36. Les fournisseurs de contenus générent des revenus soit en vendant leur produit directement aux
consommateurs, soit en vendant de I’espace publicitaire aux vendeurs. Néanmoins, faute de disposer des
données massives nécessaires pour proposer des publicités correctement ciblées, les sites web s’appuient
par exemple de plus en plus souvent sur la capacité de la plateforme (comme celle de Google) a générer les
publicités et recoivent une proportion des recettes publicitaires.

2.4.3.  Vendeurs

37. L’essentiel du financement dont bénéficient les acteurs que nous avons évoqués jusqu’a présent
provient des vendeurs ou des prestataires de services, qui offrent des produits et services au consommateur
final en contrepartie d’une somme d’argent. Ce sont entre autres les fabricants, grossistes, membres des
professions libérales, agences immobiliéres, consultants, établissements financiers et autres types
d’entreprises susceptibles d’utiliser les canaux de commercialisation des plateformes pour convaincre les
consommateurs d’acheter leurs produits. Dans I’immense majorité, ces entreprises sont confrontées a une
apre concurrence.
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38. Un certain nombre de grands vendeurs peuvent cependant atteindre une taille leur permettant
d’utiliser les données massives eux-mémes, comme c’est le cas d’Amazon, Tesco ou Target (numéro deux
de la distribution discount aux Etats-Unis). En collectant des données a partir des transactions en ligne, des
cartes de fidélité et des formulaires remplis par les consommateurs, parfois en échange de réductions de
prix et de produits gratuits, ces entreprises peuvent encore accroitre leur taille et créer un fossé
infranchissable entre elles et leurs rivaux de plus faible envergure, qui n’ont ni la dimension, ni les
infrastructures colteuses pour traiter des données massives et devenir des concurrents viables. Une fois
encore, cela ne signifie pas nécessairement qu’il est porté atteinte a la concurrence puisque les gains
d’efficience et les innovations créés par les grandes entreprises peuvent apporter des bienfaits a la société.

2.4.4. Infrastructures (informatique en nuage, stockage, etc.)

39. Les fournisseurs d’infrastructures informatiques comme Hadoop, IBM et Oracle sont d’une
importance cruciale pour les utilisateurs de données massives. En effet, les entreprises qui se reposent sur
les données pour innover se retrouvent rapidement avec des pétaoctets de données codteuses a stocker et
encore plus difficiles a traiter, sans disposer des ressources nécessaires pour ces taches. Les fournisseurs
d’infrastructures informatiques congoivent non seulement les logiciels idoines pour traiter les données
massives mais, surtout, ils fournissent des services d’informatique en nuage et de stockage ; autrement dit,
ils jouent le réle de centres de données externalisés dans lesquels les entreprises peuvent stocker et traiter
leurs données a la demande. Ces centres de données sont généralement constitués d’immenses grappes
d’ordinateurs, ils sont connectés par des réseaux locaux rapides, fonctionnent en continu et tirent de grands
bénéfices des économies d’échelle.

40. L avenement de I’informatique en nuage a partiellement réduit le probleme d’échelle associé aux
infrastructures informatiques en convertissant ces colts fixes en charges variables et en permettant aux
petites entreprises d’exercer leurs activités sans posséder les infrastructures physiques. Maintenant que des
entreprises comme Amazon, Google et Microsoft fournissent des algorithmes d’apprentissage automatique
dans le cadre de leurs services d’informatique en nuage, il est de plus en plus aisé pour les petites
entreprises d’utiliser des infrastructures informatiques externes pour le traitement et I’exploration de leurs
données. En effet, d’aprés les prévisions de Cisco, d’ici 2019, 86 % de I’ensemble du traitement de
données des entreprises s’effectuera en nuage®. Toutefois, avec le nombre croissant d’entreprises qui
deviennent tributaires des infrastructures de quelques fournisseurs seulement, ces derniers accédent a des
volumes et a une diversité de données considérables qui leur permettent d’améliorer encore leurs propres
algorithmes d’analyse des données. Si la tendance se poursuit, il est possible que la concurrence en patisse
dans I’avenir car les nouveaux entrants ne seront pas nécessairement en mesure de mettre en place des
infrastructures informatiques suffisamment puissantes avec des logiciels d’analyse susceptibles de rivaliser
avec ceux des entreprises déja en place.

2.45.  Le secteur public

41, Enfin, de I’autre coté de I’écosystéme, on trouve le secteur public, composé entre autres des
administrations centrales et locales, ainsi que des hdpitaux et cliniques publics, des organismes de sécurité
sociale et autres services publics, lequel collecte des données massives aupres des citoyens et, parfois, des
plateformes et vendeurs légalement tenus de communiquer des informations. Au sein de I’économie, le
secteur public est en effet I’un des secteurs qui s’appuient le plus sur les données en utilisant les bases
nationales a des fins de recherche scientifique et pour fournir les services publics. Il serait néanmoins
possible d’exploiter davantage les données dont disposent les administrations pour servir les intéréts
publics, en mettant en ccuvre les nouvelles techniques d’exploration des données et d’apprentissage
automatique mises au point par le secteur privé. Dans le méme temps, utiliser des données massives pour
fournir des services publics peut entrainer un probléme de neutralité concurrentielle en rendant la tache
difficile, voire impossible, aux entreprises privées souhaitant rivaliser dans certains domaines, du moins si
elles n’ont pas acces aux données détenues par le secteur public.
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3. Implications des données massives pour 1’application du droit de la concurrence

42. Il n’existe actuellement aucune communauté de vues dans les travaux publiés sur les implications
des données massives pour I’application du droit de la concurrence. Le role incontestable que les autorités
de la concurrence ont a jouer dans la prévention de I’accumulation de pouvoir de marché par
I’intermédiaire d’acquisitions, par exemple, domaine ou la protection de la confidentialité des données en
elle-méme devient une qualité intrinséque du produit, semble faire 1’objet d’une prise de conscience
croissante. D’autres auteurs affirment néanmoins que la 1égislation en vigueur sur la protection de la vie
privée et/ou du consommateur suffit a répondre a ces préoccupations. Nous consacrerons la présente section
a I’étude de ce débat et a ’examen des implications potentielles des données massives pour I’efficacité des
outils existants d’analyse de la concurrence et pour les activités principales des autorités de la concurrence : le
contrdle des fusions, 1’évaluation des abus de position dominante et la répression des ententes.

3.1. Outils d’analyse de la concurrence

43. Beaucoup d’instruments actuels d’analyse de la concurrence, comme la définition du marché,
peuvent s’avérer insuffisants pour rendre pleinement compte des caractéristiques des marchés numériques,
par exemple en présence de prix « nuls ». En pareils cas, les outils tels que I’application du critére de
I’augmentation limitée mais significative et non transitoire des prix (test « SSNIP », ou Small but
Significant and Non-transitory Increase in Price), ainsi que les indicateurs de concentration du marché le
plus largement reconnus, ne parviennent pas a traduire les spécificités de ces marchés.

44, Parfois, une simple adaptation des outils existants d’analyse de la concurrence a la lumiére des
travaux publiés peut étre suffisante ; dans d’autres cas, les responsables de I’application du droit de la
concurrence peuvent juger nécessaire de compléter leur évaluation a 1’aide d’un certain nombre de
nouveaux critéres, dans le cadre d’une analyse au cas par cas. On tente dans la section suivante non
seulement de déterminer quelles sont les limites des outils actuels, mais aussi de mettre en lumiére
certaines solutions ayant été proposées a partir de données d’expérience récentes.

3.1.1.  Repérer le marché pertinent aux fins de [’application du droit de la concurrence

45, Le repérage des marchés pertinents a I’intérieur de 1’écosystéme des données massives peut
représenter une tdche colossale, en raison du grand nombre d’acteurs distincts impliqués qui sont
susceptibles de jouer plusieurs roles, ainsi que des relations complexes qu’ils entretiennent. Par exemple,
une entreprise comme Apple est tout a la fois une plateforme (grace au systéme d’exploitation i0S, a
I’Apple Store et a iTunes), un vendeur de produits technologiques multiples, parmi lesquels des
ordinateurs, des tablettes, des téléphones et des montres, et un fournisseur d’infrastructures informatiques,
grace a la prestation du service iCloud. En méme temps, Apple entretient des relations avec de nombreuses
catégories d’acteurs, en réalisant des transactions avec les consommateurs portant sur des produits et des
services, en facturant les fournisseurs de contenus (c’est-a-dire les développeurs d’applications) pour
I’utilisation de ses plateformes, en vendant des espaces publicitaires, et méme en coopérant avec des
plateformes telles que Facebook ou LinkedIn.

46. La structure des plateformes multi-faces peut obliger les autorités de la concurrence a adapter les
outils classiques que constituent le test SSNIP et celui du monopole hypothétique (encadré 4). Bien que la
théorie de I’économie des plateformes multi-faces ne soit pas nouvelle, il peut s’avérer particuliérement
difficile de distinguer les multiples faces d’un marché lorsque les plateformes numériques prennent part a
des transactions non monétaires reposant sur un échange de données. Par exemple, s’il ne fait aucun doute
qu’une plateforme traditionnelle telle qu’un journal d’information est présente simultanément sur les
marchés de I’information et de la publicité, facturant un prix a ses lecteurs mais aussi aux annonceurs, il est
moins évident de savoir sur quels marchés opére une entreprise comme Google, car celle-ci fournit de
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multiples services non monétaires prenant la forme de services de recherche, de traduction, de navigation
par GPS et de téléchargement de vidéos, et d’un réseau social, entre autres. Par conséquent, pour cerner un
marché multi-faces, il ne suffit pas de s’intéresser aux transactions monétaires : il est tout aussi important
de rechercher les flux de données susceptibles d’étre observés sur le marché.

47. La collecte de données a des fins commerciales permet aux entreprises de proposer de plus en
plus souvent une large gamme de produits gratuits, ce qui a des incidences en termes de mesure de la taille
des marchés pertinents, étant donné que le test SSNIP et celui du monopole hypothétique dépendent
fondamentalement des mécanismes de formation des prix. C’est pourquoi, lorsque les produits et les
services sont gratuits, I’une des rares solutions disponibles pour définir le marché pourrait prendre la forme
d’une évaluation quantitative de la qualité, qui consisterait par exemple a recourir a un test « SSNDQ »
(Small but Significant and Non-transitory Decrease in Quality) pour mesurer les effets d’une diminution
limitée mais significative et non transitoire de la qualité (OCDE, 2013). Ce test, quoiqu’appliqué parfois
dans des secteurs ou les indicateurs de qualité sont largement reconnus et chiffrables (comme le secteur de
la santé), est utilisé avec parcimonie dans d’autres secteurs, ou il faut encore élaborer des indicateurs de
gualité adaptés.

Encadré 4. Définition du marché au sein de plateformes multi-faces

Les marchés numériques se caractérisent souvent par de multiples faces et des externalités croisées qui rendent
la définition du marché extrémement complexe. Plusieurs auteurs ont écrit sur le sujet, & commencer par Rochet et
Tirole (2000) dans leur article, désormais classique, consacré a la concurrence sur les marchés multi-faces. Plus
récemment, Evans et Noel (2008) et Filistrucchi et coll. (2014) ont apporté des éclairages utiles sur les moyens
d’adapter les outils courants de définition du marché aux plateformes destinées a capter I'attention des utilisateurs et &
celles qui visent a les mettre en relation. Ils proposent en particulier une version modifiée du test SSNIP pour rendre
compte des externalités croisées d’une hausse des prix sur les diverses faces du marché.

En ce qui concerne les plateformes destinées a capter 'attention des utilisateurs, les auteurs s’accordent d’'une
maniére générale sur le fait que, du moment que les consommateurs, les annonceurs, les fournisseurs de contenus et
les autres parties prenantes, quelles qu’elles soient, ne se livrent pas a des transactions directes entre eux, les
responsables de I'application du droit devraient définir un marché distinct pour chaque face de la plateforme (voir
Filistrucchi et coll., 2014, et Wright, 2004). La logique sous-jacente au repérage des marchés multi-faces réside dans
la possibilité que les produits soient percus comme plus ou moins substituables d’une face a une autre de la
plateforme (pour l'instant, les réseaux sociaux et les moteurs de recherche peuvent étre considérés comme
interchangeables pour les annonceurs mais pas pour les consommateurs).

Il s’ensuit, comme I'ont suggéré Evans et Noel (2008) et Filistrucchi et coll. (2014), qu’on devrait prendre en
compte, lors de la définition de chaque marché, toutes les externalités imposées aux autres faces. Pour ce faire, les
autorités de la concurrence pourraient réaliser un test SSNIP modifié qui permette d’évaluer les incidences d’'une
hausse des prix concernant un marché sur la rentabilité globale de la plateforme, en intégrant dans I'analyse les
valeurs de I'élasticité croisée de la demande pour les multiples faces.

La définition du marché est généralement moins complexe dans le cas des plateformes de mise en relation, pour
lesquelles la plupart des auteurs conviennent qu’il suffit habituellement de définir un seul marché, du moment que
toutes les transactions se déroulent en méme temps au niveau des différentes faces de la plateforme. Dans ce cas,
Filistruchi et coll. (2014) recommandent aux autorités de la concurrence de procéder & un unique test SSNIP modifié,
en mesurant la rentabilité¢ globale d’une Iégére augmentation du prix total fixé par la plateforme. Cette méthode
présente une difféerence fondamentale en ce sens que la variation du prix peut s’accompagner de variations
simultanées des frais de transaction forfaitaires ou variables facturés a toutes les faces de la plateforme.

Néanmoins, plusieurs questions abordées de fagon partielle a I'échelle des travaux publiés restent en suspens.
Que se passe-t-il, par exemple, si une face de la plateforme obtient des retombées positives tandis que I'autre (le
consommateur) subit un préjudice ? Une autorité de la concurrence essaierait-elle de faire la somme de tous les effets
et de les compenser pour obtenir un résultat nul ? Devrait-elle plutdt accorder davantage de poids aux
consommateurs, ou traiter les deux faces séparément ? Cette derniére option est difficile a appliquer dans le cas ou
une face subventionne l'autre. En outre, dans la mesure ou des données entrent ici en ligne de compte, une telle
autorité prendrait-elle aussi en considération I'impact que la fusion fondée sur ces données pourrait avoir en facilitant
'acquisition ou la conservation par la société d’'un pouvoir de marché sur les autres marchés associés a la
plateforme ? Il n’existe aucune réponse simple a ces questions, et peu de précédents jurisprudentiels a ce jour.
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Dans le cas d'une fusion fondée sur les données, par exemple, il se peut que les gains d’efficience retirés de
cette fusion fassent diminuer les co(ts de publicité et profitent aux annonceurs dont les publicités comportementales
sont mieux ciblées, et que les consommateurs, de leur c6té, continuent de bénéficier de services gratuits fournis par
l'autre face de la plateforme. Une telle situation s’avérerait positive a la lumiére de I'analyse que nous avons dressée
ci-dessus. Cela étant, supposons ensuite que la fusion entraine une baisse du niveau de qualité, mesuré a l'aune de la
protection de la confidentialité des données. Les consommateurs subiraient alors un préjudice, car la protection de leur
vie privée connaitrait un recul limité mais significatif et non transitoire. Dans ce scénario, comment s’y prendre en tant
gu’autorité de la concurrence pour concilier I'avantage retiré par les annonceurs et la baisse de qualité a laquelle font
face les consommateurs ?

Ces questions devraient, a court terme, prendre de plus en plus d'importance dans le cadre des marchés
reposant sur les données.

3.1.2.  Evaluer le pouvoir de marché

48. 11 est particulierement difficile d’évaluer le pouvoir de marché lorsque les entreprises fournissent
des services a prix nul aux consommateurs en échange de données, auquel cas les responsables de
I’application du droit risquent de sous-estimer I’étendue du pouvoir de marché, voire de partir du principe
que le marché ne présente aucun probléme de concurrence. Or, une offre gratuite peut s’inscrire dans une
stratégie de maximisation des bénéfices consistant a attirer les consommateurs sensibles aux prix, puis a
exercer un pouvoir de marché sur d’autres groupes de participants, par exemple en vendant des
informations sur d’autres faces du marché (il s’agit notamment du modéle sur lequel reposent certains
types de plateformes dont 1’accés peut étre gratuit pour les femmes mais payant pour les hommes). Un
pouvoir de marché peut également s’exercer sous d’autres aspects de la concurrence que ceux qui touchent
aux prix, en permettant aux entreprises de fournir des produits ou des services de moindre qualité afin
d’imposer de grandes quantités de publicité, voire de recueillir, d’analyser ou de vendre une quantité
excessive de données fournies par les consommateurs.

49. Dans leur rapport conjoint de 2016, I’ Autorité de la concurrence de la France et son homologue
allemand (le Bundeskartellamt, ou « Office fédéral des ententes ») font remarquer que, méme en cas de
gratuité des produits, la détention de données massives pourrait constituer une importante source de
pouvoir de marché, surtout lorsque ces données peuvent €tre utilisées comme obstacle a 1’entrée. Cette
crainte a motivé les démarches du ministére de la Justice des Etats-Unis (U.S. Department of Justice)
visant a bloquer la fusion de Bazaarvoice et PowerReviews, qui, si elle avait été approuvée, aurait pu faire
surgir des obstacles de taille a I’entrée sur le marché des « plateformes d’évaluation et de critiques » du fait
d’une possible monopolisation des données. Cet exemple, comme d’autres, semblent indiquer que sur les
marchés affichant des prix nuls, les parts de contrble des données représentent un meilleur indicateur de
pouvoir de marché que les parts de marché ou n’importe quel autre indicateur classique.

50. Enfin, les caractéristiques trés particulieres de I’économie numérique impliquent que, dans de
nombreux cas, les entreprises se concurrencent pour le marché et non sur le marché, le vainqueur
« remportant toute la mise » a I’issue de la confrontation, comme on 1’a observé lorsque Facebook a fini
par détréner Myspace en tant que réseau social le plus populaire. Cette forme de concurrence se rencontre
couramment entre plateformes numériques et peut exiger que 1’on définisse de nouveaux critéres pour
évaluer correctement le pouvoir de marché (voir I’encadré 5). Dans ces circonstances, il est crucial d’axer
les efforts sur la promotion de la contestabilité du marché pour garantir que les entreprises dominantes
restent soumises a une pression concurrentielle les obligeant & améliorer sans cesse leurs produits et a
maintenir des prix bas.
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Encadré 5. Evaluation du pouvoir de marché des plateformes

L'Office fédéral allemand des ententes (Bundeskartellamt) a publié en 2016 un rapport comportant des
recommandations en vue d’une meilleure évaluation du pouvoir de marché dans le cas précis des plateformes et des
réseaux. Conscient que I'existence de rendements d’échelle élevés, en lien avec les données massives, ainsi que
d’effets de réseau directs et indirects peut avoir pour conséquence une forte concentration des marchés, cet
organisme propose de prendre en compte d’autres critéres pour déterminer si le marché est contestable.

Selon le rapport, le pouvoir de marché peut étre limité par la capacité des consommateurs a utiliser plusieurs
plateformes et, ce qui est plus important encore, par l'incitation qu’ils recoivent a le faire. Sur le marché des moteurs
de recherche, par exemple, il existe peu de restrictions, voire aucune, a l'utilisation de plusieurs plateformes, mais les
personnes qui effectuent une recherche peuvent étre encouragées a recourir systématiquement au méme moteur du
fait d’options par défaut et d’effets de réseau qu'il est difficile de modifier ou de corriger. L’inertie des consommateurs
se traduit également par une forte propension a conserver les options définies par défaut sur un appareil. Il s’avére
donc plus difficile pour les nouveaux entrants d’atteindre un volume minimum de recherches afin de s’implanter sur le
marché. Parmi les autres criteres suggérés par I'Office fédéral des ententes figure celui qui consiste a voir si les
plateformes sont suffisamment différenciées, de sorte que ces derniéres puissent cibler des groupes de
consommateurs distincts et que le risque de monopole s’en trouve atténué. Par ailleurs, toute faiblesse technique ou
physique qui pourrait étre source d’engorgement constitue une incitation supplémentaire en faveur de nouvelles
entrées. Enfin, un marché qui dispose d’un fort potentiel d'innovation aura pour effet de restreindre la capacité des
entreprises a exercer un pouvoir de marché, en améliorant la concurrence dynamique et en permettant aux nouveaux
entrants de détréner les acteurs en place.

3.2. Controéle des fusions

51. Le recours a I’analyse des données massives dans le cadre des politiques de la concurrence a été
motivé, au moins partiellement, par une série d’opérations transnationales, telles que les fusions de Google
et DoubleClick® et de Facebook et WhatsApp®, qui ont suscité une vague d’intérét de la part du grand
public ainsi que des professionnels de la concurrence. Ces opérations ont remis en cause la classification
traditionnelle, car il était difficile de déterminer s’il s’agissait de fusions horizontales ou conglomérales, et
elles ont donné lieu a une procédure d’évaluation compliquée de la part des autorités de la concurrence.

52. Lorsque les autorités de la concurrence se concentrent uniquement sur les effets d’une opération
en termes de prix, certaines fusions anti-concurrentielles peuvent en définitive étre approuvées sans
condition, alors qu’elles risquent de faire supporter a I’avenir un cofit non négligeable aux consommateurs.
En revanche, si I’on prend en compte le risque de monopolisation des données ou les cofits de protection de
la vie privée imposés aux consommateurs, les décisions peuvent étre radicalement différentes dans la
mesure ou elles intégrent d’autres aspects de la politique de la concurrence. Dans la présente section, nous
nous interrogeons sur la maniére dont des considérations relatives a la protection de la vie privée peuvent
influer sur le contréle des fusions, et essayons de voir si les seuils de notification actuels permettent
d’isoler les opérations motivées par les données massives.

3.2.1. Doter le controle des fusions d’une composante touchant a la protection de la vie privée

53. L’accumulation de grandes quantités de données sur le comportement des consommateurs et le
développement du ciblage publicitaire ont eu un codt pour les consommateurs sous la forme d’un recul de
la protection de leur vie privée. En fait, le prix effectivement payé par les consommateurs pour les services
dont ils bénéficient sur internet va désormais bien au-dela des pauses publicitaires ponctuelles [comme
celles qui accompagnent 1’utilisation du service de diffusion de musique en flux (streaming) Spotify] ou
des bandeaux publicitaires qui « clignotent » a c6té d’un champ de recherche. Les données associées aux
consommateurs et les requétes qu’ils formulent sont également analysées au moyen de logiciels
d’exploration de données, d’ou, parfois, un degré d’intrusivité plus préoccupant. A titre d’exemple, citons
I’anecdote désormais célébre concernant Target, deuxiéme enseigne de distribution a bas prix des Etats-
Unis, qui s’est servie de données sur les achats effectués pour estimer, entre autres, la probabilité que ses
clientes soient enceintes. Selon un communiqué de presse (Hill, 2012), Target a utilisé les résultats de ses
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propres calculs de probabilité pour envoyer a une adolescente de multiples bons de réduction sur des
produits destinés aux bébés, ce qui a fini par attirer I’attention du pére sur la grossesse de sa fille.

54, Cet exemple, comme un certain nombre d’autres cas semblables, a contribué a renforcer la
sensibilisation a la protection de la vie privée des consommateurs dans le contexte de 1’utilisation des
données massives, non seulement auprés des services charges de la protection des consommateurs et de
celle des données, mais aussi auprés des autorités de la concurrence, qui ont déja commencé a doter les
politiques de la concurrence d’une composante touchant a la protection de la vie privée. La fusion de
Google et DoubleClick?® semble constituer le premier cas d’application du droit de la concurrence ou il est
question de protection de la vie privée : Pamela Jones Harbour, membre de la Commission fédérale du
commerce des Etats-Unis (Federal Trade Commission, ou FTC), s’est alors inquiétée du fait que cette
fusion priverait les consommateurs de véritables choix en matiére de protection de leur vie privée (la
fusion a finalement été approuvée par la FTC)*. De méme, lorsque la coentreprise entre Microsoft et
Yahoo a été annoncée, le Président de la Sous-Commission du Sénat américain chargée du droit de la
concurrence, Herb Kohl, a affirmé qu’il était important d’évaluer les effets de I’opération sur la protection
de la vie privée des internautes (Lande, 2008).

55. L’ajout aux politiques de la concurrence d’une composante axée sur la protection de la vie privée
ne fait pas I'unanimité. Certains spécialistes du droit de la concurrence estiment que ces politiques
devraient avoir pour seul objectif la promotion de la concurrence comme moyen de favoriser une
utilisation efficiente des ressources, les autres aspects de I’intérét général devant étre traités par les services
compétents de ’administration publique®®. Selon Cooper (2013), par exemple, régler les problémes de
protection de la vie privée en invoquant le droit de la concurrence introduirait un degré de subjectivité peu
souhaitable dans I’application de ses dispositions et pourrait méme &tre incompatible avec le droit
fondamental que représente la liberté d’expression, protégée aux termes du premier amendement de la
Constitution des Etats-Unis et dans beaucoup d’autres juridictions.

56. On a cependant opposé que, dans les cas ou des entreprises violent la vie privée en exercant leur
pouvoir de marché, le fait que les autorités de la concurrence se préoccupent de la protection de la vie
privée en tant que question relevant du droit de la concurrence peut se justifier légitimement®. Au sens ol
les données ont été reconnues comme la « nouvelle monnaie d’internet », une intensification de la collecte
de données personnelles peut étre comparée, dans une certaine mesure, a une hausse des prix. De la méme
maniere, si la protection de la vie privée est un critére auquel les consommateurs attachent une grande
importance, un recul de cette protection s’apparente a une baisse de la qualité du service fourni. Par
exemple, dans le cas de la fusion de Facebook et WhatsApp®® (voir I’encadré 6), les hauts responsables de
la Commission européenne ont fait remarquer que si un site web, aprés une fusion, commencait a exiger
des utilisateurs des données plus personnelles ou a subordonner la « gratuité » du produit qu’il fournit a la
possibilit¢ de communiquer ces données a des tiers, on pourrait alors considérer qu’il s’agit soit d’une
augmentation du prix d’utilisation du site, soit d’une dégradation de la qualité du produit fourni par celui-Ci
(Ocello et coll., 2015).

57. Les autorités de la concurrence ont généralement bien compris I’importance de la qualité en tant
qu’aspect concurrentiel, en particulier lorsque le produit ou le service est proposé gratuitement™. En fait,
les considérations relatives a la protection de la vie privée peuvent étre rattachées a la qualité, aspect de la
concurrence non lié aux prix (Kimmel et Kestenbaum, 2014). Comme 1’a écrit Lande (2008), le droit de la
concurrence touche au libre choix des consommateurs, et le prix n’est qu’un type de choix. La législation
en matiere de concurrence a pour finalité de contribuer a garantir que les mécanismes de marché apportent
aux consommateurs tout ce qu’ils attendent de la concurrence : en premier lieu des prix compétitifs,
¢videmment, mais aussi un degré optimal de diversité, d’innovation, de qualité et autres aspects
concurrentiels ne touchant pas aux prix, notamment la protection de la vie privée.
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58. Certains pourraient faire valoir que la collecte de données personnelles ne se fait pas
nécessairement au détriment des consommateurs, car elle permet aux entreprises d’améliorer la qualité de
leurs produits ainsi que la segmentation de leur clientéle. Quoi qu’il en soit, la protection de la vie privée
apporte incontestablement une dimension qualitative qu’il convient d’apprécier comme une forme de
différenciation horizontale, étant donné que certains consommateurs sont susceptibles de privilégier un niveau
plus poussé de protection des données, tandis que d’autres accepteront peut-étre de divulguer leurs données
pour bénéficier d’un contenu plus personnalisé et d’annonces publicitaires mieux ciblées (Cooper, 2013).

59. La prise en considération de la protection de la vie privée en tant que parametre pertinent au
regard des aspects concurrentiels non liés aux prix aurait des implications importantes pour le contrdle des
fusions et influencerait, au bout du compte, la décision d’approuver ou de bloquer une fusion. En
particulier lorsqu’elles déterminent le risque qu’une fusion potentielle nuise sensiblement aux intéréts des
consommateurs pour lesquels la protection de la vie privée est une priorité, les autorités de la concurrence
pourraient décider d’empécher 1’acquisition des quelques entreprises du marché qui fournissent des
services offrant un degré élevé de protection de la vie privée. C’est le cas de DuckDuckGo, entreprise du
secteur internet qui fournit des services de recherche par moteur sans recueillir ni partager aucune
information personnelle, telle que 1’adresse IP, les requétes formulées et 1’historique des recherches [cette
entreprise dispose d’autres mécanismes supplémentaires de protection des données, n’autorisant pas
n’importe quel type de témoins de connexion (cookies), dirigeant les utilisateurs vers des versions cryptées
de grands sites web et offrant une option de désactivation de la publicité].

Encadré 6. Fusion de Facebook et WhatsApp

Les services de réseau social et de messagerie textuelle font partie des services proposeés sur le marché internet
que le public apprécie le plus, leur taux de pénétration se révélant particulierement élevé chez les adolescents. Selon
une étude menée par Lenhart (2015), aux Etats-Unis, les adolescents envoyaient et recevaient en moyenne
30 messages par jour en 2015, et 71 % d’entre eux étaient titulaires d'un compte Facebook. Dans la mesure ou
WhatsApp posséde la premiére plateforme de messagerie, et Facebook le réseau social le plus répandu, ainsi que ses
propres plateformes d’échange de messages et de partage de photos et de vidéos, par exemple Facebook Messenger
et Instagram, la fusion entre ces deux entreprises a focalisé I'attention dans le débat sur les données massives, la
concurrence et la protection de la vie privée.

La fusion de Facebook et WhatsApp est lillustration typique d’'une fusion entre deux produits horizontalement
différenciés offrant aux consommateurs des compromis distincts entre prix et protection de la vie privée. En effet, si
WhatsApp était une plateforme gratuite ou qui, dans certaines juridictions, facturait a ses utilisateurs une redevance
modique en échange de la prestation d’'un service dépourvu de publicité et ne donnant lieu a aucune collecte de
données personnelles, les services de messagerie de Facebook avaient toujours été gratuits mais s’accompagnaient
d’'une collecte de données a des fins de ciblage publicitaire. Comme I'a expliqué I'Electronic Privacy Information
Center (Centre d’information sur la confidentialité des données électroniques)32, il est notoire que Facebook collecte
des données a grande échelle par I'intermédiaire de son systeme de messagerie. Lorsqu’il a modernisé celui-ci en
novembre 2010, Facebook y a automatiquement abonné tous les utilisateurs de son réseau social et, au départ, rendu
impossible pour ces derniers la suppression de messages au cas par cas. En outre, sans que les utilisateurs eussent
donné leur accord, le nouveau systéeme de messagerie extrayait des données du « graphique social » de Facebook de
fagon & accorder la priorité aux messages de certains utilisateurs. A I'heure actuelle, méme lorsqu’un utilisateur
supprime un message, celui-ci reste stocké sur les serveurs de Facebook. A la fin de 2013, Slate® a fait savoir que
Facebook gardait trace de tout ce qu’écrivaient les utilisateurs, y compris des messages restés a I'état de brouillons.

Malgré les inquiétudes liées a la protection de la vie privée, la fusion a été approuvée par la FTC comme par la
Commission européenne34, a condition que WhatsApp continue de fournir un service conforme aux regles
préalablement en vigueur en matiere de protection de la vie privée et obtienne I'accord des utilisateurs avant toute
modification de ces regles. Le contrdle de la fusion a abouti a la conclusion que le renforcement de la concentration
des données ne suffirait pas a ce que I'entité issue de I'opération acquiére une position dominante sur le marché
publicitaire, compte tenu de I'existence d’autres concurrents représentant une part considérable de la collecte de
données sur I'ensemble du web. Toutefois, Stucke et Grunes (2016) se demandent si les effets sur les
consommateurs d’'une possible dégradation future de la qualité n'ont pas été négligés dans le cadre de la procédure
de contrdle, les consommateurs risquant de ne pas s’apercevoir des éventuelles modifications apportées a I'avenir aux
régles de protection de la vie privée ou de ne pas étre incités a opter pour un autre service de messagerie assurant
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une meilleure protection de la vie privée, en raison du verrouillage découlant des effets de réseau. D’ailleurs, selon un
article du New York Times daté du 25 ao(t 2016, WhatsApp a annoncé qu'’il commencerait prochainement a partager

. . 35
certains renseignements sur ses membres avec Facebook™.

3.2.2.  Seuils de notification des fusions reposant sur les données massives

60. De nombreuses juridictions appliquent des seuils de notification pour isoler les fusions qui
doivent étre portées a la connaissance de 1’autorité de la concurrence. Le plus souvent, ces seuils dépendent
du chiffre d’affaires des entreprises concernées par 1’opération®. Dans certains cas, néanmoins, un simple
seuil fondé sur le chiffre d’affaires risque de se traduire par ’exclusion d’acquisitions qui auraient de
lourdes incidences sur la concurrence a 1’avenir, par exemple lorsqu’une entreprise en place, motivée par la
perspective d’accéder a diverses nouvelles sources de données, achéte une petite entreprise entrante qu’elle
considére comme un innovateur axé sur les données ou comme un acteur ayant acces a de précieuses
données.

61. Dans I’opération de fusion entre Facebook et WhatsApp®’, le faible montant du chiffre d’affaires
de la seconde entreprise n’a pas suffi a déclencher la procédure de notification, eu égard au seuil
applicable. Or, malgré la taille relativement modeste de WhatsApp, Facebook a déboursé 19 milliards USD
pour cette entreprise, ce qui donnait une indication de la valorisation qu’il visait en I’acquérant. En fin de
compte, la Commission européenne a examiné la fusion, comme suite a la demande formulée par Facebook
afin de bénéficier d’un controle « centralisé » qui lui éviterait d’informer plusieurs juridictions appliquant
différents seuils et regles. La Commissaire européenne a la concurrence, Margrethe Vestager (2016), a
expliqué dans un communiqué publié aprés I’affaire Facebook/WhatsApp, que le probléme semblait
résider dans le fait que ce n’est pas toujours son chiffre d’affaires qui donne de I’intérét a une entreprise en
tant que partie a une fusion. Quelquefois, ce sont ses actifs qui comptent, qu’il s’agisse de sa clientéle ou
méme d’une série de données, par exemple. On peut aussi envisager qu’une entreprise tire simplement sa
valeur de sa capacité d’innovation. Une fusion impliquant ce type d’entreprise pourrait, a I’évidence, avoir
un effet sur la concurrence, alors méme que le chiffre d’affaires de ’entreprise se situe peut-étre en dessous
des seuils appliqués par la Commission. En s’intéressant uniquement au chiffre d’affaires, celle-ci risque
de ne pas détecter certaines opérations importantes sur lesquelles elle devrait exercer un contrdle®.

62. Une solution possible pour isoler les fusions motivées par ’acquisition des données d’un
concurrent consisterait a instaurer un seuil complémentaire fonction du montant de 1’opération, qui
tiendrait compte du prix élevé que les acheteurs sont généralement préts a payer pour les actifs qu’ils
acquiérent, par exemple des données. De plus, un tel seuil pourrait aider les autorités de la concurrence a
pouvoir repérer les acquisitions préemptives destinées a évincer des innovateurs potentiels susceptibles de
constituer une géne (innovateurs dont certains peuvent étre axés sur les données), comme cela a déja été

évoqué par ’OCDE (2015b).

63. Des seuils fondés sur le montant de 1’opération sont en vigueur aux Etats-Unis et au Mexique, et
a I’étude dans d’autres juridictions comme 1’ Allemagne. Donnant suite a une recommandation de 1’organe
consultatif, & savoir la Commission des monopoles (Monopolkommission, 2015), le ministére fédéral
allemand de I’Economie et de I’Energie® a publié un projet de modification de la Loi contre les restrictions
a la concurrence, dans lequel il proposait de créer un nouveau seuil de 350 millions EUR lié au montant de
I’opération, en plus des seuils de chiffre d’affaires existants. La solution consistant a prendre en compte le
montant de I’opération a également été examinée par la Commissaire a la concurrence de 1’Union
européenne, Mme Vestager (2016), qui a souligné I’importance de bien choisir le montant faisant office de
seuil pour éviter de nuire aux entreprises innovantes nouvellement fondées.
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3.3. Abus de position dominante

64. Le controle d’un grand volume de données trés diverses peut constituer une source importante de
gains de productivité et d’innovation en matic¢re de produits. En conséquence, 1’accaparement de données
massives par quelques acteurs majeurs peut leur procurer un net avantage concurrentiel face auquel les
nouveaux entrants peineront a rivaliser. S’il n’est pas illégal de recueillir et de contrler des données,
méme en quantités considérables, 1’utilisation abusive de données massives en vue de tirer vers le haut les
colits d’acces au marché et d’acquérir ou de conserver un pouvoir de marché pourrait équivaloir a une
violation du droit de la concurrence nécessitant 1’intervention des autorités de la concurrence.

65. Dans la présente section, nous mettons en évidence certains types de pratiques d’exclusion qui
peuvent étre rendues possibles par un controle des données, en donnant aussi des exemples. Nous nous
demandons ensuite si les données constituent une ressource fondamentale dans certains secteurs et, dans
I’affirmative, si I’application de la doctrine des installations essentielles pourrait en fin de compte se
justifier.

3.3.1.  Pratiques d’exclusion

66. Les pratiques d’exclusion et comportements prédateurs motivés par les données peuvent avoir
pour objet de limiter I’acceés des concurrents en temps opportun a des données fondamentales, d’empécher
les autres de partager des données, de restreindre la transférabilité des données ou d’exclure les rivaux qui
menacent I’avantage concurrentiel, 1ié aux données, d’une entreprise en place. On peut atteindre ces
objectifs, par exemple, en ayant recours a des contrats d’exclusivité avec des fournisseurs de données tiers.

67. Dans leur rapport conjoint, I’ Autorité de la concurrence de la France et I’Office fédéral allemand
des ententes (2016) recensent des formes de comportement abusif consistant a exploiter des données
massives pour interdire 1’accés au marché. Ils y étudient notamment I’exemple de 1’octroi d’un acces
discriminatoire aux données dans I’intention de procurer a une entreprise un avantage concurrentiel
injustifié par rapport a d’autres rivaux. On peut observer ce cas de figure, par exemple, lorsqu’un
fournisseur, une plateforme ou un autre acteur du marché est intégré verticalement sur le marché de la
vente au détail et se sert de son accés aux données sur le marché en amont pour obtenir un avantage
déloyal sur les autres distributeurs. Méme en I’absence de relations verticales, une entreprise peut
appliquer des mesures discriminatoires en matiére d’accés aux données pour essayer d’exclure un
concurrent viable. Par exemple, I’entreprise francaise Cegedim a été mise en cause par I’Autorité de la
concurrence (2014) pour avoir refusé de vendre des informations issues d’une base de données médicales
(sur laquelle elle exercait un contrdle exclusif) aux éventuels clients utilisant les logiciels d’un de ses
principaux concurrents.

68. L’Autorité de la concurrence et des marchés du Royaume-Uni (Competition and Markets
Authority, ou CMA, 2015) évoque la possibilité que des entreprises tirent parti des données contrélées sur
certains marchés pour renforcer leur pouvoir sur d’autres marchés connexes, a I’aide de stratégies de vente
groupée ou liée. Par exemple, une entreprise peut lier I’achat de ses séries de données a ses propres
services d’analyse de données. Il existe des cas ou la vente groupée et la vente liée peuvent engendrer des
gains d’efficience. C’est pourquoi il convient d’évaluer chaque cas séparément afin de déterminer,
notamment, si une telle stratégie vise expressément a permettre a I’entreprise de monopoliser les données,
et a faire augmenter les colits d’accés au marché pour les concurrents ou a empécher ces derniers d’entrer
sur le marché.

69. Un type de comportement abusif moins flagrant pourrait prendre la forme d’une violation des

droits des consommateurs en matiére de respect de leur vie privée, comme 1’a suggéré 1’Office fédéral
allemand des ententes lors d’une enquéte sur Facebook. Selon le Président de 1’Office, Andreas Mundt, il
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est essentiel de voir, sous I’angle de I’abus de pouvoir de marché, si les consommateurs sont suffisamment
informés sur la nature et la quantité des données recueillies.

70. La question de savoir s’il faudrait confier I’examen des violations de la vie privée aux autorités
de la concurrence ou a d’autres services chargés de la protection des consommateurs reste ouverte, la
réponse risquant de dépendre de la nature précise de la violation. Par exemple, 1’autorité de la concurrence
doit préter attention aux cas ou 1’on peut raisonnablement craindre que la violation de la vie privée aide
une entreprise a acquérir ou conserver un pouvoir monopolistique (en particulier sur les marchés soumis a
de puissants effets de réseau alimentés par les données). Une deuxiéme question consiste a savoir dans
guels cas une violation de la vie privée équivaut a une pratique d’exclusion, du fait de 1’extraction de
données personnelles inaccessibles a d’autres concurrents et de 1’utilisation de ces données pour interdire
I’acces des concurrents au marché ou dresser des obstacles a I’entrée.

3.3.3. Les données, ressource fondamentale, et la doctrine des installations essentielles

71. Des spécialistes se sont récemment penchés sur la question de savoir si les données pouvaient
étre considérées sur certains marchés comme une ressource fondamentale sans lesquelles les entreprises
étaient incapables de rivaliser. 1l est évident que, dans certains cas, les données et, plus précisément, les
connaissances qui en sont tirées constituent la source d’un avantage concurrentiel significatif’. Par la suite,
des commentateurs ont débattu de 1’opportunité de prendre en compte I’argument des « installations
essentielles ».

72. Sachant que la doctrine des installations essentielles n’est pas universellement reconnue par les
tribunaux ou les professionnels du droit de la concurrence, il est particulierement difficile d’étayer son
invocation par une argumentation en évolution rapide et a caractere spéculatif, cette argumentation ayant
suscité une forte opposition, non seulement dans les études financées par des acteurs actuellement en place
(Lerner, 2014), mais aussi de la part de certains professionnels du droit de la concurrence (Balto et Lane,
2016) et universitaires spécialistes du domaine (Sokol et Comerford, 2016). Ces auteurs estiment
généralement que les données ne constituent pas une ressource cruciale pour le succés d’une entreprise,
quelle qu’elle soit, dans la mesure ou les entreprises innovantes qui entrent sur le marché ont réussi a
s’implanter malgré la faible proportion des données sur les utilisateurs qu’elles détenaient au départ.
L’histoire de 1’économie numérique offre de nombreux exemples, tels que Slack, Facebook, Snapchat et
Tinder, ou un simple éclairage sur les besoins des consommateurs a permis 1’accés au marché ainsi qu’un
succes rapide en dépit des effets de réseau existants*’.

73. S’il est vrai que les entrants cités ci-dessus ont réussi a évincer des acteurs en place dans le passe,
le role joué par les données massives en tant qu’élément fondamental des stratégies d’entreprise est
relativement récent, et les évolutions technologiques et les modéles économiques découlant du recours a
I’apprentissage profond différent sensiblement aujourd’hui de ce qu’on observait lorsque ces entreprises
ont accédé au marché. Aussi est-il possible que les nouvelles entreprises aient de plus en plus de mal a
accoucher d’innovations suffisamment révolutionnaires pour leur permettre d’exercer une pression
concurrentielle sur un acteur jouissant d’une position dominante, ou bien implanté.

74. Cependant, pour invoquer la doctrine dite « des installations essentielles », il ne suffit pas de
montrer que les données massives constituent une ressource indispensable : il est tout aussi nécessaire de
prouver que ces données ne peuvent normalement étre détenues en méme temps par les concurrents®. Les
opposants a la doctrine des installations essentielles arguent souvent qu’il n’est pas facile de monopoliser
des données : elles n’ont pas un caractére concurrentiel ni, estiment-ils, exclusif, car il n’existe aucun
contrat qui empécheraient les utilisateurs de communiquer leurs informations personnelles a de multiples
entreprises. En outre, les opposants a cette doctrine affirment que les obstacles a I’entrée de nouvelles
plateformes sont peu nombreux, les données s’avérant relativement peu coliteuses a recueillir, éphémeéres
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et abondantes®. Toutefois, comme on I’a évoqué précédemment, ce n’est peut-étre pas tant la collecte de
données que la capacité & extraire rapidement et en temps voulu des renseignements utiles d’un grand
volume de données tres diverses qui aboutit a I’acquisition d’un avantage concurrentiel.

3.4. Pratiques collusoires

75. Les auteurs actuels s’intéressent peu aux implications des données massives pour la détection des
ententes et les travaux d’investigation connexes, ce qui s’explique peut-étre par le trés petit nombre
d’affaires ayant fait 1’objet d’une enquéte a ce jour. Il demeure cependant que les données massives
peuvent avoir de lourdes incidences sur la protection des intéréts des consommateurs, car le caractere
évolué des méthodes d’analyse des données, des outils de programmation et des systémes d’intelligence
artificielle, conjugué au renforcement de la transparence et de I’aptitude a comparer les prix induit par
internet, risquent de favoriser considérablement la coordination du marché.

76. On décrit dans la présente section des méthodes qui ont été utilisées pour mettre en place des
ententes formelles ou favoriser une collusion, grace a une amélioration de la transparence et de la stabilité
du marché. On y suggere également quelques solutions auxquelles pourraient recourir les autorités de la
concurrence pour adapter leurs outils face a des formes d’entente nouvelles et plus élaborées, bien qu’il
faille encore mener des travaux dans ce domaine.

3.4.1.  Apparition d’ententes dans le secteur du numérique

77. Certains indices laissent supposer que des ententes existaient dans le secteur du numérique avant
méme que les données soient « massives ». Dans une affaire largement médiatisée sur laquelle le ministére
de la Justice des Etats-Unis a enquété dans les années 1990, une grande compagnie aérienne américaine a
¢été accusée de se servir d’une base de données qui offrait des informations détaillées sur le prix des billets
d’avion afin de diffuser des messages publicitaires successifs en maticre de tarifs et d’opérer de rapides
changements de prix, rendant ainsi possible une collusion en ligne (encadré 7). Néanmoins, apres trois ans
d’enquéte, I’affaire s’est soldée par un accord de réglement entre le ministere de la Justice et les
compagnies aériennes, sans créer de précédent juridique.

78. En 2015, pour la premiére fois, le ministére de la Justice des Etats-Unis a engagé des poursuites
contre les parties a une entente a 1’ceuvre sur le marché numérique, laquelle impliquait plusieurs vendeurs
fixant les prix d’affiches vendues sur la Marketplace d’Amazon. Le dirigeant qui était accusé par le
Ministére avait notamment mis au point un algorithme de tarification en fonction des préférences des
consommateurs, qui était partagé avec les autres vendeurs et appliqué simultanément pour permettre une
coordination des prix. Le Ministre adjoint de la justice des Etats-Unis en poste a I’époque, Bill Baer, a
déclaré dans un communiqué de presse que son administration ne tolérerait pas de pratique
anticoncurrentielle, qu’elle s’exerce en coulisses ou sur internet a 1’aide d’algorithmes de tarification
complexes™.

79. Peu d’ententes dans le secteur du numérique ayant attiré a ce jour I’attention des responsables de
I’application du droit de la concurrence, les entreprises sont trés fortement incitées a rechercher des
solutions innovantes pour exploiter les données massives a des fins d’entente, en particulier si le
perfectionnement des pratiques anticoncurrentielles rend celles-ci difficiles a détecter et leurs auteurs
difficiles a poursuivre en justice. Stucke et Ezrachi (2015) définissent quatre stratégies potentielles
d’exploitation des données massives destinées a faciliter une collusion, information sur laquelle les
autorités de la concurrence auraient peut-étre intérét a se pencher.

80. Premiérement, les entreprises peuvent recourir & une analyse des données en temps réel afin de
controler le respect d’un accord explicite qui, sous tous les autres aspects, s’apparente a une entente
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classique. Deuxiémement, les entreprises sont susceptibles de partager les mémes algorithmes de
tarification qui leur permettent d’ajuster simultanément leurs prix en fonction des flux entrants de données
sur le marché, exactement comme dans ’affaire de la fixation du prix des affiches. Si les concurrents
passent par une entreprise verticalement intégrée pour orchestrer 1’application de 1’algorithme, une entente
«en étoile » classique risque d’en résulter. Troisiémement, & un niveau plus élaboré, les entreprises
peuvent se servir de données massives pour favoriser une collusion (tacite), soit en améliorant la
transparence du marché, soit en adoptant des mesures plus étroitement dépendantes les unes des autres,
comme la programmation de représailles immédiates en réaction a une baisse des prix. Quatriemement, il
est possible que les entreprises s’appuient sur l’intelligence artificielle pour créer des algorithmes de

maximisation des bénéfices qui, grice a I’apprentissage automatique, peuvent aboutir & une collusion
tacite, méme dans les cas ou le programmeur n’a pas prévu une telle issue au départ.

81. Les deux dernieres stratégies risquent de poser de sérieux défis aux autorités de la concurrence a
I’avenir, car il pourrait s’avérer trés difficile, voire impossible, de prouver 1’existence d’une volonté de
coordination des prix, tout au moins a 1’aide des outils actuels d’application du droit de la concurrence.
Dans le cas de I’intelligence artificielle, notamment, il n’existe aucun fondement juridique permettant
d’engager la responsabilité d’un ingénieur informatique au titre de la programmation d’un ordinateur qui
deviendrait capable, par apprentissage automatique, de coordonner les prix avec d’autres ordinateurs®.

Encadré 7. L’affaire des compagnies aériennes américaines

Au début des années 1990, le ministére de la Justice des Etats-Unis a enquété sur des pratiques de fixation des
tarifs dans le secteur des compagnies aériennes, grace auxquelles les parties a une entente étaient en mesure de
coordonner implicitement les tarifs de leurs billets d’avion par l'intermédiaire d’'un centre tiers et de mécanismes de
signalement élaborés. Cette affaire est décrite en détail par Borenstein (1999).

Aux Etats-Unis, les compagnies aériennes transmettent quotidiennement leurs données tarifaires a la Société
américaine de diffusion des tarifs aériens (Airline Tariff Publishing Company, ou ATPCO), centre d’échange qui
compile 'ensemble des données regues et les communique en temps réel aux agents de voyages, aux systemes de
réservation informatiques, aux consommateurs et aux compagnies aériennes elles-mémes. La base de données tenue
par ATPCO comprend, entre autres, des informations sur les prix, les dates des vols, les aéroports de départ et
d’arrivée, les restrictions applicables aux billets, ainsi que les dates de début et de fin de la période de validité de
chaque tarif.

Selon le dossier présenté par le ministére de la Justice des Etats-Unis, des compagnies aériennes annongaient
une hausse du tarif de certains de leurs billets d’avion de nombreuses semaines avant la date de début de validité de
ce tarif. Si la concurrence s’alignait sur cette annonce, lorsque la date de début de validité du tarif arrivait, toutes les
compagnies augmentaient simultanément leurs tarifs. Certaines des stratégies de coordination étaient plus complexes,
consistant notamment a utiliser des codes de tarification et des notes relatives a la date des billets pour 'envoi de
signaux ou la négociation d’'une coordination sur plusieurs marchés.

Le ministére de la Justice estime que c’est grace a I'existence d’'un mécanisme d’échange rapide de données
permettant de suivre les tarifs et de réagir rapidement aux évolutions de prix que des entreprises ont pu s’entendre
sans communiquer de maniére explicite. Etant donné que la collusion tacite n'est pas interdite par le droit de la
concurrence et que toute coordination formelle est trés difficile & prouver dans une affaire pénale, le ministere de la
Justice est finalement parvenu a un accord de reglement avec les compagnies aériennes46, aux termes duquel ces
derniéres ont accepté de ne plus annoncer a 'avance leurs hausses de tarifs, sauf dans quelques cas ou une annonce
anticipée pourrait servir les intéréts des consommateurs. L’ensemble des tarifs appliqués aux billets d’avion des
compagnies aériennes accusées devaient étre proposés en méme temps aux consommateurs.

3.4.2.  Droit de la concurrence dans le domaine des données massives
82. On ne voit pas encore trés bien comment les autorités de la concurrence pourront adapter leurs

outils a la lutte contre les ententes dans le secteur du numérique, mais toute mesure efficiente de leur part
les obligera probablement a faire appel a la théorie des jeux et a réagir du tac au tac. Autrement dit, il peut
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s’avérer nécessaire de mettre en place des méthodes élaborées d’analyse des données dans le cadre de
I’application du droit de la concurrence, de fagon a prévenir I’apparition de pratiques concertées sur les
marchés numériques ou a détecter I’existence de telles pratiques. Il conviendra peut-étre, a cet effet, de
doter les autorités de la concurrence de nouvelles ressources, notamment d’informaticiens.

83. Quoiqu’encore peu répandues, des méthodes permettant de déterminer, a partir de données
d’observation, si un régime est concurrentiel ou collusoire, que 1’on appelle généralement « méthodes de
filtrage », sont proposées dans la documentation économique®’. Harrington (2008) passe en revue plusieurs
méthodes empiriques existantes de détection des ententes, dont certaines reposent sur des modeles de
repérage des soumissions concertées dans le cadre des procédures de passation de marchés publics (Bajari
et Ye, 2003), ou sur des modeles de vérification d’entente sur les prix (Porter, 1983). De nouvelles
méthodes sont élaborées en permanence, comme le dispositif proposé par Marmer et coll. (2016) pour
vérifier ’existence d’une collusion dans les ventes aux enchéres ascendantes ouvertes, qui se rencontrent
de plus en plus fréquemment sur le marché internet. Les méthodes de filtrage fondées sur 1’analyse des
données présentent 1’avantage de permettre une détection rapide des ententes formelles comme
informelles, ce qui signifie qu’elles peuvent, en pratique, se montrer efficaces pour la détection de toutes
les formes d’entente en ligne.

84. Lorsque des entreprises s’appuient sur des algorithmes et sur 1’apprentissage automatique pour
mettre en place une collusion tacite, le filtrage ne suffit pas a régler le probléme étant donné que les
entreprises peuvent uniquement étre condamnées si elles se livrent a une quelconque forme de
communication explicite ou, au minimum, révélent une certaine intention de se concerter. Trouver des
moyens de prévenir les collusions reposant sur des algorithmes d’apprentissage automatique pourrait
constituer I'un des défis les plus imposants auxquels aient jamais fait face les responsables de I’application
du droit de la concurrence, et, pour relever ce défi, il pourrait étre nécessaire de rendre les conditions du
marché artificiellement plus instables et moins propices a une collusion tacite. Stucke et Ezrachi (2016)
proposent certaines solutions pour y parvenir, par exemple : promouvoir 1’entrée sur le marché d’une
entreprise franc-tireur dont la croissance rapide pourrait compromettre 1’entente ; créer un systéme de
remises secretes grace auquel les entreprises pourraient réduire leurs prix sans que leurs concurrents n’en
soient informés ; instaurer un délai minimum concernant les modifications de prix afin d’inciter les
entreprises a offrir des prix inférieurs. Comme le font remarquer Stucke et Ezrachi, cependant, chaque
solution a ses inconvénients. C’est pourquoi les éventuelles solutions proposées jusqu’ici en sont encore a
leurs balbutiements et les recherches sur ce théme doivent étre poursuivies.

4, Impact pro-concurrentiel de la réglementation des données massives

85. Les innovations fondées sur les données deviennent une composante de plus en plus vitale de nos
sociétés et rendent les consommateurs ainsi que les entreprises de plus en plus dépendants des services
qu’elles offrent. La compétitivité des entreprises, par exemple, est tributaire des services de publicité ciblée
et des bases de données colossales constituées par les courtiers en données ; le bien-étre du consommateur,
quant a lui, est étroitement lié a son appartenance a des réseaux sociaux et a son utilisation d’applications
mobiles sur smartphones, que ce soit pour effectuer des achats, voyager ou prendre rendez-vous avec un
médecin. Les entreprises comme les consommateurs dépendent de la capacité des moteurs de recherche a
fournir des informations structurées, organisées et pertinentes. Avec I’essor de I’internet des objets, dont le
champ d’application s’étend des appareils ménagers aux véhicules a conduite autonome, cette dépendance
connaitra une croissance exponentielle ces dix prochaines années.

86. Pour les raisons évoquées dans la présente note, plusieurs des grands marchés reposant sur
I’utilisation de données sont en général fortement concentrés. Des exemples tels que la fusion entre
Facebook et WhatsApp donnent raisonnablement a penser que cette concentration a des chances de
s’accentuer du fait de la structure méme de ces marchés, d’autant qu’ils sont encore mal compris par les
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autorités en charge de la concurrence et de la réglementation®. Cette concentration résultera probablement
du rachat de petits concurrents et de nouveaux entrants par les entreprises dominantes en place, ou du
verrouillage du marché par ses plus grands acteurs.

87. Par conséquent, les décideurs politiques s’intéressent de plus en plus & I’économie numérique et
aux nouveaux moyens de réglementer I’utilisation des données massives, que ce soit pour préserver la
concurrence sur les marchés ou pour atteindre d’autres objectifs d’action publique. Dans la présente
section, nous étudierons tout d’abord certaines dispositions réglementaires relatives a la protection des
consommateurs récemment examinées et susceptibles de favoriser la concurrence. Dans un second temps,
nous nous pencherons sur les dispositions visant a promouvoir une utilisation et un échange efficients des
données massives entre les secteurs privé et public mais susceptibles de nuire a la neutralité
concurrentielle.

4.1. Protection des consommateurs

88. La plupart des transactions de données entre les utilisateurs et les prestataires de services en ligne
se déroulent dans une situation d’asymétrie de I’information. Lorsque les internautes s’inscrivent a un
service en ligne, ils sont rarement conscients de la variété de données pouvant étre collectées sur eux
(données personnelles, données comportementales, données de localisation et sur leur adresse IP, données
sur les transactions commerciales, etc.) et ne sont pas parfaitement informés de la maniére dont ces
données pourraient étre utilisées ou partagées avec des tiers. Bien que, dans certains pays, la législation
impose de fournir ces informations dans les politiques en matiére de protection des données a caractére
personnel et dans les conditions générales d’utilisation, celles-ci sont généralement rédigées dans un
langage abscons et souvent si longues que le temps nécessaire pour les lire dans leur intégralité rebute la
plupart des utilisateurs. Une étude menée en 2008 par McDonald et Cranor estime que « la lecture des
politiques en matiére de protection des données a caractere personnel colte environ 201 heures par an,
soit environ 3 534 USD par an et par internaute américain. » Stucke et Grunes (2016) estiment ce codt en
temps a environ 10 jours par an. L’ampleur du co(t d’opportunité ainsi supporté pour vérifier les politiques
en matiére de protection des données a caractére personnel constitue une bonne raison pour améliorer la
protection des consommateurs et la réglementation des marchés numériques.

89. De plus, bien que la réglementation en matiére de protection des consommateurs puisse améliorer
la sécurité des transactions en ligne, elle sera insuffisante si les entreprises ont tout le pouvoir de
négociation et que les consommateurs n’ont d’autre choix que d’accepter les conditions générales
d’utilisation qui leur sont imposées. Selon une étude américaine menée par le Pew Research Center (2014),
«91 % des adultes interrogés sont «d’accord» ou «totalement d’accord» pour dire que les
consommateurs ont perdu toute maitrise sur la maniére dont les informations a caractére personnel sont
collectées et utilisées par les entreprises ». Pour que les mécanismes de la concurrence continuent d’opérer
sur le marché, les régles de protection des consommateurs doivent non seulement viser a correctement
informer les consommateurs mais aussi, sans doute, restreindre le pouvoir dont disposent les entreprises
sur le marché pour collecter librement des volumes colossaux de données a quelque fin que ce soit.

4.1.1.  Utilisation abusive du terme « gratuit »

90. L asymeétrie de I’information entre les utilisateurs et les prestataires de services vient en partie du
fait que les sociétés internet proposent souvent leurs produits « gratuitement » alors que, dans les faits,
ceux-ci engendrent plusieurs codts non financiers pour [I’utilisateur, lequel fournit des données
personnelles, préte attention a des publicités ou supporte un colt d’opportunité a lire les politiques en
matiere de protection des données a caractere personnel. Selon les travaux de Friedman (2008) sur
I’économie comportementale, il est trompeur de prétendre qu’un produit est « gratuit » et un tel qualificatif
peut affecter le processus de prise de décision rationnel du consommateur en lui faisant payer davantage
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pour obtenir le produit que ce qu’il aurait consenti a débourser s’il disposait de toutes les informations.
Pour protéger les consommateurs, la FTC s’appuie sur son Guide Concerning Use of the Word ‘Free’
(Guide sur |'usage du terme « gratuit ») afin d’empécher les entreprises de suggérer qu’un produit ne codte
rien si, par exemple, le consommateur doit, pour I’obtenir, effectuer toute autre transaction ou acheter des
compléments au produit (a cette heure, le guide n’est pas appliqué aux produits en ligne affichés a un prix
nul).

91. De plus, certains observateurs font remarquer que, sur un marché concurrentiel, I’acquisition de
données pourrait méme entrainer des prix négatifs puisque certaines plateformes leur attribuent une valeur
intrinséque. En d’autres termes, les consommateurs seraient payés pour utiliser le service. Cependant, en
élaborant des politiques en matiere de protection des données a caractére personnel délibérément vagues,
les prestataires de services empéchent les consommateurs d’évaluer aisément la valeur réelle de leurs
données. L’utilisateur tire immédiatement profit du service affiché a un prix nul mais, faute de savoir
comment ses données seront utilisées et par qui, il n’a pas conscience des colts qu’il consent a supporter a
court et long terme en divulguant des informations.

92. Le fait de qualifier un produit de « gratuit » peut avoir des conséquences plus lourdes encore que
les effets sur le comportement et porte parfois aussi atteinte aux droits des consommateurs. Dans le cadre
d’une affaire de protection de la vie privée portée devant les tribunaux californiens suite a la fuite
d’informations & caractére personnel®, les utilisateurs de Facebook ont formé une demande a I’encontre de
la société en vertu de la Loi sur la concurrence déloyale et de la Loi sur les mesures correctrices au
bénéfice des consommateurs. Toutefois, les services de Facebook ne nécessitant pas de paiement, la Cour a
jugé la demande irrecevable au motif que des utilisateurs a titre gracieux ne sont pas considérés comme des
consommateurs au sens de la Iégislation californienne. De la méme maniére, d’autres sont d’avis que les
autorités de la concurrence ne sont pas compétentes lorsque les produits sont gratuits, au motif que les
transactions ne représentent alors pas une activité économique. Cette assertion a été rejetée par I’autorité de
la concurrence britannique, I’OFT (2013, paragraphes 7 et 8) dans le cadre de la fusion Google/Waze.
Autrement dit, ce n’est pas parce qu’un produit ou service est offert sans contrepartie pécuniaire qu’il
n’existe pas d’activité économique.

93. Afin de résoudre les problemes économiques et juridiques que souléve I’utilisation de services en
ligne a prix nul, Hoofnagle et Whittington (2014) proposent une méthode s’appuyant sur la théorie des
codts de transaction (TCT) afin de tenir compte des colts effectivement supportés dans les transactions
portant sur des produits en ligne, comme le pistage des données d’utilisateur, le colt de suivi des
modifications apportées aux politiques en matiére de protection des données a caractére personnel, les
colts de transfert et d’annulation, qui entrainent un verrouillage du marché, et le manque de sécurité de
I’information. Apres une analyse fondée sur la théorie des colts de transaction, ils étudient différentes
mesures susceptibles d’accroitre I’efficience des transactions : par exemple, reconnaitre dans les textes de
loi que le transfert d’informations personnelles est un échange de valeur non nulle, et contraindre les
entreprises a informer leurs abonnés que le service est fourni en échange de données personnelles et a
détailler a quelles fins ces données sont collectées.

4.1.2.  Droits de propriété sur les données et normes de respect de la vie privée

94. Hoofnagle et Whittington (2014) proposent également de reconnaitre les droits de propriété des
consommateurs sur les données qu’ils générent, ce qui pourrait éventuellement accroitre le pouvoir dont
ceux-ci disposent pour négocier les conditions dans lesquelles leurs données sont échangées, voire pour
obtenir une contrepartie pécuniaire®. En application du théoréme de Coase, établir des droits de propriété
et permettre aux utilisateurs et aux entreprises de négocier des données sur un marché libre pourrait
améliorer I’efficience des transactions en tenant compte de la diversité des préférences (par exemple, des
consommateurs tres attachés au respect de leur vie privée pourraient bénéficier de services en ligne tout en
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gardant leurs données en sireté, tandis que d’autres seraient préts a fournir des informations personnelles
détaillées moyennant une contrepartie financiére suffisante). Aussi peu probable que puisse paraitre un
scénario dans lequel les entreprises paieraient pour obtenir les données personnelles de chaque utilisateur,
de nouveaux modéles d’affaires fleurissent, comme Handshake qui a créé une plateforme virtuelle sur
laguelle les consommateurs peuvent négocier et vendre leurs données personnelles a d’autres entreprises.

95. Il a également été proposé® d’élaborer des normes mondiales de transparence des conditions
générales d’utilisation. Ces normes peuvent étre employées non seulement pour faciliter la compréhension
des politiqgues en matiére de protection des données a caractere personnel mais aussi pour donner
davantage de contrdle aux consommateurs sur leurs propres données en leur fournissant une liste d’options
standard grace a laquelle ils peuvent décider dans quelle mesure ils autorisent la collecte de leurs données
personnelles. Bien que ces options existent déja, elles peuvent étre simplifiées, explicitées et harmonisées.
La figure 4 donne un exemple de ce que les entreprises pourraient étre dans I’obligation légale de
demander a tout nouvel abonné a leur service en ligne.

Figure 4. Exemple de normes de respect des données a caractere personnel

Conditions géenéralesd'utilization

Je refuse que mes donnees 3 caractare personnel soient collecEes.
Jautores la colecte de mes donnees 3 caractere pesonnel 3 des fins
d'utileation interne strictement neécessaire powr fournir le podut ou senvice
CONGENNE.

Jautoree b collece de mes données 3 caractére pesonnel pour oréer des
bases de donnees agregess susceplibles dere parlagees avecdes tiers.
Jautoree sans restrictons b colecte de mes données 3 caracter pesonnel
&t leur partage avecdestiers.

4.1.3.  Droits sur la portabilité des données

96. Enfin, les régles en matiére de portabilité des données jouent également un réle déterminant pour
restreindre le pouvoir de marché des entreprises en réduisant les codts de transfert et en permettant aux
consommateurs d’opter aisément pour de nouveaux services potentiellement meilleurs. Dans le cas des
réseaux sociaux, par exemple, permettre aux consommateurs de transférer les données de leur profil et
leurs fichiers multimédias d’un site a I’autre pourrait favoriser la concurrence entre les entreprises
présentes sur le marché, voire encourager I’entrée de nouveaux venus. A cet égard, la Commission
européenne a récemment adopté une réforme du réglement général sur la protection des données *, dont
I’article 20 sur le droit a la portabilité des données prévoit ce qui suit :

« Les personnes concernées ont le droit de recevoir les données a caractére personnel les
concernant qu’elles ont fournies & un responsable du traitement, dans un format structuré,
couramment utilisé et lisible par machine, et ont le droit de transmettre ces données a un autre
responsable du traitement sans que le responsable du traitement auquel les données a caractére
personnel ont été communiquées y fasse obstacle (...) ».
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97. En résumé, I’article 20 donne aux consommateurs le droit de télécharger leurs données a
caractere personnel depuis tout service en ligne dans un format facile a utiliser et de demander le transfert
de ces données a toute autre entreprise.

98. Bien que le droit a la portabilit¢ des données ait certainement pour but d’éviter les
« verrouillages » de marché et de promouvoir la concurrence, Swire et Lagos (2013) font valoir que les
dispositions de I’article 20 pourraient avoir des effets anticoncurrentiels pervers®. En particulier, ils
critiquent le fait que, contrairement aux dispositions classiques du droit de la concurrence, le nouveau
reglement s’applique de maniere généralisée a tous les types d’entreprises plutét qu’aux seuls acteurs qui
jouissent d’une position dominante. Par conséquent, méme les petites start-ups ont I’obligation de
concevoir des codes de programmation onéreux afin de permettre le transfert des données vers d’autres
entreprises, un codt qui pourrait compromettre leur capacité a rivaliser sur le marché*. Swire et Lagos
(2013) critiquent également le fait que I’article 20 ne tienne pas compte des effets d’efficacité dynamique
puisque I’obligation légale de partager les données collectées auprés des consommateurs peut réduire les
bénéfices escomptés et réduire I’incitation a innover des entreprises.

99. C’est la maniére dont les tribunaux interpréteront I’article 20 et la fagon dont ses dispositions
seront appliquées qui détermineront si le nouveau réglement sur la portabilité des données favorisera la
concurrence ou renforcera la position de marché des entreprises dominantes. Quoi qu’il en soit, ce point
illustre clairement que toute tentative visant a réglementer les transactions et les flux de données massives
doit &tre mirement réfléchie, sous peine de voir la nouvelle réglementation desservir les objectifs mémes
qu’elle poursuivait, comme celui d’assurer I’existence de marchés innovants et concurrentiels.

4.2, Neutralité concurrentielle

100. Les pouvoirs publics, les organismes publics et les entreprises publiques sont dans une situation
privilégiée pour collecter des données difficiles a obtenir par le secteur privé, non seulement en raison de
leur taille, mais aussi du fait de leur r6le dans I’application de la loi, la fourniture de services publics et la
collecte de statistiques officielles. Le secteur public est ainsi I’un des secteurs les plus riches en données de
I’économie. L’exploitation possible des données publiques dans des domaines tels que la sécurité
intérieure, la prévention de la criminalité, la santé, la circulation et méme la politique macroéconomique
peut permettre d’économiser des sommes colossales d’argent public, d’améliorer les services publics et, au
bout du compte, d’accélérer la croissance. Selon un rapport de McKinsey (2011), si les données du secteur
public étaient pleinement exploitées, les pouvoirs publics des pays européens membres de I’OCDE
pourraient réduire leurs dépenses de fonctionnement de 15 % a 20 %, réduire la fraude et les erreurs de
30 % a 40 % et accroitre le recouvrement de I’impét de 10 % a 20 %, libérant ainsi un montant compris
entre 150 et 300 milliards EUR.

101. Malheureusement, dans certains domaines, si le secteur public exploitait les données massives,
les entreprises privées ne seraient pas en mesure de rivaliser avec un concurrent public disposant d’un
volume aussi important et varié de données sur I’ensemble de I’économie, une masse d’informations
qu’aucun autre agent économique ne pourrait jamais obtenir. Dans ce contexte, les initiatives visant a
ouvrir I’acces aux données publiques et a nouer des partenariats entre les secteurs privé et public peuvent
étre des démarches importantes pour préserver la neutralité concurrentielle et rendre I’utilisation des
données existantes plus efficiente.

4.2.1.  Acces aux informations détenues par le secteur public
102. Etant donné I’énorme potentiel de réutilisation des données massives, a des fins diverses et pour

un co(t marginal faible, il serait peut-étre souhaitable que les pouvoirs publics permettent au secteur privé
d’accéder aux informations qu’ils détiennent, celui-ci étant bien placé pour les exploiter commercialement.
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Les initiatives d’ouverture des données permettent aux entreprises d’innover, empéchent les organismes
publics de former des monopoles d’Etat et favorisent une concurrence plus vive en réduisant I’écart entre
les données dont disposent les entreprises bien ancrées sur le marché et celles détenues par les petites start-
ups. Naturellement, toute initiative de cette nature doit étre mise en ceuvre avec précaution ; les données ne
doivent étre partagées que sous forme agrégée et les plus sensibles d’entre elles, concernant les impéts, la
santé ou les transferts sociaux, doivent le cas échéant étre conservées en sdreté.

103. A ce sujet, ’OCDE a adopté en 2008 une recommandation relative & un accés élargi et une
exploitation plus efficace concernant les informations du secteur public dans le but de « promouvoir une
distribution plus efficiente de I’information et des contenus, de méme que le développement de nouveaux
produits et services d information, notamment par une concurrence sur le marché ». De la méme maniere,
la CMA (2015) a récemment évalué les bienfaits apportés par ses anciennes recommandations concernant
I’utilisation commerciale d’informations publiques, qui visaient & stimuler la concurrence entre les
entreprises dans le domaine des produits et services a valeur ajoutée.

104. Globalement, les recommandations de I’OCDE et de la CMA prévoient d’ouvrir par défaut
I’acces aux informations détenues par le secteur public (& quelques exceptions prés, pour des raisons de
sécurité nationale, par exemple) ; de créer des mécanismes d’octroi de licences simples, rapides et moins
restrictifs ; d’améliorer la qualité des données ; et d’abaisser le prix par utilisateur facturé, pour I’aligner si
possible sur le colt marginal de maintenance et de distribution. Cette derniére recommandation peut étre
difficile a mettre en ceuvre car elle altere la situation financiére de I’organisme public, auquel cas les
pouvoirs publics peuvent étre amenés a injecter des fonds supplémentaires.

4.2.2.  Mobiliser des données du secteur privé pour servir les objectifs de | action publique

105. Tout comme les données détenues par le secteur public peuvent étre trés précieuses pour les
entreprises du secteur privé, il arrive que les données collectées par le secteur privé soient elles aussi trés
utiles au secteur public en permettant aux pouvoirs publics de compléter les statistiques officielles a I’aide
de sources d’informations moins traditionnelles. A titre d’exemple, la société CitiVox vend actuellement
aux autorités de plusieurs pays d’Amérique latine™ des données tirées de SMS et des réseaux sociaux sur
les actes criminels non signalés a la police, aidant ainsi les autorités a lutter contre la criminalité. Plus
impressionnant encore, Ginsberg et al. (2009) ont créé un modéle empirique pour détecter les épidémies de
grippe a I’aide des recherches effectuées sur Google et ce modéle est utilisé pour suivre I’expansion de
I’épidémie de grippe et de maladies similaires aux Etats-Unis. En analysant en temps réel les recherches
sur la grippe effectuées par les internautes, le modéle permet de détecter I’épidémie et de mettre en place
des mesures préventives plus rapidement qu’avec les systémes de surveillance traditionnels reposant par
exemple sur le nombre de visites chez le médecin, dont les statistiques ne sont disponibles qu’avec un délai
d’une & deux semaines.

106. Il arrive que les intéréts des secteurs privé et public soient irréconciliables. C’est le cas dans le
secteur des transports®, ol les sociétés de transport privées détiennent des données massives qui pourraient
étre utilisées pour améliorer la sécurité routiere, la gestion de la circulation et I’aménagement urbain. Ces
entreprises craignent toutefois qu’un partage de leurs données avec les pouvoirs publics ne permette a leurs
rivales d’accéder aux mémes informations et n’anéantisse leur avantage concurrentiel ; au bout du compte,
c’est la population qui est pénalisée. L’une des solutions consisterait peut-étre a mettre en place des
mécanismes d’incitation économique qui engageraient les entreprises privées a partager ces données,
comme des compensations financieres, des déductions fiscales, un traitement confidentiel des données,
voire la constitution de partenariats d’échange de données entre les secteurs privé et public.
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5. Conclusion

107. L’essor de nouveaux modeéles d’affaires reposant sur la collecte et le traitement de données
massives faconne actuellement le monde. Avec I’avénement de I’exploration des données et de
I’apprentissage automatique, les entreprises sont en mesure d’offrir des produits et services innovants, de
grande qualité et sur mesure a des prix faibles, voire nuls, ce dont les consommateurs tirent d’immenses
bénéfices. De nos jours, il est possible d’obtenir, dans de nombreuses parties du monde, un calcul
d’itinéraire détaillé avec des informations routieres en temps réel ; les épidémies peuvent étre anticipées et
combattues dans un délai serré, ce qui peut sauver des millions de vies humaines ; les places de marché
numériques sont plus efficientes puisque les prix y sont ajustés a I’offre et a la demande quasiment en
temps réel et que les consommateurs bénéficient de suggestions personnalisées et de retours d’information
des utilisateurs ; les réseaux sociaux et professionnels permettent aux individus de rester en contact avec
leurs amis et collégues, voire d’étre mis en relation avec des partenaires qui pourraient leur correspondre ;
les algorithmes d’apprentissage automatique de pointe permettent, lors d’une recherche en ligne, de trouver
I’information exacte que I’on cherche en un minimum de temps.

108. Néanmoins, les possibilités sans fin offertes par les données massives ont un colt. Les
consommateurs perdent peut-étre peu a peu la maitrise de leurs données et du respect de leur vie privée ; ils
sont confrontés a des publicités importunes et a de la discrimination comportementale et sont de plus en
plus prisonniers des services qu’ils utilisent. Cette dépendance s’intensifiera de maniére exponentielle ces
dix prochaines années lorsque I’internet des objets deviendra une réalité et contrdlera les appareils
ménagers, les transports et méme les processus commerciaux. Les entreprises peuvent s’appuyer sur les
technologies informatiques les plus perfectionnées pour coordonner leurs pratiques, imposer des conditions
abusives aux consommateurs, utiliser leur pouvoir de marché étendu pour augmenter leurs prix et méme
fermer le marché aux éventuels rivaux. Les effets de réseau liés a I’utilisation des données ont tendance a
s’auto-entretenir et favorisent les entreprises en place sur le marché en leur permettant de créer un fossé
entre elles et les autres une fois gu’elles ont atteint une masse critique d’utilisateurs.

109. Pour que les avantages de I’utilisation des données massives I’emportent sur les colts potentiels
pour la société, il faudra notamment que les autorités en charge de la concurrence et de la réglementation
répondent aux nouveaux défis de I’économie numérique et qu’elles le fassent de maniere appropriée. Selon
la facon dont elles releveront ces défis, soit nous aurons des marchés de plus en plus concurrentiels,
contestables et dynamiques sur lesquels régnent I’efficience et un élan d’innovation permanent, soit nous
assisterons a une accélération rapide de la concentration de marché qui entrainera des abus de pouvoir et
une stagnation.

110. La présente note reléve et examine certaines des préoccupations les plus récentes suscitées par les
données massives. Notre étude ne se veut pas exhaustive ; elle s’attache plutdt a mettre en exergue
certaines des questions que les experts de la concurrence devront probablement aborder trés
prochainement. Etant donné I’évolution trés rapide des marchés numériques et I’arrivée ininterrompue de
nouvelles applications utilisant les données massives, les autorités en charge de la concurrence et de la
réglementation doivent non seulement avoir une vision claire de la réalité du marché a I’heure actuelle
mais aussi anticiper les nouvelles formes d’interactions stratégiques et les pratiques potentiellement
anticoncurrentielles auxquelles les acteurs du marché peuvent se livrer afin d’adapter pleinement la
politique de la concurrence a I’ére du numérique.
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NOTES

10

11

12

13

14

15

Voir le document exploratoire sur I'économie numérique OCDE (2016a).

D'autres définitions sont données par McKinsey Global Institute (2011), Mayer-Schénberger et Cukier
(2013) et Laney (2001), qui a créé la définition s'appuyant sur les « 3V ».

Un rapport conjoint publié récemment par I'Autorité de la Concurrence francaise et le Bundeskartellamt
allemand (2016) comporte une étude trés intéressante des différents types de données et de leur
classification. Les données y sont classées selon le type d'informations qu'elles contiennent (personnelles
ou autres), leur structure (bases de données structurées —comme des données sur les consommateurs
classées par ordre alphabétique — ou non structurées), ou la maniére dont elles sont collectées (en
demandant aux consommateurs d'entrer des informations dans un formulaire, ou par observation a l'aide de
cookies ou de la méthode de l'indexation (« crawling »), qui consiste en une analyse systématique de
chaque page web). Cette définition est utile pour mieux comprendre comment les données peuvent étre
collectées.

10.4 zettaoctets correspondent & 10 000.4 milliards de gigaoctets. Ces chiffres sont vertigineux. A titre
d'exemple, pour stocker 10.4 zettaoctets de données, chaque étre humain dans le monde (y compris les
nourrissons) devrait posséder onze iPhones dotés d'une capacité de 128 gigaoctets.

Pour plus d'informations et de prévisions, veuillez vous reporter au livre blanc intitulé « Cisco Global
Cloud Index, Forecast  and Methodology, 2014-2019 », disponible  a  l'adresse
http://www.cisco.com/c/en/us/solutions/collateral/service-provider/global-cloud-index-
gci/Cloud_Index_White Paper.html. Un zettaoctet est égal a 1 099 511 627 776 gigaoctets.

La loi de Moore décrit la vitesse a laquelle le nombre de transistors d'un circuit intégré augmente, en
doublant environ tous les deux ans, ce qui réduit le cot des produits électroniques au fil du temps.

Stucke et Grunes citent I'exemple de I'enseigne de grande distribution britannique Tesco. Voir également
Brad Howarth, « How Tesco’s loyalty card transformed customer data tracking », CMO, 21 mai 2015.

Cette question est examinée en détail dans le document de référence sur la discrimination par les prix qui
sera également présenté a la réunion du Comité de novembre 2016.

http://rubiconproject.com/whoweare/.
The Rubicon Project, 3° modification du Formulaire S-1 de demande publique de visa SEC, 30 avril 2014.

Vidéo disponible & I'adresse https://www.auction.com/blog/auction-com-launches-real-estates-first-
nowcast/.

Voir OCDE (2015a), pages 28 et 29.
Voir comScore (2016), eMarketer (2016) et Newman (2013).

Exposé de la FTC concernant l'affaire Google/DoubleClick, dossier FTC n°071-0170, disponible a
I'adresse suivante https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_statements/418081/071220googledc-

commstmt.pdf.
Voir Newman (2013) et Stucke et Grunes (2015).
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34

35

36
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Klishina (2011).

Vise et Malseed (2005).

Stucke et Grunes (2015).

Voir le rapport publié récemment par I'Autorité de la Concurrence et le Bundeskartellamt (2016).
Voir Shapiro et Varian (1999).

Pour une description plus détaillée de I'écosystéme des données massives, voir OCDE (2015a).

Les études distinguent parfois aussi les plateformes transactionnelles et non transactionnelles, selon que les
acteurs des différentes faces du marché effectuent ou non des transactions directes entre eux. Si les
plateformes visant a capter I'attention des internautes appartiennent généralement a la seconde catégorie et
les plateformes de mise en relation a la premiére, ce n'est pas toujours le cas. Par exemple, les plateformes
de rencontre mettent en relation des couples qui n'effectuent aucune transaction de marche.

Voir op.cit.

Affaire COMP/M. 4731.
Affaire COMP/M. 7217.
Affaire COMP/M. 4731.
Harbour et Koslov (2010).

Par exemple, Sokol et Comerford (2016) affirment que le dispositif juridique en matiére de concurrence est
peu adapté a la résolution des probléemes de droit de la consommation.

Voir, par exemple, EDPS (2012), Lande (2008), Stucke et Grunes (2015), et Newman (2013).
Affaire COMP/M. 7217.

Microsoft/Skype (affaire Comp/M. 6281), Décision de la Commission C(2011)7279, 7 octobre 2011,
par.81 (ou il est indiqué que les services de communication fournis aux consommateurs étant
essentiellement gratuits, les consommateurs accordent plus d’attention a d’autres critéres, et que la qualité
est par conséquent un paramétre concurrentiel important) ; Microsoft/Yahoo! Search Business (affaire
Comp/M. 5727), Décision de la Commission C(2010)1077, 18 février 2010.

Electronic Privacy Information Center, In re: WhatsApp,
http://216.92.162.125/privacy/internet/ftc/whatsapp/ (on y cite les régles de protection de la vie privée
établies par WhatsApp en 2012).

www.slate.com/articles/technology/future tense/2013/12/facebook_self censorship_what _happens_to_the
posts_you_don_t_publish.html.

Affaire COMP/M. 7217.

www.nytimes.com/2016/08/26/technology/relaxing-privacy-vow-whatsapp-to-share-some-data-with-
facebook.html? r=1.

Voir OCDE (2016c) au sujet du rattachement local et des seuils de notification en matiere de fusions.

Affaire COMP/M. 7217.
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Vestager, M. (2016), « Refining the EU Merger Control System », discours prononcé devant la
Studienvereinigung Kartellrecht (Association germanophone pour 1’étude du droit de la concurrence),
Bruxelles, 10 mars 2016, https://ec.europa.eu/commission/2014-2019/vestager/announcements/refining-eu-
merger-control-system_en.

Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie (2016).

Voir Stucke et Grunes (2015), Stucke et Ezrachi (2015), et Newman (2013).
Sokol et Comerford (2016), page 5.

Lipsky et Sidak (1999).

A ce sujet, Balto et Lane (2016) comparent une tentative de monopolisation des données a I’entreprise qui
consisterait & monopoliser ’eau a 1’occasion d’un raz-de-marée ou de chutes de pluie torrentielles.

U.S. Department of Justice (2015).

Des précisions sont donnees par Stucke et Ezrachi (2016) sur ces deux stratégies collusoires et les
inquiétudes qu’elles suscitent en matic¢re de concurrence.

Accord de réglement entre le ministére de la Justice des FEtats-Unis et American Airlines,
23 septembre 2004, consultable a 1’adresse suivante : Www.justice.gov/atr/case-document/settlement-
agreement-and-order.

Voir la synthése de la table ronde de I’OCDE (2013) partiellement consacrée a 1’utilisation de filtres pour
la détection des ententes.

Pour approfondir ce sujet, voir la rubrique « Special Report » de I'édition du 17 au 23 septembre 2016 de la
revue The Economist.

Facebook Privacy Litig., 791 F. Supp. 2d points 708-709.

Jaron Lanier (2013) propose une solution similaire dans son ouvrage novateur intitulé « Who Owns the
Future », avec un modéle économique reposant sur des micropaiements dans lequel les internautes sont
rétribués pour toute information qu'ils publient en ligne.

CEPD (2014), page 41, paragraphe 80.

Reglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016, disponible a lI'adresse
http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&0qid=1475506567869&from=FR.

La critiqgue de Swire et Lagos (2013) porte sur le projet de réglement proposé par la Commission
européenne en 2012. Depuis, le réglement a été approuvé en 2016 apres avoir été modifié, ce qui a pu
répondre en partie a certaines préoccupations des auteurs.

A cet égard, une étude menée par Shah et Kesan (2012) montre & quel point il est complexe et colteux de
garantir I'interopérabilité entre différents formats de données, méme pour les grandes entreprises.

OCDE (2013).

Forum international des transports (2015).
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