&) OCDE

Organisation de Coopération et de Développement Economiques

DAF/COMP(2020)1

Non classifié Francais - Or. Anglais
2 juin 2020

DIRECTION DES AFFAIRES FINANCIERES ET DES ENTREPRISES
COMITE DE LA CONCURRENCE

Droits relatifs aux données des consommateurs et impact sur la concurrence —
Note de référence du Secrétariat

10 au 12 juin 2020

Ce document a été préparé par le Secrétariat de I’OCDE pour servir de document de travail a I’appui
de la réunion du Comité de la concurrence qui se tiendra le 12 juin 2020.

Les opinions exprimées et les arguments employ€s ici ne reflétent pas nécessairement le point de vue
officiel de I’Organisation ou des gouvernements de ses pays membres.

D’autres documents consacrés a ce sujet sont disponibles a 1’adresse suivante :
http://www.oecd.org/daf/competition/consumer-data-rights-and-competition.htm.

Pour toute question relative a ce document, merci de prendre contact avec M. Antonio Capobianco.
[Courriel : Antonio.Capobianco@oecd.org]

JT03462409

Ce document, ainsi que les données et cartes qu'il peut comprendre, sont sans préjudice du statut de tout territoire, de la

souveraineté s’exercant sur ce dernier, du tracé des frontiéres et limites internationales, et du nom de tout territoire, ville ou région.


http://www.oecd.org/daf/competition/consumer-data-rights-and-competition.htm
mailto:Antonio.Capobianco@oecd.org

2 | DAF/COMP(2020)1

Droits relatifs aux données des consommateurs et impact sur
la concurrence

Par le Secrétariat”

A mesure qu’augmente le nombre de consommateurs de 1'économie numérique qui
s appuient sur des services fondés sur les données, les droits relatifs aux données des
consommateurs suscitent un interét croissant a travers le monde. Ces droits peuvent
notamment inclure des droits fondamentaux a la protection de la vie privée, ainsi que tout
un éventail de mesures comme la portabilité des données, laquelle vise a donner aux
consommateurs un meilleur contréle de leurs données.

Ce document examine comment la politique de la concurrence et son application peuvent
encourager une concurrence plus efficace dans les marchés impliquant les données des
consommateurs. Un niveau de concurrence effectif permet théoriquement d’améliorer les
résultats pour les consommateurs en assurant une protection renforcée de leur vie privée
et un controle accru de leurs données a caractere personnel. Cela ne semble toutefois pas
étre une regle absolue, notamment lorsque les consommateurs n’exercent pas les droits
qu’ils ont sur leurs données, potentiellement en raison de biais comportementaux ou de
[’absence apparente de choix. Il existe donc un débat sur la nécessité, et le cas échéant sur
la maniere, d’incorporer dans le cadre de [’application du droit de la concurrence une
évaluation de l'incidence des pratiques visées sur [ efficacité de la protection des données
et de la vie privée. Certaines questions se posent également sur la possession de données
des consommateurs et notamment si celle-ci dresse des obstacles a [’entrée ou si la théorie
des installations essentielles peut permettre de résoudre ces problemes. Certains aspects
des droits relatifs aux données des consommateurs, comme la portabilité des données, ont
néanmoins justement pour objectif de promouvoir la concurrence en facilitant la
comparaison et le changement de prestataires. On ignore toutefois précisément comment
mettre ces mesures en euvre pour encourager au mieux la concurrence.

Ce document a également pour objectif d’analyser ces problématiques et finit par
démontrer que la politique de la concurrence et son application jouent bel et bien un role
dans 'amélioration des résultats pour les consommateurs dans les marchés exploitant
leurs données. Dans [’idéal, ces mesures doivent étre déployées en collaboration avec les
organismes publics chargés de la protection des données, ainsi que de la politique de
protection des consommateurs et de son application.

* Ce document a été préparé par Anna Barker de la Division de la concurrence de I’OCDE. 1l a par ailleurs été enrichi
des commentaires d’ Antonio Capobianco, Pedro Caro de Sousa, Pedro Gonzaga, Chris Pike et Ania Thiemann (tous
membres de la Division de la concurrence de I’OCDE).
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1. Introduction

1. La transformation numérique modifie en profondeur nos économies et nos sociétés,
et s’appuie pour cela en partie sur la collecte et 1’utilisation d’un volume de données des
consommateurs en constante augmentation. Les données sont ainsi devenues un enjeu
majeur et I’on estime que la quantit¢ de données produites dans le monde passera de
33 zettaoctets en 2018 a 175 zettaoctets en 2025 (Commission européenne, 2020y;7). Pour
donner un ordre de grandeur, un zettaoctet correspond a environ 250 milliards de DVD
(Arthur, 201127). Nous assistons par ailleurs a « [’émergence d’un écosysteme de données
mondial dans lequel les services d’analyse et de données sont commercialisés et utilisés
dans tous les secteurs et au-dela des frontiéres nationales » (OCDE, 2015, p. 243)).

2. De nombreuses entreprises s’appuient aujourd’hui sur les données qu’elles
recueillent aupres de leurs consommateurs lorsque ces derniers utilisent ’internet, des
applications numériques ou encore des appareils de I’internet des objets (IdO). Dans ce
contexte, 1’utilisation des données des consommateurs a favorisé et continuera
d’encourager la création d’un large éventail de biens, de services et de modéles
économiques innovants, et ce, souvent pour un prix monétaire égal a zéro. En outre,
I’analyse des données des consommateurs, seules ou associées a d’autres types de données,
par des systémes d’intelligence artificielle (IA) permet d’émettre de nouvelles prédictions
et d’apporter de nouveaux éclairages sur les domaines les plus divers. Bien que les
avantages pour les consommateurs soient évidents, 1’utilisation que font les entreprises des
données des consommateurs suscite également des préoccupations. Par exemple, comment
garantir la protection de la vie privée et s’assurer que les entreprises et autres parties
prenantes n’exploitent pas les données des consommateurs d’une maniére préjudiciable a
ces derniers ? Face a ces problématiques, différents pays de I’OCDE ont récemment adopté,
ou prévoient d’adopter, de nouvelles l1égislations relatives aux données des consommateurs
afin de renforcer la protection de la vie privée et améliorer le controle des consommateurs
sur leurs données.

3. Les modéles économiques basés sur la collecte et 1’utilisation des données des
consommateurs soulévent également des questions inédites en termes de politique de la
concurrence. Ainsi, dans les marchés ou les entreprises se livrent une concurrence sur la
question de la protection de la vie privée, comment les autorités de la concurrence doivent-
elles intégrer cette dimension dans leurs évaluations d’impact sur la concurrence ? Quand
et de quelle maniere les données des consommateurs pourraient-elles constituer des
obstacles a I’entrée ou a I’expansion ? Dans quels cas les données des consommateurs
pourraient-elles représenter une ressource essentielle pour les entreprises en aval ou ayant
des activités complémentaires ou concurrentes ? Enfin, quelles répercussions peuvent avoir
les décisions réglementaires et des entreprises en matiere de collecte, de stockage et
d’utilisation des données des consommateurs a la fois sur la concurrence et sur I’économie
dans son ensemble ?

4. Le présent document examine ces questions et analyse 1’impact des droits relatifs
aux données des consommateurs et de leur utilisation de maniere plus large sur la politique
de la concurrence et son application.

1.1. Travaux antérieurs de ’OCDE
5. Ce document s’appuie sur les travaux déja réalisés par le Comité de la concurrence,

ainsi que d’autres travaux menés au sein de I’OCDE, notamment dans le domaine de la
protection des données et de la vie privée, tel que décrit ci-dessous.
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1.1.1. Travaux du Comité de la concurrence

6. Le Comité de la concurrence a abordé¢ pour la premicre fois les questions liées aux
données des consommateurs en novembre 2016 a 1’occasion d’une audience sur les
données massives (OCDE, 2016(4;). Ces discussions ont notamment permis d’introduire la
notion de « données massives », de décrire 1’écosysteme des données massives et
d’examiner leurs implications pour I’application du droit de la concurrence. Depuis lors,
les réglementations, les marchés et le droit de la concurrence ont connu de nombreuses
évolutions. Il semble ainsi opportun d’aborder a nouveau ces questions plus précisément
dans le contexte des données des consommateurs.

7. Différentes tables rondes tenues en 2018 ont par ailleurs confirmé la pertinence des
données des consommateurs pour les débats menés. La protection de la vie privée peut par
exemple présenter un intérét particulier en termes de concurrence lorsqu’elle constitue un
facteur de qualité pour un bien ou un service donné. La question de la protection de la vie
privée (y compris par le biais de la concurrence dans les niveaux de protection assurés par
les entreprises) a ainsi été abordée a 1’occasion de la table ronde sur les effets hors prix des
fusions de juin 2018 et de la table ronde sur la problématique de la qualité dans les secteurs
numériques de I’économie sans contrepartie financiere de novembre 2018 (OCDE, 20185 ;
OCDE, 20186)). La collecte et 1’utilisation des données des consommateurs ont également
¢té examinées lors de la table ronde sur la personnalisation des prix a I’ére numérique,
partant du constat que 1’augmentation de 1’utilisation des données des consommateurs et
les progres réalisés en matiére d’analyse ont pu susciter des préoccupations sur la capacité
des entreprises a mettre en ceuvre des méthodes de personnalisation des prix, et plus
particuliérement dans les marchés numériques (OCDE, 2018;7)). Les problémes liés a la
protection de la vie privée ont quant a eux fait partie des sujets abordés lors de la table
ronde sur la disruption numérique sur les marchés financiers, organisée a 1’occasion de la
Journée portes ouvertes de la concurrence a I’OCDE en février 2020 (OCDE, 2020ys)).

8. Deux autres tables rondes, prévues pour juin 2020 dans le cadre des réunions du
Comité de la concurrence, auront également trait aux questions de concurrence et des
données des consommateurs. Ces tables rondes auront pour objet, d’une part, les start-ups,
les acquisitions anticoncurrentielles et les seuils de contrdle des fusions, et d’autre part, les
effets congloméraux des fusions (OCDE, 2020 ; OCDE, 2020j107).

1.1.2. Autres travaux de ’OCDE

9. L’OCDE a jou¢ un rdle de pionnier dans 1’¢laboration des politiques de protection
des données et de la vie privée au sein de ses pays membres. Les Lignes directrices de
I’OCDE sur la protection de la vie privée, initialement adoptées en 1980, furent les
premiers principes approuvés au niveau international relatifs a la protection des données a
caracteére personnel dans I’ensemble des secteurs publics et privés. Les normes minimales
définies dans les Lignes directrices ont influencé 1’¢laboration des politiques et l1égislations
mises en ceuvre dans les pays de I’OCDE et au-dela. Ces Lignes directrices ont été
réexaminées en 2010, puis révisées en 2013, afin de prendre en compte 1’importante
évolution du rdle des données a caracteére personnel dans 1’économie au fil du temps
(OCDE, 2013[11y).

10. Les Lignes directrices établissent huit principes de base : limitation en maticre de
collecte, qualité des données, spécification des finalités, limitation de 1’utilisation, garanties
de sécurité, transparence, participation individuelle et responsabilité. Les Lignes directrices
couvrent également la mise en ceuvre pratique de la protection de la vie privée et les efforts
nécessaires pour faire face a la dimension mondiale de la protection de la vie privée grace
a une interopérabilité améliorée. Elles proposent également une approche modernisée des
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flux transfronti¢res de données, développent le principe de responsabilité et renforcent les
mesures de protection de la vie privée. Organe de la Direction de la science, de la
technologie et de I’innovation (STI), le Groupe de travail sur la gouvernance des données
et la vie privée (GTGDVP) du Comité de la politique de I’économie numérique de I’OCDE
(CPEN) passe actuellement en revue les Lignes directrices. Les résultats de cet examen
sont attendus avant la fin de 1’année 2020.

11. Le GTGDVP a par ailleurs entrepris un projet sur la portabilité des données, lequel
étudiera entre autres I’incidence de cette portabilité sur la concurrence en s’inspirant de la
théorie et des données empiriques pertinentes. Ce projet devrait se poursuivre sur
I’ensemble de 1’année 2020, voire 2021. D’autres publications de la STI présentent un
intérét certain pour 1’objet du présent document, comme un rapport datant de 2015 sur
I’innovation fondée sur les données, ainsi qu’un rapport de 2018 sur 1’amélioration de
I’acces aux données et de leur partage (OCDE, 201537 ; OCDE, 2019}12)). Ces deux rapports
offrent en effet un bon apergu de la fagon dont les différents acteurs recueillent, analysent
et exploitent les données a I’échelle de I’économie, ainsi que des obstacles qui entravent un
partage plus généralisé des données.

12. Le Comité de la politique a I’égard des consommateurs de I’OCDE a par ailleurs
publié un guide de bonnes pratiques relatives aux données des consommateurs, lequel
propose une approche de la politique de protection des consommateurs et de son application
sur la question des données des consommateurs, notamment dans les cas ou les entreprises
ont adopté des pratiques trompeuses, mensongeres ou déloyales, en rapport avec ce type de
données (OCDE, 2019y13)). Cette problématique est abordée de fagon plus approfondie dans
la section 5.2.

1.2. Structure

13. Pour commencer, ce document offre une définition des données des
consommateurs et présente les différents types de droits relatifs a ces données (section 2).
La section 3 aborde la maniére dont les entreprises recueillent et utilisent les données, ainsi
que leurs motivations a les partager. Elle examine également les possibles défaillances du
marché liées aux entreprises qui collectent et exploitent les données des consommateurs.
La section 4 s’intéresse ensuite au role de 1’application du droit de la concurrence, d’une
part, dans la promotion de la protection de la vie privée et, d’autre part, dans 1’évaluation
de la concurrence dans les marchés impliquant les données des consommateurs. Elle aborde
plus particulierement les théories du préjudice possibles, les difficultés analytiques (y
compris la définition du marché, les obstacles a 1’entrée, 1’attitude des consommateurs a
I’égard de la protection de la vie privée, la mesure de la protection des données et les gains
d’efficience), les mesures correctrices potentielles et le role éventuel de la théorie des
installations essentielles. La section 5 traite ensuite de la fagon dont les droits relatifs aux
données affectent la concurrence et le besoin de coopération entre les autorités
réglementaires compétentes. La section 6 présente enfin quelques conclusions.

2. Que sont les données des consommateurs et les droits relatifs aux données des
consommateurs ?

14. La présente section propose une définition pratique des données des
consommateurs, en aborde les différentes typologies et offre une vue d’ensemble des divers
types de droits relatifs aux données des consommateurs disponibles dans les pays de
I’OCDE.
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2.1. Qu’entend-on par données des consommateurs ?

15. L’expression « données des consommateurs » se rapporte aux données relatives
aux consommateurs qui ont été recueillies, échangées ou utilisées dans le cadre d’une
relation commerciale.

16. Cette notion est par certains aspects plus restrictive que celle des « données a
caractére personnel », lesquelles sont définies comme « foute information relative a une
personne physique identifiée ou identifiable (personne concernée)» (OCDE, 2013,
p- 1311)). Ainsi, les « données a caractére personnel » englobent les données des individus,
a la fois en leur qualité de citoyens que de consommateurs. La notion de données des
consommateurs utilisée dans le présent document s’applique toutefois uniquement aux
données des individus en tant que consommateurs, dans la mesure ou la politique de la
concurrence et son application ont pour objet les transactions commerciales. Autrement dit,
les « données des consommateurs » n’incluent pas les données recueillies, échangées ou
utilisées par les gouvernements ou autres agents ou organismes non commerciaux,
lesquelles peuvent susciter d’autres préoccupations.

17. Les « données des consommateurs » ont néanmoins un sens plus large que les
«données a caractére personnel » car elles englobent les données relatives aux
consommateurs méme lorsque ces données peuvent ne pas nécessairement étre réattribuées
aux personnes concernées. Bien que les données de ce type puissent ne pas soulever les
mémes préoccupations au regard de la législation sur la protection des données et de la vie
privée (laquelle vise principalement les « données a caractere personnel »), elles peuvent
présenter un intérét pour I’évaluation d’impact sur la concurrence, comme présenté plus en
détail dans la section 4.

2.2. Typologies des données des consommateurs

18. Les données des consommateurs sont hétérogénes (Crémer, de Montjoye et
Schweitzer, 201914 et leur valeur privée et sociale dépend de la maniére dont elles sont
utilisées. Cette valeur peut en outre varier d’un intervenant de la chaine de valeur a I’autre
(Acquisti, Taylor et Wagman, 2016;5)). Comprendre les différentes dimensions des
données des consommateurs s’avere ainsi essentiel pour mieux appréhender la valeur
potentielle des divers types de données des consommateurs. Il existe a ces fins plusieurs
moyens de classer les données des consommateurs, et notamment : (i) par type de données
collectées ; (i1) par origine des données ; ou (iii) selon que les données des consommateurs
sont ou non de nature a permettre d’identifier les individus. Chacune de ces classifications
est examinée ci-apres de maniére succincte.

19. Une premiére maniére de classer les données est en fonction du type d’informations
recueillies (Robertson, 2020161 ; Kemp, 2019171 ; OCDE, 2013p15)), lesquelles peuvent
notamment prendre les formes suivantes :

e Contenus d’utilisateur : articles de blogs et commentaires, photos et vidéos,
communications avec d’autres parties, etc. ;

o Données liées a ’activité ou au comportement : ce que les individus recherchent
sur I’internet, les sites qu’ils consultent, les applications qu’ils utilisent, ce qu’ils
achetent en ligne, combien et comment ils paient, leurs habitudes et préférences,
etc. Les produits IdO peuvent également recueillir des informations comme le
contenu des conversations ou des données relatives a la santé, par exemple sur le
rythme cardiaque, le sommeil ou 1’activité physique (voir I’Encadré 1) ;
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e Données sociales : contacts et amis sur les sites de réseaux sociaux et sur les
applications de communication ;

¢ Données de localisation : adresse du domicile, géolocalisation (p. ex. a partir d’un
téléphone portable), adresse IP, proximité avec d’autres parties, etc. ;

e Données socioéconomiques : age, sexe, origine ethnique, revenus, orientation
sexuelle, affiliations politiques, etc. ;

¢ Données officielles d’identification : nom, informations financiéres et numéros de
comptes, informations médicales, numéro de sécurité sociale, casier judiciaire,
etc. ;

e Données biométriques : empreintes digitales, données de reconnaissance faciale,
oculaire ou vocale, etc.

20. Cette liste montre la grande variété des données des consommateurs qui sont
recueillies et utilisées par les entreprises, et met en évidence certains des probleémes délicats
posés par ces données en termes de protection de la vie privée.

Encadré 1. L’internet des objets

Selon I’OCDE, I’internet des objets (IdO) désigne :

... les appareils et objets dont [ ’état peut étre modifie via l’internet, avec ou sans
la participation active des utilisateurs.

Entrent également dans cette catégorie les objets et capteurs qui recueillent des données
et les communiquent a d’autres dispositifs ou a des personnes. Cette communication,
associée aux services infonuagiques, a [’analyse des données et a la téléopération, est ce
qui donne a ces types d’applications leur caractére « intelligent ». Les technologies I[dO
sous-jacentes incluent les semi-conducteurs (capteurs, puces, processeurs et mémoire),
les modules et appareils (logiciels), les plateformes IdO (systémes d’exploitation) et le
réseau (connectivité ; aspect susceptible de présenter des problemes de normalisation et
I’interopérabilité).

Certains de ces appareils connectés seront placés dans des habitations privées, offrant
entre autres des fonctions de gestion de 1’énergie, de sécurité¢ ou de divertissement.
D’autres seront associés a des initiatives de développement dans des domaines comme
le transport, la santé ou les activités de fabrication. Dans les pays de I’OCDE, le nombre
d’appareils connectés a I’intérieur et a proximité du domicile des utilisateurs devrait
passer de 1 milliard en 2016 a 14 milliards a I’horizon 2022. On estime par ailleurs que
le parc mondial d’appareils IdO connectés devrait atteindre 75.44 milliards en 2025, ce
qui représente une multiplication par cinq en I’espace de dix ans. Ces appareils sont
I’une des sources principales de données pour I’analyse des données massives, et une
grande partie d’entre elles sont des données des consommateurs, parmi lesquelles les
conversations, la localisation, I’adresse de domicile, les habitudes sportives ou de loisirs,
ou encore les signes physiologiques des consommateurs.

Source : OCDE (2015}197) ; OCDE (2018207) ; OCDE (2018(217) ; Statistica (20201227)
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2.2.1. Origine des données

21. Les données des consommateurs peuvent également étre classées en fonction de
leur origine. A ces fins, ’OCDE (2019(12)) a proposé les quatre catégories suivantes' :

1. Les données communiquées volontairement sont les données fournies par les
individus lorsqu’ils partagent expressément des informations sur eux-mémes ou
d’autres parties. Il peut notamment s’agir d’identifiants de connexion, de billets sur
les réseaux sociaux ou d’informations de carte bancaire dans le cas d’achats en
ligne.

2. Les données recueillies par observation sont les données créées lorsque les
activités d’un individu sont enregistrées. Celles-ci sont générées de manicre passive
par les individus et parfois sans qu’ils en aient conscience. Il peut notamment s’ agir
du suivi de localisation ou des activités de navigation en ligne.

3. Les données obtenues par inférence sont créées a partir de 1’analyse de données
et incluent les données déduites automatiquement a partir d’autres données ou grace
a des techniques plus sophistiquées. Les cotes de solvabilité en sont un exemple.
Les individus n’ont généralement pas connaissance de ces données, et celles-ci
peuvent étre générées sans méme que les personnes concernées ne soient réellement
informées de leur création.

4. Les données acquises (achetées ou cédées sous licence) sont obtenues aupres de
tiers dans le cadre de contrats de licences (p. ex. : courtiers en données) ou par des
moyens non commerciaux (p. ex.: initiatives d’ouverture de 1’administration).
Certaines obligations tant contractuelles que juridiques peuvent affecter la
réutilisation et le partage de ce type de données.

22. Les relations qui existent entre les différentes catégories de données des
consommateurs sont illustrées dans le Graphique 1.

! Cette classification s’inspire des approches d’Adams (2014157)) et de la Commission de la productivité (2017[1ss)).
Elle concorde également avec celle de Crémer, Montjoye et Schweitzer, dans leur rapport sur la politique de la
concurrence a 1’ére numérique établi pour la Commission européenne (2019(14).

Non classifié



DAF/COMP(2020)1 | 11

Graphique 1. Types de données des consommateurs et leurs modes de création
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Source : OCDE (2019;12))

23. La pertinence de cette classification pour les pouvoirs publics est double. D’une
part, la maniére dont les données sont générées a une incidence sur le niveau de conscience
des consommateurs vis-a-vis de leurs données, ce qui constitue un facteur important pour
gérer problémes d’asymétrie de I’information associés a la collecte et a I’utilisation des
données des consommateurs. Ce niveau de conscience sera ainsi le plus élevé pour les
informations que les consommateurs ont communiquées volontairement, plus limité pour
les informations recueillies par observation, et encore plus faible pour les données acquises
ou les données obtenues par inférence. D’autre part, on peut estimer que les données
communiquées volontairement (et potentiellement les données recueillies par observation)
sont moins susceptibles que les données acquises ou que les données obtenues par inférence
d’étre déclarées par les entreprises comme ayant été « créées » par leur soins. Cet aspect
est important pour comprendre les motivations des entreprises a partager ces différents
types de données, ainsi que les effets des politiques liées a la portabilité et a
I’interopérabilité des données, lesquelles doivent permettre des arbitrages équilibrés entre
la promotion de la concurrence et le maintien des incitations a I’investissement, sans oublier
les préoccupations des tiers en matieére de protection de la vie privée. Ces questions sont
abordées de fagon plus approfondie dans la section 5.1.1.

2.2.2. Identification des données a caractére personnel

24, Les données a caractere personnel peuvent également étre classées en fonction leur
capacité a permettre I’identification des individus. La norme ISO/IEC 19441 définit en la
matiére cing catégories de données :

1. Les données identifiées, associées de maniére incontestable a un individu
spécifique ;

2. Les données pseudonymisées, dans lesquelles des alias remplacent les identifiants
personnels. Ces identifiants peuvent uniquement étre rétablis par la partie qui a
affecté les alias utilisés ;

3. Les données pseudonymisées sans lien, dans lesquelles tous les identifiants sont
supprimés ou remplacés par des alias dont les liens de correspondance ont été
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supprimés ou dont 1’affectation est irréversible, de sorte que les identifiants ne
peuvent étre rétablis par quelque partie que ce soit ;

4. Les données anonymisées, lesquelles ont ét¢ modifiées (par exemple, dont les
valeurs d’attributs sont généralisées ou affectées de facon aléatoire) et dans
lesquelles tout lien a été supprimé, de sorte a assurer un niveau de confiance
raisonnable quant a I’impossibilité d’identifier un individu ;

5. Les données agrégées, qui ne contiennent aucune entrée au niveau individuel et
qui rassemblent des informations relatives a suffisamment de personnes différentes
pour que leurs attributs individuels ne soient pas identifiables (ISO/IEC, 201823)).

25. La pertinence de cette classification réside dans le fait que, lorsque les données ne
peuvent étre attribuées a un individu spécifique, elles sont moins susceptibles de relever de
la Iégislation sur la protection de la vie privée. Ces données peuvent ainsi générer des
avantages économiques et proconcurrentiels sans pour autant susciter des préoccupations
en matiere de protection de la vie privée par compensation (OCDE, 2019(12)). En pratique,
il peut toutefois s’avérer difficile de protéger les données anonymes d’une éventuelle
réidentification (PCAST, 2013241). En raison des externalités associées aux données des
consommateurs (voir la section 3.4.2), méme les données non identifiées pourraient en
outre étre combinées a des données identifiées pour mieux cerner les individus ou faciliter
la personnalisation des prix, par exemple.

2.2.3. Les quatre V

26. Les données des consommateurs peuvent également &tre abordées sous 1’angle des
«quatre V » : volume, vitesse, variété et valeur (OCDE, 20164 ; Stucke et Grunes,
2016p25)). Ainsi, la valeur des données, notamment en termes de précision des prédictions
(laquelle peut permettre une amélioration des biens et services, ainsi qu'un meilleur ciblage
des annonces pour augmenter les recettes publicitaires ; voir la section 3.3.1) a connu un
croissance significative du fait de I’augmentation du volume, de la vitesse et de la variété
des données (Gal et Rubinfeld, 2019 ,¢)) :

e Deux facteurs essentiels sont a 1’origine de ces augmentations importantes du
volume disponible de données des consommateurs :

o labaisse des cofits de la collecte, du stockage, du traitement et de 1’analyse des
données ;

o Dessor de I’activité en ligne des consommateurs, encouragé par un acces
renforcé a I’internet a haut débit et par la multiplication des biens et services
connectés ou en ligne, y compris ceux fournis par les appareils IdO (voir
I’Encadré 1) (OCDE, 20153)).

e Ces mémes facteurs ont entrainé une augmentation de la vitesse a laquelle les
données sont générées, consultées, traitées et analysées. Certaines entreprises sont
aujourd’hui en mesure d’établir des prédictions en temps réel (technique appelée
« prévision immédiate ») (Stucke et Grunes, 2016s)).

e La variété des données joue également un role dans leur valeur. Cet aspect est
particulierement important dans le cas des données des consommateurs, en ce sens
qu’une plus grande variété permet de renforcer la précision des efforts de
personnalisation, que ce soit sous la forme de recommandations, d’offres ou
d’annonces ciblées (Stucke et Grunes, 2016/25)).

27. Dans la mesure ou le volume, la vitesse et la variété des données contribuent a leur
valeur, ces dimensions pourraient étre prises en compte dans les évaluations d’impact sur
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la concurrence dans le cas des entreprises axées sur les données. Cette approche pourrait
ainsi s’avérer utile lors de I’évaluation d’une fusion impliquant la mise en commun de
sources de données ou lorsqu’il s’agit de déterminer si 1’accés d’une entreprise a des
données constitue un obstacle a I’entrée ou lui confeére un avantage concurrentiel (voir la
section 4.2.2).

2.3. Droits relatifs aux données des consommateurs

28. Cette section donne un apercu des types de droits relatifs aux données des
consommateurs en vigueur dans les pays membres de I’OCDE. Elle présente plus
particuliérement le cadre général de protection de la vie privée appliqué dans ’OCDE et
met en avant certains droits spécifiques dont bénéficient les particuliers dans les pays
membres.

2.3.1. Droits généraux

29. La plupart des pays de ’OCDE ont mis en place une forme de législation pour la
protection des données, conforme a la fois au cadre proposé dans les « Lignes directrices
de ’OCDE sur la protection de la vie privée » et aux huit principes énoncés dans
I’Encadré 2 (OCDE, 2013;117). Ces 1égislations visent a assurer une protection élémentaire
de la vie privée, tout en octroyant aux personnes concernées des droits permettant un
meilleur contrdle de leurs données. La plupart des juridictions ont notamment adopté une
approche basée sur le consentement, laquelle donne aux consommateurs la possibilité¢ de
gérer la maniere dont leurs données sont recueillies et utilisées en accordant ou non leur
consentement. Dans certains pays, la 1égislation sur la protection des données prévoit par
ailleurs d’autres droits spécifiques, parmi lesquels :

e un droit de rectification des informations erronées, lequel permet aux personnes
concernées de demander au maitre du fichier la correction d’informations
personnelles inexactes ;

e un droit a I’oubli, lequel permet aux personnes concernées de demander la
suppression de données a caractére personnel ;

e un droit a la portabilité des données, lequel permet aux personnes concernées de
demander le transfert de leurs données a caracteére personnel d’un maitre de fichier
a un autre.

30. Ces droits sont prévus dans le Réglement général sur la protection des données
(RGPD) (voir I’Encadré 3), la principale 1égislation en matic¢re de protection des données
en Europe. Des droits comparables ont été adoptés dans certaines régions des Etats-Unis et
notamment en Californie dans le cadre du CCPA (California Consumer Privacy Act).

31. Aux FEtats-Unis, les droits relatifs aux données relévent actuellement de la
compétence des Etats, bien que la Commission fédérale du commerce (Federal Trade
Commission ou FTC) ait autorité pour veiller a ce que les entreprises ne s’adonnent pas a
des manceuvres ou pratiques déloyales ou trompeuses, y compris relativement aux données
(voir également la section 5.2). Des législations au niveau fédéral sont par ailleurs
¢galement a I’étude, comme le DASHBOARD Act, qui obligerait les plateformes recueillant
des données a renforcer la transparence en matiére de collecte et d’utilisation des données,
la loi Own Your Own Data Act, qui donnerait aux utilisateurs un droit de propriété exclusif
sur leurs données en ligne (Chakrovorti,, 2020277), ou encore la loi ACCESS Act, qui
exigerait la portabilité des données pour les plateformes de médias sociaux comptant plus
de 100 millions d’utilisateurs aux Etats-Unis.

Non classifié



14 | DAF/COMP(2020)1

Encadré 2. Principes de protection de la vie privée de ’OCDE

L’OCDE a établi huit principes de protection de la vie privée :

1.

Limitation en matiére de collecte : il conviendrait d’assigner des limites a la
collecte des données a caractere personnel et toute donnée de ce type devrait étre
obtenue par des moyens licites et loyaux, aprés en avoir informé la personne
concernée ou avec son consentement.

Qualité des données: les données a caractére personnel devraient Etre
pertinentes par rapport aux finalités en vue desquelles elles doivent étre utilisées
et elles devraient étre exactes, complétes et tenues a jour.

Spécification des finalités : les finalités en vue desquelles les données a
caractere personnel sont collectées devraient étre déterminées au plus tard au
moment de la collecte des données, et lesdites données ne devraient étre utilisées
par la suite que pour atteindre ces finalités.

Limitation de I’utilisation : les données a caractére personnel ne devraient pas
étre divulguées, ni fournies, ni utilisées a des fins autres que celles spécifiées, si
ce n’est : a) avec le consentement de la personne concernée ; ou b) lorsqu’une
régle de droit le permet.

Garanties de sécurité : il conviendrait de protéger les données a caractere
personnel grace a des garanties de sécurité raisonnables, contre des risques tels
que la perte des données ou leur acces, destruction, utilisation, modification ou
divulgation non autorisés.

Transparence : il conviendrait d’assurer la transparence des pratiques de
collecte et d’utilisation des données afin de permettre aux personnes de
déterminer I’existence et la nature des données a caractére personnel, et les
finalités de leur utilisation, de méme que 1’identité du maitre du fichier et le
siege de ses activités.

Participation individuelle : toute personne physique devrait avoir le droit :

a. D’obtenir du maitre d’un fichier confirmation du fait qu’il détient ou non
des données la concernant ;

b. De se faire communiquer les données la concernant (i) dans un délai
raisonnable, (ii) moyennant, éventuellement, une redevance modérée,
(ii1) selon des modalités raisonnables, et (iv) sous une forme qui lui soit
aisément intelligible ;

c. D’étre informée des raisons pour lesquelles une demande qu’elle aurait
présentée est rejetée et de pouvoir contester un tel rejet ;

d. De contester les données la concernant et, si la contestation est fondée, de
les faire effacer, rectifier, compléter ou corriger.

Responsabilité : tout maitre de fichier devrait étre responsable du respect des
mesures donnant effet aux principes énoncés ci-dessus.

Source : OCDE (2013(117)
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32. De la méme maniére, en Australie, le Privacy Act 1988 prévoit lui aussi une série
de droits pour les particuliers, y compris le droit de savoir quelles informations personnelles
sont recueillies, comment elles seront utilisées et a qui elles seront divulguées, la possibilité
de ne pas étre identifi¢ et de demander a avoir acces a ses informations personnelles, ou
encore le droit de rectifier les informations personnelles erronées. Une nouvelle loi
promulguée en 2017 a par ailleurs établi un «droit applicable aux données des
consommateurs » visant a faciliter la portabilité¢ des données (ce droit est abordé plus en
détail dans la section suivante). Parmi d’autres exemples de législations comparables,
citons la Loi sur la protection des renseignements personnels et les documents
¢électroniques (LPRPDE) et la Loi sur la protection des renseignements personnels au
Canada, et le Privacy Act 1993 en Nouvelle-Zélande.

Encadré 3. Réglement général européen sur la protection des données (RGPD)

Le RGPD prévoit un certain nombre de droits pour les citoyens européens, parmi
lesquels :

e le droit a I’accés aux données a caractere personnel (article 15) ;

e le droit de rectification des données a caractére personnel inexactes (article 16) ;
e e droit a I’effacement ou « droit a 1I’oubli » (article 17) ;

e le droit a la portabilité des données (article 20) ;

e le droit de ne pas faire 1’objet d’une décision fondée exclusivement sur un
traitement automatisé, y compris le profilage, sauf exceptions (article 22).

Le RGPD inclut notamment d’autres éléments importants, dont :
e une définition révisée et élargie des données a caractere personnel (article 4) ;

e un renforcement du régime de consentement relativement a la collecte et au
traitement des données a caractére personnel (articles 6 et 7) ;

e une exigence de transparence et de simplicité d’acces pour les politiques de
protection de la vie privée (articles 12, 13 et 14) ;

e un champ d’application territorial élargi (article 3) ;

e une exigence de protection des données deés la conception et par défaut
(article 25) ;

e des amendes administratives plus élevées (article 83).
Source : RGPD ; CMA (2015p287) ; Moazed (20191297)

2.3.2. Portabilité des données

33. Il a été proposé de favoriser la portabilité des données en vue d’améliorer
I’« autodétermination informationnelle » et d’encourager la concurrence, par exemple en
facilitant le changement de prestataires (CEPD, 201330). Dans les pays membres de
I’OCDE, il existe un certain nombre de programmes de portabilit¢ des données
d’application facultative et nés a I’initiative des pouvoirs publics, mais aussi des droits
reconnus en la matiére.
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34. Les initiatives « My Data », lancées en 2010 par le gouvernement américain, sont
un exemple de ces programmes basés sur le volontariat. Certaines d’entre elles simplifient
notamment 1’accés aux informations détenues par les organismes publics (Honey, Chrousos
et Black, 2016p317). A titre d’exemple, Iinitiative « Get Transcript » vise a améliorer I’accés
aux données de I’administration fiscale (/nternal Revenue Service), tandis que I’initiative
« My Student Data » garantit ’accés aux données individuelles des étudiants au niveau
fédéral. 11 existe également d’autres initiatives dont 1’objectif est de faciliter 1’acces aux
données détenues par des entreprises privées, comme I’initiative « Green Button » relative
aux données des compagnies d’électricité ou I’initiative « Blue Button » relative aux
données de santé détenues par les prestataires de soins des secteurs privé et public (United
States Department of Energy, s.d.j32)).

35. Au Royaume-Uni, le gouvernement a introduit en 2011 le programme de portabilité
des données Midata, lequel a pour objectif de donner aux consommateurs 1’accés aux
informations électroniques conservées par les entreprises sur leurs transactions, et ce, dans
un format informatique lisible et portable (Department for Business, Innovation & Skills,
201133)). L’initiative Midata concerne les informations des consommateurs dans les
secteurs financier, de 1’énergie et de la téléphonie mobile. En outre, depuis janvier 2018,
toutes les banques britanniques ont pour obligation de se conformer aux régles d’ouverture
des banques (Open Banking) ayant pour objectif de simplifier la portabilité des données
dans le secteur financier au Royaume-Uni (Open Banking, s.d.[34)).

36. Différents pays de ’OCDE ont par ailleurs cré¢ des droits spécifiques en matiére
de portabilité des données, dont quelques exemples sont présentés dans I’Encadré 4.

Encadré 4. Droits relatifs a l1a portabilité des données

En 2017, le gouvernement australien a annoncé I’introduction d’un droit applicable
aux données des consommateurs (DDC) visant a donner aux consommateurs et aux
petites entreprises un acces ¢élargi a leurs données et un contréle renforcé sur ces
dernieres. L’objectif était de favoriser la concurrence en facilitant la comparaison et le
changement de fournisseurs grace a la portabilité des données. Le DDC, qui met avant
tout I’accent sur 1I’expérience du consommateur, a pour but de transformer le paysage
économique sur la durée, en simplifiant 1’utilisation des données pour les nouveaux
entrants dans un grand nombre de secteurs. Le DDC s’appliquera d’abord au secteur
financier, puis au secteur de 1’énergie. Il est ensuite proposé qu’il s’applique au secteur
des télécommunication. Dans tous les cas, son introduction se fera de maniére graduelle.
L’ Australian Competition and Consumer Commission (ACCC) est [autorité
réglementaire principale en charge des DDC, en collaboration avec 1’Office of the
Australian Information Commissioner (OAIC) et le Data Standards Body (DSB).

En Europe, I’article 20 du RGPD, entré en vigueur en 2018, octroie aux citoyens
européens le droit de recevoir et de transmettre leurs données a caractére personnel dans
un « format structuré, couramment utilisé et lisible par machine ». Ce droit s’applique a
toutes les données a caractére personnel communiquées volontairement et recueillies
par observation qui sont traitées par des moyens automatisés dans le cadre de 1’exécution
d’un contrat. L.’exercice de ce droit ne doit toutefois pas porter pas atteinte aux droits et
libertés d’autrui (par exemple, a la protection de la vie privée d’autres parties). Toujours
en Europe, la Directive sur les services de paiements (DPS 2) exige des banques qu’elles
conditionnent 1’accés aux données des comptes de paiement des consommateurs par des
tiers au consentement expres des consommateurs.
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Aux Etats-Unis, le California Consumer Privacy Act (CCPA), entré en vigueur au
début de I’année 2020, regroupe sous une méme loi le droit d’acces et le droit a la
portabilité des données, et donne aux consommateurs la possibilit¢ de demander aux
entreprises qu’elles leur communiquent les catégories de données et les informations
personnelles spécifiques recueillies a leur sujet par les entreprises concernées. Les
consommateurs peuvent en outre demander aux entreprises des informations sur les
finalités professionnelles et commerciales de la collecte ou de la vente des données
personnelles, sur la nature des tiers avec lesquelles elles partagent des données
personnelles ou auxquelles elles vendent ce type de données, ainsi que sur les catégories
de données personnelles vendues ou divulguées a des fins commerciales.

Source : ACCC (s.d.351) ; OCDE (20191121) ; Reglement général sur la protection des données (EU)
2016/679 ; California Consumer Privacy Act ; Takatsuki (2019361)

3. Comment et pourquoi les entreprises recueillent et utilisent les données des
consommateurs ?

37. Cette section aborde les différentes manieres dont les entreprises recueillent et
utilisent les données des consommateurs. Elle présente également les raisons qui motivent
des entreprises a recueillir et a partager les données des consommateurs, ainsi que les
défaillances du marché potentielles associées a la collecte et a 1’utilisation de ces données.

38. Le rapport de I’OCDE sur I’innovation fondée sur les données définit le cycle de
valeur des données comme constitué des étapes suivantes :

e lamise en données et la collecte des données, soit la génération des données par la
numérisation de contenus et la surveillance des activités, y compris d’événements
et d’activités dans le monde réel (hors ligne) par le biais de capteurs (appareils IdO,
par exemple) ;

e les données massives, soit le résultat de la mise en données et de la collecte des
données permettant la création d’un ensemble important de données pouvant étre
exploitées grace a I’analyse des données ;

e J’analyse des données, destinée a donner du sens aux données collectées. Celle-ci
est de plus en plus souvent réalisée a travers des services d’infonuagique ;

e la base de connaissance, soit les connaissances accumulées sur la durée par
apprentissage, que ce soit par des systémes d’apprentissage automatique ou
d’intelligence artificielle (IA) ;

o laprise de décision axée sur les données, par laquelle les décisions sont fondées sur
I’utilisation des données, 1’analyse des données et la base de connaissance (OCDE,
2015p).

39. Ces différentes étapes sont illustrées dans le Graphique 2.
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Graphique 2. Cycle de valeur des données
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40. Relativement aux effets sur la concurrence, la chaine de production peut étre réduite

a : 1) la génération et la collecte de données ; et ii) I’analyse et I’exploitation des données.
Ces aspects sont examinés ci-dessous.

3.1. Génération et collecte de données

41. De manicere générale, les données des consommateurs peuvent étre considérées soit
comme un produit dérivé des fonctions principales d’une entreprise, soit comme une
ressource qu’une entreprise a activement cherché a obtenir en paralléle a ses fonctions
principales, voire de fagon totalement indépendante (Rubinfeld et Gal, 2017377). Autrement
dit, la collecte des données peut aussi bien étre une activité active que passive. Dans certains
cas, cette collecte peut avoir commencé de maniére passive, avant que 1’entreprise ne
réalise la valeur de telles données. Les entreprises de détail ont par exemple mis un certain
temps a se rendre compte de la valeur des données scannées dans le cadre de leurs activités
(Turow, 2017(33]). Aprés avoir compris leur valeur, beaucoup d’entreprises de détail ont
créé de programmes de fidélité afin de recueillir d’importants volumes de données sur leurs
clients (voir I’Encadré 5). De la méme manicre, Google n’avait a 1’origine pas saisi la
valeur (lucrative) des données des consommateurs recueillies dans le cadre de I’utilisation
de ses moteurs de recherche, mais elles sont depuis devenues 1’un de ses principaux actifs
(Zuboft, 2019(3¢)). Dans de nombreux cas, lorsque les entreprises commencent a réaliser la
valeurs des données dérivées de leurs activités, elles ont tendance a passer d’une collecte
de données passive a des pratiques de collecte plus actives.
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Encadré 5. Programmes de fidélité

Bon nombre d’entreprises ont mis en place des programmes de fidélité, récompensant
leurs clients avec des avantages sous forme de points, de remises ou autres offtes, et ce,
en échange de 1’adhésion ou de la participation au programme (la plupart du temps sans
contrepartie financicre). Les compagnies aériennes, les banques, les cinémas, les hotels,
les restaurants et les détaillants, par exemple, proposent souvent ce type de programmes.
Ces programmes sont avant tout des arguments commerciaux destinés a attirer et a
fidéliser les consommateurs. Les entreprises ont toutefois de plus en plus recours a ces
programmes dans le but de recueillir des données sur les consommateurs, lesquelles
peuvent ensuite Etre utilisées pour développer la perception des consommateurs et
mieux cibler les annonces publicitaires. A titre d’exemple, la chaine de supermarchés
britannique Tesco recueille d’importants volumes de données grace a son programme
de carte de fidélité. Ces données représentent plus de 100 « paniers d’achat» par
seconde et plus de 6 millions de transactions par jour, et ont sans doute apporté une
valeur ajoutée considérable a son activité.

En 2019, I’ACCC a entrepris un examen des programmes de fidélité, lesquels posaient
un certain nombre de problémes relatifs a la politique a 1’égard des consommateurs, et
plus particulierement sur la mani¢re dont les entreprises recueillent et utilisent les
données des consommateurs dans le cadre des programmes de fidélité. En vertu de sa
mission de politique a 1’égard des consommateurs, I’ACCC craignait ainsi que ces
derniers ne disposent que d’un contrdle limité sur la maniére dont les entreprises
utilisent de telles données, et redoutait le manque de transparence envers les
consommateurs dans la collecte et |’utilisation de leurs données. La compréhension des
consommateurs des pratiques de collecte des données est abordée plus en détail dans la
section 4.2.3.

Source : ACCC (2019407) ; OCDE (2015(37)

3.1.1. Collecte de données de premiére partie et collecte par des tiers

42. Lorsqu’il est question de la collecte des données des consommateurs, il est souvent
utile d’observer une différence entre la collecte de données de premicre partie et la collecte
par des tiers. On parle ainsi de collecte de données de premicre partie quand une entreprise
recueille des informations directement auprés des consommateurs ou utilisateurs dans le
cadre de I’utilisation de ses produits ou services. Par exemple, les données de premiére
partie de Google sont les données que I’entreprise récupere aupres de ses utilisateurs
lorsqu’ils utilisent son moteur de recherche, Google Photos, Gmail et tout autre service
proposé ou assuré par Google. A titre de comparaison, Robertson (2020, p. 16215)) définit
le pistage par des acteurs tiers comme :

... une pratique permettant a un moniteur de collecter d’importants volumes de
données a caractere personnel a partir d’un grand nombre de sources de premiere
partie dans [’environnement en ligne et depuis une grande variété d’appareils
différents (smartphones, tablettes, ordinateurs portables et de bureau, etc.), et ce,
afin de définir a terme des profils utilisateurs complets.

43. Pour reprendre le méme exemple, outre les données que Google recueille avec ses
propres sites internet et applications, I’entreprise collecte également un large éventail de
données sur les consommateurs grace au pistage par des acteurs tiers a partir d’un grand
nombre d’applications et de sites internet (non détenus par Google) (Robertson, 2020;¢7).
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Les acteurs tiers peuvent accepter d’opérer ce type de pistage dans le cadre d’accords
commerciaux afin de bénéficier, par exemple, de services de diffusion publicitaire ou
d’analyses de sites internet, ainsi que d’interfaces de programmation (API) propriétaires
(lesquelles sont examinées plus en détail dans la section 5.1.1). Différentes technologies
facilitent par ailleurs le pistage par des acteurs tiers (voir I’Encadré 6).

Encadré 6. Technologies de pistage

Pendant longtemps, les « cookies » (sorte de code numérique enregistrant certaines
actions effectuées par les utilisateurs) ont été utilisés pour suivre le comportement en
ligne des utilisateurs par le biais de leurs navigateurs informatiques. Ces cookies
peuvent étre tiers ou de premiére partie. Les cookies de premiére partie proviennent des
sites internet consultés par un consommateur (ou sont envoyes vers ces sites), alors que
les cookies tiers proviennent de sites internet sans rapport avec les sites consultés (ou
sont envoyés vers ces sites). Sur les appareils mobiles, les cookies ne sont toutefois pas
aussi performants pour suivre les activités en ligne. Cela tient au fait que les cookies ne
sont pas nécessairement partagés entre les applications mobiles et que certains
navigateurs mobiles, comme Safari, bloquent par défaut les cookies tiers.

Dans la mesure ou les consommateurs ont aujourd’hui tendance a utiliser plusieurs
appareils différents pour accéder a des services en ligne, les entreprises ont adopté de
nouvelles méthodes pour suivre les activités des consommateurs sur 1’internet. On
distingue ainsi deux types de méthodes, que 1’on qualifie de « déterministes » et de
« probabilistes ». Les méthodes déterministes s’appuient sur les caractéristiques
d’identification des consommateurs, comme leurs informations de connexion, pour
suivre les utilisateurs d’un appareil a I’autre. A I’inverse, les méthodes probabilistes
déduisent I’identité des consommateurs a partir d’informations comme leur adresse IP
(étant donné qu’un ordinateur, un smartphone et une tablette connectés a la méme
adresse IP publique sont susceptibles d’appartenir au méme foyer), leurs informations
de géolocalisation, les empreintes digitales de leurs navigateurs ou appareils, ou encore
les habitudes générales d’utilisation. La Commission fédérale du commerce américaine
(Federal Trade Commission ou FTC) a découvert que sur 100 sites internet populaires
consultés sur deux appareils différents, au moins 87 sites avaient recours a un pistage
multi-appareils, 96 sites permettaient aux consommateurs de saisir leur nom
d’utilisateur ou leur adresse de messagerie €lectronique, et 16 sites partageaient leurs
noms d’utilisateur ou leurs adresses de messagerie €électroniques avec des acteurs tiers.

Les entreprises utilisent également de plus en plus des pixels espions pour faciliter le
pistage par des acteurs tiers. Ces pixels sont de minuscules images (pratiquement
invisibles) intégrant un fragment de code, lequel est exécuté dés qu’un utilisateur
consulte une page internet ou ouvre un message électronique. De la méme manicre que
les cookies, les pixels facilitent le pistage en détectant certaines actions, puis en les
enregistrant dans les fichiers journaux du serveur.

Source : Beal (2008417) ; IAB (2013(421) ; FTC (2017p431) ; Boerman et al. (2017447) ; OCDE (201945) ;
Ryte (201946)).

44. Le pistage par des acteurs tiers est une pratique courante aussi bien sur les sites
internet qu’avec les applications pour appareils mobiles. En 2018, 95 % des 10 000 sites
internet les plus populaires et plus de 90 % des applications gratuites proposées par la
boutique Google Play intégraient au moins un agent de pistage tiers (Binns et al., 20187 ;
Purra et Carlsson, 2016ps;). Cependant, bien que de nombreux acteurs s’adonnent a des
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pratiques de pistage, « la majorité de ces agents restent controlés par un petit nombre de
poids lourds de 'industrie des données » (Ezrachi et Roberston, 20199)). Alphabet/Google
arrive en téte a la fois pour les applications et pour les sites internet. Facebook et Twitter
sont également bien positionnés pour les sites internet et les applications, méme si
Microsoft (LinkedIn inclus) arrive en deuxiéme place pour les applications (Binns et al.,
201847 ; Purra et Carlsson, 2016s)). Par ailleurs, environ 18 % des applications gratuites
proposées dans la boutique Google Play comprenaient plus de vingt agents de pistage
différents (Binns et al., 20187).

45. Comme mentionné précédemment, la maniére dont les données des consommateurs
sont recueillies a une incidence non négligeable en termes de concurrence et de protection
de la vie privée. Cela s’applique non seulement a la maniére dont les consommateurs
fournissent leurs données (ou dont les entreprises créent les données), mais aussi a qui les
consommateurs les fournissent. En termes de protection de la vie privée, la conscience
qu’ont les consommateurs des pratiques de collecte a une incidence sur leur capacité a
contréler leurs données a caractére personnel. Plus précisément, les consommateurs
auraient tendance a accepter plus facilement que des données qu’ils ont communiquées
volontairement soient collectées et utilisées directement par des premicres parties. La
situation serait d’ailleurs relativement identique dans le cas des données recueillies par
observation par des premiéres parties. Les consommateurs peuvent toutefois avoir moins
conscience des données collectées via des pratiques de pistage par des acteurs tiers, méme
lorsqu’ils fournissent ces données de fagon volontaire ou lorsqu’ils savent que leurs
données sont scrutées par les entreprises (de premicre partie) concernées. Les
consommateurs peuvent en effet accepter de fournir des informations dans un contexte
spécifique, alors que ces informations seront par la suite utilisées dans un autre contexte
qui aurait suscité un refus de leur part s’ils avaient pleinement eu conscience de cette
nouvelle utilisation. Ce comportement tient au fait que la valeur des consommateurs, selon
qu’ils partagent ou protégent leurs informations personnelles, dépend énormément du
contexte (Acquisti, Taylor et Wagman, 2016(;5)). Ces problématiques ont également un
intérét du point de vue de la concurrence : si les consommateurs ne comprennent pas la
maniére dont leurs données sont recueillies et exploitées, ils seront moins susceptibles de
pouvoir stimuler une saine concurrence par rapport a ces pratiques (voir également la
section 4.2.3).

46. La capacité d’une entreprise a recréer des données de consommateurs comparables
a celles détenues par des concurrents, ou méme a accéder a des données comparables, est
¢galement un facteur important a prendre en compte dans un certain nombre de scénarios,
notamment lorsqu’il s’agit de déterminer si une entreprise se trouve en position dominante
ou si I’accés aux données d’un concurrent peut étre une condition préalable a une saine
concurrence (voir également la section 4.2.2). Méme dans les cas ou certaines données des
consommateurs sont collectées facilement, de différentes maniéres et par différentes
parties, 1’accés a des techniques de pistage par des acteurs tiers, ainsi qu’a une importante
base de consommateurs identifiables, peut fournir & une entreprise un ensemble de données
extrémement précieux et particulierement difficile a reproduire pour ses concurrents. Binns
et Bietti (2019;s07) considérent que, dans les affaires de concurrence et notamment dans le
cas de fusions entre entreprises s’adonnant au pistage par des acteurs tiers, cette pratique
ne fait pas I’objet d’une attention suffisante. Cette problématique est abordée de fagon plus
approfondie dans la section 4.

3.1.2. Stockage

47. Les décisions des entreprises relatives aux modalités et a I’emplacement de
stockage des données ont également une incidence sur la protection de la vie privée et la
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bonne marche de la concurrence. A titre d’exemple, la décision de conserver des données
a caractere personnel recueillies depuis des appareil 1dO directement sur ces appareils ou
de maniére externe (p. ex. du c6té du fabricant ou dans le nuage) aura nécessairement un
impact sur la concurrence et sur la protection de la vie privée. Les données enregistrées
localement sur les dispositifs des consommateurs, et qui ne sont accessibles par aucune
autre partie sans leur consentement exprés, sont moins susceptibles de susciter des
préoccupations en termes de protection de la vie privée. Toutefois, les retombées sociales
plus générales qui pourraient découler de 1’analyse et de I’exploitation de ces données
risqueraient de ne jamais se concrétiser, y compris la concurrence favorisée par une
utilisation plus large de ces informations (p. ex. : la concurrence dans les offres de prét a
partir des informations connues sur la cote de solvabilité des consommateurs). A I’inverse,
les données détenues par les fabricants ou conservées dans le nuage sont quant a elles plus
susceptibles de soulever des préoccupations en termes de protection de la vie privée. Par
ailleurs, si les entreprises ne partagent pas leurs données plus largement, il existe un risque
que les retombées sociales qui pourraient découler de leur utilisation généralisée s’en
trouvent encore une fois limitées. Cette problématique est abordée dans 1’Encadré 7 avec
I’exemple des véhicules connectés.

Encadré 7. Gouvernance des données dans les véhicules connectés

Les véhicules autonomes et connectés génerent différents types de données, parmi
lesquels des données techniques, météorologiques et de circulation routiére, mais aussi
relatives au comportement au volant, a la géolocalisation et aux préférences des
conducteurs en matiere de navigation et de divertissement, par exemple. La connectivité
des véhicules fait que ces données peuvent étre communiquées en temps réel a des
entités extérieures. Ces données sont particulierement utiles non seulement pour les
constructeurs, mais aussi pour les fournisseurs de services complémentaires et aprés-
vente (services de navigation, de divertissement ou d’assurance, par exemple).

Les véhicules autonomes et connectés peuvent également &tre source de nombreux
avantages pour les consommateurs et pour la société dans son ensemble. La réalisation
de ces avantages est toutefois conditionnée a la mise en place de mécanismes appropriés
de gouvernance des données visant a gérer I’acceés aux données embarquées dans les
véhicules et leur contréle (y compris les données des consommateurs). La question des
meilleurs moyens d’y parvenir demeure toutefois sujette a débat. Comme indiqué par
Kerber (2019;s17), les constructeurs de véhicules cherchent a promouvoir le concept de
« véhicule étendu », lequel repose sur le transfert de I’ensemble des données du véhicule
aux équipementiers d’origine pour leur utilisation exclusive. A ’inverse, les prestataires
de services indépendants plaident pour un acceés non discriminatoire aux données par le
biais d’une solution de « serveur partagé » ou a plus long terme au développement d’une
« plateforme d’applications embarquée ». Cette plateforme permettrait aux
consommateurs de décider de I’emplacement de stockage de leurs données et a qui ils
en autorisent I’acces.

Ces solutions ont des incidences trés différentes du point de vue de la concurrence. En
théorie, la concurrence entre équipementiers devrait permettre de stimuler la
concurrence dans les services apres-vente. Kerber (2019;s17) précise toutefois qu’en
pratique les consommateurs ont tendance a ne pas prendre en compte les services apres-
vente dans leur décision d’achat de véhicules. Il indique par ailleurs que la concurrence
entre équipementiers n’est pas suffisante pour résoudre les défaillances du marché
associées a la sélection des technologies optimales en vue de parvenir a I’interopérabilité
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et a ’adoption de normes techniques. Il est donc peu probable que le concept de
« véhicule étendu » encourage réellement la concurrence dans les marchés des services
complémentaires et apreés-vente. Par opposition, les solutions proposées par les
prestataires de services indépendants ont plus de chances de favoriser la concurrence
dans les marchés connexes, méme si, dans la mesure ou les équipementiers conservent
le controle de 1’acces dans le cadre de la solution du « serveur partagé », ils auraient la
capacité de bloquer I’acces a des concurrents potentiels, ce qui aurait des répercussions
sur la concurrence.

Les équipementiers défendent leur position sur la base de considérations de sécurité et
stireté. Les recherches de Kerber (2019;s1;) suggérent néanmoins que cela ne peut
justifier de laisser le contréle exclusif des données aux équipementiers. Dans
I’ensemble, Kerber (2019;s1;) considére que malgré les avantages et inconvénients
¢évidents de chaque solution, celle de la « plateforme d’applications embarquée »
présente les avantages potentiels les plus importants. Cette solution semble en effet
permettre a la fois aux consommateurs de contrdler leurs données et de protéger leur vie
privée, mais aussi de favoriser la concurrence.

Source : Kerber (2019517)

3.2. Analyse et utilisation

48. La baisse des cofits associés au traitement et au stockage des données a permis
I’apparition de solutions d’analyse plus performantes et abordables, notamment grace a
I’infonuagique (OCDE, 2015(3)). Les entreprises utilisent les données des consommateurs
a des fins trés diverses, y compris en interne pour :

e améliorer la qualité ou les fonctionnalités de leurs produits ou services principaux ;

e permettre une personnalisation renforcée (dont, éventuellement, la personnalisation
des prix ou des offres) ;

e entrainer les systémes d’apprentissage automatique et autres systémes d’analyse a
I’appui de I'TA (voir I’Encadré 8) ;

o vendre des produits publicitaires et autres services ciblés, impliquant généralement
des marchés bifaces ou multifaces.

49. Les entreprises peuvent ¢galement vendre les données des consommateurs a des
acteurs tiers (sous réserve d’anonymisation ou de consentement des consommateurs en
fonction du régime réglementaire adopté) (Gilbert et Pepper, 2015(s27). Les marchés des
données des consommateurs et des rapports sur les consommateurs sont apparus il y a
quelque temps déja. Ces marchés sont toutefois complexes, tendent a étre décentralisés,
couvrent de nombreux modeles économiques et rassemblent un grand nombre d’acteurs
différents (CMA, 2015[28])-

50. En raison de leurs utilisations trés variées, les données des consommateurs peuvent
avoir une valeur économique non négligeable, ce qui peut encourager les entreprises a en
collecter les plus grands volumes possibles. Comme le décrit Kemp (2019, p. 10[17)) :

Les prestataires ont été incités a « tout mesurer », afin d’établir des profils sur
leurs clients, de cibler les campagnes de commercialisation, de personnaliser leurs
offres, d’opérer une discrimination par les prix, de mieux analyser les risques et
d’appuyer d’autres applications éventuelles de [’intelligence artificielle dans leurs
entreprises. Dans cette optique, les entreprises ont tout intérét a disposer de
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toujours plus de données. L’ apprentissage automatique est une technologie qui
nécessite de grandes quantités de données. Les concurrents bénéficient ainsi de
millions d’« indications » sur les consommateurs présents sur leur marché
d’origine, mais aussi de possibilités de développement dans d’autres marchées.

Encadré 8. Intelligence artificielle et apprentissage automatique

D’apres les Principes de I’OCDE sur I'1A :

Un systeme d’intelligence artificielle est un systéeme automatisé qui, pour un
ensemble donné d’objectifs définis par [’homme, est en mesure d’établir des
preévisions, de formuler des recommandations, ou de prendre des décisions
influant sur des environnements réels ou virtuels. Les systemes d’[A sont congus
pour fonctionner a des degrés d’autonomie divers.

Autrement dit, ’[A est une science consacrée a la reproduction des capacités humaines
par des machines, appuyée par des systemes d’IA. Ces systémes peuvent ensuite utiliser
différentes méthodes pour mettre en ceuvre cette [A. L’apprentissage automatique, qui
fait partie de ces méthodes, « exploite des techniques des réseaux de neurones, des
statistiques, de la recherche opérationnelle et des sciences physiques pour induire des
informations cachées a partir de données, sans que soit expressément programmé
l’emplacement ou chercher ou le résultat escompté ». 1l existe d’autres méthodes
contribuant a I’enrichissement de I’IA, par exemple :

e les réseaux de neurones, qui sont une variante de 1’apprentissage automatique
inspirée du cerveau humain ;

e [’apprentissage profond, qui exploite des réseaux de neurones sur plusieurs
couches afin de détecter des formes complexes dans des volumes importants de
données ;

e la vision artificielle, qui s’appuie sur la reconnaissance des formes et
I’apprentissage profond pour identifier le contenu d’une image ou d’une
séquence vidéo ;

e e traitement automatique du langage naturel, qui correspond a la capacité des
ordinateurs a analyser, comprendre et reproduire le langage humain, et ce, grace
a ’apprentissage profond.

Source : OCDE (2019;s37) ; Thomson, Li et Bolen (s.d.[s47) ; Marr (2016(ss])

51. Par ailleurs, le fait que les entreprises n’aient pas toujours conscience des avantages
potentiels des données des consommateurs et des utilisations qu’elles peuvent en faire au
moment de la collecte de ces données a une incidence non négligeable sur les évaluations
d’impact sur la concurrence, y compris mais sans s’y limiter, sur la définition du marché
(Maggiolino et Ferrari, 2020;s67). Cette problématique est abordée plus en détail dans la
section 4.2.

52. 11 semble également exister une boucle de rétroaction entre les capacités a recueillir
des données des consommateurs, accélérer I’apprentissage et améliorer les algorithmes,
renforcer la qualité des biens et services, attirer davantage de consommateurs, et recueillir
encore plus de données des consommateurs (Gal et Rubinfeld, 20192 ; Pecman, Johnson
et Reisler, 2020;s77). Tel que précisé par I’ACCC dans son étude sur les plateformes
numériques (Digital Platforms Inquiry) (ACCC, 2019, p. 7ss)) :
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Le modeéle économique fondamental de Google et Facebook est d’attirer le plus
grand nombre d utilisateurs possible, et d’obtenir ainsi des ensembles de données
abondantes sur leurs utilisateurs. L’omniprésence de ces plateformes et leur
présence dans les marchés connexes leur permet de constituer des ensembles de
données extrémement précieux. Elles sont ainsi en mesure de proposer aux
annonceurs des opportunités de campagnes publicitaires hautement ciblées et
personnalisées.

Les recettes publicitaires qui en découlent peuvent ensuite étre investies dans les
fonctionnalités et services qu’elles proposent, améliorant ainsi [’expérience du
consommateur et attirant toujours plus d’utilisateurs, et ce, tout en renfor¢ant leurs
techniques de collecte de données.

53. Naturellement, 1’utilisation et 1’analyse des données des consommateurs ont un
cout. Elles générent notamment des dépenses informatiques, mais aussi de personnel dédié.
Bon nombre d’observateurs ont avancé que la valeur des données des consommateurs ne
réside pas dans les données elles-mémes, mais dans leur intégration a des bases de données
exploitables et dans 1’application d’algorithmes et autres techniques d’analyse pour en
extraire des indications sur les consommateurs (Korber, 2018;s9)). Lambrecht et Tucker
(2017(60)) considerent que c’est 1’acceés a une main-d’ceuvre qualifiée, plutdt qu’a des
données brutes (dont elles ont déterminé que ces données pouvaient généralement étre
reproduites facilement), qui donne aux entreprises un avantage concurrenticl dans
I’économie numérique. Il s’agit ainsi d’un facteur a prendre en compte pour déterminer si
I’accés a des données des consommateurs ou leur détention confére un pouvoir de marché,
tel qu’abordé ci-aprés dans la section 4.2.2.

3.2.1. Incitations au partage de données

54. La décision des entreprises de partager ou non des données a également une
incidence sur la concurrence dans les marchés concernés. Il est donc utile d’examiner les
incitations que peuvent avoir les entreprises a partager leurs données.

55. Sur cette question, Engles (2016, p. 517) indique que ce qui motive le partage de
données peut dépendre de la finalité pour laquelle une entreprise demande ces données. Par
exemple, si les données sont demandées dans le but de développer un bien ou service
concurrent, I’entreprise sollicitée peut étre moins encline a les partager. Toutefois, si les
données sont demandées dans le but de développer un bien ou service complémentaire, leur
partage peut étre dans I’intérét de ’entreprise sollicitée. Une évaluation des effets sur la
concurrence d’un partage obligatoire de telles données devra vraisemblablement se faire
au cas par cas et prendre en compte non seulement les avantages d’une utilisation plus
générale des données, mais aussi de I’impact des incitations a 1’investissement dans la
collecte de telles données. Cet aspect est abordé de fagon plus approfondie dans les
sections 4.3 et 4.4.

56. En pratique, de nombreuses entreprises ont développé des API qui facilitent
I’interopérabilité des données, tout en leur permettant de garder le contrdle de 1’acces aux
données et de la maniére dont elles sont utilisées (voir la section 5.1.1).

3.3. Avantages et risques potentiels pour les consommateurs

57. La collecte et I’utilisation de données des consommateurs par les entreprises
générent de nombreux avantages et risques potentiels pour les consommateurs.
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3.3.1. Avantages

58. La Competition and Markets Authority (CMA) du Royaume-Uni (201523) identifie
les avantages potentiels suivants comme découlant de la collecte des données des
consommateurs par les entreprises :

e la capacité d’augmenter les ventes grace a des annonces ciblées, lesquelles peuvent
¢galement réduire les colts et permettre le développement d’offres ciblées pour les
consommateurs ;

e une meilleure analyse des profils de consommateurs a ’appui des opérations de
commercialisation et de 1’évaluation des risques (p. ex. dans les marchés des
services financiers) ;

e la personnalisation des produits et services ;
e [’amélioration et le développement de produits ;
e [|’amélioration des processus d’entreprise ;

¢ le financement de services proposés gratuitement.

3.3.2. Risques

59. Les atteintes a la protection de la vie privée, mais aussi la collecte et [’utilisation
des données des consommateurs, peuvent entrainer des préjudices matériels et moraux pour
les consommateurs. Comme le décrit Kemp (2019, p. 19117)) :

Plus le volume d’informations personnelles collectées et enregistrées est important,
plus elles sont diffusées largement et plus elles sont conservées pendant une période
prolongée, plus la probabilité qu’elles soient piratées, divulguées de facon
accidentelle ou utilisées a des fins illégales est importante.

60. L’un des principaux risques réside dans le fait que les données d’un consommateur
soient utilisées pour usurper son identité, ce qui pourrait avoir de graves conséquences pour
la personne concernée (Anderson, 2019627 ; Acquisti, Taylor et Wagman, 201651 ; CMA,
2015p231). Les consommateurs peuvent par ailleurs subir des pertes de données, voir leurs
données recueillies, exploitées ou partagées de fagcon inattendue ou non approuvée, ou
encore faire 1’objet de sollicitations intempestives (CMA, 2015p57). Méme lorsque les
consommateurs ont volontairement communiqué leurs informations dans un contexte
spécifique, il existe un risque que les entreprises exploitent ces données dans un autre
contexte, voire qu’ils les partagent. Cet aspect est particuliérement problématique dans la
mesure ou les avantages pour les consommateurs découlant du partage et de la protection
des informations personnelles dépendent en grande partie du contexte (Acquisti, Taylor et
Wagman, 2016y57). Le fait que la plupart des données anonymisées des consommateurs
puissent techniquement é&tre réidentifiées pose également des difficultés dans ce contexte
(PCAST, 2013247).

61. Ensuite, les entreprises pourraient utiliser les données des consommateurs pour
opérer une discrimination a leur encontre, les manipuler ou les exclure de certains marchés
ou de I’acces a certains produits (CMA, 20155 ; OCDE, 20164 ; OCDE, 2018;7)). Une
collecte et une utilisation plus généralisées des données a caractére personnel pourraient en
effet permettre aux entreprises de personnaliser plus facilement les prix et les types de
produits proposés a leurs clients, ou d’exclure plus facilement certains consommateurs
d’offres spécifiques. Tel qu’abordé dans le rapport de 2018 de IOCDE sur «La
personnalisation des prix a 1’ére numérique », cette pratique entraine généralement des
gains d’efficience et profite souvent aux consommateurs, dans la mesure ou elle encourage
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les entreprises a innover et a se livrer une concurrence plus intense a la conquéte de chaque
client (OCDE, 2018;7)). Dans certains cas toutefois, la personnalisation des prix peut avoir
une incidence préjudiciable pour les consommateurs si elle est mise en ceuvre par des
entreprises disposant d’un fort pouvoir de marché (OCDE, 2018;7;). Les consommateurs
ont malgré tout tendance a avoir une perception négative de la personnalisation des prix,
principalement car ils trouvent cette pratique injuste. D’aucuns s’inquictent également de
la capacité des entreprises a recourir au profilage et au micro-ciblage pour tirer parti des
faiblesses des consommateurs, y compris de leurs biais comportementaux et de leurs
dépendances (Calo, 201363; ; Calo et Rosenblat, 2017e4; ; Zuboff, 2019397).

62. Cohen (20136s7) souligne également 1’importance de la protection de la vie privée
et de la liberté de n’étre soumis a aucune surveillance, d’une part, pour garantir une
citoyenneté « informée et réfléchie » et, d’autre part, pour renforcer la capacité
d’innovation. Tout affaiblissement de la protection de la vie privée pourrait également
affecter la confiance des consommateurs dans les marchés, et entrainer ainsi un engagement
moindre des consommateurs, associ¢ une forte augmentation des cotlts. L’utilisation des
données des consommateurs par les entreprises peut par ailleurs poser des risques sociaux
plus sérieux, dont éventuellement « une manipulation des dépéches d’information et des
résultats de recherche, I’émergence de chambres d’écho et, plus largement, le marché des
idées » (Ezrachi et Roberston, 2019, p. 6u9). Certains ont également exprimé leurs
inquiétudes quant a la capacit¢ d’une utilisation généralisée des données des
consommateurs et de la publicité en ligne a favoriser la diffusion d’informations de
propagande et a influencer les processus démographiques (Stucke, 2018(6¢]). Si un nombre
relativement faible d’entreprises détiennent la majorité des données des consommateurs,
tout en étant concurrentes pour les marchés publics, il existe un risque que celles-ci
finissent par devenir dépendantes des gouvernements, ce qui pourrait alors faciliter une
surveillance généralisée par les Etats (Stucke, 2018ee)).

3.4. Défaillances du marché

63. Différentes défaillances du marché peuvent &tre associées a la collecte et a
I’utilisation des données des consommateurs, parmi lesquelles 1) ’asymétrie de
I’information ; ii) les externalités ; et iii) un possible manque de concurrence. Ces trois
types de défaillances du marché sont abordés de fagon plus approfondie ci-dessous.

3.4.1. Asymeétrie de ’information

64. Un phénomeéne d’asymétrie de I’information peut se produire lorsqu’il existe un
déséquilibre entre les vendeurs et les acheteurs, lequel est susceptible de conduire a une
inefficacité des marchés. Ainsi, si les consommateurs ne peuvent vérifier les informations
avant de procéder a un achat, des problémes d’« antisélection » ou de « tacots »* peuvent
apparaitre, auquel cas des biens de qualité supérieure (p. ex. : des biens et services plus
protecteurs pour la vie privée des consommateurs) finissent par étre écartés du marché
(Akerlof, 19707)). Une réaction réglementaire courante a I’asymétrie de 1’information
consiste a exiger des entreprises qu’elles publient certaines informations afin de permettre
aux consommateurs de prendre des décisions plus éclairées, et ainsi de stimuler une saine
concurrence. Par ailleurs, les 1égislations en matiére de consommation intégrent souvent
des dispositions de protection a I’encontre de pratiques trompeuses des entreprises (voir
¢galement la section 5.2). L’efficacité des dispositions, en ce sens qu’elles prennent en
compte la capacité des consommateurs a réellement considérer la protection de la vie privée
comme un facteur essentiel de la qualité d’un bien ou service, peut présenter un intérét dans

2 Le terme « tacot » désigne des biens immobilisés qui se révélent défectueux apres 1’achat.
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le cadre des évaluations d’impact sur la concurrence, tel que décrit plus en détail dans la
section 4.2.3.

3.4.2. Externalités et non-rivalité

65. Les données des consommateurs sont des biens non rivaux (Acquisti, Taylor et
Wagman, 2016;157). Autrement dit, leur utilisation pour une finalité spécifique n’altére en
rien leur capacité a étre utilisées a d’autres fins, a I’inverse des biens rivaux, tels que
I’essence qui perd toute valeur dés lors qu’elle a été extraite et consommée (OCDE,
201912)). 1l a également été avancé qu’une fois partagées les données des consommateurs
pouvaient étre considérées comme non exclusives, en cela que les entreprises peuvent
éprouver des difficultés a exclure certaines données des consommateurs d’une potentielle
utilisation par d’autres acteurs du marché (voir, par exemple, Acquisti, Taylor et Wagman
(2016y15))). Cela ne semble toutefois pas étre une régle absolue, tel que décrit de maniére
plus approfondie dans la section 4.2.2.

66. Par ailleurs, comme le soulignent Acquisti etal. (2016, p.44505), «des
externalités aussi bien positives que négatives découlent de ['interaction complexe qui
existe entre la création et la transmission de données ». Ces externalités positives et
négatives tiennent au fait que les données d’un consommateur peuvent étre utilisées pour
déduire des informations sur les autres consommateurs a ’aide d’algorithmes et de
systémes d’apprentissage automatique et d’IA. Ces techniques permettent d’obtenir des
indications sur les consommateurs méme lorsqu’ils veillent a ne pas révéler ces
informations. Par exemple, si une entreprise détient certaines informations sur un
consommateur, elle peut étre en mesure de catégoriser ce consommateur afin de déduire
d’autres données a son sujet sur la base de ce qu’elle sait plus généralement sur le type de
consommateur auquel il correspond. La capacité & combiner des données sur plusieurs
individus, afin de créer un ensemble de données massives a partir duquel il est possible
d’extraire des inférences utiles sur les individus ou la société dans son ensemble, peut avoir
des incidences positives comme négatives, aussi bien pour les personnes qui ont fourni des
données que pour la société tout entiére, suivant I’utilisation qui est faite de ces données.
Par exemple, I’utilisation d’un ensemble de données combinées par une entreprise dans le
but de prédire I’état du trafic ou d’améliorer les résultats pourrait générer des externalités
positives. A D’inverse, ’exploitation par une entreprise d’un ensemble de données des
consommateurs dans le but de cibler ou de discriminer des personnes a un niveau individuel
(dans le cas ou celles-ci ont refusé de dévoiler des informations spécifiques qui ont pu étre
déduites par inférence a partir de données d’autres consommateurs) pourrait entrainer des
externalités négatives (Gal et Rubinfeld, 201926)). Compte tenu de ces externalités, il n’est
pas étonnant qu’ Acquisti et al. (2016y;5)) estiment que les répercussions économiques d’une
baisse de la protection de la vie privée et d’un renforcement du partage des informations
puissent aussi bien étre favorables que défavorables au bien-étre des consommateurs et de
la société au sens large.

67. L’existence d’externalités peut laisser penser que les données des consommateurs
sont recueillies et échangées a des niveaux inférieurs a ce qu’ils devraient étre pour
réellement permettre une optimisation du bien-&tre. Choi, Jeon et Kim (2019(3) montrent
par exemple que si les externalités négatives liées a la collecte et a ’utilisation de données
dépassent les externalités positives, les entreprises auront tendance a collecter des données
a un niveau supérieur au niveau socialement optimal, méme si les consommateurs sont
pleinement informés et que leur consentement est acquis.
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3.4.3. Concurrence imparfaite

68. D’autres universitaires considérent qu’un défaut de protection de la vie privée dans
certains marchés peut étre une conséquence de I’existence d’un pouvoir de marché.
Robertson (2020, p. 165;16)) indique ainsi que « les consommateurs ont rarement leur mot
a dire en matiere de protection de la vie privée en tant que composante de la qualité d’un
produit en ligne, dans la mesure ou ils n’ont généralement pas la possibilité d’éviter
certains fournisseurs de services numériques de premier plan ». Si I’on consideére que les
fusions, les pratiques et les accords anticoncurrentiels entrainent des niveaux sous-
optimaux de protection des données et de la vie privée, alors la politique de la concurrence
et son application peuvent avoir un réle important a jouer. Il en va de méme pour la
concurrence (et éventuellement d’autres domaines de I’action publique), qui peut permettre
d’agir sur les facteurs liés a la demande, comme les obstacles comportementaux au
changement de prestataires, 1’asymétrie de 1’information ou les effets de réseau. Ces
questions sont abordées plus en détail dans la section 4 ci-dessous.

4. Role de ’application du droit de la concurrence

69. Bien que les entreprises recueillent et utilisent les données des consommateurs
depuis longtemps, ces pratiques ont connu un essor exponentiel au cours des dernicres
années, et constituent méme 1’activité principale de nombreuses entreprises. Dans ce
contexte, les données des consommateurs présentent un intérét croissant pour les
¢valuations d’impact sur la concurrence. Cela peut se manifester principalement sous deux
formes : 1) la protection des données et de la vie privée peuvent constituer un aspect de la
qualité sur lequel les entreprises sont en concurrence ; et ii) la collecte et la détention de
données des consommateurs (et ’acces a ces informations) peuvent avoir une incidence sur
la concurrence.

70. Au fil du temps, les appels visant a accorder une importance plus grande aux enjeux
de la protection des données et de la vie privée dans les évaluations d’impact sur la
concurrence se sont multipliés. En 2014, le Contrdleur européen de la protection des
données (CEPD) a préconisé une approche plus coordonnée de la protection des données
dans son avis préliminaire intitulé « Vie privée et compétitivité a 1’ére de la collecte de
données massives : ’interaction entre le droit a la protection des données, le droit de la
concurrence et la protection des consommateurs dans 1’économie numérique » (CEPD,
2013307). 11 y soulignait notamment certains problémes associés aux marchés sans
contrepartie financiére, dans lesquels les consommateurs « paient » avec leurs données,
ainsi qu’aux incidences de la protection de la vie privée sur le bien-étre du consommateur.
11 estimait par ailleurs qu’en ignorant les répercussions de la combinaison des données des
consommateurs dans le cadre de la fusion Google/DoubleClick (abordée plus en détail dans
la section 4.1.1), la Commission européenne (CE) :

... navait [...] pas tenu compte de l'impact a plus long terme sur le bien-étre de
millions d’utilisateurs dans [’éventualité ou les informations de [’entreprise issue
de la fusion générées par la recherche (Google) et la navigation (DoubleClick)
feraient I’objet d’un traitement ultérieur a des fins incompatibles. (CEPD, 2013,
p- 30130

71. De la méme manicre, en 2015, la CMA a publi¢ un rapport sur I’utilisation
commerciale des données des consommateurs, lequel examinait certaines des interactions
qui existent entre la concurrence et 1’application de la 1égislation sur la protection de la vie
privée, y compris les obstacles potentiels liés a la demande qui nuisent a une meilleure
efficacité de la protection de la vie privée (CMA, 2015ps;). Ces problématiques ont
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¢galement été abordées dans le rapport de I’OCDE sur les données massives publié en 2016
(OCDE, 20164). La méme année, un rapport conjoint établi par les autorités de la
concurrence allemande et francaise abordait également les interactions entre le droit de la
concurrence et les données. Bien qu’il indiquat que les problémes de protection de la vie
privée n’entraient pas « dans le champ d’action des autorités de la concurrence », il
précisait également que (Bundeskartellamt et Autorité de la concurrence, 2016, pp. 22-
241697

... les politiques de protection de la vie privée pourraient étre examinées sous
I’angle de la concurrence lorsque celles-ci sont susceptibles d’avoir une incidence
sur les conditions de concurrence, notamment dans les cas ou elles sont mises en
ceuvre par une entreprise dominante qui exploite les données comme principale
ressource pour ses produits ou services.

72. La protection de la vie privée en tant qu’aspect de la concurrence a aussi été traitée
dans le rapport de 2018 de I’OCDE sur la « Problématique de la qualité dans les secteurs
numériques de 1’économie sans contrepartie financiére » (OCDE, 2018¢)). Et en 2019, le
rapport Furman du Royaume-Uni consacré a la libération de la concurrence sur les marchés
du numérique établissait que « les utilisations abusives de données des consommateurs et
les atteintes a la protection de la vie privée peuvent étre considérées comme des indicateurs
d’une mauvaise qualité provoquée par un manque de concurrence » (Furman et al., 2019,
p- 43p70).

73. 11 subsiste toutefois certaines situations dans lesquelles les probleémes liés aux droits
relatifs aux données des consommateurs ont été acceptés comme tels ou s’avérent
déterminants. Ces cas sont abordés plus en détail ci-dessous. On observe néanmoins que
ces problématiques sont de plus en plus considérées comme présentant un intérét dans le
cadre des évaluations d’impact sur la concurrence (OCDE, 2016p;; OCDE, 20186 ;
OCDE, 201857 ; Robertson, 2020;16; ; Kemp, 2019177). Cette section examine le role de
I’application du droit de la concurrence par rapport aux droits relatifs aux données des
consommateurs, et aborde en premier lieu les théories du préjudice potentielles. Ensuite,
elle traite des questions analytiques, comme la définition du marché, les obstacles a
I’entrée, ’attitude des consommateurs a 1’égard de la protection de la vie privée, les
méthodes d’évaluation des niveaux de protection des données et de la vie privée, et les
possibles gains d’efficience. Cette section d’intéresse enfin aux mesures correctrices
potentielles et au possible role de la théorie des installations essentielles.

4.1. Théories du préjudice

74. Différentes théories du préjudice peuvent E&tre associées aux données des
consommateurs et aux droits relatifs aux données des consommateurs, comme présenté ci-
dessous. Celles-ci ont trait aux fusions, & I’abus de position dominante et aux affaires
d’entente.

4.1.1. Fusions

75. Les fusions unissant des entreprises qui exploitent des données de consommateurs
pourraient avoir des effets négatifs sur la concurrence, et ce, par deux biais différents : 1) en
entrainant une baisse de la qualité de la protection des données et de la vie privée proposée
sur les marchés concernés ; et ii) en dressant des obstacles a I’entrée ou en augmentant les
colits des concurrents par la combinaison des données de consommateurs détenues par les
entreprises parties a la fusion.

76. Les inquiétudes sur la capacité des fusions a limiter la concurrence relativement a
la collecte et a I’utilisation des données des consommateurs pourraient s’avérer

Non classifié



DAF/COMP(2020)1 | 31

particuliérement justifiées dans les marchés sans contrepartie financiere, ou la concurrence
s’exerce plus largement sur des éléments de qualité plutot que sur les prix (OCDE, 2018g)).
Gilbert et Pepper (2015, p. 5is21) suggérent par ailleurs que : « La disparition d’un « franc-
tireur » important ayant développé des systemes innovants de contréle et de protection des
données serait susceptible de poser des problemes de concurrence en limitant I'innovation
dans la protection des données, méme si les parties a la fusion n’étaient auparavant pas en
concurrence directe. » Condorelli et Padilla (2019(71}) défendent également une stratégie
d’enveloppement de « liaison des politiques de protection de la vie privée », laquelle
pourrait permettre d’augmenter le volume des données des consommateurs recueillies dans
le cadre d’une fusion conglomérale. Selon cette théorie, une entreprise dominante pourrait
acquérir un consentement général de ses utilisateurs, lui permettant d’utiliser ce
consentement dans les nouveaux marchés auxquels elle accéde suite a une fusion, dans les
cas ou les mémes consommateurs sont présents sur les deux marchés. Cette théorie du
préjudice est abordée plus en détail dans une note de référence de I’OCDE consacrée aux
effets congloméraux des fusions (OCDE, 2020y0y).

77. La protection de la vie privée semble de plus en plus considérée comme présentant
un intérét pour les évaluations de fusions, dans la mesure ou elle constitue un aspect de la
qualité qui importe aux consommateurs, et donc sur lequel les entreprises rivalisent. Il
apparait toutefois qu’aucune fusion n’ait jusqu’alors été empéchée par les autorités de la
concurrence sur la seule base de préoccupations de cet ordre, tel que décrit ci-apres.

78. Les fusions pourraient par ailleurs avoir des effets anticoncurrentiels dans les cas
ou la combinaison des données des consommateurs détenues par les parties aux fusions est
susceptible de créer des obstacles a I’entrée ou d’augmenter les colits pour les concurrents.
Une mesure correctrice possible pourrait alors consister a exiger de 1’entreprise issue de la
fusion qu’elle permette 1’acceés a son ensemble de données combinées. En pratique, de
nombreuses fusions ont été bloquées, ou autorisées sous condition, au motif qu’elles
soulevaient des inquiétudes relatives aux potentiels effets anticoncurrentiels des ensembles
de données des consommateurs détenus par les entreprises issues de fusion dans les
marchés concernés. Différents exemples sont présentés ci-apres.

79. Certaines fusions peuvent d’ailleurs étre motivées par le souhait d’accéder aux
ensembles de données d’une entreprise concurrente. Il s’agit en effet d’une motivation
sous-jacente dans nombre d’acquisitions anticoncurrentielles et d’acquisitions
d’entreprises naissantes, par exemple. Les problémes liés aux acquisitions
anticoncurrentielles et d’entreprises naissantes, y compris mais sans s’y limiter aux seuils
de notification préalable a une fusion, seront abordés a I’occasion d’une table ronde dédiée,
prévue pour juin 2020, axée sur les start-ups, les acquisitions anticoncurrentielles et les
seuils de contrdle des fusions (OCDE, 2020;).

Affaires pertinentes

80. Dans son évaluation de la fusion Google/DoubleClick en 2008, la Commission
européenne a considéré que les considérations de protection de la vie privée relevaient de
la législation sur la protection des données, conformément a la jurisprudence établie par
1’affaire Asnef-Equifax (voir la section suivante). La fusion Google/DoubleClick impliquait
deux parties ayant la capacité de recueillir et d’exploiter des volumes trés importants de
données des consommateurs : Google, par le biais de ses services de recherche en ligne, et
DoubleClick, par le biais de ses services de diffusion publicitaire. Bien que la Commission
européenne ait examiné la maniére dont ces entreprises utilisent les données des
consommateurs, elle considere que c’est la 1égislation sur la protection des données qui doit
s’appliquer (plutdt que le droit de la concurrence) pour garantir la protection de la vie
privée, précisant que (2008, p. 9872)) :
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Indépendamment de [’approbation de la concentration, la nouvelle entité est tenue,
dans son activité journaliére, de respecter les droits fondamentaux reconnus par
tous les instruments pertinents a ses utilisateurs, notamment, mais sans que cela se
limite a la protection de la vie privée et a la protection des données.

81. Aux Etats-Unis, la FTC a pris une position du méme ordre suite & son évaluation
de la fusion Google/DoubleClick. Bien qu’elle n’elit pas considéré que le droit de la
concurrence ne pouvait ni ne devait prendre en compte les répercussions en matic¢re de
protection de la vie privée, la FTC a toutefois estimé que cette fusion ne porterait pas
préjudice aux aspects non tarifaires de la concurrence (2007, pp. 1-2/73)) :

Non seulement la Commission ne posséde pas [’autorité juridique lui permettant
d’imposer des conditions a la fusion qui ne relevent pas du domaine antitrust, mais
réglementer les obligations relatives a la vie privée d 'une seule entreprise pourrait
porter un préjudice grave a la concurrence dans ce secteur vaste et qui évolue
rapidement. Nous avons toutefois étudié la possibilité que cette transaction puisse
affecter de maniere négative les aspects non tarifaires de la concurrence, parmi
lesquels la protection de la vie privée des consommateurs. Nous observons toutefois
que cette hypothese n’est pas corroborée par des données concrétes. Nous avons
ainsi conclu que les considérations de protection de la vie privée, en tant que telles,
ne permettent pas de s’opposer a cette transaction.

82. Méme dans sa déclaration de dissentiment relative a la fusion Google/DoubleClick,
et tout en soulignant les problémes potentiels de protection de la vie privée, la commissaire
Pamela Jones Harbour concéde finalement qu’« une approche plus globale de la protection
de la vie privée reste préférable » (Jones Harbour, 2007747). Autrement dit, selon elle, la
protection de la vie privée doit étre mise en ceuvre dans I’ensemble de I’économie et pas
uniquement relativement a des affaires de concurrence spécifiques. D’aucuns considérent
néanmoins que les fusions pourraient avoir pour effet de réduire le niveau de protection des
données proposé sur les marchés concernés, méme dans les cas ou la législation sur la
protection des données définit des normes minimales, dans la mesure ou la concurrence
pourrait entrainer une augmentation du niveau de protection au-dessus de ces normes.

83. Ces décisions ont depuis été contestées, entre autres car elles ne prenaient pas en
compte les incidences du pistage par des acteurs tiers (Ezrachi et Roberston, 201949 ;
Binns et Biettib, 2019;s0;). Sur cette question, Ezrachi et Robertson (2019, p. 11497) se
demandent si la fusion Google/DoubleClick ne reflétait pas « une sous-estimation du réel
avantage représenté par les données (agrégées) ».

&4. La Commission européenne a confirmé cette séparation juridique entre les
problémes de concurrence et les problémes relatifs aux données des consommateurs lors
de I’examen de la fusion TomTom/TeleAtlas, laquelle consistait en une fusion verticale
entre un fournisseur de services de navigation et un fournisseur de plans numériques. Dans
sa décision, la CE avait choisi de ne pas prendre en compte les incidences de cette fusion
sur la protection de la vie privée et des données a caractére personnel (EC, 2008(757). Dans
différentes décisions qui ont suivi, la CE semble s’étre appuyée sur les législations
européennes sur la protection des données pour limiter I’ampleur de la réduction de la
protection de la vie privée pouvant découler des fusions pertinentes que ce soit par une
augmentation de la collecte, de 1’agrégation ou de I’utilisation des données des
consommateurs.

85. Dans I’affaire Telefonica UK / Vodafone UK / Everything Everywhere de 2012, la
Commission européenne a choisi de prendre en compte les effets sur la concurrence d’une
entreprise commune visant a proposer différents services de commerce mobile au
Royaume-Uni (Commission européenne, 20127)). Ce faisant, la CE a établi que cette
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entreprise commune serait contrainte par la législation sur la protection des données, dans
la mesure ou celle-ci conditionne la collecte et 1’utilisation de données a une participation
volontaire des consommateurs aux formes proposées (Zanfir-Fortuna et lanc, 201977)).

86. Toujours en 2012, la FTC et I’ancien Office of Fair Trading du Royaume-Uni ont
autoris¢ la fusion Facebook/Instagram, sans qu’aucune de ces deux autorités de la
concurrence ne semble se préoccuper des incidences potentielles de cette fusion sur la
protection des données et de la vie privée (OFT, 201275; ; FTC, 2012(797).

87. En 2014, la Commission européenne (201330;) a quant a elle autorisé la fusion
Facebook/WhatsApp, unissant un réseau social et une application de communication qui
tous deux recueillent et utilisent des volumes variés de données des consommateurs. Dans
son ¢évaluation de cette fusion, la CE a pris en compte la capacité de 1’entité issue de la
fusion a combiner les données des consommateurs détenues a la fois par Facebook et par
WhatsApp. La CE a pris note de la déclaration des parties a la fusion indiquant que cette
combinaison serait techniquement difficile a mettre en ceuvre, et a estimé que, dans tous
les cas, les effets sur la concurrence seraient limités étant donné la part importante
d’utilisateurs que les deux plateformes avaient en commun. La CE a également estimé que
les considérations de protection de la vie privée relevaient de la 1égislation sur la protection
des données, en précisant que (2013, p. 29(s0)) :

Les préoccupations relatives a la protection de la vie privée suscitées par la
concentration accrue des données controlées par Facebook consécutivement a la
Transaction ne relévent pas du droit de la concurrence de ['UE mais des régles de
la protection des données de |'UE.

88. Lors des débats menant a cette décision, les représentants de la Commission
européenne ont noté que la protection de la vie privée pouvait étre un paramétre non
tarifaire de la concurrence et qu’un nombre croissant de consommateurs accordaient de
I’importance a cette protection de la vie privée. Ils ont toutefois également indiqué que la
majorité des applications de communication grand public ne se livrent aucune concurrence
sur la protection de la vie privée, et ont par conséquent conclu qu’il n’était pas pertinent de
prendre en compte cette forme de concurrence dans le cadre de 1’évaluation de la fusion
Facebook/WhatsApp (Ocello, Sjodin et Subocs, 201517). Les écarts dans les niveaux
proposés de protection de la vie privée ont aussi été interprétés par la Commission
européenne comme confirmant que Facebook et WhatsApp intervenaient sur des marchés
différents. Lynskey (2018(s:1) a déploré ce « raisonnement faussement logique » de la
Commission européenne, en ce sens qu’elle négligé la possibilité que WhatsApp se fiit
différencié relativement au respect de la protection des données.

89. En 2017, faisant suite a la fusion Facebook/WhatsApp, la Commission européenne
a imposé a Facebook une amende de 110 millions EUR pour avoir fourni des informations
erronées ou trompeuses aux fins de son évaluation de 2014 (Commission européenne,
2017;s31). En effet, la Commission européenne a découvert que Facebook avait
connaissance, au moment de la fusion, d’une possible solution technique permettant de
faire correspondre automatiquement les identités des utilisateurs de Facebook et de
WhatsApp. La CE a toutefois indiqué que ce nouveau fait n’affecterait pas son évaluation
de 2014, notamment car elle avait déja pris en compte cette possibilité avant de valider la
fusion.

90. La fusion Facebook/WhatsApp avait également été validée par les Etats-Unis, mais
ce faisant la FTC avait adressé aux deux parties une note visant a leur rappeler leurs
obligations de protection de la vie privée des consommateurs (Rich, 201354 ; FTC,
2013gs)). Cette note précisait notamment la nécessité pour les entreprises d’obtenir le
consentement des consommateurs avant de modifier leurs pratiques de collecte et

Non classifié



34 | DAF/COMP(2020)1

d’utilisation de leur données. Elle soulignait également que les entreprises ne devaient en
aucun cas présenter de fagon trompeuse la maniére dont elles assurent la confidentialité ou
la sécurité des données des utilisateurs, et recommandait aux entreprises d’offrir aux
consommateurs la possibilité de ne plus autoriser 1’utilisation de leurs données en cas de
modification de cette utilisation.

91. Korber (2018, p. 14s9)) précise que 1’intégration de bases de données séparées est,
de maniere générale, une « opération particulierement complexe, longue et onéreuse ».
Malgré cela, Lynskey (2018s2)) suggere que ’hypothése de départ devrait étre que les
parties a la fusion ont la capacité de combiner leurs ensembles de données et le feront a
terme. Cette approche semble avoir été celle adoptée par la Commission européenne et par
la FTC dans leurs décisions de valider la fusion Facebook/WhatsApp.

92. La méme année, la FTC a également validé la fusion Google/Nest Labs, laquelle
avait pour objectif d’intégrer a la marque Google la société Nest, un fabricant d’appareils
domestiques intelligents susceptibles de recueillir des volumes importants de données des
consommateurs (FTC, 2013s¢7). On ignore toutefois si la FTC a ou non pris en compte les
effets potentiels de cette fusion sur la protection de la vie privée avant de finalement
’autoriser.

93. En 2014, la capacité des données des consommateurs a constituer un obstacle a
I’entrée a ¢ét¢é 1'un des facteurs examinés dans 1’évaluation de la fusion
Bazaarvoice/PowerReviews, consistant en une fusion horizontale entre deux plateformes
de notation et d’avis de consommateurs (United States v. Bazaarvoice, 201437 ;
Ohlhausen, 2019ss)). Le ministére de la Justice des Etats-Unis s’est toutefois opposé a cette
fusion en raison de problémes horizontaux plus généraux (Ohlhausen, 2019ss)).

94. En 2016, la Commission européenne a autorisé¢ la fusion Microsoft/LinkedIn,
soulignant que méme si la protection de la vie privée est un facteur de qualité essentiel dans
le marché des réseaux sociaux professionnels, la législation européenne sur la protection
des données limitera la maniere dont I’entité issue de la fusion pourra combiner les données
des deux entreprises (2016, p. 55s9)) :

Microsoft est soumis a la législation européenne sur la protection des données,
laquelle limite sa capacité a réaliser quelque traitement que ce soit de [’ensemble
des données de LinkedIn. Méme si la politique actuelle de protection de la vie
privée de LinkedIn lui permet de partager les données a caractere personnel que
[’entreprise recueille, conserve et exploite avec les sociétés qui la controlent, ces
pratiques sont uniquement autorisées aux fins décrites dans la politique de
protection de la vie privée/. Le] Reglement général sur la protection des données,
adopté réecemment, [ ...] peut encore restreindre la capacité de Microsoft a traiter
de quelque maniere que ce soit [’ensemble des données de LinkedIn en renfor¢ant
les droits existants et en octroyant aux individus un controle accru de leurs données
a caractere personnel (grdce notamment a un acces simplifié a leurs données a
caractere personnel, a un droit a la portabilité des données, etc.).

95. Dans son communiqué de presse relatif a [Dautorisation de la fusion
Microsoft/LinkedIn, la Commission européenne a précisé sa position sur la prise en compte
des considérations de protection de la vie privée dans les affaires de fusion (CE, 2016y0)) :

Les questions li¢es a la protection de la vie privée en tant que telles ne relévent pas
du droit européen de la concurrence, mais peuvent étre prises en compte dans le
cadre de ’appreéciation réalisée sous [’angle de la concurrence, dans la mesure ou
les consommateurs les considerent comme un facteur de qualité important et ou les
parties a la concentration se livrent concurrence sur ce facteur.
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96. Au-dela de ses effets potentiels sur la protection de la vie privée, il a été reproché
a la Commission européenne de ne pas avoir suffisamment pris en compte les incidences
de la fusion Microsoft/Linkedin sur le pistage par des acteurs tiers (Binns et Biettib,
2019s07). Ezrachi et Robertson (2019, p.9u9)) considérent ainsi que la fusion
Microsoft/LinkedIn « a augmenté de maniere significative la portée et la variéte des
données collectées grdce aux pratiques de pistage par des acteurs tiers » pour 1’entité issue
de la fusion. Ezrachi et Robertson (2019, pp. 8-9491) soulignent par ailleurs que :

Un pistage par des acteurs tiers a grande échelle, controlé par une seule et unique
société, peut avoir pour effet d’accentuer les avantages liés aux données dont
certaines entreprises des nouvelles technologies profitent déja.

97. En 2016, la Commission européenne (2016917) s’est également appuyée sur le droit
a la portabilité des données au titre du RGPD pour protéger les consommateurs d’un effet
potentiel de captivité découlant de la création d’une entreprise commune entre des filiales
de Google et de Sanofi, laquelle visait a proposer des services de gestion et de traitement
du diabéte reposant sur la collecte, le traitement et 1’analyse de données. En 1’espéce,
d’aucuns considérent que I’application de mesures correctrices relevant du droit de la
concurrence aurait permis de résoudre plus rapidement et plus directement les problémes
potentiels de captivité (voir la section 4.3).

98. Dans son évaluation de la fusion Apple/Shazam en 2018, la Commission
européenne a ¢étudi€ le role des données des consommateurs dans les marchés concernés
(CE, 2018y92)). Elle a noté que les parties rassemblaient une grande variété de données, et
souligné le role important et croissant des données des utilisateurs dans le secteur de la
musique. Elle a ensuite examiné la capacité d’ Apple a exploiter les données des utilisateurs
détenues par la société pour renforcer la position de Shazam relativement a la publicité en
ligne pour les amateurs de musique. La CE a toutefois estimé que cela ne nuirait pas de
maniere significative a la concurrence, dans la mesure ou plusieurs acteurs du marché
importants pouvaient se livrer concurrence sur cet aspect. Elle a également cherché a
déterminer si les données des utilisateurs de Shazam pouvaient étre considérées comme
une ressource pertinente pour les fournisseurs d’applications de diffusion de musique
numérique, mais a conclu que, méme si 1’entité issue de la fusion venait a refuser aux
concurrents d’Apple 1’acces aux données des utilisateurs de Shazam, il était peu probable
que cela constitue un obstacle a I’entrée et porte préjudice a la concurrence.

99. Comme le montre cet exemple, il semblerait qu’on assiste a une prise de conscience
de la capacité des entreprises a se livrer une concurrence sur le niveau de protection des
données assuré, en tant qu’aspect de la qualité des biens et services qu’elles proposent.
Certains se sont en outre interrogés sur les incidences, en termes de concurrence, de la
combinaison des ensembles de données des consommateurs détenus par les parties a la
fusion. Il semblerait que les autorités de la concurrence prennent de plus en plus en compte
ces préoccupations dans leurs évaluations des fusions. A ce jour, néanmoins, aucune fusion
n’a été contestée car elle aurait eu pour effet de réduire le niveau de protection des données
dans le marché concerné. Dans de nombreuses affaires, les autorités de la concurrence se
sont appuyées sur la nécessité d’obtenir le consentement des consommateurs pour la
collecte et I’utilisation de leurs données afin de limiter la capacité des entités issues de
fusions a combiner les ensembles de données des consommateurs dont elles disposaient.
Autrement dit, elles ont compté sur la législation sur la protection des données pour
encadrer la capacité des entreprises parties a une fusion a exploiter les données des
consommateurs ou a altérer la protection des données de sorte a entrainer une réduction de
la concurrence. La validit¢ de cette hypothése est abordée plus en détail dans la
section 4.2.3.
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4.1.2. Abus de position dominante

100.  En théorie, une entreprise dominante pourrait tirer parti de sa position en réduisant
le niveau de protection des données et de la vie privée qu’elle offre a ses clients (Kemp,
2019177 ; Ezrachi et Roberston, 201949)). Dans certaines juridictions, cela pourrait étre
considéré comme une pratique d’exploitation abusive. Stucke (2018, pp. 285-286(¢6])
défend par exemple 1’idée suivante : « Un monopoleur de données, dans la mesure ot son
modeéle économique repose sur la collecte et [’exploitation de données a caractere
personnel, peut avoir intérét a baisser le niveau de protection de la vie privée au-dessous
des niveaux concurrentiels et a recueillir des données a caractére personnel au-dela des
niveaux concurrentiels. » Certains considérent par ailleurs que, dans les juridictions ou il
est possible de poursuivre les entreprises dominantes pratiquant des prix excessifs, les
mémes lois pourraient étre utilisées pour protéger les individus contre la collecte déloyale
de données par une entreprise dominante (Ezrachi et Roberston, 2019497). En pratique,
cependant, il n’existe que peu d’exemples d’affaires de ce type, tel qu’exposé ci-apres.

101.  Outre la théorie du préjudice abordée précédemment qui reposait sur des pratiques
d’exploitation, on pourrait assister a 1’émergence d’une théorie du préjudice basée sur
I’abus de position dominante a caractére d’éviction. Un verrouillage du marché pourrait
ainsi se produire lorsqu’une entreprise dominante met en ceuvre des pratiques d’éviction
qui limitent 1’accés de ses concurrents aux données des consommateurs. De la méme
maniére, lorsqu’une entreprise dominante dispose d’un acces exclusif a des données de
consommateurs, elle pourrait étre tentée d’augmenter les colits de ses concurrents ou de
renforcer les obstacles a I’entrée au moyen de ventes liées ou groupées.

Affaires pertinentes

102.  Pour lutter contre les pratiques d’éviction dans le secteur de 1’énergie, les autorités
de la concurrence de la France et du Royaume-Uni ont exigé des fournisseurs d’énergie au
détail qu’ils mettent a la disposition de leurs concurrents les données qu’ils recueillent sur
leur consommateurs (par le biais d’Ofgem dans le cas du Royaume-Uni) afin d’encourager
une meilleure concurrence (CMA, 2016937 ; Autorité de la concurrence, 201494)). Pour
répondre aux inquiétudes suscitées dans ces cas en termes de protection de la vie privée, il
a été donné aux consommateurs la possibilité¢ de suspendre volontairement le partage de
leurs données. De son c6té, 1’autorité de la concurrence italienne a établi que le contrdle
exclusif de listes de consommateurs par deux fournisseurs d’énergie réglementés pouvait
avoir pour effet de verrouiller la concurrence dans la fourniture de services libéralisés
d’énergie (Maggiolino et Ferrari, 2020;s6)).

103. Néanmoins, a ce jour, on ne compterait qu’une seule affaire de pratiques
d’exploitation en lien avec les données des consommateurs. En 2019, I’autorité de la
concurrence allemande, le Bundeskartellamt, a déterminé que Facebook avait abusé de sa
position dominante sur le marché des réseaux sociaux relativement a la collecte de données
«en dehors de Facebook » (voir I’Encadré 9). 11 s’agissait alors de la premicre décision
s’appuyant sur une théorie du préjudice par laquelle la baisse de la protection de la vie
privée était considérée comme relevant d’un abus de position dominante.

Encadré 9. Affaire Bundeskartellamt contre Facebook

En mars 2016, le Bundeskartellamt a ouvert une enquéte pour abus de position
dominante a I’encontre de Facebook, ciblant ses pratiques de gestion des données. En
février 2019, I’autorité de la concurrence a déterminé que Facebook avait abusé de sa
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position dominante sur le marché des réseaux sociaux en recueillant des données « en
dehors de Facebook » (soit des données provenant d’acteurs tiers sans lien avec la
plateforme). Pour utiliser les services de Facebook, les utilisateurs devaient accepter que
I’entreprise recueille leurs données a la fois sur Facebook et sur un vaste ensemble
d’applications et de sites internet tiers.

Le Bundeskartellamt a établi que Facebook disposait d’une position dominante sur le
marché des réseaux sociaux en Allemagne, et que la plateforme n’avait pas obtenu un
consentement éclairé des utilisateurs relativement a ses pratiques de pistage des données
et a la fusion de ces données avec les profils Facebook des utilisateurs. Dans le cadre de
I’évaluation des pratiques de Facebook en matiére de données, le Bundeskartellamt a
appliqué les normes du RGPD européen et conclu a I’insuffisance de ces pratiques, et
donc a un abus de position dominante. L’autorité de la concurrence a justifié sa décision
en indiquant que la position dominante de Facebook sur le marché placait les
consommateurs dans une situation de type « a prendre ou a laisser » et que les pratiques
de Facebook en matiere de données contribuaient a renforcer sa position dominante. Au
cours de son enquéte, le Bundeskartellamt a entretenu des contacts réguliers avec les
autorités chargées de la protection des données. Dans sa décision, 1’autorité allemande
de la concurrence exigeait que Facebook rectifie ses pratiques de collecte et de
traitement des données sous 12 mois.

Facebook fit appel de la décision du Bundeskartellamt aupreés du Tribunal de grande
instance de Diisseldorf, lequel suspendit cette décision en aotit 2019. Le Tribunal
n’acceptait notamment pas qu’une éventuelle violation des régles de la protection de la
vie privée plt automatiquement entrainer une infraction au droit de la concurrence dans
le cas d’une entreprise dominante. La cour considérait par ailleurs que les utilisateurs
décident d’eux-mémes s’ils acceptent ou non les conditions d’utilisation de Facebook
lorsqu’ils s’inscrivent sur la plateforme. Le Tribunal détermina également que la
collecte des données mise en ceuvre par Facebook n’avait pas de caractere
d’exploitation, dans la mesure ou les consommateurs pouvaient continuer de partager
les mémes données avec d’autres entreprises. Il considérait enfin que le
Bundeskartellamt n’était pas parvenu a prouver que les pratiques de Facebook en
matiere de données pouvaient nuire a la concurrence. La suspension de cette décision
exemptait ainsi Facebook de mettre en ceuvre les recommandations du
Bundeskartellamt. L’autorité de la concurrence fit a son tour appel de cette suspension
aupres de la Cour fédérale. Cet appel est toujours en cours.

Source : Bundeskartellamt (2019p9s7) : Bundeskartellamt (20199¢) ; Facebook/Bundeskartellamt, décision

interlocutoire du Tribunal de grande instance de Diisseldorf, 26 aotit 2019, affaire Vi-Kart 1/19 (V) ; CPI
(2019197) ; Colangelo et Maggiolino (20189s;) ; Kéllezi (2019(997)

104. Dans cette procédure contre Facebook, I’une des principales difficultés pour le
Bundeskartellamt était de montrer que I’entreprise avait abusé de son pouvoir de marché
en forgant les utilisateurs a accepter des pratiques de collecte de données immodérées. Pour
cela, I’autorité s’était appuyée sur le RGPD en tant que norme. Cependant, comme souligné
dans I’Encadré 9, le Tribunal de grande instance de Diisseldorf a finalement invalidé cette
approche. Le Bundeskartellamt a également suscité bien des critiques pour n’avoir proposé
aucune analyse contradictoire et pour ne pas avoir démontré que les consommateurs portent
un intérét réel a la protection de la vie privée sur le marché des réseaux sociaux en
Allemagne (Kéllezi, 2019p99)). D’aucuns lui ont également reproché de ne pas avoir
souligné les effets anticoncurrentiels des pratiques de Facebook (Kéllezi, 2019997). Cette
décision a néanmoins fait ’objet d’un appel et I’affaire est toujours en cours.
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105.  Plus largement toutefois, les facteurs liés a la demande pourraient rendre les affaires
de ce type particuliecrement difficiles a traiter, tel qu’exposé plus en détail dans la
section 4.2.3. Ainsi, le fait qu’un nombre si faible de consommateurs s’intéressent aux
notices d’informations sur la protection de la vie privée et les comprennent réellement,
qu’elles proviennent ou non d’entreprises dominantes, représente une véritable difficulté
dans les affaires dont I’enjeu consiste a prouver que les pratiques de collecte de données
d’entreprises dominantes sont des pratiques abusives (Hoppner, 2019;100; ; Colangelo et
Maggiolino, 2018[98] N Chirita, 2018[101]).

4.1.3. Ententes et collusion

106.  Bien qu’aucune affaire de ce type ne se soit produite jusqu’a présent, une collusion
basée sur I’établissement d’un niveau commun de protection de la vie privée des
consommateurs pourrait constituer une infraction au droit des ententes, comme tout autre
accord sur la qualité, la production ou les prix. De la méme maniére, tout accord visant a
la fourniture de services sans contrepartie financiere dans 1’optique d’optimiser la collecte
et I’utilisation des données des consommateurs pourrait entrainer I’apparition de problémes
de concurrence (OCDE, 2018¢)).

107.  En outre, le partage de données entre concurrents peut parfois également susciter
des préoccupations en matic¢re de concurrence. Il n’est toutefois pas certain que le partage
de données des consommateurs entre concurrents soit, par nature, susceptible de faciliter
les collusions. Ainsi, dans les cas ou les données n’incluent aucune information sur les prix,
la qualité, les innovations ou les choix des consommateurs, il n’est pas évident que le
partage de données des consommateurs permette de faciliter les collusions. En pratique,
dans les affaires de concurrence pertinentes, la tendance a été d’autoriser le partage de
données des consommateurs, dans la mesure ou il a ét¢ montré que cette pratique pouvait
stimuler la concurrence.

Affaires pertinentes

108. L’affaire Asnef-Equifax de 2006 est souvent citée comme [’une des toutes
premiéres affaires dans lesquelles des considérations de protection de la vie privée furent
prises en compte par la Cour européenne de justice, avant de décider que ces considérations
relevaient de la Iégislation sur la protection des données et non du droit de la concurrence.
Cette affaire Asnef-Equifax concernait un accord établi entre des institutions financiéres
concurrentes dans le but de créer un registre partagé réunissant des informations bancaires
et sur la solvabilité des consommateurs, et ce, afin de déterminer leur niveau de risque pour
I’octroi de crédits et de préts (Cour de justice de I'Union européenne, 2006(102;). Dans son
évaluation du potentiel anticoncurrentiel de cet accord, lequel facilitait le partage de
données a caractere personnel, la Cour européenne de justice (2006, p. 20p1027) indiquait
que :

... les éventuelles questions relatives a [’aspect sensible des données a caractere
personnel ne relevant pas, en tant que telles, du droit de la concurrence, elles
peuvent étre résolues sur le fondement des dispositions pertinentes en matiere de
protection de telles données.

109. Cet accord fut finalement validé au motif qu’il permettrait de stimuler la

concurrence dans la fourniture des services financiers qui s’appuient sur de telles
informations.

110.  En 2019, le gouvernement brésilien a promulgué une loi ayant pour objet de
développer une cote de solvabilité personnelle. Cette cote fut mise en ceuvre avec une
possibilité de non-participation, méme si 1’objectif était qu’elle s’appliquét par défaut a
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tous les consommateurs (Banco Central do Brasil, 2019;1037). Cette loi faisait suite a une
décision de 1’autorité de la concurrence brésilienne (CADE) datant de 2016, validant la
création d’une entreprise commune entre Banco do Brasil, Bradesco, Caixa Economica,
Itaa et Santander, sous la forme d’un nouveau bureau de crédit. L’autorité considérait ainsi
que les avantages générés par un registre de solvabilité consolidé compenseraient
largement les incidences potentielles sur la concurrence (CADE, 2016;1047). Ces effets
potentiels sur la concurrence furent abordés dans le cadre d’un accord de controle de fusion,
lequel garantissait un accés non discriminatoire aux informations sur les crédits et aux
mécanismes de gouvernance des entreprises pour les bureaux de crédit concurrents, et ce,
afin d’éviter les échanges d’informations entre les banques associées et 1’entreprise
commune.

4.2. Difficultés analytiques

111.  Comme illustré par certains des exemples mentionnés ci-dessus, les affaires ayant
trait aux données des consommateurs peuvent présenter des difficultés analytiques
spécifiques. Celles-ci sont notamment liées a la définition du marché, aux obstacles a
I’entrée, aux facteurs liés a la demande, a la mesure de la protection des données ou encore
a I’évaluation des gains d’efficience proconcurrentielle. Chacune d’entre elle est abordée
plus en détail ci-dessous.

4.2.1. Définition du marché

112.  La nécessité de définir, dans certains cas, ce qui constitue un « marché des
données » a fait 1’objet de différents débats dans la littérature relative a la concurrence
(Costa-Cabral et Lynskey, 2017;105)). A titre d’exemple, Jones Harbour et Koslov (2010,
p- 773106)) indiquent que :

La définition d’un marché des données permettrait de marquer la différence entre
la collecte des données a un moment donné et leur utilisation élargie
ultérieure [...]. Les entreprises ceuvrant sur [’internet tirent souvent un profit
consequent des données des utilisateurs [...] et leur exploitation a souvent des
répercussions importantes sur la concurrence. A linverse, les définitions de
marché de produits s ’appuyant uniquement sur un instantané de [ utilisation
ponctuelle des données pourraient ne pas donner une représentation fiable de cet
aspect de la concurrence.

113.  De la méme maniére, Forrest (2019(107) considére que les données d’une entreprise
et sa capacité algorithmique a analyser ces données constituent en soi des produits. Ainsi,
«la banalisation potentielle d’un ensemble de données a pour effet de permettre
indirectement la définition d’un univers concurrentiel » (Forrest, 2019, p. 12107). A
I’inverse, selon Korber (2018, p. 2;s97), « il ne peut y avoir un et unique « marché des
données », de la méme maniére qu’il ne peut exister un seul et unique « marché des
matieres premieres ».

114.  Jones Harbour et Koslov (2010106)) considérent quant a elles que les effets sur la
concurrence dans les marchés a forte intensité¢ de données pouvaient étre évalués par la
prise en compte des obstacles a ’entrée. Elles donnent ainsi 1’exemple de différentes
fusions dans le cadre desquelles les autorités de la concurrence ont examiné I’impact sur la
concurrence de la combinaison d’ensembles de données issus d’entreprises concurrentes.
Il s’agissait notamment de données financiéres, de santé, liées aux divertissements ou
encore générées par des systémes électroniques d’estimation des cofits (2010;106). Dans la
mesure ou il existe un certain degré de substituabilité entre 1’évaluation des effets sur la
concurrence par le biais d’une définition du marché et I’évaluation des obstacles a I’entrée,
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cette seconde option apparait comme 1’approche la moins controversée. Cet aspect est
abordé plus en détail ci-dessous.

115.  Par ailleurs, dans la mesure ou un grand nombre de marchés bifaces et multifaces
dépendent des données des consommateurs, il peut étre pertinent de prendre en compte la
complexité d’une définition du marché dans ces types de marchés. Pour plus d’informations
a ce sujet, reportez-vous au rapport de I’OCDE de 2018 consacré a la révision des outils du
droit de la concurrence pour les plateformes multifaces (OCDE, 2018[;0s)).

4.2.2. Obstacles a I’entrée

116. Différentes caractéristiques des marchés numériques laissent penser que les
obstacles a I’entrée pourraient étre nombreux dans les marchés impliquant les données des
consommateurs. Les rendements d’échelle croissants, les économies de gamme et les effets
de réseau peuvent en effet souvent &tre observés dans ces marchés (Kemp, 2019;7).
Lorsqu’une entreprise doit supporter des cofts irrécupérables importants pour pénétrer sur
un marché spécifique, ceux-ci peuvent constituer un véritable obstacle a I’entrée. Rubinfeld
et Gal (201737) ont procédé a une analyse approfondie de la chaine d’approvisionnement
des données afin d’identifier les possibles obstacles a 1’entrée associés a la collecte, au
stockage, au traitement et a 1’exploitation des données. Ces obstacles sont répertoriés dans
le Tableau 1 et décrits plus en détail ci-dessous.

Tableau 1. Obstacles a ’entrée dans la chaine d’approvisionnement des données

Obstacles techniques Obstacles juridiques Obstacles
comportementaux
Collecte o Caractere unique des données e Législation relative ala e Accords d’exclusivité
ou acces a ces données protection des données et e  Prix et conditions
o Du coté de l'offre : économies de la vie privée d'accés

d’échelle, gamme, e Propriété des données o Désactivation des
apprentissage empirique et logiciels de collecte de
rapidité données

e Du coté de la demande : effets
de réseau et marchés bifaces

Stockage Codts Législation relative a la Phénomeéne de
protection des données et captivité et colts de
de la vie privée conversion

Synthése et o Défaut d'interopérabilité

analyse (manque de normalisation y

compris)
o Qutils d"analyse

Exploitation o Incapacité a localiser et o Législation relative a la o Limitations

contacter les consommateurs protection des données et contractuelles
cibles de la vie privée
o Défaut d'interopérabilité o Législation anti-
(manque de normalisation y discrimination
compris)

Source : Rubinfeld et Gal (201737) ; Gal et Rubinfeld (2019(26) ; CMA (2016y937)

117.  Concernant la collecte des données, Rubinfeld et Gal (2017;37;) indiquent que si une
entreprise dispose d’un acces exclusif a des données uniques, celles-ci pourraient s’avérer
difficiles a reproduire sans entrainer des coiits irrécupérables importants. Par exemple,
accéder aux publications et commentaires de consommateurs sur un réseaux social en
position dominante peut étre une configuration particulierement difficile a reproduire.
Comme I’indiquent Maggiolino et Ferrari (2020, p. 41(s¢)) :

Non classifié



DAF/COMP(2020)1 | 41

... une analyse empirique et au cas par cas des circonstances de fait devrait étre
systematiquement réalisée pour déterminer s’il est possible d’obtenir les mémes
données (c’est-a-dire des données répondant aux mémes besoins) a partir d’une
autre source sur le marché.

118.  Cette analyse devrait par ailleurs prendre en compte 1’accés des entreprises a la fois
aux données de premiére partie et aux données de tiers.

119. Rubinfeld et Gal (201737)) précisent également que des obstacles technologiques
liés a I’offre pourraient apparaitre lorsque des entreprises en place ont déja réalisé des
économies d’échelle ou de gamme, ou tirent parti d’un « apprentissage empirique ». Les
importants cofits fixes et irrécupérables induits par la collecte de données a haute vitesse
peuvent également représenter des obstacles a I’entrée (Pecman, Johnson et Reisler,
2020;s77). L’une des difficultés pratiques principales consiste a déterminer a quel moment
des déséconomies d’échelle et de gamme peuvent apparaitre. Les travaux de Chiou et
Tucker (2017;109)) suggerent, au moins dans le cas des moteurs de recherche en ligne, que
I’acceés a des données historiques sur des périodes plus longues ne présente pas
nécessairement un avantage significatif. De la méme manicre, Korber (2018;s9)) indique
que les données présentent généralement un rendement marginal décroissant et donc que
chaque élément supplémentaire apporte chaque fois moins d’informations. Certains
défendent toutefois 1’idée selon laquelle les données pourraient en réalité proposer des
rendements d’échelle croissants (Gal et Aviv, 2020;1107). Ainsi, la capacité d’un concurrent
potentiel a recréer le corpus de données d’une entreprise en place, aussi bien termes de
volume, de vitesse et de variété des données, est d’une importance essentielle, comme cela
est décrit dans la section 2.2.3.

120. En matiére de collecte de données, il peut également exister des obstacles a I’entrée
liés a la demande, notamment lorsque des effets de réseau peuvent étre observés. La
présence de marchés bifaces, ainsi que la nécessité de pouvoir accéder a un marché connexe
pour recueillir certains types de données (phénomene qualifié par Rubinfeld et Gal
(201737)) d’« entrée a deux niveaux »), peut également entrainer une augmentation des
couts irrécupérables induits pour pénétrer sur le marché concerné. Certains obstacles
juridiques, comme la 1égislation relative a la protection des données et de la vie privée,
peuvent en outre s’ajouter aux obstacles a I’entrée. Des obstacles comportementaux,
comme les accords d’exclusivité et les conditions ou prix d’acces discriminatoires, peuvent
¢galement apparaitre dans certains marchés impliquant les données. De la méme maniére,
les ventes liées ou groupées associées a la collecte des données des consommateurs peuvent
nécessiter des analyses complémentaires afin de déterminer leur impact sur la concurrence.

121.  En matiére de stockage, Rubinfeld et Gal (2017;37;) indiquent que les cofits tendent
a baisser, ce qui les rend moins susceptibles de constituer un obstacle a I’entrée que par le
passé (notamment dans les situations ou ces colits ne sont pas irrécupérables). Ils
mentionnent également les obstacles juridiques, comme les restrictions juridiques
applicables aux emplacements physiques ou les données a caractére personnel des
individus peuvent étre conservées. lls notent par ailleurs que des cotits élevés de conversion
en matiére de stockage pourraient entrainer un phénomene de captivité. Quant a la syntheése
et a I’analyse des données, Rubinfeld et Gal répertorient un certain nombre d’obstacles
techniques potentiels, parmi lesquels une interopérabilité incompléte des données ou
encore les colts associés au développement des outils d’analyse. Enfin, concernant les
obstacles potentiels liés a I’exploitation des données, ils notent les difficultés a localiser les
consommateurs ciblés et les limitations contractuelles restreignant 1’utilisation éventuelle
des données de manieres différentes, mais aussi certains obstacles juridiques encadrant la
facon dont ces données peuvent étre utilisées.
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122.  Plusieurs autorités de la concurrence ont déterminé que I’accés aux données des
consommateurs dont bénéficie une entreprise en place est également susceptible de dresser
des obstacles a I’entrée dans différents marchés de plateformes numériques. Dans sa
décision sur I’affaire Facebook, le Bundeskartellamt (20199s7) indique ainsi :

L’intérét non négligeable en termes de concurrence que représente pour un
fournisseur de réseaux sociaux sa base de données constituera cependant un
obstacle supplémentaire a [’entrée sur le marché [...].

123.  Dans son étude sur les plateformes numériques (ACCC, 2019, p. 11;s57), ’ACCC
déclare :

L’étendue et la portée des données d’utilisateurs collectées par les plateformes
numériques de premier plan leur octroient un avantage concurrentiel important,
créant ainsi des obstacles a [’entrée et a [’expansion pour les plateformes
concurrentes dans les marchés concernés, et permettant aux plateformes
numériques établies de se développer dans les marchés voisins [...].

124. La conclusion de ’ACCC met en avant la nécessité de prendre en compte
I’ensemble des sources de données auxquelles une entreprise a acces et de déterminer si cet
acces est unique ou s’il peut étre reproduit. Il convient par ailleurs de noter I’importance
des données des consommateurs dans I’amélioration des biens et services sous-jacents et
dans la conquéte de nouveaux consommateurs (phénomeéne de la « boucle de rétroaction »).
Sur ce point, Colangelo et Maggiolino (2018, p. 2j957) précisent que :

... la collecte et l’agrégation de données, y compris de données a caractere
personnel, par les entreprises dominantes permettent de renforcer leur position
dominante[. P]lus le volume de données recueillies et analysées par une entreprise
est important, meilleurs seront ses produits, plus elle attirera d utilisateurs, plus
elle sera en capacité de collecter et traiter d’autres données, et ainsi de suite.

125.  Acquisti et al. (2016, p. 44415)) notent également que :

... quelques entreprises « controleuses d’acces » sont en mesure de gerer le pistage
et les liaisons de ces comportements entre les plateformes, les services en ligne et
les sites internet, et ce, pour des milliards d utilisateurs. Des registres complets des
actions, souhaits, intéréts ou simples intentions des individus sont par conséquent
recueillis par des acteurs tiers, souvent sans que ces individus en aient conscience
ou aient donné leur consentement formel, et ce, dans une ampleur, avec une portée
et avec un niveau de détail probablement sans précédents dans [’histoire de
[’humanite.

126.  Pour résumer, toute évaluation visant a déterminer, d’une part, si la combinaison
d’ensembles de données des consommateurs ou, d’autre part, si tout effort pour restreindre
I’acceés aux données des consommateurs est susceptible de créer des obstacles a I’entrée
doit étre réalisée au cas par cas sur la base des caractéristiques de chaque affaire. Lors de
I’examen des éventuels obstacles a 1’entrée, il peut étre intéressant de prendre en compte
les facteurs répertoriés dans le Tableau 1, dans la mesure ou ceux-ci représentent des cotits
irrécupérables.

4.2.3. Attitude des consommateurs a I’égard de la protection de la vie privée

127.  Pour comprendre les dynamiques concurrentielles qui existent dans les marchés
impliquant des données des consommateurs, il convient d’abord de comprendre les
attitudes et comportements des consommateurs relativement a la protection des données et
de la vie privée dans les marchés pertinents (Manne et Sperry, 2015(11;). De maniére
générale, bien que les attitudes envers la protection de la vie privée varient d’un individu a
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I’autre et en fonction de nombreux facteurs, différentes études ont montré que les
consommateurs portent un intérét réel a la protection de la vie privée, notamment en ligne
(Cisco, 20191121 ; Auxier et al., 20191137 ; RSA, 2019(1147). Néanmoins, dans le contexte des
évaluations d’impact sur la concurrence, certaines particularités au niveau de la demande
peuvent nuire a une bonne appréciation de I’importance de la protection des données et de
la vie privée pour les consommateurs dans les marchés considérés.

128.  Premiérement, I’attitude des consommateurs envers la protection de la vie privée
est a la fois « subjective et idiosyncrasique » (Acquisti, Taylor et Wagman, 2016,
p. 446115). Les consommateurs ont en effet tendance a avoir des préférences hétérogénes a
1’égard de la protection de la vie privée (Walters, Zeller et Trakman, 2018[115)). Par ailleurs,
pour un méme individu, la décision de partager ou non certaines informations personnelles
dépendra du contexte dans lequel ces informations sont demandées (Acquisti, Taylor et
Wagman, 2016(157). En pratique, cela s’applique souvent a de nombreux aspects des offres
concurrentielles proposées par les entreprises, ce qui veut dire que les autorités de la
concurrence ont déja une expérience solide en la matiére.

129. Les biais comportementaux peuvent également inciter les consommateurs a
partager plus de données ou a accepter un plus faible niveau de protection de la vie privée
qu’ils ’auraient normalement fait. L’une des difficultés est que la protection de la vie
privée offre des contreparties a trés long terme, alors que le partage de données est
susceptible de générer un avantage immédiat (et plus certain), contrairement aux risques
encourus dont le prix reste indéfini et pouvant se produire dans un avenir indéterminé
(Acquisti, Taylor et Wagman, 2016(;5)). Cela peut poser des problémes particuliérement
épineux car les consommateurs ont tendance a se placer dans une optique assez étroite et a
faire preuve d’une certaine incohérence temporelle dans leurs préférences (Choi, Jeon et
Kim, 2019es)). La maniere dont les options de protection de la vie privée sont présentées
peut également entrainer un partage de données plus important, dans la mesure ou le biais
en faveur du statu quo pousse généralement les consommateurs a valider les parameétres
par défaut (Costa-Cabral et Lynskey, 2017[10s5)). Les consommateurs peuvent ailleurs sous-
estimer 1’importance de la protection de la vie privée dans les marchés sans contrepartie
financiére (et a surestimer les avantages offerts par les biens ou services a prix nul) en
raison de '« effet de gratuité » (OCDE, 2018¢)).

130. Les observateurs ont également exprimé leurs inquiétudes quant au manque de
pouvoir de négociation des consommateurs concernant les notices d’informations sur la
protection de la vie privée, lesquelles sont la plupart du temps proposées sur le principe « a
prendre ou a laisser » (Hull, 2014161 ; Costa-Cabral et Lynskey, 2017;1057). On peut
supposer que ces inquiétudes reflétent I’absence de concurrence efficace sur le marché
concerné. L’incapacité des consommateurs a interagir avec les politiques de protection de
la vie privée ou a s’y intéresser et la limitation de cette capacité en raison des biais
comportementaux peuvent faire en sorte que les consommateurs acceptent des conditions
auxquelles ils ne consentent en réalit¢ aucunement. Ces travers pourraient nuire a
I’efficacité de 1égislation sur la protection des données, laquelle repose principalement sur
le consentement des consommateurs. Devant cette situation, certains se sont inquiétés de
la capacité des consommateurs a comprendre les notices d’informations sur la protection
de la vie privée et a agir en conséquence (Hoofnagle et Whittington, 2014;117). Dans son
étude sur les plateformes numériques (ACCC, 2019, p. 2;s5), I’ACCC indique que :

... peu de consommateurs apprécient pleinement, comprennent intégralement ou
controlent réellement [’ampleur des données collectées et le marché qu’ils
acceptent avec les plateformes numériques lorsqu’ils souscrivent ou utilisent leurs
services.
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131.  Différentes études menées par I’ACCC ont par exemple montré que 36 % des
consommateurs pensent (a tort) que la simple existence d une politique de protection de la
vie privée signifie que les entreprises ne partageront pas leurs informations personnelles
avec des acteurs tiers (ACCC, 2019ss)).

132.  Cette problématique peut prendre la forme de ce que 1’on appelle le « paradoxe de
la vie privée ». Il désigne le fait que les consommateurs s’ inquiétent de la protection de leur
vie privée et la considérent comme un aspect important, mais ne semblent prendre aucune
décision en fonction de ce critére (Norberg, Horne et Horne, 2007;115); Kokolakis,
20171191 ; OCDE, 20186)). Ainsi, en 2019, 79 % des Américains exprimaient des
inquiétudes sur la fagon dont les entreprises utilisent leurs données et 81 % estimaient que
les risques potentiels associés a la collecte des données étaient supérieurs aux avantages
escomptés (Auxier et al., 2019;1137). 1l se peut également que, méme si les consommateurs
attachent de I’importance a la protection de la vie privée, ils la considérent comme
secondaire par rapport a d’autres caractéristiques des produits, comme un prix plus faible
ou de meilleures fonctionnalités. C’est ainsi ce qu’a révélé une expérience réalisée par
Preibusch, Kiibler et Beresford (2013;1207), au cours de laquelle une écrasante majorité des
participants acceptaient d’acheter des DVD aupres d’un marchand en ligne assurant un plus
faible de niveau de protection de la vie privée simplement parce que les prix pratiqués
étaient inférieurs. Méme lorsque le niveau de protection de la vie privée était le seul élément
distinctif, le choix du détaillant apparaissait relativement aléatoire. Cela peut expliquer que
si peu d’entreprises aient choisi de se différencier des autres sur le seul critere de la
protection de la vie privée (OCDE, 2018;s57). Cela peut également expliquer pourquoi les
entreprises offrant un niveau supérieur de protection de la vie privée ne sont pas parvenues
a remporter des parts de marché significatives dans leurs marchés respectifs (a titre
d’exemple, DuckDuckGo, un moteur de recherche sur I’internet dont la caractéristique est
de ne recueillir aucune information sur les consommateurs, peine encore a gagner des parts
de marché).

133.  Ces problématiques pourraient par ailleurs limiter la possibilit¢ d’une réelle
concurrence en matiére de protection de la vie privée, méme si les consommateurs y
attachent de I’importance. Tel que souligné par la CMA (2015p5)), les consommateurs
devraient en théorie pouvoir sanctionner les entreprises relativement a leurs pratiques de
collecte et d’exploitation des données des consommateurs. Autrement dit, si des
consommateurs ne sont pas satisfaits de la manieére dont une entreprise utilise leurs
données, ils devraient pouvoir changer facilement de prestataire. Malheureusement, si les
consommateurs ne comprennent pas quelles données sont recueillies par une entreprise,
comment elles sont utilisées et quelle est leur valeur réelle, ils risquent de ne pas étre a
méme de prendre des décisions dans 1’intérét de la protection de leur vie privée. Les
incitations pour les entreprises a se livrer une concurrence sur 1’aspect de la protection de
la vie privée semblent donc particuliérement limitées (Farrell, 20121217 ; Lynskey, 2018;s2)).
Cela peut étre encore plus marqué lorsque le marché concerné est peu concurrentiel et que
les consommateurs n’ont accés a aucune alternative viable (Costa-Cabral et Lynskey,
20171051 ; Lynskey, 2018s2;). Dans ce contexte, il semble difficile de déterminer dans
quelles circonstances et dans quels marchés les consommateurs comprennent et accordent
réellement une importance aux enjeux de protection de la vie privée, que ce soit en théorie
comme en pratique. Ces problématiques peuvent par ailleurs nuire a ’efficacité des
modéles de protection des données basés sur le consentement, modeéles sur lesquels les
autorités de la concurrence ont pu s’appuyer pour promouvoir une protection efficace des
données dans les cas ou une fusion ou un fort pouvoir de marché était susceptible de nuire
a cette efficacité.

134.  Pour mieux comprendre la perception des consommateurs sur la protection de la
vie privée, il pourrait étre intéressant pour les autorités de la concurrence de réaliser des
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é¢tudes auprés des consommateurs pour compléter les évaluations des affaires de
concurrence dans lesquelles la protection de la vie privée est susceptible de constituer un
aspect de la qualité d’un produit ou service. Par exemple, pour évaluer les incidences d’une
fusion sur la concurrence, il peut s’avérer utile de déterminer si toute différence visible
dans le niveau de protection de la vie privée proposé par les parties a la fusion présente une
importance significative pour les consommateurs. A 1’inverse, dans le cas des abus de
position dominante, des études menées aupres des consommateurs pourraient permettre de
déterminer si les consommateurs sont satisfaits du niveau de protection de la vie privée
proposé, et dans le cas contraire, sur quoi repose cette insatisfaction. Naturellement, si les
autorités de la concurrence viennent a utiliser ce type de données, elles doivent veiller a
prendre en compte que les préférences déclarées ont tendance a étre supérieures aux
préférences révélées. Cet effet semble aller dans le sens du paradoxe de la vie privée.
Néanmoins, dans la mesure ou les autorités de la concurrence sont moins soucieuses de
déterminer dans quelle proportion les consommateurs accordent de 1’importance a la
protection de la vie privée plutdt que d’établir si une part suffisante des consommateurs
accordent de I’importance a la protection de la vie privée, ces limitations pourraient
s’avérer moins significatives en pratique. De telles études ont également I’avantage de
pouvoir étre adaptées sur mesure aux marchés ciblés. Cet aspect est d’autant plus important
que la perception de la protection de la vie privée dépend du contexte et peut évoluer au fil
du temps et en fonction de la sensibilisation des consommateurs aux pratiques des
entreprises (Gilbert et Pepper, 2015(52)).

135. Les réactions des consommateurs face aux changements (méme uniquement
potentiels) du niveau de protection de la vie privée assuré par les entreprises dans un marché
spécifique peuvent également étre une source utile d’informations sur 1’importance qu’ils
accordent a la protection de la vie privée sur ce marché. A titre d’exemple, dans son
¢évaluation de la fusion Facebook/WhatsApp, la Commission européenne (2013s0)) a fait
état des « milliers » d’utilisateurs qui ont téléchargé d’autres applications de messagerie
(Telegram, en particulier) et du grand nombre d’utilisateurs allemands qui ont délaissé
WhatsApp au profit de Threema aprés 1’annonce de 1’acquisition de WhatsApp par
Facebook. La CE a souligné que ce basculement de WhatsApp vers des applications
assurant une meilleure protection de la vie privée reflétait la valeur qu’au moins une partie
des consommateurs accordaient a cet enjeu sur ce marché spécifique. Les réactions des
consommateurs suscitées par différents scandales liés a la protection de la vie privée,
comme ’affaire Facebook-Cambridge Analytica, peuvent aussi apporter des informations
utiles.

4.2.4. Comment évaluer la concurrence en matiére de protection des données

136.  Lors de I’évaluation d’une fusion entre deux parties qui semblent se livrer une
concurrence sur la protection de la vie privée, il peut s’avérer utile de comparer les
pratiques de chaque partie en la matiére et de déterminer I’importance des différences
observées en termes de concurrence. De la méme maniére, dans les affaires d’abus de
position dominante liées a une diminution de la protection de la vie privée ou a une collecte
abusive des données des consommateurs, il sera important d’examiner les pratiques des
entreprises dominantes en matiére de protection des données et de la vie privée.

137. L’une des principales difficultés dans ce type d’affaires d’abus de position
dominante consiste a déterminer « ou s arréte la légitimité de la collecte de données et ou
commence [’exces dans la collecte des données » (Robertson, 2020, p. 173[1¢)). Autrement
dit, en I’absence d’une concurrence efficace, il est difficile de savoir si des pratiques de
partage des données des consommateurs, et plus généralement de protection de la vie
privée, sont réellement concurrentielles (Colangelo et Maggiolino, 2018;s)).
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138.  Lorsque les autorités de la concurrence sont en capacité de traiter les affaires d’abus
de position dominante, Robertson (2020;16)) considére que les principes de proportionnalité
et d’équité, la nécessité de conditions commerciales loyales et le pouvoir de négociation
des parties sont tous des facteurs a prendre a compte pour démontrer le caractére excessif
du niveau de données exigé. Colangelo et Maggiolino (2018, p. 21j¢s;) précisent également
que la notion de déloyauté englobe par ailleurs les dispositions «sans aucun lien
défendable avec ['objet du contrat, limitant indiment la liberté des parties,
disproportionnées, imposées de facon unilatérale ou fortement opaques ». Ces critéres
s’appuient sur les arréts de la Cour européenne de justice et les décisions de la Commission
européenne dans les affaires Tetra Pak I, Duales System Deutschland (DSD), United
Brands et Michelin II, et s’avéreront essentiels pour déterminer si les pratiques
d’entreprises dominantes doivent étre considérées comme « abusives ».

139.  Par ailleurs, les huit principes définis dans les « Lignes directrices de ’OCDE sur
la protection de la vie privée » (voir I’Encadré 2) peuvent fournir certaines orientations sur
la maniére d’évaluer la qualité de la protection de la vie privée assurée par les différents
acteurs d’un marché, que ce soit dans le cadre de fusions ou d’affaires d’abus de position
dominante (OCDE, 2013;11j). Sur la base de ces principes et des approches proposées par
Esayas (2018;122)) et Waehrer (2016(123)), la qualité de la protection de la vie privée pourrait
éventuellement &tre évaluée selon les catégories suivantes :

e Minimisation de la collecte — Quelles données sont recueillies ? L’entreprise
pratique-t-elle la minimisation des données (c.-a-d. la collecte du volume minimum
de données nécessaire a la mise en ceuvre d’un bien ou service) ? Une réponse peut
étre obtenue par le biais de demandes d’informations, adressées aux entreprises
concernées ou grace a des avis d’experts.

e Minimisation de Iutilisation — A quelles fins les données sont-elles utilisées ?
Combien de temps seront-elles conservées ? Avec qui seront-elles partagées ? A
nouveau, les autorités de la concurrence pourraient obtenir des réponses en
adressant aux entreprises concernées des demandes d’informations ou grace a des
avis d’experts.

e Transparence — Quelles informations sont fournies a ’utilisateur concernant la
collecte et I’utilisation de données ? Sous quelle forme ces informations sont-elles
fournies ? Les politiques de protection de la vie privée et autres garanties connexes
pourraient étre évaluées selon des critéres de lisibilité et d’intelligibilité.

o Controle des utilisateurs — Les utilisateurs peuvent-ils accéder facilement a leurs
données, les modifier, les supprimer et les transférer ? Quels sont les choix dont
disposent les utilisateurs ? Des évaluations d’experts pourraient contribuer a
répondre a ces questions.

e Sécurité et protection de la vie privée dés la conception — Quelles mesures de
sécurité ont été mises en place pour protéger les données de tout acces non autorisé
ou de toute altération, perte ou destruction accidentelle ? L’entreprise a-t-elle
recours a des technologies protectrices de la vie privée, comme le chiffrement de
bout-en-bout des données, la pseudonymisation ou I’anonymisation ? Des avis
d’experts peuvent étre nécessaires pour répondre a ces questions, appuyés par les
réponses des entreprises aux demandes d’informations.

e Protection de la vie privée par défaut — Les entreprises mettent-elles en ceuvre
par défaut des dispositifs de protection de la vie privée ? La encore, des avis
d’experts peuvent étre nécessaires pour répondre a cette question, appuyés par les
réponses des entreprises aux demandes d’informations.
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140. 1l existe de nombreuses sources de données susceptibles de contribuer a la
réalisation de ce type d’évaluations. Dans le cadre de I’examen de fusions, par exemple, de
nombreuses autorités de la concurrence envoient des questionnaires aux parties a la fusion
et, dans certains cas, a leurs concurrents. Ces enquétes pourraient notamment inclure des
questions visant a déterminer si la protection de la vie privée est un aspect important de la
concurrence dans les marchés concernés, et s’il s’agit ou non d’une priorité pour les
consommateurs. A titre d’exemple, lors de son examen de la fusion Microsoft/LinkedIn
en 2016, la Commission européenne a mené une enquéte par questionnaire aupres des
entreprises de réseaux sociaux afin, entre autres, de mieux comprendre si la protection de
la vie privée constituait un facteur significatif de concurrence et influait sur le choix des
consommateurs sur ce marché (Commission européenne, 2016(3).

141. Dans le cas des fusions, tout document montrant que certaines entreprises sont
attentives aux politiques de protection de la vie privée d’autres entreprises peut témoigner
d’un certain niveau de concurrence sur cette question, surtout si les entreprises réagissent
et s’adaptent aux modifications apportées par des concurrents a leurs politiques de
protection de la vie privée (sauf si ces modifications visent a intégrer une évolution des
prescriptions réglementaires) (Waehrer, 2016(123)). Jones Harbour et Koslov (2010;106))
notent ainsi qu’apres I’annonce de Google indiquant que la société allait raccourcir la durée
de conservation des données des consommateurs, Microsoft a réduit cette durée a six mois
et Yahoo! a trois mois. Certaines évaluations internes concernant les réactions des
consommateurs face a I’évolution du niveau de protection de la vie privée peuvent laisser
penser qu’il s’agit d’un aspect important de la concurrence dans les marchés concernés,
que ce soit dans le cadre d’une fusion ou en lien avec une situation d’abus de position
dominante.

142. Dans le cas des affaires d’abus de position dominante, tout ¢lément montrant que
les pratiques des entreprises dominantes en matiére de protection de la vie privée se sont
adaptées a 1’évolution des niveaux de concurrence sur le marché cible peut également
s’avérer particuliérement utile. D’aprés Srinivasan (2019}124)), la dégradation récente de la
protection de la vie privée sur les réseaux sociaux est la conséquence de hauts niveaux de
pouvoir de marché, lesquels ne laissent aux consommateurs aucune alternative viable (en
tout cas aucune disposant d’une base existante d’utilisateurs, ce qui souligne bien
I’importance des effets de réseau dans ces marchés). Srinivasan fait ainsi état d’une
concurrence supérieure en matiére de protection de la vie privée dans les premiers temps
des réseaux sociaux, lorsque I’enjeu de cette concurrence était de s’imposer comme la
plateforme dominante. Encore une fois, comme dans toute affaire d’abus de position
dominante, prouver qu’une entreprise dominante a abusé de sa position a des fins
anticoncurrentielles reste malgré tout particulierement difficile.

4.2.5. Gains d’efficience potentiels

143.  Dans certains cas, comme lors de 1’évaluation de fusions, il convient de déterminer
si certaines pratiques sont susceptibles de générer des gains d’efficience compensatoires.
Cela inclut les situations ou la protection de la vie privée peut étre affectée de maniere
négative. Comme 1’indiquent Manne et Sperry (2015, p. 4p111)) :

Un affaiblissement de la protection de la vie privée n’est pas un simple transfert
des consommateurs vers les producteurs qui entrainerait cette fameuse perte séche
pour [’économie dont font état les manuels spécialisés en droit de la concurrence.
La collecte et [’exploitation de volumes importants d’informations par une
entreprise comme Google ont la capacité d’améliorer la qualité méme de ses
produits, que ce soit en renfor¢ant la pertinence de ses résultats de recherche ou
du ciblage de ses publicités.
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144.  Manne et Sperry (2015111]) considérent ainsi que toute évaluation de la protection
de la vie privée en tant qu’aspect de qualité devrait prendre en compte les gains d’efficience
qui découlent d’une collecte plus importante des données (en termes d’amélioration des
biens/services et du ciblage des publicités) et d’une tarification plus faible (souvent nulle)
des biens et services. De la méme maniére, Cooper (2013, p. 1135[125)) estime que
« recueillir toujours plus de données sur les consommateurs ne revient pas a lésiner sur la
qualité, car la collecte, le stockage et ’analyse de ces données représentent des coiits
suppléementaires ».

145.  Par ailleurs, dans le cas de fusions impliquant des ensembles de données des
consommateurs, il conviendra également de déterminer si la combination des données
générera des gains d’efficience sous la forme d’une amélioration de la productivité dans
les activités de production ou de distribution, ou par la fourniture de produits et services
congus sur mesure (Haucap, 2019;126)). Par exemple, I'une des critiques formulées a
I’encontre du Bundeskartellamt dans I’affaire visant Facebook est qu’il n’avait pas pris en
compte les avantages qu’offrait a Facebook la collecte des données des consommateurs en
termes de publicité ciblée (Hoppner, 2019;100)).

146. Dans I’idéal, les autorités de la concurrence devraient prendre en considération
I’ensemble des gains d’efficience potentiels, lorsque cela est permis par leurs tests
législatifs et dans la mesure ou ces gains d’efficience ont été générés par les pratiques
ciblées.

4.3. Mesures correctrices potentielles

147. La nature des mesures correctrices que devraient mettre en place les autorités de la
concurrence au titre du droit de la concurrence dépend de la théorie du préjudice envisagée.

148.  Concernant les fusions, aussi bien des mesures structurelles que comportementales
pourraient s’avérer efficaces. A titre d’exemple, des mesures correctrices
comportementales permettraient de limiter la capacité d’une entité issue d’une fusion a
combiner les données des consommateurs des deux parties d’origine. Elles pourraient
¢galement exiger que 1’accés a cet ensemble de données soit accordé aux concurrents selon
des conditions équitables, raisonnables et non discriminatoires (ou conditions « FRAND »,
pour fair, reasonable and non-discriminatory). A 1’inverse, des mesures correctrices
structurelles pourraient obliger 1’entité issue de la fusion a céder son ensemble de données,
lorsque 1’accés a ce dernier souléve des problémes de concurrence qui ne peuvent étre
réglés autrement®. Si des inquiétudes apparaissent quant au manque potentiel de pression
concurrentielle dont ferait 1’objet une entité issue d’une fusion pour garantir un niveau
compétitif de protection de la vie privée, les autorités de la concurrence pourraient bloquer
cette fusion sur la base que celle-ci entrainerait potentiellement une réduction du bien-étre
du consommateur.

149. En pratique, il existe de nombreux exemples de cas ou les autorités de la
concurrence ont imposé le partage des données comme condition a la validation d’une
fusion. Ainsi, pour autoriser la fusion Ticketmaster/Live Nation, tous deux opérateurs sur
le marché de la vente de billets de spectacles, le ministére de la Justice des Etats-Unis a
exigé de I’entreprise issue de la fusion qu’elle fournisse sur demande a ses clients les
données relatives a leurs achats de billets dans un format exploitable (Department of
Justice, 2010p1277). Autrement dit, il s’agissait d’une obligation de portabilité des données
(Jones Harbour et Koslov, 2010j1061). Des mesures correctrices du méme ordre ont pu étre

3 De maniére plus générale, les restrictions applicables aux branches d’activité seront examinées de fagon plus
approfondie en juin 2020 dans le cadre des débats du Groupe de travail n° 2 du Comité de la concurrence.
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mises en ceuvre dans le cas de fusions impliquant des entreprises qui disposaient de bases
de données de registres fonciers (Ohlhausen, 2019ss)).

150. Dans les affaires d’abus de position dominante a caractére d’éviction, ce type de
mesure peut présenter un intérét lorsque les inquiétudes en matiére de concurrence
concernent I’accés a un ensemble de données des consommateurs. Les affaires relatives au
secteur de 1’énergie mentionnées dans la section 4.1.2 sont des exemples intéressants de
cas ou des entreprises dominantes en amont ont été contraintes de fournir des informations
a leurs concurrents potentiels en aval afin de faciliter la concurrence au niveau du
commerce de détail dans les marchés de I’énergie.

151.  L’un des avantages du recours au droit de la concurrence dans 1’optique de faciliter
les mouvements de données entre entreprises, par rapport a une obligation expresse de
portabilité¢ des données, est que le droit de la concurrence peut s’appliquer a tous les types
de données, alors que la portabilité des données se limite généralement aux données a
caractére personnel (Graef, Verschakelen et Valcke, 2013123 ; Engels, 2016;). Par
ailleurs, dans la mesure ou le droit de la concurrence est plus ciblé, il permet d’imposer des
cotts de mise en conformité uniquement dans les affaires suscitant des inquiétudes en
matiere de concurrence. Il a également la particularité d’étre relativement flexible et donc
de pouvoir s’ajuster aux exigences des marchés concernés, et ainsi d’exiger un acces
continu aux données des consommateurs dans certains cas et un accés ponctuel
exceptionnel dans d’autres cas. Les mesures correctrices relevant du droit de la concurrence
ne sont toutefois pas dénuées d’inconvénients, en ce sens qu’elles s’appliquent plus souvent
a posteriori, sont plus susceptibles d’étre contestées et s’averent difficiles a généraliser.
Des exigences de portabilité des données ciblées mais systématiques pourraient par
conséquent étre plus pertinentes dans certains marchés (voir la section 5.1.1). Une autre
solution possible au titre du droit de la concurrence consiste a s’interroger sur la possible
application de la théorie des installations essentielles, tel qu’abordé ci-apres.

152. 1l semble plus difficile de savoir de quelle maniére les affaires d’abus de position
dominante visant des acteurs dominants ayant recours a des pratiques abusives de collecte,
d’exploitation ou de partage de données des consommateurs peuvent étre réglées par
I’application de mesures correctrices relevant du droit de la concurrence. Comme dans
toute affaire d’abus de position dominante, il n’est pas évident de déterminer le niveau de
protection des données qui existerait si la concurrence était plus efficace sur le marché
concerné. Par ailleurs, il est peu probable que s’appuyer sur des modéles de protection des
données basés sur le consentement s’avere réellement efficace dans les marchés peu
concurrentiels.

153.  Enfin, lorsque la théorie du préjudice concerne un cas d’entente ou de collusion, il
semblerait que la principale mesure correctrice a prendre soit de mettre fin a la pratique
visée.

154.  De maniére plus générale, les autorités de la concurrence devraient collaborer avec
les autorités en charge de la protection des données et de la vie privée, mais aussi avec les
autorités de la protection du consommateur, afin de déterminer quels types d’affaires
doivent donner lieu a des poursuites et comment développer les mesures correctrices
appropriées (voir la section 5.4).

4.4. La théorie des installations essentielles
155. Comme I’indiquent Crémer etal., (2019, p.7314), «la compétitivité des
entreprises dépendra de plus en plus de leur capacité a accéder rapidement a des données

pertinentes et a exploiter ces données pour développer des produits et applications
nouveaux et innovants ». De nombreux observateurs se sont interrogés sur la pertinence de
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considérer les données comme un «service essentiel », auquel pourrait donc
éventuellement s’appliquer la théorie des installations essentielles.

156. Dans le droit de la concurrence de la plupart des pays de ’OCDE, certaines
dispositions permettant aux entreprises de demander 1’accés aux ressources d’autres
entreprises si cet acces est nécessaire a la fourniture d’un bien ou service. La théorie des
installations essentielles, élaborée aux Etats-Unis en 1912, a traditionnellement 6été
appliquée aux infrastructures matérielles qui ne peuvent raisonnablement pas étre
dupliquées pour des raisons techniques, juridiques ou économiques, comme les ports, les
acroports, les réseaux ferroviaires ou les systémes de transport d’eau et de gaz. Un acceés
au titre de la théorie des installations essentielles n’est généralement accordé que lorsque :
1) la partie qui en fait la demande ne peut obtenir les biens ou services concernés d’une
autre maniére ; 2) elle ne peut les concevoir ou les créer elle-méme ; et 3) la partie qui en
est propriétaire ne peut présenter aucune justification commerciale 1égitime pour en refuser
I’acces.

157.  Sur la question des données et de la théorie des installations essentielles en Europe,
Diker Vanberg et Unver (2017, p. 9(129) considerent qu’en théorie :

... SI une entreprise dominante détient des données spécifiques qui s’averent
indispensables a [’entrée d’autres entreprises sur un nouveau marché, et que le
refus de cette entreprise dominante de transmettre ces données a pour effet
d’éliminer toute concurrence potentielle, alors, en [’absence de toute justification
objective, I’article 102 du TFUE peut étre invoqué.

158.  Enpratique, cependant, il n’existe encore aucune jurisprudence en la matiére. Diker
Vanberg et Unver (2017, p. 11[129) reconnaissent donc qu’« il serait particulierement
difficile pour une entreprise de prouver qu’elle ne peut développer sa propre base de
données d’informations personnelles sans un acces aux données du concurrent dominant ».
Dans le cas des plateformes en ligne, par exemple, Korber (2018, p. 12s0) considére qu’« il
n’est pas du tout évident que les « mines d’informations » détenues par des entreprises
comme Google ou Facebook soient réellement des ressources non redondantes, et qu’elles
constituent donc des ressources essentielles ». Aux Etats-Unis, les tribunaux ont en outre
eu tendance a refuser d’imposer I’ouverture de ’accés a des bases de données spécifiques,
en particulier suite a la décision dans ’affaire Trinko, laquelle a restreint la portée de la
théorie des installations essentielles®.

159.  Pour déterminer si les données devraient entrer dans le champ d’application de la
théorie des installations essentielles, Lambrecht et Tucker (2017(0)) ont examing si les
données (au sens général) sont suffisamment précieuses, uniques et rares pour constituer
un « avantage concurrentiel durable». D’aprés elles, il est peu probable que ce soit
réellement le cas, et ce, pour la plupart des types de données. Elles concluent ainsi que
I’accés a une main-d’ceuvre qualifiée et la capacité d’anticiper la demande des
consommateurs sont généralement des ressources plus importantes que 1’accés a des
données. De la méme maniére, Gilbert et Pepper (2015(s21) estiment que ’accés aux
données est rarement susceptible de constituer un obstacle significatif a I’entrée, dans la
mesure ou les données sont des biens non rivaux et peu onéreux, que la propriété des
données est dispersée, que les données anciennes n’ont que peu de valeur et que leur

4 Voir Verizon Communs., Inc. contre Law Offices of Curtis contre Trinko, LLP - 540 U.S. 398, 124 S. Ct. 872 (2004)
(trinko). Voir également Diker Vanberg et Unver (2017[129)) pour une discussion sur les affaires LiveUniverse, Inc.
contre MySpace, Inc., 2008 WL 5341843 (9th Cir. Dec. 22, 2008), Facebook contre Power Ventures Inc., No. 17-
16161 (9th Cir. 2019), et Peoplebrowsr, Inc., et al. contre Twitter, Inc., No. C-12-6120 EMC, United States District
Court, N.D. California (2013).
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rendement tend a étre décroissant. Ils précisent également que le facteur de rareté
déterminant est les « ressources humaines » nécessaires pour traiter et analyser les données.

160. Haucap (2019126)) suggere toutefois qu’il peut exister de bonnes raisons
économiques pour justifier une baisse du seuil a partir duquel I’acces aux données peut étre
accordé a des tiers. Ainsi, parce que les données sont des biens non rivaux, permettre leur
acces a des tiers n’empéche aucunement le maitre du fichier d’exploiter ces mémes
données. A I’inverse, dans le cas des infrastructures, il n’est pas rare que différentes
entreprises ne puissent utiliser la méme infrastructure au méme moment (par exemple, en
accostant au méme port en méme temps ou atterrissant sur la méme piste au méme
moment). Par ailleurs, étant donné que les cots induits par la collecte et la gestion des
ensembles de données seront probablement moindres, 1’ouverture de 1’accés a des tiers
devrait limiter les incitations pour les entreprises a investir dans la collecte des données et
la gestion des ensembles de données.

. ure ou ¢ u une i

161. Dans la mesure ou les données des consommateurs prennent une importance
grandissante, la théorie des installations essentielles reste un moyen possible de faciliter le
partage de données des consommateurs lorsque cela s’avere nécessaire pour stimuler la
concurrence. En principe, il ne semble exister aucun obstacle a 1’application de la théorie

1 i 1 ux S urs, mé 1 aucu 1r

des installations essentielles aux données des consommateurs, méme si aucune affaire ne
permet a ce jour d’illustrer cette pratique et qu’il est possible que différents obstacles
jurisprudentiels doivent au préalable étre contournés. Il sera intéressant de suivre
I’évolution de ce pan de la législation relativement a 1’essor des données des
consommateurs.

5. Coopération et sensibilisation

162. Bien que les politiques de la concurrence, de protection du consommateur et de
protection des données partagent toutes un objectif commun d’amélioration des résultats
pour les consommateurs, des tensions peuvent apparaitre sur la maniére d’y parvenir dans
la pratique. Ainsi, la politique de la concurrence contribue a cet objectif en favorisant la
concurrence et par conséquent le bien-étre du consommateur. Les politiques de protection
du consommateur et de protection des données visent quant a elles plus a protéger et
autonomiser directement les consommateurs.

163. La promotion de la concurrence peut a cet égard permettre de garantir que les
politiques de protection du consommateur et de protection des données ne s’exercent pas
au détriment de la concurrence. Il convient par ailleurs d’encourager la coopération afin
que le meilleur instrument d’action publique soit utilisé chaque fois que plusieurs options
sont disponibles.

5.1. Impact des droits relatifs aux données des consommateurs sur la concurrence

164. Comme pour de nombreuses autres formes de réglementation, les colits de mise en
conformité associés a la 1égislation sur la protection des données et de la vie privée peuvent
constituer un obstacle a I’entrée. Lorsque ces cofits sont principalement fixes, ils peuvent
désavantager les petites entreprises de fagon disproportionnée. A titre d’exemple, les
estimations des cotts de mise en conformité au RGPD s’aveérent particuliérement élevées.
Au Royaume-Uni, ils représenteraient en moyenne 1.7 million GBP par entreprise, allant
d’un peu moins de 1 million GBP pour les entreprises de 100 a 249 salariés pour atteindre
2.3 millions GBP pour les entreprises de plus de 1 000 salariés (Calgigo, 2017[1307). Méme
aux Etats-Unis, une étude réalisée par PwC a montré que 68 % des entreprises américaines
devraient dépenser entre 1 et 10 millions USD, et que 9 % d’entre elles devraient dépenser
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plus de 10 millions USD pour assurer leur conformité au RGPD (PWC, 2017}1317). Quant
aux petites et moyennes entreprises européennes, on estime leurs colits informatiques
annuels de mise en conformité au RGPD entre 3 000 EUR et 7 200 EUR, soit 17 a4 40 % de
leur budget informatique annuel avant 1’adoption du GDPR) (Christensen et al., 2013[132)).
Cela ne signifie pas pour autant que les avantages de telles réglementations ne sont pas a
la hauteur des investissements nécessaires, mais plutét que de tels colits de mise en
conformité peuvent avoir une incidence sur la concurrence dans les marchés ou les
entreprises doivent se conformer a ces réglementations. La question reste pour les autorités
de la concurrence de déterminer s’il est possible d’atteindre les objectifs de la 1égislation
sur la protection des données tout en réduisant au minimum les impacts (négatifs) sur la
concurrence.

165.  Certains ont ¢galement exprimé leurs inquiétudes sur la possibilité que les formes
de réglementation sur la protection de la vie privée basées sur le consentement avantagent
et renforcent les entreprises en place, notamment celles qui ceuvrent sur plusieurs marchés
(Campbell, Goldfarb et Tucker, 2015(133; ; Marthews et Tucker, 2019/1347). Cet effet serait
particulierement marqué dans les marchés ou la flexibilité tarifaire est limitée, comme les
marchés sans contrepartie financiere (Campbell, Goldfarb et Tucker, 2015}1337). Marthews
et Tucker (2019134)) précisent par ailleurs que le besoin de consentement et de conformité
a chaque étape de la chaine d’approvisionnement de la publicité en ligne ne fait qu’accroitre
les pressions en faveur d’une intégration verticale.

166.  Picker (2008, pp. 11-12}135)) souléve également un autre probléme :

... les régles de protection de la vie privée qui limitent la maniere dont les
informations peuvent étre utilisées et partagées entre les entreprises ne feront que
contribuer artificiellement a une plus grande consolidation, ce qui s’avere
généralement préjudiciable au maintien d’'une concurrence efficace.

167. Campbell, Goldfarb et Tucker (2015133) précisent ainsi que les systémes a
participation par consentement pourraient avoir un impact disproportionné sur les petites
entreprises et les entreprises nouvelles, ce qui, d’aprés eux, nuirait certainement a la
concurrence. Cette situation serait plus susceptible de se produire lorsque les cofits de mise
en conformité sont principalement fixes (quelle que soit la taille de I’entreprise), imposant
un fardeau plus lourd aux petites entreprises qu’aux grandes entreprises. Comme le
soulignent Gal et Aviv (2020;110;), obtenir le consentement des consommateurs pourrait
permettre de réaliser des économies d’échelle et de gamme. Ohlhausen (2019;ss)) indique
¢galement que, dans la mesure ou la législation sur la protection des données et de la vie
privée limitent les capacités des entreprises a acquérir et exploiter des données des
consommateurs qu’elles n’ont pas elles-mémes recueillies, les entreprises en place qui ont
déja obtenu le consentement nécessaire pour collecter et utiliser d’importants volumes de
données de consommateurs pourraient voir leur position renforcée.

168. Les premiers travaux sur les incidences du RGPD suggérent qu’il a permis
d’améliorer la protection de la vie privée et de renforcer la capacité des individus a contrdler
leurs données, mais qu’il aurait peut-étre aussi entrainé une baisse de la concurrence dans
les marchés exploitant de maniére importante les données des consommateurs. A titre
d’exemple, sur un échantillon constitué des plus importants sites internet d’actualité de sept
pays européens, le nombre de cookies tiers par page a connu une baisse de 22 % entre avril
etjuillet 2018 (Libert, Graves et Nielsen, 201813¢]). Cependant, bien que la plupart des sites
internet et applications intégrent toujours des cookies et des contenus tiers, les parts de
marché des plus grandes plateformes ont continué d’augmenter aprés la mise en place du
RGPD (Greif, 20181377). Ainsi, alors que dix entreprises avaient pisté au moins 50 % des
sites internet d’actualité les plus importants au mois d’avril, leur nombre était passé a
seulement cing au mois de juillet (Libert, Graves et Nielsen, 2018[136). Une autre étude a
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montré par ailleurs que le RGPD avait entrainé une concentration plus intense de la
publicité en ligne en Europe (Moazed, 201929)).

169.  Gal et Aviv (2020(110)) précisent qu’en plus de potentiellement favoriser les grandes
entreprises (comme indiqué précédemment), le RGPD pourrait également réduire les
incitations au partage de données et restreindre 1’exploitation des données. Plus
précisément, la nécessité de garantir que toute partie avec laquelle une entreprise partage
des données de consommateurs respecte les dispositions du RGPD représente un
engagement particulierement onéreux et susceptible de nuire au partage de données. Par
ailleurs, dans la mesure ou les données des consommateurs peuvent uniquement étre
utilisées aux fins pour lesquelles les utilisateurs ont a 1’origine donné leur consentement,
leurs possibilités d’utilisation seront d’autant plus limitées. Pour conclure, Gal et Aviv
indiquent que ces effets sont susceptibles de limiter la concurrence dans les marchés
exploitant les données des consommateurs, et ce, en renforgant la concentration du marché
et en réduisant 1’efficience productive et dynamique.

170. Civot et Castro (2019[135)) ont également exprimé leur crainte que le RGPD
n’entrave le développement et 1’utilisation de I’TA en Europe. Le RGPD limite la capacité
des entreprises a exploiter les données a d’autres fins que celles pour lesquelles elles ont
été collectées, ce qui empéche de fait I’utilisation des données des consommateurs dans des
applications liées a I’IA que les entreprises n’avaient pas envisagées au moment ou ces
données ont été recueillies. D’aucuns soutiennent par ailleurs que 1’article 22 du RGPD,
lequel exige que les décisions automatisées puissent tre justifiées, impose des contraintes
supérieures a ce type de décisions qu’aux décisions non automatisées.

171. A I’inverse, I’amélioration des niveaux de protection de la vie privée et du contrdle
des données, rendue possible par les réformes récentes, pourrait permettre de résoudre
certains problémes liés a la demande considérés comme potentiellement préjudiciables a
une concurrence efficace en matiére de protection des données et de la vie privée. En outre,
si la réglementation sur la protection de la vie privée limite la concurrence alors qu’elle
remplit ses objectifs, il est possible que les responsables de l’action publique ne la
considérent pas moins comme une réussite. Il est essentiel que les autorités de la
concurrence déterminent les moyens d’atteindre ces objectifs en créant le moins possible
de distorsions de concurrence. Elles doivent également étudier la possibilité¢ d’introduire
d’autres politiques favorables a la concurrence afin de contrebalancer les effets négatifs de
I’adoption de normes minimales sur la concurrence. En pratique, il est peut-&tre trop tot
pour saisir toutes les implications de certaines des réformes qui ont récemment été mises
en ceuvre. Au cours des prochaines années, il sera important d’évaluer 1’efficacité de ces
réformes en termes de protection de la vie privée, de protection du consommateur et de
stimulation de la concurrence. L’un des domaines qui présente un enjeu particulier en
termes de politique de la concurrence est celui de la portabilité des données. Cet aspect est
abordé de fagon plus approfondie ci-dessous.

5.1.1. Portabilité et interopérabilité des données

172.  La section 2.3.2 a déja permis de présenter différents exemples de droits relatifs a
la portabilité des données. La maniére dont ces droits et les responsabilités y afférentes sont
mis en ceuvre a une incidence sur la bonne marche de la concurrence. De nombreux
observateurs ont ainsi fait part de leur crainte que la portabilit¢ des données, telle que
définie par le RGPD, n’entraine d’importantes dépenses de mise en conformité qui, parce
qu’elles devront également &tre supportées par des entreprises non dominantes, pourraient
nuire a la concurrence et par conséquent au bien-étre du consommateur (Swire et Lagos,
2013139 ; Lyons, 20181407). Diker Vanberg et Unver (2017}129]) considérent que ces effets
pourraient étre évités par 1’adoption d’une exemption pour les petites et moyennes

Non classifié



54 | DAF/COMP(2020)1

entreprises, et pour les entreprises disposant d’une faible part de marché ou présentant un
chiffre d’affaires insuffisant. Engles (2016(1;) va méme plus loin en suggérant que la
portabilité des données devrait étre limitée aux situations dans lesquelles un acteur du
marché a acquis une position dominante du fait de pratiques anticoncurrentielles.

173.  D’aucuns ont également reproché aux dispositions de portabilité des données
prévues dans le RGPD qu’elles permettent uniquement la transmission de données
historiques & un moment précis, ce qui risque de rendre difficile le multihébergement ou la
fourniture de services complémentaires s’appuyant sur une transmission continue, voire en
temps réel, de données des consommateurs (Crémer, de Montjoye et Schweitzer, 2019147).

174.  Par ailleurs, suivant que la portabilité des données est initiée par un consommateur
ou par une entreprise (cherchant a obtenir des données avec le consentement des
consommateurs), on peut s’attendre a ce que cela affecte la bonne marche de la concurrence
(Diker Vanberg et Unver, 2017[129). Dans certains cas, les obstacles liés a la demande
peuvent limiter 1’efficacité de la portabilité des données induite par les consommateurs.
Ainsi, a moins que les consommateurs ne sachent exactement comment exercer leurs droits
a la portabilité des données et comprennent les avantages de ces droits, ils pourraient ne
jamais tirer parti de la portabilit¢ des données. On peut d’ailleurs considérer que la
portabilité¢ des données aura une valeur supérieure pour les concurrents potentiels que pour
chaque consommateur de maniére individuelle (Nicholas et Weinberg, 2019;1417). Ainsi,
dans le cas des entreprises nécessitant un volume important d’utilisateurs (par exemple,
dans les marchés marqués par les effets de réseau), une portabilité des données induite par
les consommateurs telle que définie par le RGPD pourrait ne pas permettre des
changements de prestataires a grande échelle (Gal et Aviv, 2020(110)). A cet égard, Diker
Vanberg et Unver (20171297) considérent ainsi que le droit de la concurrence, et en
particulier la théorie des installations essentielles (voir la section 4.4), constitue un moyen
plus efficace de stimuler la concurrence dans les marchés qui dépendant de 1’accés aux
données. Toutefois, dans d’autres cas, la portabilit¢ des données induite par les
consommateurs présenterait un intérét non négligeable, notamment lorsqu’il existe un
avantage significatif a permettre aux consommateurs d’accéder a leurs données et de les
transmettre a un autre prestataire. A titre d’exemple, la portabilité des numéros de téléphone
portable et des numéros de compte bancaire a permis justement de générer des avantages
significatifs (voir I’Encadré 10).

Encadré 10. Avantages supposés de la portabilité

11 a été prouvé que la portabilité des numéros de téléphone portable avait permis de
réduire les prix sur le marché des forfaits de communications téléphoniques. Une étude
a montré que la baisse moyenne des tarifs a ét¢ d’environ 1 % pour les forfaits de base,
4.8 % pour les forfaits intermédiaires et 6.8 % pour les forfaits a volume é¢élevé de
communications. Une autre étude a estimé les réductions a hauteur de 6.6 % a 12 %
selon les méthodologies de calcul utilisées.

Portabilité dans les marchés financiers : en septembre 2013, le Payments Council du
Royaume-Uni a mis en place un nouveau service de changement de compte courant,
appelé Current Account Switch Service (CASS). Ce programme a participation
volontaire, disponible auprés d’une quarantaine de banques et de sociétés de crédit
immobilier représentant plus de 99 % du marché, a pour objectif de simplifier et
d’accélérer le changement de comptes courants pour les consommateurs. Une évaluation
du CASS réalisée en 2015 a permis de montrer une augmentation du taux de
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changement de prestataires, inférieure toutefois aux attentes en raison d’'une mauvaise
connaissance de ce programme par les consommateurs.

Systémes bancaires ouverts (Open Banking) : les travaux du Centre for Economics
and Business Research montrent que la portabilité¢ des données rendue possible par
I’ouverture des systémes bancaires avait entrainé une baisse de 7 % des écarts de
rémunération (taux de rendement sans risque complété par une prime de risque) sur les
préts hypothécaires, pour un total de 1 milliard GBP. Sur la base de ces observations et
pour le compte du ministére du Numérique, de la Culture, des Médias et des Sports du
Royaume-Uni, Ctrl-Shift a estimé que 1’impact économique de la mobilité des données
s’¢leverait a 28 milliards GBP répartis sur I’ensemble de I’économie du pays.

Source : Park (201 11427) ; Lyons (200611431) ; FCA (2015(1441) ; Trustpilot (2018[1457) ; Ctrl-Shift (2018[1461)

175. De nombreuses entreprises proposent depuis déja un certain temps une forme de
portabilit¢ des données. Facebook, par exemple, permet depuis 2010 a ses utilisateurs
d’accéder a leurs informations par le biais de la fonction « Télécharger vos informations »
(Egin, 2019147)). De la méme manicre, les utilisateurs de Google ont depuis 2011 la
possibilité de télécharger les données a caractére personnel détenues par la société grace a
son outil « Takeout », depuis rebaptisé « T¢élécharger vos données » (Google, 2018;14s)).

176.  Un certain nombre de questions restent toutefois en suspens quant a la maniere dont
les entreprises parviendront a mettre en ceuvre la portabilité des données telle que définie
par les différents régimes réglementaires appliqués a travers le monde (Egin, 2019147)).
Ainsi, assurer le transfert des données des consommateurs d’une entreprise a une autre
(plutdt que directement au consommateur) pose des problémes spécifiques. L’une des
principales questions est de déterminer quelles données a caractere personnel devraient étre
couvertes par la portabilité des données. Certains s’accordent a penser que la portabilité
des données devrait s’appliquer a la fois aux données communiquées volontairement et aux
données recueillies par observation (Article 29 Data Protection Working Party, 2016(149)).
Il semble par ailleurs généralement admis que la portabilit¢ des données ne devrait pas
concerner les données obtenues par inférence (Article 29 Data Protection Working Party,
2016y149)). 11 n’est toutefois pas certain que la portabilité des données doivent s’appliquer
dans le cas des données acquises. Un arbitrage doit également étre fait entre garantir, d’une
part, que les données fournies permettront d’éviter le phénomene de captivité, les colts de
conversion et les obstacles a I’entrée, et, d’autre part, que les exigences de portabilité des
données ne limiteront pas les incitations a investir dans la collecte et le traitement des
données. A cet égard, ne pas inclure les données obtenues par inférence dans les données
soumises a la portabilité, notamment dans les transferts entre entreprises, semble une option
appropriée pour préserver les incitations & D’investissement. A I’inverse, fournir ces
informations aux individus auxquels elles se rapportent contribuerait vraisemblablement a
un renforcement de 1’autodétermination informationnelle.

177.  Le format et la teneur des données détermineront également leur utilité pour les
objectifs d’autodétermination informationnelle et de stimulation de la concurrence. S’il
venait a recevoir ’ensemble des données collectées a son sujet par une entreprise, un
consommateur pourrait vite se sentir dépasse, surtout si ces données ne sont pas structurées.
Néanmoins, 1’accés a un vaste ensemble de données de consommateurs peut s’avérer
particulierement précieux pour un concurrent potentiel si les obstacles a I’entrée associés a
la collecte des données sont élevés. A titre d’illustration, Nicholas et Weinberg (2019;141)
ont réuni différents membres de la communauté technologique de la ville de New York afin
de déterminer quels nouveaux produits ils seraient en mesure de développer a partir de

données anonymisées obtenues griace a la fonction « Télécharger vos informations » de
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Facebook. D’aprés les participants, les données disponibles n’étaient pas suffisantes pour
développer un réseau social concurrent. Comme le soulignent Nicolas et Weinberg (2019,
p. 211411), « tenter d’utiliser des données d’utilisateurs exportées pour reproduire une
plateforme comme Facebook revient a utiliser des meubles pour tenter de reproduire
l'immeuble d’ou ces meubles proviennent». Les participants ¢prouvaient méme des
difficultés a concevoir de nouveaux produits concurrentiels sur la base de ces informations.

178.  Une autre question clé a se poser concerne 1’équilibre a trouver entre la protection
de la vie privée des autres consommateurs et les demandes de portabilité (Egin, 2019147)).
Par exemple, si un consommateur demande la portabilit¢ de ses données sur un site de
réseaux sociaux, comment les entreprises vont-elles assurer la protection de la vie privée
de ses contacts, tout en lui fournissant des données réellement utiles ? Cette question sera
d’autant plus pertinente dans les marchés ou la valeur des données repose en partie sur les
interactions entre consommateurs, comme pour les réseaux sociaux et les applications ou
services de communication (Nicholas et Weinberg, 2019;1417). A 1’inverse, cette question
sera moins pertinente dans les marchés ou les données concernent uniquement un seul
individu. II est en effet peu probable, par exemple, que les préférences et habitudes d’un
consommateur en matiere de musique, d’exercice physique ou de contenus vidéo
impliquent d’autres consommateurs. De maniére plus générale, la responsabilité du
maintien de la protection de la vie privée et de la sécurité lors du transfert de données entre
entreprises est un élément important a prendre en considération (Egin, 2019;147)).

179.  D’autres types d’interopérabilité¢, comme 1’interopérabilité des protocoles (standard
ou compléte) ou I’interopérabilité des données, pourraient s’avérer plus efficaces pour
promouvoir la concurrence lorsqu’est nécessaire un flux de données de consommateurs en
continu, voire en temps réel (Crémer, de Montjoye et Schweitzer, 2019/14)). Ces mesures
vont au-dela de la portabilité des données et pourraient en effet stimuler la concurrence
dans les marchés connexes, ainsi qu’entre concurrents déja existants. L’interopérabilité des
protocoles correspond au développement de protocoles dans le but de faire fonctionner
ensemble des systémes différents (p. ex. : les systémes d’exploitation ou les protocoles de
chargement entre téléphones et chargeurs). L’interopérabilité des données permet quant a
elle un accés en temps réel aux données, généralement dans un format normalisé.
Naturellement, les colts de mise en conformité associés a ces différentes formes
d’interopérabilité ne sont pas les mémes. Les entreprises facilitent actuellement
I’interopérabilité des données principalement a 1’aide d’API propriétaires. Celles-ci
permettent notamment aux développeurs tiers d’accéder aux données des entreprises pour
développer des biens et services complémentaires. A titre d’exemple, les fonctionnalités
des applications de mobilité, comme CityMapper, Transit ou Moovit, s’appuient sur des
API développées par les opérateurs de transport, dont Transport for London (TfL), et dans
de nombreux cas sur des API permettant 1’intégration de Google Maps (altexsoft, 2018;1s0).
Ces applications de mobilité ont tiré parti de I’adoption, par les organismes de transport,
d’un format normalisé pour les calendriers des notifications et les informations
géographiques, contribuant ainsi aux efforts d’interopérabilité (Gal et Rubinfeld, 2019 ;
GTFS, s.d.;i517). Evidemment, ces exemples n’impliquent pas nécessairement des données
a caractére personnel, lesquelles posent pourtant des difficultés particuliéres en termes de
protection de la vie privée.

180. Bien que les API puissent contribuer & améliorer la portabilité des données,
d’aucuns se sont interrogés sur la capacité des propriétaires d’API a surveiller, voire
bloquer, I’accés a leurs API a des concurrents potentiels (Nicholas et Weinberg, 20191417).
A titre d’exemple, Twitter été accusé par certains d’avoir rejeté des demandes d’accés a
son API ou révoqué I’acces a cette API pour des applications en concurrence directe avec
ses services. En 2012, Twitter a également apporté des modifications a son API, exigeant
de ses utilisateurs qu’ils demandent une autorisation d’acces spéciale si leur base
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d’utilisateurs dépassait le seuil de 100 000 comptes (OCDE, 20153;). Les utilisateurs de
I’API Graph de Facebook ont également fait part de leurs inquiétudes concernant la
possibilit¢ que Facebook surveille, voire copie, I'utilisation qu’ils font de I’API, que la
société suspende unilatéralement leur acces a I’API ou encore qu’elle modifie la structure
des données (augmentant par la méme les cotits indirects associés a 1’utilisation de cette
API) (Nicholas et Weinberg, 20191417). De tels comportements sont susceptibles de limiter
les avantages proconcurrentiels que 1’on peut attendre de 1’interopérabilité des données
appuyée par les API.

181. De nouvelles méthodes visant a faciliter I’interopérabilité des données continuent
toutefois d’étre développées. Ainsi, Apple, Facebook, Google, Windows et Twitter
ceuvrent actuellement a la création d’une plateforme de portabilité des données open source
et de service a service, a travers le projet « Data Transfer Project » (Data Transfer Project,
2018[1527). Gal et Rubinfeld (2019p)) avancent également que le développement de la
normalisation des données pourrait contribuer a renforcer I’interopérabilité, & baisser les
couts de conversion et a limiter les doublons, comme cela a été le cas dans le secteur des
transports publics (tel qu’indiqué précédemment). Ils considérent toutefois qu’une norme
inefficace entrainerait des cotts induits supplémentaires et augmenterait le risque d’effets
de captivité.

182. D’autres méthodes visant a permettre aux individus d’accéder aux données sans
porter atteinte a la protection de la vie privée sont également en cours de développement.
Les salles d’acces aux données (open data rooms) sont un exemple concret de ces nouveaux
moyens de partager des données de consommateurs tout en assurant la protection de la vie
privée (Robertson, 2020;16)). La Banque de France met ainsi son « Open Data Room » a la
disposition des chercheurs. Cette salle est équipée de postes de travail donnant accés a un
vaste ensemble de données granulaires anonymisées et de séries agrégées, collectées ou
produites par la Banque de France (Banque de France, 2019;is53)). Les bacs a sable de
données constituent également une piste intéressante pour le partage de données sensibles
(OCDE, 201912} ; Ctrl-Shift, 2019154)). L’adoption de nouveaux cadres de gouvernance
des données pourraient en outre avoir des répercussions sur la propriété et le partage de
données des consommateurs, tel qu’abordé ci-dessous.

5.1.2. Autres approches de la propriété et du controle des données

183.  Différentes solutions innovantes visant a améliorer la gouvernance des données ont
été proposées pour mieux résoudre les problémes de propriété et de controle des données
que peuvent rencontrer les utilisateurs. Ces nouvelles approches pourraient ainsi
permettre : i) d’internaliser les effets externes suscités par la demande des individus, de
tirer parti de 1’effet de réseau qu’ils procurent aux plateformes, et ainsi de bénéficier d’une
valeur supérieure pour chaque utilisateur qui géneére des données ; et ii) de faciliter les
actions collectives et les changements de prestataires susceptibles de représenter des
menaces concurrentielles crédibles pour les entreprises en place. A titre d’exemple, les
fiducies de données ont été présentées comme un moyen de faciliter les échanges de
données de maniere « loyale, sécurisée et efficace » (Hall et Pesenti, 2017|1557). La start-up
Streamr, qui propose une infrastructure permettant a ses utilisateurs de monétiser
collectivement leurs données, a ainsi développé une application appelée « Swash » qui a
pour objectif de faciliter 'unification des données (Chakrovorti,, 2020},7;). Autre exemple,
la Tide Foundation permet le -chiffrement des informations personnelles des
consommateurs de sorte que seul la personne propriétaire des données peut y accorder
I’acces, et éventuellement recevoir une rémunération en échange (Tide, 2019;15¢)).

184. Posner et Weyl (2019157) ont quant a eux proposé que les données soient
considérées comme un « travail » et ont donc défendu la création de « syndicats de
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travailleurs des données » agissant collectivement au nom des consommateurs afin de
négocier des accords et une rémunération pour I’acces a leurs données. Citons aussi un
autre projet, « Ocean Protocol », qui a pour objectif de faciliter le partage de données en
s’appuyant sur une infrastructure de registre distribué autogéré de chaines de blocs
(Chakrovorti,, 2020;277). De nouvelles solutions ont également été proposées pour améliorer
la vérification et la gestion de I’identité des consommateurs, parmi lesquelles le concept
d’identité auto-souveraine (voir I’Encadré 11).

Encadré 11. L’identité auto-souveraine

L’identité auto-souveraine (IAS) a été mise en avant comme un moyen possible pour
les individus de gérer leur identité. L’IAS pourrait s’appuyer sur une application sur
smartphone ou sur ordinateur faisant office de « portefeuille d’identité ». Les données
relatives a I’identité seraient alors enregistrées sur le disque dur de 1’appareil, avec
éventuellement une sauvegarde supplémentaire sur autre appareil ou via une solution
personnelle, mais en aucun cas conservées de maniere centralisée (par exemple, dans le
nuage).

Ce portefeuille d’identité serait au départ vide, doté uniquement, d’une part, d’un
numéro d’identification généré automatiquement a partir d’une clé publique et, d’autre
part, de la clé privée correspondante (comme un mot de passe, utilisé pour créer des
signatures numériques). Dans la mesure ou chaque individu crée son propre numeéro
d’identification, on parle alors d’« auto-souveraineté ». Ce numéro d’identification,
accompagné des revendications de la personne concernée quant a son identité,
pourraient alors étre utilisés pour obtenir des attestations aupreés des autorités
compétentes.

Ces attestations pourraient alors servir a différentes fins (par exemple, pour confirmer
la majorité d’un individu ou qu’il est bien titulaire d’un permis de conduire) et
limiteraient donc le volume d’informations partagées avec des tiers. Pour partager les
données ou attestations requises, 1’utilisateur n’aurait qu’a approuver le recueil de ces
informations spécifiques au tiers demandeur, par exemple par le biais d’une notification
sur I’un de ses appareils.

Source : Lewis (20171581)

185. De la méme maniére, la Unique Identification Authority of India (UIDAI) est un
organisme officiel créé pour fournir a tous les habitants de I’Inde un numéro
d’identification unique, appelé « Aadhaar » (UIDAI s.d.;ise7). Dans le cadre du projet
« Solid », Tim Berners-Lee, fondateur de I’internet, travaille également sur une solution
ayant pour objectif d’améliorer le contr6le des consommateurs sur leurs données en
décentralisant la collecte de ces données et en donnant aux consommateurs la capacité
d’autoriser ou non I’acces a leurs données (Berners-Lee, 2018[1607). En outre, dans certains
pays comme le Japon, des « banques d’informations » sont actuellement développées pour
permettre aux consommateurs de contrdler la maniére dont leurs informations sont
utilisées, tout en les récompensant pour le partage de ces informations (Hemmi, 20201617).
Dans le rapport intérimaire qu’elle a établi pour son étude de marché sur les plateformes
en ligne et la publicité numérique, la CMA a par ailleurs étudié différents moyens
d’appuyer le développement des services de gestion des informations personnelles, des
banques de données personnelles et des technologies protectrices de la vie privée (CMA,
2019;1627)- Il conviendra ainsi de surveiller I’évolution de ces solutions, notamment de sorte
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a garantir qu’aucun obstacle concurrentiel ou juridique ne vienne entraver leur
développement ou leur adoption.

5.2. Réle de la politique a I’égard des consommateurs

186. Tel qu’abordé dans la section 3.3.1, ’asymétrie de I’information reste 1’une des
possibles défaillances du marché associées a la protection de la vie privée et aux données
des consommateurs. Face aux problémes d’asymétrie de 1’information, des mesures
relevant de la politique a I’égard des consommateurs pourraient avoir un réle plus
déterminant que 1’application du droit de la concurrence. Autrement dit, si les entreprises
tirent parti de ’asymétrie de I’information pour tromper les consommateurs, des actions
pourraient étre engagées au titre de la politique & I’égard des consommateurs. La
Recommandation du conseil sur la protection du consommateur dans le commerce
¢lectronique précise par exemple que les entreprises ne doivent en aucun cas soumettre les
consommateurs a des pratiques trompeuses ou mensongeres, y compris relativement a la
collecte et a I’exploitation des données a caractere personnel des consommateurs (OCDE,
2016q1637). Ce texte établit également que les entreprises ne doivent pas mettre en ceuvre de
pratiques déloyales, ni appliquer des conditions contractuelles abusives (OCDE, 2016y;637).
La plupart des pays membres de I’OCDE ont déja adopté des lois de protection des
consommateurs qui donnent effet a ces recommandations.

187.  Ohlhausen et Okuliar (2015}164)) estiment que le droit de la consommation constitue
un moyen bien plus efficace de protéger la vie privée des consommateurs que chercher a
atteindre des objectifs de protection de la vie privée en s’appuyant sur 1’application du droit
de la concurrence. En pratique, de nombreuses autorités de la protection du consommateur
ont ouvert des procédures liées aux pratiques des entreprises en matiere de protection de la
vie privée et des données a caractére personnel, tel que décrit dans le guide de bonnes
pratiques de ’OCDE relatives aux données des consommateurs (Good Practice Guide on
Consumer Data) (2019113)). Dans le cas de pratiques mensongeres liées a la protection de
la vie privée et a la sécurité des données, on trouve plusieurs exemples aux Etats-Unis, ou
la FTC a engagé des procédures a I’encontre d’Uber (application de co-voiturage),
Facebook (application de réseaux sociaux; voir 1’Encadré 12), une société de
commercialisation ou encore un fournisseurs de technologie (OCDE, 2019p3). Les
pratiques trompeuses peuvent également prendre la forme de fausses déclarations par
omission. Des procédures visant de telles pratiques liées aux données ont ainsi été ouvertes
en Australie, au Canada, aux Etats-Unis, en Hongrie, en Italie (a ’encontre de Facebook ;
voir I’Encadré 12), en Norvége, au Royaume-Uni et par la Commission européenne
(OCDE, 201913)). Certaines juridictions ont par ailleurs la possibilit¢é de prendre des
mesures répressives en cas de pratiques « déloyales » en matiére de données des
consommateurs. De telles procédures ont ainsi pu étre engagées aux Etats-Unis et par la
Commission européenne (OCDE, 201913y).

Encadré 12. Mesures répressives contre les pratiques de Facebook en matiére de
protection de la vie privée au titre du droit de la protection du consommateur

Aux Etats-Unis, la FTC a ouvert un certain nombre de procédures a I’encontre de
Facebook concernant ses pratiques en maticere de protection de la vie privée et des
données a caractere personnel. En 2012, I’autorité est parvenue a un réglement avec
Facebook sur huit chefs d’accusation liés a des pratiques qu’elle considérait comme des
méthodes de concurrence déloyale. En 2019, elle a infligé a Facebook une sanction
pécuniaire de 5 milliards USD pour avoir violé I’arrété de 2012 en trompant les
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utilisateurs sur leur capacité a contréler la confidentialit¢ de leurs informations
personnelles. La FTC a par ailleurs prononcé une ordonnance de réglement sur 20 ans
afin de contraindre Facebook a revoir « la maniere dont [’entreprise prend des décisions
en matiere de protection de la vie privée, d’'une part, en renfor¢ant la transparence du
processus décisionnel et, d’autre part, en responsabilisant Facebook par [’application
de différents mécanismes de conformité ».

Au cours de I’année 2018, en Italie, I’ Autorita garante della concorrenza e del mercato
(AGCM) a reconnu par deux fois Facebook responsable de pratiques commerciales
déloyales, en violation du code de la consommation italien pour sa gestion de la
protection de la vie privée et de la collecte de données. L’AGCM a d’abord considéré
que Facebook avait trompé les utilisateurs relativement a la collecte et a 1’utilisation de
leurs données lors de 1’étape d’inscription, estimant que les informations fournies
n’étaient ni opportunes, ni claires, ni complétes. En I’espéce, ’AGCM contestait le
slogan de Facebook, « C’est gratuit (et ca le restera toujours) », dans la mesure ou les
consommateurs fournissent leurs données en échange de 1’accés a un service. Dans le
second cas, elle a considéré les pratiques de partage de données de Facebook comme
« agressives », en ce sens que 1’entreprise partageait des données des consommateurs
avec des applications et des sites internet tiers sans demander au préalable le
consentement explicite des consommateurs. L’AGCM a donc infligé une amende de
5 millions EUR pour chaque infraction, pour un montant total de 10 millions EUR.

Facebook a fait appel de la décision aupres du tribunal administratif régional de Lazio,
lequel a confirmé en 2020 le jugement de I’AGCM pour le premier chef d’accusation,
mais annulé la décision pour le second chef, réduisant par conséquent I’amende totale a
5 millions EUR. Concernant le premier grief, le tribunal a validé I’interprétation de
I’AGCM selon laquelle les données a caractére personnel peuvent étre considérées
comme une ressource négociable pouvant faire 1’objet d’une exploitation économique,
et donc pouvant constituer une « contrepartie » dans le cadre d’un contrat.

Source : FTC (201211651) ; FTC (20191661) ; FTC (201911671) ; AGCM (2018;1687) ; Monga (2020169]) ; Asaro
et Thiem (20201701), Il Tribunale Amministrivo Regionale per il Lazio (2020(1717)

5.3. Role éventuel de la réglementation économique

188.  Indépendamment du recours au droit de la concurrence, de la protection de la vie
privée ou de la consommation, certains observateurs estiment que la réglementation
€conomique pourrait éventuellement avoir un réle a jouer pour lutter contre les défaillances
du marché associées aux données des consommateurs et a la protection de la vie privée
dans certains marchés reposant sur 1’exploitation des données des consommateurs. Dans le
cas des données au sens large, Crémer et al. (2019, p. 74147) concluent ainsi que :

Pour garantir I’acces a des données afin de promouvoir le développement de I’'[A
de maniere générale dans [’optique d’encourager l'innovation (soit par une forme
d’acceés sans lien avec les activités commerciales du maitre du fichier), nous
pensons qu’il sera nécessaire d’instaurer un régime de droit commun en dehors du
droit de la concurrence.

189.  Colangelo et Maggiolino (2018j93;) estiment également que si le probleme du
manque de protection des données sur les plateformes en ligne est en réalité un probléme
de structure du marché (notamment car de nombreuses plateformes en ligne sont présentes
sur des marchés multifaces soumis a des effets de réseau, pouvant eux-mémes entrainer la
concentration du marché), une réglementation économique pourrait permettre d’apporter
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une réponse plus adéquate que le droit de la concurrence. Par ailleurs, dans la mesure ou il
existe des externalités importantes liées a la collecte et a 1’utilisation des données des
consommateurs, une réglementation économique pourrait également constituer un moyen
d’action plus adapté, a condition que les avantages restent supérieurs aux cotts. Par
exemple, étant donné que les externalités associées a 1’exploitation des données peuvent
&tre positives ou négatives suivant la mani¢re dont ces données sont utilisées, Gal et
Rubinfeld (2019)2¢)) suggerent qu’il pourrait étre plus adapté de réglementer justement la
maniére dont les données sont utilisées (autrement dit, en limitant ou en restreignant les
modes d’utilisation des données susceptibles de générer des externalités négatives).

190. La Commission européenne a ainsi adopté des législations sectorielles visant les
données dans le secteur de 1’automobile, des prestataires de services de paiement, des
compteurs intelligents, des réseaux €lectriques et des systémes de transports intelligents
(Commission européenne, 2020(17).

191. Différentes juridictions ont également examiné la possibilité de créer des services
spécialisés pour déterminer le meilleur moyen de réglementer les plateformes numériques,
y compris leur utilisation des données des consommateurs. Au Royaume-Uni par exemple,
le rapport Furman de 2019 consacré a la libération de la concurrence sur les marchés du
numérique, recommandait I’établissement d’une unité des marchés numériques (Digital
Markets Unit ou DMU) (Furman et al., 2019;7¢;). Cette DMU serait intégrée a la CMA ou
a I’Ofcom (ou existerait en tant qu’entité indépendante formant une passerelle entre les
deux). Elle aurait pour mission d’utiliser divers instruments et cadres pour encourager la
concurrence et promouvoir le choix des consommateurs dans les marchés numériques, avec
a sa disposition de nouveaux pouvoirs juridiques. L’une de ses premicres tiches serait
d’élaborer un code de conduite, applicable a toutes les entreprises considérées comme ayant
une « position de marché stratégique ». La DMU serait également chargée de permettre une
plus grande mobilité des données a caractére personnel et le développement de systémes
basés sur des normes ouvertes, afin d’améliorer la concurrence et le choix du
consommateur. De la méme maniére, aux Etats-Unis, le rapport Stigler (2019172
recommandait la création d’une autorité de régulation unique ayant pour mission de
superviser les normes ouvertes et 1’accés et la portabilité des données, de surveiller
’utilisation d’interfaces utilisateur trompeuses et les risques de dépendance, et enfin
d’appuyer la FTC et le ministére de la Justice des Etats-Unis pour 1’évaluation des fusions
dans les marchés numériques. Il convient de noter que 1’autorité danoise de concurrence et
des consommateurs et ’ACCC ont toutes deux déja mis en place de telles unités
spécialisées dans les plateformes numériques au cours des deux dernicres années.

5.4. Le besoin de coopération

192.  Dans son rapport sur la « Problématique de la qualité dans les secteurs numériques
de I’économie sans contrepartie financiere », ’OCDE a mis en avant la nécessité d’une
coopération et d’une coordination efficaces entre les différentes autorités lorsqu’une affaire
a trait a plusieurs domaines de 1’action publique. Elle précisait ainsi que (OCDE, 2018,

p. 3 1[6]) .

... une séparation stricte des domaines d’action des autorités de la concurrence,
de la protection des consommateurs et de la protection des données n’apporterait
certainement pas des résultats optimaux, a la fois en termes de bien-étre et de
protection des consommateurs. C’est pourquoi il conviendrait sans doute
d’appliquer ces trois politiques en paralléle [...].

193. Bien que cette observation s’appliquat au contexte des marchés sans contrepartie
financicre, elle s’applique tout autant lorsqu’il s’agit de garantir que les niveaux de
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protection assurés et la collecte et 1’utilisation des données des consommateurs profitent
bien a ces consommateurs et encouragent la concurrence dans les marchés. La coopération
entre les autorités de la concurrence, de la protection du consommateur et de la protection
de la vie privée était également [’un des thémes centraux de 1’avis préliminaire du CEPD
intitulé « Vie privée et compétitivité a I’¢re de la collecte de données massives » de 2014
et de I’« Avis du CEPD sur une application cohérente des droits fondamentaux a 1’ére des
données massives (Big Data) » de 2016 (CEPD, 2013 3¢; ; CEPD, 2016173)). Ce dernier avis
recommandait un dialogue plus étroit entre les autorités de régulation et les experts, quels
que soient leurs domaines de compétence, avec comme objectif de renforcer la politique de
la concurrence et la protection des consommateurs, et de stimuler le marché des services
protecteurs de la vie privée. Kerber (2016[174)) est méme allé plus loin en défendant le
développement d’une « stratégie commune » réunissant ces trois domaines de [’action
publique. Une telle approche pourrait étre plus facilement mise en ceuvre lorsque les
missions de I’autorité de la concurrence concernée sont plus vastes et incluent la protection
du consommateur, la protection des données ou la régulation sectorielle, par exemple.

194. La coordination dans la gestion des problémes de concurrence et de politique a
I’égard des consommateurs est bien plus directe dans la trentaine de juridictions ou ces
responsabilités incombent a une seule et méme autorité (Kovacic et Hyman, 2013175).
Certaines dispositions législatives offrent également une base juridique pour la coopération
entre les autorités de la concurrence, de la protection des données et de la protection du
consommateur. C’est notamment le cas en Allemagne, suite aux modifications apportées a
la loi contre les restrictions de la concurrence (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen)
entrées en vigueur en juin 2017 (Stauber, 2019(176)). L’article 50¢(1) précise ainsi que les
autorités fédérales et nationales chargées de la protection des données et de la concurrence
ont la possibilité d’échanger des informations, y compris des données a caractére personnel
et des secrets d’affaires, dans la mesure ou ces informations sont nécessaires au bon
exercice de leurs missions respectives, et d’utiliser ces informations dans le cadre de leurs
activités. La coopération entre les autorités compétentes dans la procédure engagée par le
Bundeskartellamt a I’encontre de Facebook a par exemple été déterminante. En Australie
par ailleurs, la coopération a été intégrée au droit applicable aux données des
consommateurs, et ’ACCC, I’OAIC et le DSB partagent la responsabilit¢ de son
application (voir I’Encadré 4).

195. D’autres méthodes moins formalisées de coopération peuvent également étre mises
en ceuvre. Par exemple, dans son avis de 2016, le CEPD recommandait la création d’une
« chambre de compensation numérique » afin de faciliter 1’échange d’informations entre
les autorités de régulation chargées des marchés en ligne (voir I’Encadré 13).

Encadré 13. La chambre européenne de compensation numérique

En 2016, le CEPD a publié un « Avis sur une application cohérente des droits
fondamentaux a I’ére des données massives (Big Data) », dans lequel il recommandait
la création d’une « chambre de compensation numérique » afin de coordonner
I’application du droit dans le secteur numérique européen. Cette chambre de
compensation numérique consisterait en un réseau volontaire d’autorités de régulation
chargées de I’application du droit dans les marchés numériques, avec comme priorité la
protection des consommateurs, des données et de la concurrence. Dans une résolution
de 2017, le Parlement européen a avalisé la création et le développement de cette
chambre de compensation numérique telle qu’envisagée par le CEPD, indiquant que
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celle-ci pourrait « contribuer a [ ...] approfondir les synergies et a garantir la protection
des droits et intéréts des citoyens ».

Les principaux objectifs de cette chambre de compensation numérique sont (i) de
partager des bonnes pratiques et des idées innovantes pour assurer la protection des
individus dans les marchés numériques en couvrant I’ensemble des régimes de droit
communs applicables ; et (ii) d’encourager la collaboration des différentes parties
prenantes impliquées dans ces efforts. Entre 2017 et 2018, pas moins de quatre réunions
de la chambre de compensation numérique ont été organisées par le CEPD.
Depuis 2019, la chambre de compensation numérique est organisée conjointement avec
le Centre de recherche information, droit et société (CRIDS) de I’université de Namur,
le Tilburg Institute for Law, Technology, and Society (TILT) de ’'université de Tilbourg
et le European Policy Centre (EPC) a Bruxelles. La chambre de compensation
numérique est ouverte et accessible a I’ensemble des autorités de régulation de 1’espace
numérique a travers le monde.

Source : Chambre de compensation numérique (s.d.ni771); CEPD (2016p173)) ; Parlement européen
(2017p1787) ; CEPD (s.d.1791)

196. Les études de marché présentent également un intérét potentiel non négligeable
pour mieux comprendre les questions plus générales de politique publique dans des
marchés spécifiques (OCDE, 2018(s)). Elles peuvent ainsi s’avérer particulierement utiles
pour appréhender les problémes liés a la demande qui ne relévent généralement pas de la
compétence des autorités de la concurrence. Tel qu’exposé dans la section 4.2.3, les
problémes liés a la demande représentent un enjeu particulier en termes de protection de la
vie privée, qu’ils soient liés a I1’asymétrie de I’information comme aux biais
comportementaux. S’appuyer sur tous les domaines d’action des politiques de la
concurrence, de la protection des consommateurs et de la protection de la vie privée
pourrait donc étre une approche plus efficace pour apporter les améliorations nécessaires,
plutdt que d’aborder la situation sous 1’angle d’une seule et unique politique.

6. Conclusions

197.  Ce document aborde certaines des difficultés associées a I’intégration de la question
des données des consommateurs dans la politique de la concurrence et son application. Bien
que les données des consommateurs soient utilisées par les entreprises depuis déja
longtemps et qu’on puisse considérer que la protection de la vie privée a toujours été un
enjeu important pour les consommateurs, ces problématiques ne vont faire que s’accentuer
auregard de la politique de la concurrence et de la mise en ceuvre du droit de la concurrence.

198.  De plus en plus de voix se font entendre pour défendre 1’idée que les autorités de la
concurrence devraient considérer la protection des données et de la vie privée comme un
aspect concurrentiel de la qualité lors de I’évaluation des affaires de concurrence dans les
marchés impliquant les données des consommateurs. En pratique, cela présente néanmoins
un certain nombre de difficultés. Alors que les pressions concurrentielles devraient, au
moins en théorie, favoriser la concurrence en matiére de protection de la vie privée,
différents obstacles liés a la demande peuvent en pratique entraver la bonne marche de la
concurrence, méme dans les marchés ou les consommateurs déclarent accorder de
I’importance a la protection de la vie privée. En effet, la compréhension qu’ont les
consommateurs, d’une part, des questions de protection de la vie privée et, d’autre part, des
pratiques de collecte et d’utilisation des données est souvent trés limitée. Cette asymétrie
de I’information pourrait mener a des problémes d’« antisélection » dans le cadre de la
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protection de la vie privée dans les marchés concernés. Le cas échéant, la réglementation
relative a la protection des données et des consommateurs, et les mesures d’application
correspondantes pourraient constituer une solution plus efficace que 1’application directe
du droit de la concurrence, particuliérement si I’objectif est de garantir un niveau minimum
de protection des données. Quoi qu’il en soit, il existe des situations ou les entreprises se
livrent bel et bien concurrence sur la protection de la vie privée, et les autorités de la
concurrence devraient prendre cet élément en compte dans leurs évaluations d’impact sur
la concurrence. Cela peut notamment étre le cas dans les affaires liées a la mise en ceuvre
de fusions, notamment si I’une des parties est considérée comme un « franc-tireur » au
regard de ses pratiques de protection de la vie privée. Dans de tels cas, des enquétes menées
auprés des consommateurs et des entreprises sur 1’importance de la protection de la vie
privée dans le marché concerné, ainsi qu’une évaluation des réponses du marché (a la fois
pour les consommateurs et les entreprises) face aux modifications du niveau de protection
de la vie privée proposé, pourraient apporter nombre d’informations utiles.

199. 1l existe également des situations dans lesquelles les données des consommateurs
peuvent conférer un avantage concurrentiel a certains acteurs du marché. C’est notamment
le cas lorsqu’une entreprise dispose d’un acces exclusif a certains types de données des
consommateurs. Si une fusion devait par exemple consolider un tel avantage, il est
important que cela soit pris en compte dans I’évaluation de cette fusion. Par ailleurs, si une
entreprise dominante limite 1’accés a ses données, cet aspect doit également &tre pris en
compte au titre du droit de la concurrence. De la méme maniére, si une entreprise dominante
pratique la vente liée ou groupée pour conserver sa position dominante ou en tirer parti
relativement a 1’accés et a I’utilisation de données des consommateurs, le droit de la
concurrence doit étre appliqué. L’une des principales difficultés dans ce type d’affaire
réside en 1’évaluation des obstacles a I’entrée dans les marchés pertinents, puisque les
caractéristiques spécifiques de ces marchés devront également étre prises en compte. Dans
la mesure ou I’acceés a un ensemble particulier de données des consommateurs s’avere
essentiel pour garantir la concurrence, il pourrait étre possible d’invoquer la théorie des
installations essentielles, dont 1’application aux données des consommateurs n’a a ce jour
été que trés peu testée. De maniere plus générale, cette possibilité reste offerte au titre du
droit de la concurrence dans les situations ou il existe des inquiétudes quant a I’acces aux
données des consommateurs suite a une fusion ou dans les affaires d’abus de position
dominante. Différentes mesures correctrices peuvent par ailleurs étre adoptées par le biais
d’autres domaines d’action publique, comme les politiques de protection des données et de
la vie privée.

200.  Ainsi, les droits relatifs a la portabilité des données peuvent permettre de favoriser
la concurrence si, par leur nature et leur application, ils sont susceptibles d’avoir un impact
sur les obstacles a I’entrée et les entraves liées a la demande qui menacent I’exercice de ces
droits. Les colits de mise en ceuvre de la portabilité des données, mais aussi de mise en
conformité, peuvent étre particulicrement élevés, et les possibilités d’utilisation pour les
consommateurs peuvent tre limitées. Aussi, du point de vue de la concurrence, il convient
d’étudier de maniére plus approfondie la pertinence d’une approche ciblée de la portabilité
des données. La promotion de la concurrence a également un réle a jouer pour garantir que
les réglementations relatives a la protection des données et de la vie privée n’ont pas plus
largement des effets pervers sur la concurrence, notamment en augmentant les obstacles a
I’entrée de maniére injustifiée. Il est recommandé que ces réglementations soient évaluées
apres leur mise en ceuvre, de sorte a déterminer leur impact sur la concurrence et sur les
marchés de maniére plus générale. Certains problémes, comme [1’asymétrie de
I’information ou la fourniture d’informations trompeuses, devraient néanmoins étre
abordés sous I’angle de la politique de protection des consommateurs plutdét que de la
politique de la concurrence. Reste toutefois a savoir s’il existe certains marchés dont la
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structure est telle qu’une réglementation économique se révélerait plus adaptée qu’une
réglementation axée sur la concurrence. Face a ces différents enjeux et arbitrages, il est
essentiel que les autorités chargées de la protection des données, des consommateurs et de
la concurrence partagent leurs informations et leurs idées, a la fois pour accompagner et
encourager 1’évolution des politiques, et pour prendre des mesures réellement efficaces.

201.  Les autorités de la concurrence ont par conséquent un réle important a jouer pour
promouvoir la protection de la vie privée et garantir que ’acceés aux données des
consommateurs et leur utilisation offrent de réels avantages pour les consommateurs dans
les marchés ou ces pratiques constituent un aspect non négligeable de la concurrence. 11
s’agit toutefois d’un domaine encore relativement nouveau de la politique de la
concurrence, ou les théories du préjudice applicables n’ont que trés peu été mises a
I’épreuve. Par ailleurs, comme pour d’autres évaluations d’impact sur la concurrence
prenant en compte ’aspect de qualité, les modéles économiques restent moins développés
et acceptés que ceux basés sur les effets de prix. Au cours des prochaines années, les
autorités de la concurrence devront continuer leurs efforts pour mieux comprendre les
dynamiques concurrentielles dans les marchés impliquant les données des consommateurs.
Elles devront également continuer de collaborer et de coopérer avec les organismes chargés
de I’application de la loi et de 1’¢laboration des politiques dont les responsabilités couvrent
notamment la protection des données et la politique a 1’égard des consommateurs.
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