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Cette note décrit le réle que les mesures prises afin de garantir la portabilité
des données et linteropérabilité peuvent jouer pour promouvoir la
concurrence, a la fois au sein des plateformes numeériques et entre elles.
Ces mesures peuvent en particulier traiter des problemes de « prise en
otage » du consommateur, promouvoir le dégroupage et permettre le multi-
hébergement. Toutefois, ces mesures ne seront pas efficaces sur tous les
marchés et peuvent méme, dans certains cas, entraver involontairement la
concurrence.

La mise en ceuvre des mesures de portabilité et d'interopérabilité au titre
des plateformes numériques est encore limitée dans certains cas, et en est
encore a ses débuts dans d’autres. Néanmoins, ces expériences limitées
livrent déja quelgues enseignements utiles. En particulier, c’est I'objectif
des mesures de portabilité et d’interopérabilité qui importe. En effet, si elles
poursuivent d’autres objectifs que la concurrence (par exemple, la
protection des données), ces mesures peuvent ne pas avoir d'impacts
proconcurrentiels, a moins d’étre congues dans l'optique de la dynamique
concurrentielle. En outre, ces mesures peuvent produire des conséquences
indésirables si elles créent de nouvelles barriéres a I'entrée ou consolident
la domination de technologies en place. Par ailleurs, les mécanismes de
mise en oceuvre détermineront lefficacité de ces mesures; a titre
d’exemple, la supervision de l'autorité de la concurrence ou d’un tiers
indépendant pourra étre nécessaire afin de fixer des normes
d’interopérabilité et de trancher des différends.

A l'avenir, les problémes de concurrence motivant 'adoption de mesures
afin de garantir la portabilité des données et I'interopérabilité pourront étre
observés dans un éventail croissant de secteurs, depuis I'automobile
jusqu’a la finance. Il pourra donc étre de plus en plus important, pour les
responsables de la politique de concurrence en général, de promouvoir la
concurrence dans la conception de ces mesures, ou de proposer leur mise
en ceuvre afin d’encourager la concurrence.
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Portabilité des données, interopérabilité
et concurrence des plateformes
1 4 [ ] *
humeriques

1. Introduction

1. Les plateformes numériques connectent des utilisateurs, permettant ainsi de réaliser plus
facilement des transactions commerciales, de partager instantanément des contenus et d’avoir accés a
des produits et services novateurs. Cette évolution a conduit & créer de nouveaux marchés et a
transformer des marchés existants, dans des secteurs qui vont de la banque jusqu’a I'organisation de
voyages. La valeur de ces plateformes provient en partie des puissants effets de réseau qu’elles
générent, et des économies d’échelle et de gamme significatives dont elles bénéficient, qui permettent
une expansion rapide et une extension a de nouvelles applications. Toutefois, ces caractéristiques
créent également une dynamique de marché qui a attiré lattention des autorités chargées de
I'application du droit de la concurrence et des responsables de la politique de concurrence.

2. Bien que les effets de réseau et les économies d’échelle et de gamme ne soient pas un
phénoméne nouveau, les plateformes numériques ont suscité pour leur part des préoccupations de
nature totalement nouvelle. En premier lieu, le « verrouillage » de l'utilisateur peut étre particulierement
fort sur ces marchés. En d’autres termes, la concurrence peut étre étouffée au motif que les utilisateurs
sont découragés de changer de fournisseur ou d'utiliser de multiples fournisseurs (« multi-
hébergement »). Cet effet peut résulter des colts élevés du changement de fournisseur (y compris
I'abandon du contenu fourni a une plateforme lors de ce changement), et de la perte d’effets de réseau
(y compris les connexions établies avec d’autres utilisateurs). Les entreprises en place peuvent amplifier
ces effets afin de protéger leur position, ou du moins ne pas étre incitées a assouplir ce verrouillage.

3. En second lieu, les plateformes numériques ont des modéles économiques d’intégration
verticale ou de conglomérat (en particulier, par la formation d’ « écosystemes » de produits). Ces
modeéles économiques peuvent offrir des efficiences substantielles, stimuler les investissements et
permettre de faire des offres avantageuses aux utilisateurs. Toutefois, ils peuvent également permettre
et encourager des pratiques anticoncurrentielles de la part des entreprises dominantes. Cette situation a
suscité des préoccupations a propos des préjudices découlant d’'un conglomérat, notamment les
stratégies de vente liée, de vente groupée et d’ « enveloppement », qui impliquent d’exploiter le pouvoir

" Cette note de référence a été rédigée par James Mancini, de la Division de la concurrence de 'OCDE. L’auteur a
bénéficié des précieux commentaires et apports de : Antonio Capobianco, Pedro Caro de Sousa, Matteo
Giangaspero, Ruben Maximiano et Ania Thiemann, de la Division de la concurrence de 'OCDE ; de Nicholas
McSpedden-Brown, Andras Molnar, Christian Reimsbach-Kounatze et Elettra Ronchi de la Division de la politique de
I’économie numérique ; et de Miles Larbey, de la Division financement des consommateurs, assurances et pensions.
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de marché sur des marchés connexes touchant des utilisateurs similaires, et a propos des préjudices
découlant de lintégration verticale, notamment I’ « auto-référencement », I'exclusion verticale et la
compression des marges. Les fusions, y compris I'acquisition de futurs concurrents potentiels, peuvent
faciliter ces stratégies.

4. En troisieme lieu, certaines caractéristiques des marchés impliquant des plateformes
numériques, du c6té de la demande, peuvent affecter la dynamique concurrentielle. Les utilisateurs
peuvent faire preuve d’inertie, ou d’'une tendance a ne pas comparer les prix si les produits sont fournis
sans contrepartie monétaire, comme cela est le cas sur de nombreux marchés numériques. Ce
phénomene peut étre exacerbé si les consommateurs sont également vulnérables au manque
d’'informations rendant difficile de comparer des offres complexes, ou a des caractéristiques de
conception subtiles qui influencent leur prise de décision (y compris les « pieéges a utilisateurs » - voir
OECD (2021py)). Cette situation peut entraver la concurrence, quand bien méme n’y aurait-il pas une
seule entreprise dominante en place sur le marché. Les plateformes numériques peuvent susciter des
craintes pour la dynamique de la concurrence, mais peuvent également faire partie de la solution si elles
permettent de comparer plus facilement les produits.

5. En quatrieme lieu, la contestabilité des marchés impliquant des plateformes numériques peut
étre limitée dans certains cas en raison de l'importance des données. En particulier, les données
peuvent donner lieu a des boucles de rétroaction, des effets de réseau et des économies d’échelle qui
s’auto-perpétuent et qui accroissent encore I'avantage du premier arrivé dont jouissent les entreprises en
place.! Qui plus est, I'accés aux données peut étre exploité, grace a un effet de levier, sur de multiples
marchés, ce qui peut, ici encore, générer des gains d’efficience au profit des utilisateurs mais également
permettre la mise en ceuvre de stratégies anticoncurrentielles.

6. Les problemes de concurrence liés aux plateformes numériques peuvent étre accentués par
plusieurs tendances économiques plus larges, notamment des marges bénéficiaires en hausse, des taux
d’entrée sur le marché en baisse, et une concentration croissante, au moins au niveau du secteur
concerné.? Ces éléments suggérent que le pouvoir de marché peut étre en hausse et qu'il peut devenir
plus durable, particulierement dans les secteurs intensément numériques.

7. Différentes solutions potentielles ont été identifiées afin de traiter ces préoccupations, qui vont
d’'une application plus agressive des lois existantes en matiére de pratiques anticoncurrentielles jusqu’a
de nouveaux seuils de contrble des fusions lorsqu’elles concernent I'acquisition de concurrents
émergents. La promotion ou I'imposition de la portabilité des données et de l'interopérabilité est souvent
mentionnée comme un élément clé de I'agenda de réforme de la politique de concurrence dans
I'’économie numérique. En particulier, ces mesures ont été mises en vedette par plusieurs études des
autorités de la concurrence ou de panels d’experts, réalisées en Australie®, dans I'Union européenne?,
au Japon®, aux Pays-Bas®, au Royaume-Uni’ et aux Etats-Unis®, entre autres.

8. Fondamentalement, les mesures en faveur de la portabilité des données visant a promouvoir la
concurrence cherchent a réduire les frais de changement de fournisseur pour les utilisateurs et a réduire
les frictions liées a I'essai de nouveaux services. Ce faisant, elles pourraient également stimuler la
concurrence en permettant aux nouveaux entrants dattirer plus facilement des utilisateurs et,
potentiellement, alléger les barrieres a I'entrée liées a I'accés aux données (sur les marchés ou les
données au niveau individuel ont une grande valeur).

9. Les mesures en faveur de linteropérabilité sont distinctes de celles qui ont trait a la portabilité
des données mais leur sont liées, dans la mesure ou elles cherchent & permettre aux systemes de
communiquer les uns avec les autres. Elles pourraient ainsi permettre aux utilisateurs d’accéder au
multi-hébergement et rendre les marchés plus contestables. En fonction de leur conception, les mesures
d’interopérabilité peuvent promouvoir la concurrence parmi les plateformes numériques, en permettant
aux utilisateurs de préserver les effets de réseau sur de nouveaux services, et dans les plateformes
numeériques, en permettant aux utilisateurs de combiner différents services complémentaires de
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différents fournisseurs. La promotion ou I'imposition de l'interopérabilité reflete le constat que le marché
n'a pas atteint un niveau optimal par lui-méme. Certains auteurs ont soutenu que, au contraire de
marchés plus traditionnels, les initiatives d’interopérabilité émanant des entreprises peuvent étre plus
limitées sur certains marchés en ligne, en raison du rythme de l'innovation, du caractére multiface du
marché ou des modéles économiques axés sur la publicité (Riley, 2020, p. 942).

10. Bien gu’elles soient distinctes et puissent étre mises en ceuvre séparément I'une de l'autre, la
portabilité des données et I'interopérabilité peuvent également étre étroitement liées. Ainsi que nous le
verrons plus loin, la portabilité effective des données impliquant des plateformes numériques peut exiger
un certain degré d’interopérabilité, de telle sorte que les transferts de données seront suffisamment utiles
et dynamiques pour atteindre leurs objectifs concurrentiels. En outre, portabilité des données et
interopérabilité partagent I'objectif central de permettre aux utilisateurs de faire des choix et de bénéficier
des avantages découlant de la concurrence.

11. Les mesures en faveur de la portabilité et de I'interopérabilité ne sont pas nouvelles en matiere
de politique de concurrence, et ne sont pas confinées aux plateformes numériques. A titre d’exemple, les
mesures garantissant la portabilité des numéros de téléphone afin d’encourager la concurrence
remontent & 1996 aux Etats-Unis (Buehler, Dewenter et Haucap, 2006(3;), et les préoccupations en
matiére d’interopérabilité, suscitées par le systéme d’exploitation Windows, ont été examinées par les
autorités antitrust vers la méme époque (voir Section 4.1.1. ). Plus généralement, les normes
d’interopérabilité ont permis le développement d’'une vaste gamme de produits, comme en témoigne, par
exemple, I'éventail des applications disponibles dans des boutiques d’applications mobiles. Toutefois,
limportance des données et la nature multi-produits des plateformes numériques suggeéerent que ces
marchés peuvent étre de bons candidats a des mesures de portabilité et d’interopérabilité.

12. En dépit de l'attrait théorique important de la portabilité des données et de I'interopérabilité,
I'expérience de I'application de ces mesures a des plateformes numériques est encore limitée, ou en est
encore a ses tout débuts. Toutefois, ces expériences limitées livrent déja quelques enseignements en
termes d’objectifs poursuivis par ces mesures, de conséquences indésirables potentielles et de
stratégies de mise en ceuvre. En particulier, les mesures de portabilité et d’interopérabilité poursuivant
d’autres objectifs que la concurrence (par exemple, la protection des données) peuvent n’avoir aucun
impact proconcurrentiel &8 moins qu’elles ne soient congues dans une optique de dynamique du marché.
En outre, les conditions particuliéres d’'un marché peuvent déterminer si le meilleur moyen de mettre ces
mesures en ceuvre est I'application du droit de la concurrence ou I'adoption d’une réglementation.

13. Les motifs justifiant d’adopter des mesures de portabilité des données et d’interopérabilité
varieront considérablement selon les marchés. Ces mesures peuvent étre inefficaces, ou peuvent étre
insuffisantes et nécessiter d’étre complétées par des mesures supplémentaires dans certains cas.
Néanmoins, I'éventail des secteurs impliquant des plateformes numériques et qui sont des candidats
potentiels a ces mesures est vaste. L’attention s’est essentiellement concentrée sur les plateformes
logicielles (systémes d’exploitation pour des appareils et des boutiques d’applications), les moteurs de
recherche, la publicité et les réseaux sociaux. Néanmoins, les mesures de portabilité des données et
d’interopérabilité peuvent également étre envisagées pour toute une série de secteurs traditionnels
remodelés par les plateformes numériques, y compris la finance, la santé®, les transports'® et
'équipement de la maison. Au demeurant, elles ont déja été mises en ceuvre dans le secteur de la
banque, de I'énergie et des transports dans certaines juridictions. Elles peuvent également jouer un réle
croissant étant donné que diverses technologies se développent (par ex. I'Internet des objets) et que des
véhicules, appareils et logements sont désormais connectés et forment partie d'un écosystéme
technologique plus vaste (potentiellement facilité par des places de marché en ligne). Chacun de ces
secteurs peut présenter les caractéristiques qui motivent des mesures de portabilité des données et
d’interopérabilité, a savoir de puissants effets de réseau, la « prise en otage » de l'utilisateur et des
économies d’échelle et de gamme.
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14, Cette note mettra en lumiére les considérations clés qui conduisent a mettre en place des
mesures de portabilité des données et d’interopérabilité afin de promouvoir la concurrence, tant au sein
des plateformes numériques qu’entre elles. Elle s’appuie sur une série de travaux passés de 'OCDE, y
compris [les travaux de la Direction de la science, de la technologie et de l'innovation] et les tables
rondes que le Comité de la concurrence a antérieurement organisées a propos des droits sur les
données des consommateurs, de l'innovation dans le secteur financier, des mesures correctives a

I'égard des consommateurs et des big data, entre autres. Elle est structurée comme suit :

e La Section 2 définit les concepts clés de portabilité des données et d’interopérabilité, et
guelques-unes de leurs caractéristiques

e La Section 3 décrit les bénéfices et les limites des mesures de portabilité des données et
d’interopérabilité pour la promotion de la concurrence, et identifie certaines situations dans
lesquelles elles peuvent étre les plus efficaces

e La Section 4 explore les différents mécanismes de mise en ceuvre des mesures de portabilité
des données et d’interopérabilité, y compris I'application du droit de la concurrence, les études
de marché et la réglementation, et donne des exemples de I'expérience passée de chaque
mécanisme

e La Section 5 met en lumiére certains des défis et des questions clés qui se posent en matiere
de conception et de mise en ceuvre des mesures de portabilité des données et d’interopérabilité.

e La Section 6 est consacrée a la conclusion.

2. Contexte de la portabilité des données et de I'interopérabilité

15. La portabilité des données et I'interopérabilité sont deux termes généraux qui couvrent une vaste
gamme de fonctionnalités et d’options mises a la disposition des utilisateurs (personnes physiques ou
entreprises). Les mesures de portabilité des données ou d’interopérabilité évoquées dans cette note
visent celles qui sont imposées dans le contexte de I'application du droit de la concurrence ou d’'une
réglementation plus générale, par opposition avec les initiatives de portabilité ou d’interopérabilité qui
sont prises volontairement par des entreprises. L'impact précis de ces mesures sur la concurrence et la
structure du marché dépendra grandement de leur conception. Cette note se concentrera sur
'application de ces mesures a des marchés de plateformes numériques, y compris les réseaux sociaux,
les forums de discussion et les services de communication, les appareils connectés a Internet, les
plateformes de e-commerce, les services financiers en ligne ou basés sur des applications et les
applications de I'Internet des objets, entre autres.

2.1. Portabilité des données

16. Tel qu’il est employé dans cette note, le terme « portabilité des données » désigne « la capacité
(parfois décrite comme un droit) d’'une personne physique ou morale a demander qu’un responsable du
traitement des données lui transmette, ou transmette a un tiers spécifique, les données a caractere
personnel la concernant, dans un format structuré, couramment utilisé et lisible par machine, sur une
base ad-hoc ou continue » (OCDE, 2021, p. 94)). Il convient de noter que cette définition vise les
transferts de données a linitiative de I'utilisateur, plutét que le transfert de grands ensembles de
données entre fournisseurs de services (excluant ainsi le transfert d’ensembles de données relatives a
de multiples clients, ordonné dans le contexte d’une affaire de refus de vente en vertu du droit de la
concurrence, par exemple). A titre d’'exemple, Facebook offre une forme de portabilité des données en
permettant aux clients d’obtenir une copie de leurs données (y compris les posts et autres activités) au
moyen de son outil Download your Information.
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17. Cette section décrira les parameétres clés des initiatives en matiere de portabilité des données.
Ces parametres joueront un réle significatif pour déterminer la valeur de la portabilité des données.

2.1.1. L’étendue des données a fournir

18. Les systemes de portabilité des données se caractérisent par I'étendue plus ou moins grande
des données a fournir, étant observé que cette étendue se limitera généralement aux données
afférentes a l'utilisateur qui demande la portabilité. La définition précise de ce qui constitue des données
afférentes a un utilisateur peut varier dans une mesure importante. Par exemple, les obligations de
portabilité des données concues dans le contexte de la législation sur la protection de la vie privée
peuvent étre limitées aux données a caractére personnel (c’est-a-dire les données se rapportant & une
personne physique), tandis que les mesures prises en vertu de la politique de concurrence peuvent avoir
un champ d’application plus vaste, incluant les données fournies par des entreprises dans le cadre de
leurs activités d’achat, par exemple (Graef, Husovec et Purtova, 2018, p. 13885). Cette note se
concentrera sur les données des utilisateurs au sens large, qui incluent les données des
consommateurs, définies comme des « données concernant des consommateurs, si ces données ont
été collectées, négociées ou utilisées dans le cadre d'une relation commerciale » (OCDE, 2020, p. 7[g)),
ainsi que les données concernant des entreprises utilisatrices de plateformes numériques.

19. La définition de I'étendue de la portabilité dépend de la nature des données concernées, qui
peuvent étre classées dans différentes catégories selon la maniére dont elles ont été acquises (voir, par
exemple, OECD (2021y4)), Graef et al (2018;5)) et Kramer et al (2020(7))), c’est-a-dire en fonction du point
de savoir si elles ont été :

¢ fournies ou communiquées volontairement par I'utilisateur (par ex., contenu entré par les
utilisateurs sur une plateforme de réseau social)

e observées a propos de l'utilisateur (par ex., habitudes d'utilisation d’'un produit numérique, y
compris le temps passé et le nombre de clics). Ces données peuvent parfois étre considérées
comme plus fiables dans les cas ou I'exactitude des données communiquées volontairement est
contestable (Kramer, Senellart et de Streel, 2020, p. 54(7)

e dérivées ou inférées a propos de [I'utilisateur, sur la base d’'une analyse de probabilités (par
ex., évaluation par un commercant en ligne des données démographiques et des préférences
d’'un utilisateur sur la base de ses habitudes d’achat)

e acquises, achetées ou obtenues sous licence auprés d’un tiers, tel un courtier en données.

20. L’élaboration des données dérivées ou inférées exige un plus grand effort, et peut impliquer une
analyse et une technologie protégée. C’est pourquoi le champ d’application des mesures de portabilité
des données peut étre limité afin d’exclure des données protégées comme des droits de propriété
intellectuelle. Par exemple, le Réglement général sur la protection des données (RGPD) en Europe est
limité aux données communiquées volontairement et potentiellement observées (excluant donc les
données dérivées et inférées) (OCDE, 2020 ; OCDE, 20214). La législation sur la protection de la vie
privée peut également fixer des limites a I'étendue des données a transmettre lorsqu’elles incluent des
données a caractére personnel, comme nous le verrons a la Section 4.3.1.

2.1.2. Le format des données a fournir

21. La portabilité des données ne produira un effet qu'a condition que d’autres services puissent en
faire usage (ou au moins en faire usage sans encourir des codlts significatifs). Cela dépendra de
plusieurs caractéristiques, notamment le point de savoir si les données sont structurées, la syntaxe (ou
le format) des données, le schéma sous-jacent des données (qui définit les champs de données et les
contraintes sur la valeur des données), et la sémantique (ou dialecte) requise pour interpréter les
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champs de données (Kramer, Senellart et de Streel, 2020, p. 37[7)). Les données qui sont tres
structurées avec un schéma transparent seront, toutes choses égales par ailleurs, beaucoup plus utiles
pour les fournisseurs de services que celles qui ne sont pas structurées ou ne sont pas accompagnées
d’'une explication du schéma.

2.1.3. Le mécanisme de fourniture des données

22. Outre I'étendue et le format des données, il est également important de considérer comment les
données sont fournies dans un systéeme de portabilité. Il s’agit donc de savoir si les données sont
fournies sur une base ponctuelle ou s'il est possible d’obtenir un flux continu de données de la part du
responsable du traitement, au fur et @ mesure que ces données sont générées. Un transfert ponctuel
pourrait exiger un plus haut degré d’implication de la part de I'utilisateur (par exemple, des demandes
répétées afin d’obtenir des données a jour) et entrainer des retards importants, ce qui réduirait I'attrait
des options de portabilité des données. Ce mécanisme pourrait également étre associé a l'instauration
d'un « droit a l'oubli » dans la Iégislation sur le respect de la vie privée de certaines juridictions, qui
permettrait a un utilisateur de recevoir une copie de ses données, aprés quoi le responsable du
traitement les supprimerait de son systéme.

23. Les transferts continus de données, en revanche, exigeraient un certain degré d’interopérabilité
entre la plateforme transmettrice et la plateforme réceptrice, comme nous le verrons plus en détail ci-
dessous. Ces transferts continus seraient probablement beaucoup plus utiles sur des marchés de
services numériques en évolution rapide, par rapport a des transferts ponctuels de données qui
pourraient devenir obsolétes. Une mesure équivalente a la portabilité continue des données pourrait
consister a fournir a des tiers les droits d’exécuter des algorithmes ou des programmes directement sur
les données se trouvant dans le serveur d’'un responsable du traitement (Cabral et al., 2021, p. 22j).

24. Plus généralement, Kramer et al (2020;7) suggerent que les défis techniques posés par la
fourniture d’'une portabilité continue des données sont surmontables sur les marchés de plateformes
numeériques actuels, méme si elle imposera d’élaborer un schéma commun des données. Cela pourrait
étre réalisé en chargeant des intermédiaires de produire une modélisation de ce schéma qui permette
linteropérabilité. A titre d’alternative, la portabilité des données pourrait étre facilitée par le recours a des
responsables du traitement intermédiaires (c’est-a-dire des tiers qui accéderaient aux données et les
transféreraient), en faisant appel a des services privés de Systémes de gestion des informations
personnelles (SGIP) (Kramer, Senellart et de Streel, 2020, pp. 8-97)) ou a des organisations de la
société civile comme des data unions (OCDE, 2020, p. 28y9)). Le rdle potentiel des SGIP est analysé plus
en détail a la Section 5. ci-dessous.

2.2. Interopérabilité

25. Tel qu’il est employé dans cette note, le terme « interopérabilité » vise la capacité de différents
services numériques a travailler ensemble et & communiquer entre eux.!! Cette interconnexion peut
permettre aux utilisateurs de combiner de multiples services avec des fonctionnalités complémentaires,
par exemple lorsqu’une photo recue par courriel est automatiquement ajoutée a un service de stockage
de photos en ligne de I'utilisateur. L’interopérabilité peut étre soit verticale, soit horizontale (Riley, 2020,
p. 952) :

a

e Linteropérabilité verticale désigne la capacité de services numériques a incorporer des
données, contenus ou fonctionnalités provenant d’un fournisseur en amont. Par exemple, une
plateforme de réseau social qui a mis en place une interopérabilité verticale avec une plateforme
de commerce électronique pourrait permettre aux utilisateurs de partager en continu leurs
achats et permettre que leurs connexions fassent le méme achat. L’interopérabilité verticale
permet effectivement aux utilisateurs de choisir une combinaison de différentes plateformes
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numériques et de différents produits et services, plutdét que d’étre obligés de choisir un seul
fournisseur de service (Brown, 2020p0)).

e L’interopérabilité horizontale désigne la capacité de services numériques a communiquer avec
des services rivaux. Par exemple, I'interopérabilité horizontale permettrait aux utilisateurs de
différentes applications de messagerie de communiquer directement les uns avec les autres
(c’est-a-dire sans devoir utiliser la méme application). L’interopérabilité horizontale peut jouer un
réle important sur certains marchés mais non sur d’autres. |l est difficile d'imaginer un monde ou
les utilisateurs de différents services de messagerie ne pourraient pas communiquer entre eux,
mais différents utilisateurs de différents services de messagerie instantanée comme WhatsApp
et Signal ne peuvent pas se contacter via ces plateformes. L’'une des causes peut tenir au
rythme rapide d’innovation des plateformes numériques, qui a empéché I'’émergence d’une
interopérabilité horizontale, a la différence d'autres exemples, comme dans Iles
télécommunications ou linteropérabilité a émergé au fil du temps et a été facilitée par la
réglementation (Riley, 2020y2)).

26. La portabilité continue des données exigera linteropérabilité pour pouvoir fonctionner, ce qui
démontre le chevauchement des deux concepts. En particulier, elle exigera un degré supérieur
d’interconnectivité entre les systémes que cela n’est le cas pour un transfert ponctuel, et impliquera
généralement un certain degré d’interopérabilité des protocoles également (Crémer, de Montjoye et
Schweitzer, 2019, p. 58[11)).

27. Sans interopérabilité, les fournisseurs de services complémentaires peuvent utiliser des
techniques de « capture de données d’écran » ou d’ « émulation de terminal » pour accéder aux
données d’un utilisateur sur une plateforme numérique (Zachariadis, 2020p12)). Essentiellement, ces
technigues impliquent de prendre des données de linterface client sur une plateforme (par ex., en
utilisant un programme automatisé pour se connecter au profil de I'utilisateur sur un réseau social et en
copiant les données au moyen d'un navigateur, de la méme maniére que s'il s’agissait d’'une copie
manuelle des données). Toutefois, ces techniques peuvent créer des risques pour la sécurité et la
stabilité de la plateforme, et peuvent donc étre interdites en vertu des conditions de service de la
plateforme. La capture de données d’écran a été une source majeure de débat sur les marchés des
services financiers en ligne, par exemple (Zachariadis, 2020[12)).

28. Pour mettre I'interopérabilité en ceuvre (et éviter la nécessité de capturer des données d’écran),
les plateformes numériques ont besoin d’une interface technique commune pour permettre la
communication et I'interaction (a sens unique ou a double sens). Cette interface peut étre fournie par un
service web ou une interface de programmation d’application (« APl »), qui peut permettre un acces
rationalisé a un ensemble défini de données ou de fonctionnalités, parfois combiné a une fonction
d’authentification afin de s’assurer que [l'utilisateur a donné son consentement. Lorsqu’un service
numérique offre des API a des tiers, il fournit un mécanisme permettant a ces tiers d’obtenir des
informations ou des fonctionnalités du service (Riley, 20202). Ce mécanisme revét une importance clé
dans les modeéles économiques de nombreuses plateformes numériques (bien que les plateformes
numeériques n’aient pas toutes besoin de partager des API pour fonctionner), car il donne naissance a un
marché multiface, avec les utilisateurs a une extrémité et les fournisseurs de services a l'autre (Riley,
2020, p. 9927). Il permet ainsi I'introduction de nouveaux services innovants et I'utilisation des données
disponibles sur la plateforme a de nouveaux effets (Riley, 2020, p. 99;2)).

29. Les API définissent comment les composants logiciels communiquent et quelles données seront
partagées et dans quel format (Gal et Rubinfeld, 2019, p. 750u3). Ces données et cette fonctionnalité
peuvent étre plus larges que celles dont disposent les clients lorsqu’ils accédent a la plateforme (par ex.,
elles peuvent inclure des données sans contact avec l'utilisateur, telles des données sur les habitudes
d’utilisation), ou plus étroites (par ex., il peut étre interdit aux services externes accédant a la plateforme au
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moyen d’'une API de modifier les données d’un utilisateur sur la plateforme) (Kramer, Senellart et de Streel,
2020, pp. 40-417).

30. Les API et autres normes permettant I'interopérabilité peuvent étre fermées, ce qui signifie
gu’elles sont uniques pour chaque plateforme, ou peuvent reposer sur des normes ouvertes (OCDE,
201814)). Les normes ouvertes permettent a des fournisseurs de services tiers de batir leurs systémes
autour d’'une norme qui serait interopérable avec de multiples plateformes, ce qui aide a gérer les colts
et augmente leur viabilité et leur attrait pour les utilisateurs. Toutefois, I'accés des plateformes
numériques a des API fera souvent I'objet de restrictions, si des limites en matiére de respect de la vie
privée ou de sécurité, ou des limites techniques doivent étre imposées afin d’empécher I'utilisation
abusive ou la dégradation des fonctionnalités de la plateforme (Riley, 2020, p. 9912)). En effet, les
plateformes peuvent assumer une fonction bienvenue de fixation des régles, en contrélant I'acces et
I'utilisation (bien que ce rble puisse étre exercé a des fins anticoncurrentielles) (Fletcher, 2020, p. 10p15)).
En outre, bien qu’elles puissent grandement faciliter 'accés aux données et I'interopérabilité, les API ne
peuvent pas, a elles seules, garantir I'utilisation continue des données d’une plateforme par une autre
(Gal et Rubinfeld, 2019, p. 75013)).

31. La nature précise des systemes et mesures d’interopérabilité variera selon les marchés
concernés. Dans son enquéte sur le marché de la publicité en ligne, la Competition and Markets
Authority britannique a examiné I’ « interopérabilité des contenus », qui permet aux utilisateurs de
« poster, voir et échanger des contenus sur des plateformes, sans devoir changer de service »
(Competition and Markets Authority, 2020, p. 372p1¢)). Cette définition présente des similitudes avec le
type d’interopérabilité envisagé dans les réformes de 'Open Banking (banque ouverte), qui cherchent a
permettre aux utilisateurs d’accéder a de multiples comptes et services bancaires au moyen d’une seule
application (Competition and Markets Authority, 2016(17).

Non classifié



12 | DAF/ICOMP(2021)5

Résumé du contexte des mesures de portabilité des données et
d’interopérabilité

e Tel quil est employé dans cette note, le terme « portabilit¢é des données » désigne la
capacité des utilisateurs a demander qu'un responsable du traitement des données leur
transmette, ou transmette a un tiers, les données a caractére personnel les concernant,
dans un format structuré, couramment utilisé et lisible par machine. Cette définition vise les
transferts de données a l'initiative de I'utilisateur, plutét que le transfert de grands ensembles
de données multi-utilisateurs entre fournisseurs de services.

e Les mesures de portabilité des données varient selon I'étendue des données qu’elles
impliquent (par exemple, des données fournies par l'utilisateur, des données observées a
propos d’un utilisateur, ou des données inférées a propos d’un utilisateur), et selon le format
et le mécanisme de fourniture des données (qu’elle soit ponctuelle ou continue).

e L’interopérabilité désigne la capacité de différents services numériques a travailler ensemble
et a communiquer entre eux. Les plateformes numériques peuvent développer des
interfaces de programmation d’applications (API) qui permettent ces connexions. L’acces
aux API peut étre restreint par des entreprises numériques pour des raisons de sécurité,
bien que certaines API soient publiques et fournies sur une base open source.

e Bien quelles se réferent a des concepts distincts, la portabilité des données et
l'interopérabilité peuvent également se chevaucher. Par exemple, la portabilité continue des
données exige I'interopérabilité afin de permettre aux systémes de communiquer entre eux
afin de se partager des données sur une base continue.

3. L’utilisation de mesures de portabilité des données et d’interopérabilité afin
de promouvoir la concurrence sur les marchés de plateformes numériques

32. Les plateformes numériques rassemblent différents groupes d'utilisateurs ce qui exigera, dans
de nombreux cas, linteropérabilité. A titre d’exemple, des utilisateurs personnes physiques auront
besoin d’une interopérabilité verticale entre une plateforme et I'appareil ou I'application qu’ils utilisent
pour y accéder. Les vendeurs, fournisseurs de contenus et annonceurs peuvent également avoir besoin
d’'une interopérabilité verticale afin d’obtenir les informations sur les transactions et de traiter les
commandes. En effet, le succes de certains écosystemes numériques et de certaines places de marché
en ligne peut étre attribué a 'accés donné aux utilisateurs @ une gamme de produits offerts par des tiers,
a la fois vaste et dynamique. Sur d’autres marchés, de nouveaux services de tiers ont été introduits pour
faciliter I'interopérabilité ou la portabilit¢ des données. Par exemple, la société Plaid agit en tant
gu’intermédiaire en offrant une seule APl afin de connecter des établissements financiers et des
applications FinTech.!?

33. Le niveau de l'interopérabilité a la fois verticale et horizontale, et la portabilité des données qui
sont proposés sur un marché peuvent ne pas étre optimaux dans l'optique du bien-étre des
consommateurs, ou dans la perspective plus large de la productivité économique et de I'innovation.
Cette situation peut étre due a la présence d'incitations différentes sur un marché, entre les entreprises
en place et les nouveaux entrants, ou entre les entreprises intégrées et celles qui ne sont actives que
dans une partie de la chaine de l'offre (Gal et Rubinfeld, 2019, p. 762113)). Par exemple, il peut
parfaitement étre de I'intérét des entreprises en place de rendre le changement de fournisseur plus
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difficile en limitant la portabilité de leurs données. En outre, méme lorsquelles sont en place, les
mesures d’interopérabilité ou de portabilité peuvent étre congues de maniére a avantager les entreprises
en place. La probabilité que cela se produise peut étre importante, étant donné que les modéles
économiques de conglomérat ou d’intégration verticale sont courants sur de nombreux marchés.

34. Dans d'autres cas, le manque d’interopérabilitt ou de portabilité des données peut étre
simplement di a des problemes d’action collective (c’est-a-dire des barriéres a la collaboration et aux
investissements conjoints). L’élaboration des normes et des procédures nécessaires afin que ces
mesures fonctionnent pourrait exiger de nouer une communication, y compris avec des concurrents dans
le cas de I'interopérabilité horizontale, ce qui pourrait étre inattrayant pour des raisons concurrentielles
ou susciter des préoccupations a propos de violations éventuelles du droit de la concurrence (Gal et
Rubinfeld, 2019, p. 763[13).

35. Quelle qu’en soit la cause, une portabilité des données ou une interopérabilité limitée peut
entraver la concurrence sur un marché, et entrainer des conséquences pour les consommateurs et le
dynamisme économique. Les responsables de la politique de concurrence et les autorités chargées de
'application du droit de la concurrence peuvent chercher a promouvoir plus de portabilité ou
d’interopérabilité afin de régler des cas particuliers de pratiques illicites, ou a élargir les conditions de cet
effet, sur un marché connexe caractérisé par une faible intensité concurrentielle. Dans ce dernier cas, la
portabilité et I'interopérabilité peuvent étre une forme d’intervention préférable sur certains marchés,
comparée a des alternatives comme une politique industrielle visant & subventionner des nouvelles
entrées qui peut entrainer des distorsions de la concurrence (OCDE, 2018, p. 100p14). Toutefois,
I'efficacité globale de ces mesures, leurs codts et le risque de conséquences indésirables, dépendront
dans une mesure significative des conditions régnant sur un marché donné. La section suivante décrit
les conditions dans lesquelles la portabilité des données et linteropérabilité peuvent promouvoir la
concurrence, et analyse les risques potentiels et les limitations de ces mesures.

3.1. Les bénéfices concurrentiels potentiels des mesures de portabilité des
données sur les marchés de plateformes numériques

36. Bien qu’elles ne soient pas congues en pensant uniguement a la concurrence, les mesures de
portabilité des données ont été caractérisées comme une solution potentielle (ou un élément de solution)
aux problemes de concurrence sur les marchés numériques. Cette section explorera comment la
portabilité des données peut traiter les préoccupations éprouvées a propos de la durabilité du pouvoir de
marché, découlant de I'acceés aux données ou des colts de changement de fournisseur.

37. La portabilité n'est pas un concept nouveau : ainsi, les opérateurs de téléphonie ont di
permettre aux consommateurs de conserver leurs numéros de téléphone lors d’'un changement
d'opérateur dés 1996 aux Etats-Unis, par exemple.’® Ces mesures, mises en ceuvre dans de
nombreuses juridictions, ont généralement facilité le changement d’opérateur et ont bénéficié a tous les
consommateurs en générant une concurrence plus intense sur le marché (Buehler, Dewenter et Haucap,
2006(3), les plus grands bénéfices étant observés dans des juridictions appliquant des exigences plus
rigoureuses en ce qui concerne le délai maximum de réalisation du portage (Lyons, 2006y1g)).

38. Toutefois, la nature des effets produits sur les marchés de plateformes numériques peut étre
différente. Les données jouent un réle important dans l'activité économique, au point qu’elles ont été
gualifiées de « nouveau pétrole » (The Economist, 201719)). Bien que cela soit vrai pour de nombreux
secteurs, les données jouent un rdle particulierement fondamental sur les marchés de plateformes
numériques. En premier lieu, les données sous forme d’entrées faites par des utilisateurs sont le moteur
des plateformes de réseaux sociaux et de partage de contenus. En second lieu, les données sont les
intrants qui alimentent les algorithmes qui vont eux-mémes alimenter d’autres plateformes numériques,
notamment des plateformes de recherche, et servent plus généralement a améliorer la qualité du service
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et le ciblage publicitaire. En troisieme lieu, les données servent a générer directement des revenus,
grace a leur vente a des tiers.

39. Les données contribuent également au pouvoir de marché sur les marchés de plateformes
numeériques, non seulement parce que les données sont importantes sur ces marchés, mais également
en raison des caractéristiques qu’ils présentent : économies d’échelle et de gamme et effets de réseau.
Les économies d’échelle résultent du fait que la collecte, le traitement et I'analyse des données
entrainent des colts fixes substantiels (a la fois en termes de capacité de traitement et d’apprentissage
par la pratique), alors que le colt marginal de collecte d’'un ensemble supplémentaire de données peut
étre négligeable (OCDE, 2016, p. 11p0). En fait, I'échelle est cruciale, pour de nombreuses applications
sur les marchés numériques, pour que les données aient une valeur quelconque (Autorité de la
concurrence et Bundeskartellamt, 2016, p. 60p1). Si I'on considére les trois applications de données
évoquées au paragraphe précédent, il est clair qu'un ensemble minimal de données ne sera pas
suffisant pour conférer de la valeur a un réseau social, une plateforme de partage de contenus, un
algorithme prédictif ou un outil de ciblage publicitaire.

40. Un ensemble de données peut également avoir de multiples applications, de telle sorte que la
collecte de données peut créer des économies de gamme. Les données collectées sur un marché de
plateforme numérique peuvent étre un actif trés précieux pour entrer sur d’autres marchés numériques —
particulierement si les catégories de consommateurs se recoupent sur les marchés concernés (voir, par
exemple, Condorelli et Padilla (2019122))). A titre d’exemple, les données relatives aux habitudes d’écoute
d’'une personne sur une plateforme de musique peuvent étre précieuses pour un service de vente en
ligne de places de concert.

41. Enfin, la collecte de données peut générer des effets de réseau (gains dont profitent les
consommateurs d’'un produit si un plus grand nombre de consommateurs utilisent ce produit (OCDE,
2019, p. 623))) et des « boucles de rétroaction » qui s’auto-perpétuent (OCDE, 2016, p. 10p0). En
particulier, lorsqu’un utilisateur rejoint une plateforme et fournit ses données, la valeur de ces données
pour les utilisateurs existants peut augmenter, soit directement (par ex., du fait qu’il existe désormais
plus de contenu disponible sur une plateforme de partage de contenus), soit indirectement (par ex., du
fait qu’'une base plus étendue d'utilisateurs améliore la qualité d’'un algorithme, ou du fait qu’un meilleur
ciblage publicitaire permet d’investir afin d’améliorer la qualité de la plateforme).

42. Les données ne sont pas seulement une source de pouvoir de marché en raison des économies
d’échelle et de gamme et des effets de réseau ; elles peuvent également contribuer a la durabilité de ce
pouvoir de marché et, dés lors, a une moindre contestabilité du marché. Les premiers arrivants sur un
marché peuvent, grace aux boucles de rétroaction précitées, acquérir une position telle, en termes de
capacité de collecte et de traitement des données, qu’il pourrait étre difficile de les en détréner. Cet
avantage peut en outre étre exploité, par effet de levier, afin de s’implanter sur d’autres marchés, ce qui
accroit encore 'ampleur et la durabilité du pouvoir de marché (OCDE, 2020p24)).

43. Certaines conditions accroissent le risque que ce scénario de contestabilité limitée du marché se
réalise, qui est de trés mauvaise augure pour la concurrence. En premier lieu, les données en question
doivent étre suffisamment importantes pour le fonctionnement ou la qualité du produit qui génere le
pouvoir de marché. En second lieu, il doit exister des barriéres trés importantes empéchant de nouveaux
entrants potentiels d’avoir accés a ces données, ou a des substituts de celles-ci (y compris au moyen
d’'innovations supprimant la nécessité d’obtenir les données en question).

44, Les données peuvent non seulement contribuer a des barrieres a I'entrée et a une faible
contestabilité, mais également poser des problémes de concurrence du cété de la demande. En
particulier, 'impossibilité pour les concurrents d’accéder aux données des utilisateurs peut aboutir a
prendre les utilisateurs « en otage » en les contraignant a utiliser exclusivement les services de
I'entreprise en place (Engels, 2016, p. 2pz5). Cet effet peut étre assimilé aux colts de changement de
fournisseur (qui, toutes choses égales par ailleurs, peuvent entraver la concurrence). Par exemple, les
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utilisateurs peuvent étre dissuadés de changer pour un autre réseau social, s’ils doivent de nouveau
télécharger lintégralité de leurs photos, contenus ou informations de profil. L’ampleur de cet effet
variera selon les plateformes, en fonction a la fois de I'importance des données accumulées par
I'utilisateur (par ex., si le contenu historique est important) et du volume (par ex., si le téléchargement
du contenu sur une nouvelle plateforme représente un effort majeur). Quoi qu’il en soit, cet effet peut
constituer un obstacle trés important empéchant les utilisateurs de choisir des alternatives et de
nouvelles entreprises d’entrer sur le marché. Cette « prise d’otage » peut résulter de caractéristiques
structurelles du marché, mais peut également étre réalisée ou exacerbée par les stratégies
d’entreprises dominante, ou par une collusion visant a maintenir de nouveaux entrants hors du marché
(Swire, 2020, p. 46p26)).

45, Les mesures de portabilité des données visent a régler ce probleme de « prise d’otage » en
permettant aux utilisateurs d’emporter leurs données pour les transmettre a un autre fournisseur. Elles
refletent une caractéristique clé des données : il s’agit d’'un bien non rival, ce qui signifie que I'accés
d’'une entreprise a un ensemble de données ne doit pas empécher qu’une autre entreprise y ait acces,
comme cela serait le cas de biens matériels (bien que certaines mesures de portabilité des données
impliquent la destruction des données aprées leur portage, ce qui pourrait encourager la « concurrence
pour le consommateur »).

46. La portabilité des données présente un attrait théorique significatif ; elle réduit les colts de
changement de fournisseur, facilite I'entrée de nouveaux acteurs sur le marché et intensifie la
concurrence entre les entreprises déja présentes sur le marché (Giovannetti et Siciliani, 202027)). Elle
pourrait également permettre le multi-hébergement, car les utilisateurs seraient moins liés a une
plateforme donnée s’ils pouvaient déplacer leurs données vers de multiples fournisseurs (Engels, 2016,
p. Sps)). Simultanément, la portabilité des données est initiée par I'utilisateur, ce qui peut contribuer a
éviter les défis conceptuels et juridiques qui se posent lorsqu’il s’agit d’'ordonner a des entreprises de
partager 'accés a des ensembles entiers de données, dans le contexte d’affaires de refus de vente en
vertu du droit de la concurrence (la question sera plus amplement évoquée ci-dessous).

47. En outre, ces mesures pourraient promouvoir la concurrence sur de multiples marchés
partageant des utilisateurs de nature similaire. Sans portabilité des données, les entreprises dominantes
sur un marché peuvent étre en mesure d’utiliser leurs données pour acquérir un pouvoir de marché sur
d’autres marchés, y compris au moyen d’ « écosystémes » de produits (Bourreau, 2020p2g)). La portabilité
des données pourrait théoriquement garantir que les entreprises opérant sur ces marchés connexes
soient toujours en mesure de faire concurrence aux entreprises dominantes, sachant que I'avantage
insurmontable détenu par ces derniéres découle en grande partie de I'accés a des données qui peuvent
étre portées. Par exemple, une entreprise peut étre en mesure d’entrer sur un marché avec certains
seulement des produits formant partie d’'un écosystéme plus vaste, plutét que de devoir répliquer un
écosysteme entier pour obtenir les données requises (Giovannetti et Siciliani, 2020, pp. 3-41271). Certains
auteurs suggérent d’ailleurs que la portabilité des données peut étre plus efficace pour promouvoir la
concurrence sur des marchés nouveaux ou en développement que sur les marchés caractérisés par la
présence d’'une entreprise dominante en place (Kramer, Senellart et de Streel, 2020, p. 97)).

48. La mise en ceuvre de la portabilité des données pourrait affecter la nature de la concurrence sur
un marché. Sans elle, la concurrence exercée par les entreprises opérant sur des marchés fortement
consommateurs de données vise a obtenir I'attention et le temps des consommateurs afin de collecter
leurs données (voir, par exemple, Prat and Valletti (202112¢7)). Etant donné les caractéristiques du
marché décrites ci-dessus (par ex., des économies d’'échelle et de gamme significatives dans la collecte
des données), cela peut conduire & un pouvoir de marché durable et a des avantages substantiels pour
le premier arrivant. Les auteurs qui pronent la portabilité des données suggérent qu’elle pourrait stimuler
linnovation en tirant avantage du fait que les données sont un bien non rival, afin de promouvoir la
concurrence sur la base de I'analyse et de I'utilisation des données plutét que sur la base de la collecte
des données (Kramer, Senellart et de Streel, 2020, p. 53(77)). Une étude empirique récente a révélé que la
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portabilité des données peut stimuler 'investissement dans le traitement des données de la part des
entreprises en place sur certains marchés, sous réserve qu’elles soient confrontées a une certaine
concurrence (Ramos et Blind, 2020;30)). Plus généralement, une plus grande disponibilité des données
pourrait régler les probléemes de pouvoir de marché, en réduisant la nécessité pour les entreprises de
s’appuyer sur un seul ensemble de données détenu par une entreprise dominante (Gal et Rubinfeld,
2019, p. 757113)). La portabilité des données sur des marchés de plateformes pourrait également doper la
concurrence sur d’autres marchés connectés par des données, notamment les appareils et produits
domestiques intelligents connectés grace a I'lnternet des objets (Gal et Rubinfeld, 2019, p. 75913)).

49. La portabilité des données peut également jouer un réle pour régler le probléeme des asymétries
de l'information sur des marchés dont les structures tarifaires sont opaques ou complexes. En particulier,
elle peut faciliter des services de comparaison qui tiennent compte des caractéristiques ou de I'historique
d’'un consommateur et déterminent les colts globaux des différents fournisseurs opérant sur un marché.
On peut citer en particulier 'exemple de la banque de détail, ou il est difficile pour les consommateurs
d’évaluer les options qui leur sont offertes, en raison de structures tarifaires différentes. Dans son
enquéte sur le marché, la Competition and Markets Authority britannique a préconisé d’imposer des
mesures de portabilité des données qui, entre autres, permettraient des services de comparateur de prix
a guichet unique (Competition and Markets Authority, 201617)).

50. Ainsi que nous l'avons noté ci-dessus, Iimpact de la portabilité des données dépendra du
marché en question. Les bénéfices pour l'utilisateur du portage de ses données sur un nouveau service
numeérique seraient proportionnés au degré de customisation ou de personnalisation offert par ce
nouveau service (Kramer, Senellart et de Streel, 2020, p. 56(7)). L’étendue des données couvertes par la
portabilité est également importante — les données observées peuvent revétir une plus grande valeur et
étre plus précises que les données fournies dans certains cas, mais peuvent étre moins pertinentes si
les données sont portées sur un type de service différent. Engels (2016p25) évoque les situations
particuliéres dans lesquelles la portabilité des données peut étre la plus bénéfique, a savoir lorsqu’elle
facilite I'entrée de compléments, ou lorsqu’elle promeut la concurrence sur des marchés ou opére une
entreprise dominante en place qui se livre & des pratiques anticoncurrentielles (plutét que sur des
marchés ou l'entrée de substituts est difficile en raison de la supériorité du produit de I'entreprise en
place).

3.2. Risques et limitations des mesures de portabilité des données sur les
marchés de plateformes numériques

51. Le terme « portabilité des données » vise une vaste gamme de fonctionnalités et d’initiatives, qui
vont du téléchargement unique de données non formatées fournies aprés un trés long délai, jusqu’au
partage d'un grand volume de données en temps réel entre des services numériques en utilisant une
APl commune. Le diable est donc dans les détails et I'efficacité de la portabilité des données dépendra
dans une large part du contexte du marché, de la conception des mesures et de I'existence de mesures
complémentaires. Dans certaines situations, la portabilit¢ des données risque d'en faire peu pour
promouvoir la concurrence sur les marchés de plateformes numériques, et peut méme produire des
résultats anticoncurrentiels, contrastant fortement avec le succés remporté dans d’autres secteurs
(notamment dans le secteur de la téléphonie mobile, évoqué ci-dessus).

52. L’expérience actuelle sur certains marchés de plateformes numériques suggére que l'accés
aux données portées peut ne pas suffire, a lui seul, a permettre I'entrée de produits concurrents. Par
exemple, Google et Facebook offrent déja aux utilisateurs la possibilité d’obtenir une copie de leurs
informations.** En outre, Apple, Facebook, Google, Microsoft et Twitter contribuent actuellement au
Data Transfer Project (DTP) (Projet de transfert de données), une plateforme de portabilité des
données open-source, lancée en 2018.1° Le DTP ne se contente pas simplement de faciliter le
téléchargement de données, mais vise également a garantir I'interopérabilité des données avec

Non classifié



DAF/COMP(2021)5 | 17

d’autres services. Plus précisément, il facilite la portabilité des données en accédant aux données de
I'utilisateur sur une plateforme utilisant son API, en transférant les données dans un format commun,
puis en les reconvertissant dans I’API du service auquel I'utilisateur souhaite transférer ses données.

53. Ces initiatives n’ont pas conduit a I'introduction de services concurrents utilisant des données
portées (Nicholas et Weinberg, 201931;). La Competition and Markets Authority britannique a observé
que le service de réseau social de Google lui-méme n’était pas en mesure de faire concurrence a
Facebook, en dépit de I'accés significatif de ce dernier a des données d'utilisateurs (Competition and
Markets Authority, 2020, p. 1381¢)). Un résultat similaire a été observé dans le secteur de la banque de
détail, ou la portabilité des données sur les paiements de factures n’a pas entrainé une augmentation
significative des changements de fournisseur (Giovannetti et Siciliani, 2020277). Une étude récente des
données mises a la disposition des utilisateurs de Facebook a révélé, sur la base d’entrevues avec des
ingénieurs et des cadres de I'industrie des technologies de pointe, qu’il n’est pas possible de « répliquer
Facebook avec des données de Facebook » (Nicholas et Weinberg, 2019, p. 331)).

54. Cet impact limité s’explique peut-étre par le mécanisme de fourniture des données aux
utilisateurs, qui peut introduire des frictions dans le processus ou faire peser une charge sur les
consommateurs en termes de compréhension technique. Ainsi, les mesures de portabilité des données
peuvent devoir donner aux utilisateurs la possibilité de consentir a des transferts automatisés de
données (soit directement, soit par l'intermédiaire d’'un service tiers) (Kramer, Senellart et de Streel,
2020, p. 76[7).

55. Plus fondamentalement, comme I'a souligné I'Australian Competition & Consumer Commission
(ACCC), la portabilité des données aura un impact limité sur les marchés de plateformes numériques
concentrés, caractérisés par des barriéres significatives a I'entrée et a 'expansion, étant donné que les
utilisateurs ne pourront pas changer pour un service concurrent a court ou moyen terme (Australian
Competition and Consumer Commission, 2019, p. 30p2). Dés lors, les mesures de portabilité des
données peuvent étre plus aptes a promouvoir I'innovation et a garantir la contestabilité sur des marchés
qui sont connexes ou complémentaires aux marchés des plateformes numériques, et sur lesquels
aucune entreprise dominante n’est encore en place (Kramer, Senellart et de Streel, 20207).

56. En général, la portabilité des données peut ne pas étre efficace, en soi, pour régler des
problémes de concurrence, et son efficacité peut étre limitée dans certaines situations, a savoir lorsque :

e« L’étendue des données portées est limitée en raison de contraintes liées au respect de
la vie privée ; par exemple, les messages ou contenus émanant d’autres utilisateurs ne
seraient pas inclus, ce qui diminuerait la valeur des données portées.

e Les économies d’échelle générées par le traitement des données sont limitées, étant
donné que les nouveaux entrants auraient accés uniquement aux données des utilisateurs
portant leurs données. Ainsi, les avantages significatifs dont jouissent les entreprises en
place, par exemple en termes de qualité des algorithmes due a la disponibilité des données,
ne pourraient pas étre aisément répliqués au moyen de la portabilité des données (Nicholas
et Weinberg, 2019, p. 18y ; Gal et Aviv, 2020, p. 2533)).

e De puissants effets de réseau sont présents, ce qui pourrait également empécher
'entrée de nouveaux services, méme s’ils ont accés aux données d'un utilisateur. En
d’autres termes, a supposer méme qu’un utilisateur puisse transférer les informations sur
son profil et ses contenus a une nouvelle plateforme, il sera peu disposé a changer s'il ne
peut pas interagir avec ses amis et contacts sur la nouvelle plateforme (Gans, 2018, pp. 12-
13p34)). Cet effet peut varier selon les consommateurs ; par exemple, les utilisateurs jeunes
peuvent étre plus enclins a essayer de nouveaux services de réseau social que les
utilisateurs plus agés (Giovannetti et Siciliani, 2020, p. 3p27)). Toutefois, méme si la
portabilité des données permet aux utilisateurs de bénéficier du multi-hébergement, la
position d’'une entreprise dominante en place risque de rester incontestable en présence
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d’'effets de réseau — les utilisateurs peuvent recourir au multi-hébergement mais sont
susceptibles de continuer a utiliser le service dominant « incontournable » (Competition and
Markets Authority, 2020, p. 129¢)). En outre, sur les marchés caractérisés par de puissants
effets de réseau, I'élimination des codts de changement de fournisseur peut en réalité faire
basculer le marché dans un monopole, une conséquence indésirable des mesures de
portabilité des données qui cherchent au contraire a promouvoir la concurrence (Kréamer,
Senellart et de Streel, 2020, pp. 58-597)). En général, la portabilité des données peut étre
plus efficace pour les services numériques sans puissants effets de réseau ; par exemple,
la valeur découlant de la possibilité de transférer des playlists de streaming musical entre
plusieurs services ne risquerait pas d’étre affectée par le comportement d’autres utilisateurs
(Nicholas et Weinberg, 2019, p. 3j31)-

57. La nature statique d’'un grand nombre de caractéristiques actuelles de la portabilité constitue une
limitation supplémentaire — les nouveaux services peuvent étre dans l'incapacité de faire concurrence
aux services en place, s’ils utilisent uniquement des transferts ponctuels de données qui deviennent
rapidement obsolétes, contrairement & des flux continus de données. Certains observateurs estiment
que cela n'est pas di a des obstacles techniques qui entraveraient la portabilité continue (Kramer,
Senellart et de Streel, 2020, pp. 42-437).

58. Toutefois, des exportations ponctuelles contrblées par un utilisateur peuvent éviter certains
problémes qui peuvent surgir lorsque des services rivaux ou complémentaires s’appuient sur I'API d’'une
plateforme pour avoir un accés continu aux données. En particulier, la fonctionnalité de portabilité
continue des données pourrait renforcer encore la position d’'une plateforme dominante, en lui donnant
du pouvoir et de la visibilité sur I'utilisation des données par des rivaux potentiels qui construisent leur
activité autour de I'accés aux données. Cela pourrait inclure des modifications unilatérales de I'accés a
I'API par des entreprises en place, dans les conditions plus amplement décrites a la Section 3.4. ci-
dessous. En outre, certaines plateformes peuvent étre en mesure de contréler le comportement de
concurrents lorsqu’ils utilisent des API pour accéder aux données, ce qui augmente les risques de
pratiques potentiellement abusives. Elles pourraient notamment utiliser des informations sur les
habitudes d’accés aux données afin de « cloner » les fonctionnalités de services concurrents ou
complémentaires, ce qui limiterait le potentiel proconcurrentiel des mesures de portabilité des données
(Nicholas et Weinberg, 2019, p. 2131). Dés lors, toute mesure de portabilité des données peut devoir
prendre en considération la capacité potentielle de plateformes numériques a barrer 'accés a des rivaux
ou autrement.

59. Le fait d’'imposer des mesures de portabilité des données est susceptible d’affecter les
incitations des entreprises a investir dans la collecte de données. A titre d’exemple, ces mesures
peuvent réduire les incitations a investir dans la collecte de données bénéfiques pour les utilisateurs.
Toutefois, il convient de distinguer les données des connaissances, et la portabilité des données peut en
fait encourager des entreprises a investir davantage dans I'analyse des données et des applications
innovantes afin d’améliorer les connaissances (Kramer, 2020, p. 7[355) comme un moyen d’échapper a la
concurrence. En outre, au moins sur certains marchés, la récolte de données est « pratiquement

gratuite » (Kerber, 2019, p. 401zs))

60. La portabilité obligatoire des données peut également entrainer des conséquences indésirables
dans certaines situations. En réduisant les colits de changement de fournisseur, elle peut rendre les
utilisateurs plus enclins a fournir leurs données a une plateforme (sachant qu’ils craindront moins d’avoir
des difficultés a y accéder ultérieurement), accroitre les préoccupations relatives a la protection des
données et a la sécurité numérique, et méme renforcer la position des entreprises en place impliquées
dans ce processus (Lam et Liu, 2020;37)). Elle peut également augmenter le volume des informations
détenues par de nouveaux entrants qui reprennent des données portées et collectent également de
nouveaux types de données, ce qui pourrait étre interprété comme une baisse de la qualité du point de
vue des utilisateurs qui préférent qu’'un plus petit nombre de parties aient acces a leurs données, toutes

Non classifié



DAF/COMP(2021)5 | 19

choses égales par ailleurs (Wohlfarth, 20173g]). En outre, les obligations de portabilité qui s’appliquent a
toutes les entreprises opérant sur un marché peuvent empécher les nouveaux entrants de prendre pied
sur ce marché, en donnant aux entreprises en place un acces a leurs données (Kramer, Senellart et de
Streel, 2020, p. 137)). Elles peuvent également provoquer des effets distributifs, particuliérement si les
utilisateurs sont confrontés a des codts de changement de fournisseur différents (Giovannetti et Siciliani,
2020p27)), ou si les nouveaux utilisateurs n’ayant pas de données a porter peuvent étre moins bien traités
gue ceux qui sont déja sur le marché depuis quelque temps (Kramer, Senellart et de Streel, 2020,
p. 5717))

61. La mise en place de mesures de portabilité des données peut également entrer en conflit avec
d’autres objectifs politiques et d’autres lois. En particulier, les ensembles de données détenus par des
entreprises peuvent étre soumis a des droits d’auteur, des secrets d’affaires ou d’autres droits protégés,
étant donné les investissements et les efforts qui peuvent avoir été nécessaires pour les créer. Il peut en
résulter, dans certains cas, des conflits avec les droits de propriété intellectuelle des entreprises (Graef,
Husovec et Purtova, 2018, pp. 1374-81j5)). Graef et al mettent en lumiére 'exemple des données sur les
habitudes d’achat d’un client, obtenues par une chaine de magasins d’alimentation grace a sa carte de
fidélité, dont le développement exigerait des investissements considérables, entrainant des risques
potentiels de parasitisme par des concurrents en raison des obligations de portabilité des données
(2018, p. 1382y5). lIs alertent également sur le risque que les entreprises qui recoivent des données
communiquées ou observées soient en mesure de faire de I’ « ingénierie a rebours » sur des données
inférées, reflétant 'analyse « propriétaire », y compris si ces données ne sont pas couvertes par la
portabilit¢ des données, en observant la structure et le contenu d’'un ensemble de données portées
(2018, p. 1384).

62. Enfin, les mesures de portabilité des données peuvent également conduire a une plus grande
personnalisation des produits et services autour d'un profil d'utilisateur (Gal et Rubinfeld, 2019,
p. 755p13)). Cette personnalisation pourrait susciter des préoccupations de la part des autorités
réglementaires de protection des consommateurs (voir, par exemple, OECD (20183q))), ce qui met en
lumiére la nécessité d’'une consultation préalable de ces autorités et d’'une conception soigneusement
équilibrée des mesures de portabilité des données.

3.3. Les bénéfices concurrentiels potentiels des mesures d’interopérabilité sur
les marchés de plateformes numériques

63. Un petit nombre de plateformes numériques opérent sur une base totalement autonome. En fait,
les connexions avec des services complémentaires ou en aval peuvent étre un élément fondamental de
leur proposition de valeur : la demande pour un systéme d’exploitation mobile dépendra de la variété des
applications compatibles qui sont disponibles, par exemple. Toutefois, les limitations du niveau
d’interopérabilité sur un marché peuvent entraver la concurrence. Les mesures d’interopérabilité peuvent
constituer une stratégie efficace pour remédier a ces situations.

64. Plus précisément, les mesures visant a promouvoir l'interopérabilité horizontale peuvent
promouvoir la concurrence entre les plateformes numériques. Sur certains marchés, par exemple, les
utilisateurs seront pris en otage car ils perdront des effets de réseau, telles des connexions sociales
(également appelées « graph social » (Zingales et Rolnik, 2017q)), lorsqu’ils changeront pour une
nouvelle plateforme ou auront recours au multi-hébergement sur une nouvelle plateforme. Les mesures
d’interopérabilité peuvent contribuer a garantir que I'entreprise en place et la nouvelle plateforme
communiquent entre elles, en permettant a I'utilisateur de conserver des effets de réseau. Cela peut
aider a empécher qu’un marché bascule dans le monopole (Fletcher, 2020, p. 3j5)).

65. Toutefois, le caractére approprié des mesures d’interopérabilité horizontale dépendra des
conditions particuliéres d’'un marché. Alors qu’'un manque d’interopérabilité horizontale pourrait constituer
une barriére a I'entrée sur un marché et dissuader des utilisateurs de changer de fournisseur, I'impact
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sur la concurrence pourrait étre plus bénin dans d’autres cas, et il pourrait y avoir une concurrence
vigoureuse entre différents systemes fermés (Bourreau, 2020, pp. 6-72g]), particulierement si les codts
de changement de fournisseur sont faibles. Dans d’autres cas, on peut observer un lien clair entre la
concurrence et linteropérabilité. En particulier, des pressions concurrentielles (et I'absence d’une
plateforme dominante unique) peuvent encourager des initiatives d’interopérabilité. On peut citer, par
exemple, l'accord conclu entre Microsoft et Google afin d’améliorer linteropérabilité entre Google
Calendar et Microsoft Exchange (Brown, 2020, p. 23[10).

66. L’interopérabilité verticale est axée sur la promotion de la concurrence au sein des
plateformes ou des écosystéemes numériques. Elle peut étre particulierement importante pour les
consommateurs lorsque la concurrence entre les plateformes ou les écosystemes numériques est limitée
par des effets structurels de verrouillage, qui sont difficiles a combattre (par exemple lorsque le co(t et la
longue durée de vie de certains produits limitent la possibilité de changer de fournisseur) (Kerber,
2019136)). Le manque dinteropérabilité verticale peut exacerber ce verrouillage, par exemple si les
consommateurs doivent changer toutes leurs applications téléchargées et tous les services associés s'ils
changent d’appareil mobile et de systéme d’exploitation.

67. L’interopérabilité verticale a suscité plus d’attention que I'interopérabilité horizontale de la part
des responsables de la politique de concurrence, en raison de la crainte que le pouvoir de marché
détenu sur un marché soit exploité, grace a un effet de levier, sur d’autres marchés. Cette crainte peut
étre particulierement prononceée sur les marchés de plateformes numériques, en raison de la nature des
services et des modéles économiques concernés. Des mesures visant a promouvoir l'interopérabilité
verticale peuvent permettre aux utilisateurs de combiner différents produits complémentaires provenant

d’entreprises différentes (et, potentiellement, d’écosystémes différents), en aidant a empécher
I'’émergence d’un pouvoir de marché grace a un effet de levier anticoncurrentiel.

68. Les modéles économiques d’intégration verticale et de conglomérat sont une caractéristique
commune des marchés numériques — les opérateurs de grandes plateformes numériques tendent a offrir
de nombreux services différents. Ces services peuvent se compléter les uns les autres, ce qui signifie
qu’ils peuvent avoir plus de valeur pour un utilisateur s'’ils sont obtenus ensembile. lls peuvent également
ne présenter qu’un lien minime, mais s’adresser a une base d’utilisateurs communs. Les entreprises
peuvent donc grouper ces services, ou les relier autrement afin de former un écosysteme numérique de
produits (voir, par exemple, Bourreau (2020pg])). Les liens entre les services numériques peuvent
prendre plusieurs formes différentes, y compris une procédure commune d’authentification et
d’identification pour accéder au compte d'utilisateur, I'accessibilité au moyen d’une interface utilisateur
partagée, l'intégration des fonctionnalités d’un service dans un autre service, des téléchargements et
pré-installations groupés, ou des escomptes groupés, entre autres.

69. Ces liens peuvent étre trés bénéfiques pour les utilisateurs, notamment en termes de facilité et
de commodité d’utilisation. En outre, ils permettent 'émergence de modéles économiques innovants,
axés sur des subventions croisées et de nouveaux systemes de tarification. Pour les fournisseurs de
services complémentaires, les liens avec un écosystéme numérique central peuvent également
constituer leur principal moyen d’attirer des utilisateurs, et un moyen de tirer parti de fonctionnalités
existantes, notamment les fonctions d’authentification et d’identification pour accéder au compte de
l'utilisateur (Riley, 2020, p. 97;z7). Par ailleurs, ces liens peuvent étre essentiels pour des raisons
techniques, étant donné que linteropérabilité peut permettre que les services continuent de
communiquer et de fonctionner aprés avoir fait I'objet de modifications (par ex., en cas de mise a jour
d'un service) (Fletcher, 2020, p. 5us5). Toutefois, les liens entre les produits numériques peuvent
également influer sur la dynamique concurrentielle dans une mesure significative a partir du moment ou
les utilisateurs ont choisi un écosysteme, particulierement s’ils préférent avoir une expérience homogéne
et ininterrompue plutdt qu’une grande variété de choix (Fletcher, 2020, p. 6(15)).
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70. Dans ces conditions, des problemes de concurrence peuvent surgir lorsque des plateformes
numériques dominantes, qui jouent un rdle de « contréleur d’accés » entre les entreprises et les
utilisateurs, limitent linteropérabilité avec les services d’autres entreprises — particulierement si le
contréleur d’acces offre un service concurrent. Par exemple, une entreprise pourrait essayer d’étendre
son pouvoir de marché sur un marché a un autre marché, ou de préserver son pouvoir de marché en
empéchant des concurrents potentiels de s’'implanter sur des marchés connexes ou complémentaires
(voir OECD (2020p24))). Les opérateurs de plateformes seront souvent incités a encourager ['utilisation de
leurs API pour attirer plus de contenus ou de fonctionnalités, et, ce faisant, attirer plus d'utilisateurs ;
toutefois, lorsqu’elles introduisent leurs propres contenus ou fonctionnalités, ces incitations deviennent
plus complexes (Riley, 2020, p. 100pz)). Une interopérabilité limitée, par exemple dans le cas d’'une API
fermée, peut constituer une puissante barriere a l'entrée, étant donné qu'une entreprise devrait
théoriquement offrir aux utilisateurs I'écosystéme complet des services fournis par le contréleur d’accés
pour faire concurrence a I'écosysteme fermé de ce dernier (Bourreau, 2020, p. 8p2g). Il peut également
en résulter des avantages considérables pour le premier arrivé. Les mesures d’interopérabilité peuvent
régler ces problémes en « facilitant une concurrence permanente sur le fondement de I'expérience de
I'utilisateur, plutét que sur celui de la taille de la base installée » (Stigler Committee on Digital Platforms,
2019, p. 11841)).

71. L’expérience récente démontre I'importance de I'interopérabilité pour la viabilité des entreprises
qui offrent des produits complémentaires sur les marchés de plateformes numériques. L’enquéte
réalisée par la Competition and Markets Authority britannique sur les marchés de la publicité numérique
a cité 'exemple des changements apportés a 'API| de Facebook, qui a provoqué la panne de nombreux
services et applications de tiers (Competition and Markets Authority, 2020, p. 31211¢)). Ces changements
ont été apportés en réponse aux problémes de protection des données personnelles mis en lumiére par
les fuites et I'utilisation abusive de données révélées dans I'affaire Cambridge Analytica, ce qui illustre
les compromis auxquels les mesures d’interopérabilité proconcurrentielles peuvent étre confrontés sur
les marchés de plateformes numériques, ainsi que nous le verrons plus en détail ci-dessous (Riley,
2020, p. 100p2).

72. L’interopérabilité a également été utilisée pour essayer de dégrouper des services et promouvoir
l'innovation dans le secteur bancaire. Les réformes d’Open banking au Royaume-Uni, décrites a la
Section 0 ci-dessous, ont visé a traiter les problémes de faibles taux de changement de fournisseur et de
prix élevés en instaurant des mesures d’interopérabilité, y compris une APl commune. Ces mesures
permettent aux utilisateurs de bénéficier du multi-hébergement et d’avoir accés a divers services
bancaires et complémentaires via une seule plateforme numérique. Cet exemple montre que la
promotion de la concurrence au moyen de mesures d’interopérabilité impliquant des plateformes
numériques ne se limite pas aux marchés dominés par des entreprises technologiques, et que ces
mesures peuvent également servir & améliorer la contestabilité de marchés définis par des entreprises
en place solidement établies dans des secteurs traditionnels.

73. L'utilisation de normes, telle une API spécifique, est un mécanisme important pour mettre en
place linteropérabilité entre les services. Les normes peuvent créer un langage de communication
commun et une procédure commune de communication entre services numeériques, et ceuvrer a
interconnecter de multiples services offerts par la méme entreprise, ainsi que des services offerts par
différentes entreprises ('Encadré 1 décrit le réle des procédures de normalisation et leurs avantages).
Si elles sont fermées, c’est-a-dire fixées par une entreprise donnée et propres & celle-ci, les normes
peuvent inspirer des craintes de pratiques abusives. Par exemple, une entreprise dominante peut
donner a ses produits en aval un accés exclusif ou préférentiel & une norme. En revanche, les normes
ouvertes peuvent aider a éviter des différends a propos de I'accés a des normes et de la conception
de celles-ci. Il n’est pas nécessaire que les mesures d’interopérabilité se concentrent sur des normes
ouvertes pour étre efficaces, étant donné que le fait de garantir que des API fermées conservent une
interopérabilité pourrait également avoir un effet proconcurrentiel sur certains marchés (cette question
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sera plus amplement analysée ci-dessous). Toutefois, I'existence de normes n’est pas, en soi, une
garantie de contestabilité du marché — des normes dépassées peuvent étre complétées par les
propres procédures « propriétaires » d’'une entreprise dominante, et, des lors, étre rendues inefficaces
(Brown, 2020, p. 4910)).

Encadré 1. Les avantages des processus normatifs et leurs différentes formes

Les normes désignent les « caractéristiques communes d’'un bien ou d’un service » (OCDE, 2010,
p. 19u42)). L’établissement de normes peut avoir des avantages substantiels pour les consommateurs
et 'économie au sens large. Elle peut permettre la création de nouveaux marchés qui nécessitent une
coordination entre les différentes entreprises en termes de technologies a utiliser. Elle peut aussi
contribuer a générer des économies d’échelle dans I'utilisation d’une technologie donnée conforme
aux normes et permetire I'entrée de nouvelles entreprises (par exemple en assurant la compatibilité
avec les produits complémentaires en place).

Il existe plusieurs fagons d’élaborer des normes. Les caractéristiques des produits d’'une entreprise,
telles que les formats de données ou les procédures d’accés a certains systemes, peuvent devenir
des normes de facto du simple fait de leur adoption généralisée par d’autres entreprises, ou en
raison de la position dominante de I'entreprise en question. Toutefois, dans d’autres cas, une
coordination supplémentaire peut étre nécessaire.

Les organismes de normalisation (SSO), par exemple, peuvent faciliter I'élaboration de normes par
les professionnels. Ces organismes permettent a leurs membres de discuter et de décider des
normes, et peuvent imposer certaines conditions aux membres lorsque leur propriété intellectuelle
chevauche une norme. En particulier, un SSO peut exiger de ses membres qu’ils indiquent s’ils
détiennent des brevets qui seraient essentiels pour la mise en ceuvre de la norme (un brevet
essentiel a la norme, ou SEP), et les obliger a offrir 'accés a ces brevets soit en franchise de
redevances, soit sur une base équitable, raisonnable et non discriminatoire (FRAND).

Enfin, il peut y avoir des cas ou les gouvernements jouent un role dans I’établissement des
normes, au-dela des résultats obtenus par le secteur seul. lls peuvent enregistrer et faire appliquer
certaines normes par le biais de cadres d’autorégulation du secteur, imposer des normes spécifiques
par voie réglementaire ou contribuer a la définition de normes par le secteur par le biais des SSO. Le
réle des gouvernements peut étre particulierement nécessaire lorsque les initiatives menées par le
secteur privé peuvent étre sujettes a des problémes de coordination, entrainant des défaillances du
marché. Les normes gouvernementales ont joué un role clé dans le développement de certains
marchés par le passé ; par exemple, I'imposition d’'une norme GSM commune pour la téléphonie
mobile dans 'UE a permis litinérance transfrontaliére et des taux de pénétration de la téléphonie
mobile plus élevés qu'aux Etats-Unis, ot aucune norme n’a été imposée (Cave, Genakos et Valletti,
2019, p. 56(43)).

Source : OECD (2010p2) et OECD (2015(4).

74. Bien que les questions de normes et d’interopérabilité ne se posent pas uniquement sur les
marchés numériques, elles peuvent avoir une dynamique unique en son genre sur ces marches.
L’importance des données, - et en particulier I'accés a des flux de données en temps réel -, est un
facteur unique et propre a ces marchés (Fletcher, 2020, p. 10pus5). Un autre facteur tient au fait que les
réles des différents acteurs d’'un écosystéme numérique ne sont pas fixes, et peuvent varier, en
brouillant les lignes entre relations verticales, horizontales et de conglomérat. En outre, les questions
d’interopérabilité ou de portabilité peuvent impliquer des intermédiaires tiers afin de faciliter le transfert
de données ou la connectivité des services.
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3.4. Risques et limitations des mesures d’interopérabilité sur les marchés de
plateformes numériques

75. Les mesures d’interopérabilité visent a permettre et promouvoir la concurrence en garantissant
des normes communes d’interopérabilité qui permettent a différents services de communiquer et de
travailler ensemble. Le manque d’interopérabilité cause un préjudice évident a la concurrence, car il peut
représenter une barriére a I'entrée et une tactique d’exclusion afin de monopoliser un marché. Toutefois,
les mesures d’interopérabilité peuvent également avoir un effet sur les incitations a I'innovation et sur le
pouvoir de marché, qui peut limiter leur potentiel proconcurrentiel.

76. Ainsi que nous lavons vu ci-dessus, certaines plateformes numériques manquent
d’interopérabilité horizontale. Cette situation peut étre due aux incitations sous-jacentes d’opérateurs de
plateformes, ou méme aux défis posés par la normalisation, en raison de la croissance rapide et de la
nature changeante des services offerts, et des préférences des utilisateurs. Dans ces conditions, des
normes d’interopérabilitét communes peuvent étre moins efficaces pour faciliter I'entrée et I'innovation si
I’évolution rapide du marché peut les rendre obsolétes (Riley, 2020, p. 982)).

77. En cherchant a promouvoir la concurrence, les mesures d’interopérabilité qui imposent certaines
normes peuvent également avoir pour effet de renforcer certaines technologies, certains modéles
économiques ou certaines entreprises qui sont des contrdleurs d’acceés. Bien qu’elles puissent régler des
problémes de coordination des investissements qui existent théoriguement dans des écosystémes (étant
donné que les entreprises seraient moins disposées a investir dans des produits présentant des
perspectives incertaines d’interopérabilité), ces normes peuvent également affecter les incitations a la
concurrence. Par exemple, si une norme renforce des fonctions et protocoles d'une plateforme
numérique donnée sur un marché, elle peut également renforcer le pouvoir de marché et, dés lors, les
incitations et la capacité a appliquer des stratégies anticoncurrentielles d’exploitation de ce pouvoir de
marché sur des marchés connexes. Selon la force de cet effet, d’autres mesures correctives peuvent
devoir étre envisagées, y compris, dans certaines situations, une séparation structurelle (voir, par
exemple, Riley (2020, p. 1032)).

78. En particulier, 'imposition de normes d’interopérabilité pourrait limiter la capacité d’entrée sur le
marché de certaines innovations, ainsi que les incitations des entreprises a développer des normes
concurrentes, ce qui entraverait la concurrence pour la dynamique du marché (Crémer, de Montjoye et
Schweitzer, 2019, p. 591117). Cet effet peut toutefois étre atténué par la capacité de nouvelles entreprises
a entrer sur le marché, grace a la baisse des colts de changement de fournisseur et a la préservation
d’effets de réseau (Engels, 2016, p. 8;25)). L'Encadré 2 ci-dessous décrit les risques potentiels pour la
concurrence qui découlent de I'adoption de mesures, notamment d'interopérabilité, au moyen de
'imposition de normes.

Encadré 2. Risques potentiels pour la concurrence liés a I'établissement de normes.

Si I'établissement de normes est significativement favorable a la concurrence, le processus peut
également donner lieu a des risques de résultats et de comportements anticoncurrentiels. Il peut
s’agir notamment de la manipulation des normes pour exclure des rivaux présentant des
caractéristiques de produit différentes ou pour consolider la technologie d’'un opérateur historique. En
'absence d’obligations de transparence et de FRAND, plusieurs autres formes de comportement
d’exclusion ou de recherche de rente peuvent également apparaitre. Les entreprises peuvent
s’engager dans une « embuscade de brevets » ou elles dissimulent leurs brevets jusqu’a ce qu’une
norme soit acceptée, a ce moment-la elles font valoir les brevets pour tirer profit des accords de
licence ou de I'exclusion. Les détenteurs de SEP peuvent également s’adonner au hold-up de brevets
(en retardant les négociations ou en exigeant des droits de licence déraisonnables) ou au cumul de
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redevances (lorsqu’une norme implique de nombreux SEP détenus par I'entreprise, chacun devant
faire I'objet d’une licence payante). Toutefois, méme lorsque des obligations FRAND sont imposées, il
peut y avoir des différends importants sur la question de savoir quelles clauses répondent a cette
norme. Les autorités de la concurrence, les tribunaux et les SSO peuvent tous jouer un réle dans le
reglement de ces différends, selon les circonstances.

Source : OECD (2010j42)), OECD (2015p447) et OECD (2019y5)).

79. Le mécanisme adopté pour normaliser l'interopérabilité jouera un rble important pour déterminer
son impact concurrentiel. Les processus de normalisation qui sont régis ou contrdlés par une entreprise
en place peuvent étre susceptibles de favoriser l'auto-référencement (« self-preferencing »), et
pourraient renforcer sa position de contrdleur d’acces, en lui donnant un levier d’exclusion évident (Riley,
2020, p. 97127). On pourrait citer, a titre d’exemple, le systéeme d’authentification unique du compte
d’utilisateur, fourni par une plateforme en place, pour se connecter a de multiples services. Bien qu’elle
puisse étre commode pour les utilisateurs et faciliter I'entrée de nouveaux services utilisant cette
fonctionnalité, cette interopérabilité peut également renforcer la position de la plateforme numérique en
place et conduire a des situations de verrouillage. En particulier, elle augmenterait les colts de
changement de fournisseur, si le fait de quitter la plateforme en place implique de changer de compte
pour chacun des services connectés (Riley, 2020, p. 103j2).

80. La mise en place de normes d’interopérabilité peut donc exiger un certain degré de supervision
réglementaire (Kramer, Senellart et de Streel, 2020, p. 587). Cette supervision pourrait consister a
imposer des restrictions comportementales aux entreprises qui gérent les normes, par exemple en leur
imposant de garantir un acces équitable, raisonnable et non discriminatoire aux normes de portabilité,
dans des conditions similaires a celles de 'approche adoptée pour les brevets essentiels a une norme
(standards-essential patents (Swire, 2020, p.673z¢). Alternativement, une organisation tierce
indépendante pourrait étre mandatée afin de concevoir et d’appliquer des normes communes, par
exemple au moyen d’'un organisme de normalisation. Cette derniére approche a été adoptée pour mettre
en ceuvre les réformes d’'open banking au Royaume-Uni, afin de garantir la participation de nombreux
intervenants a la fixation des normes, y compris des représentants des PME et des consommateurs (voir
Section 4.3.2.

81. L’efficacité de normes communes d’interopérabilité peut également étre sapée s’il existe des
différences significatives dans la maniére dont elles sont appliquées parmi les acteurs du marché, ou si
des normes « propriétaires » supplémentaires sont imposées au sommet. Par exemple, le fournisseur
d’'un module complémentaire a un navigateur Internet peut uniquement tester son service sur le
navigateur dominant sur le marché, en supposant que linteropérabilitt empéche I'émergence de
problémes sur d’autres navigateurs concurrents, méme si I'application idiosyncratique de la norme peut
signifier que cela ne sera pas le cas (Riley, 2020, p. 101jz). Ainsi, la position de I'entreprise dominante
pourrait rester tout a fait slre si le module complémentaire rencontre des erreurs sur d’autres
navigateurs web.

82. Méme si elles sont bien congues, les normes d’interopérabilité peuvent avoir un impact minime
sur la concurrence si le comportement des consommateurs limite la contestabilité du marché. Par
exemple, dans un écosystéme ol une entreprise dominante offre de multiples produits complémentaires,
les consommateurs peuvent montrer une faible tendance a changer de fournisseur ou a utiliser certains
services de fournisseurs tiers. Cette situation pourrait étre due au faible intérét suscité par la
comparaison des prix, en conséquence de l'inertie, de biais de statu quo, de biais de choix par défaut ou
méme de [’ « effet gratuité » (en vertu duquel les consommateurs privilégient des produits gratuits,
méme si des produits de meilleure qualité sont disponibles a prix bas) (OCDE, 2019, pp. 121-122¢ ;
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Fletcher, 2020, p. 8i15). Ces tendances comportementales peuvent également étre amplifiées par des
stratégies d’entreprises qui peuvent limiter 'impact de I'interopérabilité sur la concurrence.

83. Plus généralement, les entreprises dominantes peuvent employer différentes stratégies afin de
réduire les menaces que des mesures d’interopérabilité font peser sur leur position. Les contrbleurs
d’accés peuvent présenter leurs produits de maniére plus proéminente, introduire des frictions dans le
changement de fournisseur et le multi-hébergement, et employer des stratégies comme la vente liée,
voire méme acquérir des concurrents afin de protéger leurs produits essentiels par des « douves »
(Fletcher, 2020, p. 9ps).

84. En outre, les interventions qui cherchent a promouvoir l'interopérabilité, la portabilité des
données et la concurrence dans les écosystémes peuvent conduire a une plus grande transparence des
prix, et & un plus grand nombre de contacts multi-marchés (Fletcher, 2020, p. 11115), ce qui facilite
potentiellement la collusion explicite ou tacite.

85. Les abus de position dominante représentent un autre risque de pratiqgue anticoncurrentielle
découlant de linteropérabilité. A titre d’exemple, les API ne réglent pas le probléme du pouvoir de
marché sous-jacent des entreprises en place, et peuvent leur conférer une influence significative sur les
concurrents. Ainsi que nous I'avons noté dans la section précédente, si une entreprise en place apporte
de petits changements a des API ou introduit des procédures supplémentaires, cela pourrait avoir un
effet fatal sur le modele économique d’entreprises s’appuyant sur I'APl concernée (Nicholas et
Weinberg, 2019, p. 8317). En outre, comme pour la portabilité des données, les entreprises en place
peuvent contréler I'utilisation des API par leurs concurrents afin de « cloner » les produits concurrents,
ou d’utiliser autrement leur visibilité disproportionnée sur les activités des concurrents afin d’appliquer
des stratégies anticoncurrentielles (Nicholas et Weinberg, 2019, p. 2131;). Dans ces conditions, la mise
en ceuvre de mesures d’interopérabilité pourrait exiger un mécanisme de contréle et de réglement des
différends afin de donner aux nouveaux entrants les moyens de résister a ces stratégies (cette question
sera développée a la Section 5.3.).

86. Enfin, la conception des mesures d’interopérabilité doit tenir compte des risques en matiére de
sécurité et de confidentialité des données personnelles : en effet, le fait de permettre a un plus grand
nombre de tiers d’accéder a une plateforme pourrait entrainer des risques de corruption des données
personnelles ou de violations de la sécurité de ces données. Par exemple, un tiers de petite taille n’a pas
les mémes ressources pour se protéger contre le piratage qu'une grande plateforme, de telle sorte que
les mesures d’interopérabilité exigeant des connexions avec ces services peuvent créer des
vulnérabilités. Par ailleurs, le préjudice causé par ces violations de la sécurité des données pourrait étre
aggraveé si les mesures d’interopérabilité donnent accés a de nombreuses plateformes et de nombreux
services (Gal et Rubinfeld, 2019, p. 756p3)). L’équilibre précis variera selon les marchés, voire méme
selon les utilisateurs individuels, de telle sorte qu’il est difficile de concevoir ces mesures,
particulierement dans le contexte des procédures engagées par les autorités de la concurrence en
application du droit de la concurrence (Riley, 2020, p. 9812) (cette question sera plus amplement
examinée ci-dessous).

3.5. Identification des marchés sur lesquels les mesures de portabilité des
données et d’interopérabilité seront les plus efficaces

87. Si I'on considére les bénéfices potentiels en termes de concurrence, les risques et les limitations
des mesures de portabilité des données et des mesures d’interopérabilité, il est clair que ces mesures ne
sont pas la panacée pour remédier & tous les problémes de concurrence sur les marchés de plateformes
numériques. En outre, ces mesures peuvent, dans certaines situations, avoir des conséquences
défavorables et indésirables sur la concurrence, ou du moins des effets minimes sur celle-ci. L’expérience
passée et la recherche récente suggerent que I'utilisation optimale de ces mesures doit prendre plusieurs
éléments en considération, qui seront résumés ci-dessous.
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88. Afin que la portabilité des données joue un rdle dans la réduction des colts de changement de
fournisseur supportés par I'utilisateur, les données portées doivent étre fournies dans une forme utilisable,
de telle sorte qu’un certain niveau d’interopérabilité est requis. En outre, dans des situations ou seul le
partage des données en temps réel est susceptible d’étre utile pour les utilisateurs, l'interopérabilité au
moyen des APl peut étre nécessaire, particulierement s'il est souhaitable d’éviter la « capture de
données d’écran » en raison de ses effets potentiels sur la stabilité de la plateforme. De la méme
maniére, l'interopérabilité peut souvent impliquer la transmission de données entre services, notamment
des contenus des utilisateurs.

89. La portabilité des données, en tant que mesure autonome, peut étre la mesure la plus pertinente
lorsque les effets de réseau ne sont pas significatifs. La portabilité statique des données pourrait étre
utile, par exemple, lorsque les utilisateurs ne sont pas susceptibles d’avoir recours au multi-
hébergement, et choisissent uniquement un seul fournisseur de services, ce qui signifie qu’ils
emporteront leurs données avec eux et cesseront d'utiliser le service antérieur. Cela ne serait
probablement faisable qu’a condition que I'utilisateur n’ait pas la perspective de perdre la valeur obtenue
grace a des connexions sociales ou a d’autres effets de réseau acquis sur un service d’une entreprise en
place. Par exemple, un utilisateur transférant ses préférences musicales et playlists sur un nouveau
service de streaming musical pourrait bénéficier d’'un service de portabilité statique. Tel serait le cas si
l'utilisateur n’est pas susceptible de payer simultanément de multiples services (par ex., s’il n'existe
aucune différence dans ses sélections de musique), et si le service ne repose pas sur des connexions
avec des amis (voir, par exemple, Nicholas and Weinberg, (2019, p. 331)).

90. Dans les marchés ou les utilisateurs peuvent profiter du multi-hébergement, par exemple s’il
existe de multiples services gratuits offrant une fonctionnalité similaire pour différents contextes, la
portabilité dynamique des données peut contribuer a garantir la contestabilité du marché en permettant
aux utilisateurs de combiner différents fournisseurs ou, du moins, de passer d’'un fournisseur a un autre.

91. Cependant, si des effets de réseau jouent un rdle important, la portabilité des données peut
avoir un effet limité si elle ne s’accompagne pas de I'interopérabilité. Par exemple, bien qu’un utilisateur
puisse transférer ses photos d’une plateforme de réseau social a une autre, il pourra hésiter a essayer
un nouveau service a moins que l'interopérabilité ne lui permette de les poster sur la nouvelle plateforme
et de continuer a joindre ses amis sur l'ancienne plateforme. De la méme maniére, les fabricants
d’appareils connectés pourront hésiter a opter pour un nouveau fournisseur de plateforme d’Internet des
objets s'ils perdent, ce faisant, la connexion avec la base d'utilisateurs installée sur les anciens
appareils. Dés lors, en présence d’effets de réseau importants, le changement de fournisseur et le multi-
hébergement ne peuvent étre souhaitables qu’'a condition qu'il existe également une interopérabilité
significative.

92. Dans certaines situations limitées, I'interopérabilité des fonctionnalités ajoute de la valeur aux
utilisateurs méme en l'absence de transmission de leurs données. Par exemple, un service pourrait,
grace a des normes d’interopérabilité, exécuter un algorithme directement sur le serveur d'une
plateforme numérique sans devoir transférer les données sous-jacentes (Cabral et al., 2021, p. 22f)).
Toutefois, l'interopérabilité exigera également la portabilité des données dans de nombreuses situations.

93. Certaines considérations supplémentaires suggérent que les mesures de portabilité des
données pourraient se focaliser sur :

e les services dont les données individuelles constituent la plus grande source de
valeur : Par exemple, Fletcher (2020, p. 4p15)) note que pour la publicité ciblée, les données
individuelles seront le moteur de la création de valeur. Toutefois, la portabilité des données
au niveau individuel peut avoir un impact minime sur d’autres services dont la création de
valeur dépend de grands volumes de données agrégées, tels les services de cartographie
qui donnent des estimations du temps de trajet sur la base de données en temps réel sur
les données de circulation.
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les données détenues par des entreprises en place sans colts ni investissements
significatifs, afin de gérer la charge des entreprises soumises a ces mesures, ou des
données acquises grace a lavantage du premier arrivé, étant donné que la
contestabilité du marché peut étre limitée dans ce cas (Competition and Markets Authority,
2020, p. 35316)

les marchés sur lesquels il existe déja une certaine concurrence, étant donné que les
utilisateurs auront besoin d’un service leur permettant de transférer leurs données, pour que
la portabilité soit efficace en termes de promotion de la concurrence. En particulier, plus les
effets de réseau et les économies d’échelle sont importants dans I'analyse des données,
plus les bénéfices concurrentiels découlant de la portabilité des données individuelles sont
susceptibles d’étre limités (voir, par exemple, Ramos and Blind (2020zq)).

les données qui peuvent étre utilisées dans des applications clairement définies,
dans le cadre d’une structure cohérente, sans qu’il soit besoin de données
supplémentaires a interpréter (Nicholas et Weinberg, 2019, p. 1831). Ces conditions
contribuent a faire en sorte que la portabilité des données se concentre sur des ensembles

de données susceptibles d’avoir de la valeur pour les entreprises recevant les données.

les données qui ne sont pas susceptibles de poser des probléemes importants en
matiére de respect de la vie privée ou de propriété, sachant que ces problémes peuvent
limiter la valeur des données (Nicholas et Weinberg, 2019, p. 1831). A titre d’exemple, les
ensembles de données d'utilisateurs comportant de nombreux éléments manquants
puisqu’ils impliquent les données d’autres utilisateurs, auront moins de valeur que s’ils
contenaient des données concernant exclusivement l'utilisateur en question (et qui ne
seraient donc pas susceptibles de souffrir de lacunes).

94. De la méme maniére, des mesures d’interopérabilité pourraient se focaliser sur :

des services qui ne sont caractérisés ni par une évolution rapide ni par un haut degré
d’innovation (comme le suggére I'enquéte sur la publicité numérique de la CMA
britannique (2020, p. 37011¢))) afin de gérer les risques que la normalisation fait peser sur
l'innovation.

des entreprises dominantes ou des contréleurs d’accés spécifiques, étant donné que
des obligations asymétriques peuvent empécher des petites entreprises ou de nouveaux
entrants de supporter une charge excessive qui aurait des conséquences néfastes pour la
concurrence (Competition and Markets Authority, 2020, p. 37416])

Considérations clés relatives a I'utilisation de la portabilité des
données et de I'interopérabilité pour promouvoir la concurrence

e Les plateformes numériques peuvent présenter un pouvoir de marché durable en raison de fortes
économies d'échelle et de gamme, d'effets de réseau et d’autres facteurs entrainant un
verrouillage des utilisateurs.

e La portabilité des données peut permettre de faire face aux colts de changement auxquels les
utilisateurs sont confrontés lorsqu’ils ont recours a une nouvelle plateforme, que ce soit un
changement de plateforme ou un multi-hébergement sur plusieurs plateformes.

o

Cette mesure peut renforcer la concurrence sur les marchés en facilitant les nouvelles
entrées et en permettant la mise en place de services de comparaison.

Cependant, la portabilité peut étre insuffisante pour permettre la concurrence sur certains
marchés, et peut entrainer des conséquences involontaires qui renforcent les positions des
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opérateurs historiques.
o Ainsi, les mesures de portabilité peuvent devoir se concentrer sur les marchés ou :

- Les données au niveau individuel offrent une valeur concurrentielle importante aux
entreprises bénéficiaires.

- Les données sont détenues par les opérateurs historiques sans colts ni investissements
importants

- Les marchés sur lesquels une certaine concurrence est déja présente (ainsi, les effets de
réseau et les économies d’échelle liées aux données n’empéchent pas complétement
une concurrence effective).

- Les données en question peuvent étre utilisées dans des applications clairement définies

- Les données en question n'impliquent pas de complexité importante en matiere de
confidentialité ou de propriété

e L’interopérabilité est un aspect essentiel de nombreux services de plateformes numériques, car
elle permet aux utilisateurs d’accéder a un large éventail de choix et de fonctionnalités
complémentaires (par exemple, les applications fournies sur un systéme d’exploitation).
Toutefois, dans certains cas, linteropérabilité peut étre limitée en raison de probléemes de
coordination ou de stratégies anticoncurrentielles des entreprises.

o Les mesures d'interopérabilité peuvent donc favoriser la concurrence en réduisant les
barrieres a I'entrée liées aux effets de réseau, au dégroupage et en favorisant le multi-
hébergement.

o Toutefois, la mise en ceuvre de l'interopérabilité par le biais de normes peut également
risquer d’entraver 'innovation, et d'imposer des charges aux nouveaux acteurs et peut avoir
une efficacité limitée si les utilisateurs sont peu enclins a changer de fournisseur.

o Les mesures d’interopérabilité pourraient donc se concentrer sur :
— Des produits qui n’évoluent pas rapidement,
- Des entreprises dominantes (ou monopolistes) spécifiques uniquement

e Les mesures relatives a la portabilité des données et a linteropérabilité pourraient étre
complétées par d’autres mesures, notamment lorsque les incitations sous-jacentes des
entreprises de plateformes continuent de poser des problémes de concurrence, ou lorsque les
caractéristiques d’'un marché du point de vue de la demande peuvent limiter la concurrence (par
exemple en raison de l'inertie des consommateurs).

4. Mécanismes de mise en ceuvre des mesures de portabilité des données et
d’interopérabilité

95. Des mesures de portabilité des données et d’interopérabilité ont été mises en ceuvre au moyen
de l'application du droit de la concurrence, d’enquétes sur le marché réalisées par des autorités de la
concurrence, d’'une réglementation sectorielle ou d’'une réglementation d’application plus générale. Ces
mécanismes peuvent présenter des différences en ce qui concerne la conception et la portée des
mesures, et la nature des objectifs qu’elles poursuivent.

96. Ainsi que nous I'avons vu ci-dessus, la portabilité des données et 'interopérabilité peuvent servir
a régler des problémes de concurrence sur les marchés. Toutefois, ces mesures peuvent étre motivées
par d’autres objectifs, y compris encourager l'innovation plus largement et protéger la vie privée (Swire,
2020p6)). A titre d’exemple, la portabilité des données peut encourager la concurrence en réduisant les
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colts de changement de fournisseur et protéger la vie privée en permettant aux utilisateurs de mieux
contrdler leurs données (Riley, 2020, p. 962).

97. Cependant, ces différents objectifs peuvent entrer en conflit entre eux. Ainsi que nous l'avons
noté ci-dessus, la conception de ces mesures pourrait, par exemple, soulever des questions a propos de
la protection des droits de propriété intellectuelle, particulierement si les données a partager ou les API a
offrir impliquent des secrets d’affaires ou d’autres informations protégées (Graef, Husovec et Purtova,
20185). En outre, des obligations d’interopérabilité étendues imposées pour promouvoir la concurrence
peuvent susciter des craintes pour la protection des données. Par contraste, la portabilité des données
(qui est, par définition, un droit conféré a I'utilisateur) peut avoir un effet minime sur la concurrence (par
ex., lorsque la portabilité imposée est uniquement statique, ou lorsque seuls des ensembles de données
multi-utilisateurs sont susceptibles d’étre utiles pour des entrants), mais pourrait néanmoins étre
souhaitable dans I'optique de la protection des données a caractére personnel ou du consommateur. La
conception des mesures de portabilité des données ou d’interopérabilité bénéficiera donc grandement de
l'identification précise d’'un objectif clair, et d’'un exercice d’équilibrage subtil en cas de conflit entre les
objectifs de ces mesures. Certains commentateurs ont également mis en lumiere le risque que la
portabilité des données devienne un but en soi, sans justification en termes de concurrence, de
protection de la vie privée ou autre objectif (Graef, Husovec et Purtova, 2018, p. 13985)). La coopération
entre des autorités réglementaires et politiques différentes, voire méme entre les autorités de juridictions
différentes, sera donc cruciale pour clarifier les compromis potentiels et éclairer cet exercice
d’équilibrage.

98. L’étendue de ces mesures peut également varier dans une mesure importante, en fonction du
meécanisme choisi pour leur mise en ceuvre. Les interventions des autorités chargées de 'application du
droit de la concurrence viseront a traiter des cas particuliers de pratiques abusives ou des fusions, de
telle sorte que les obligations de portabilité des données ou d’interopérabilité ne pourront étre imposées
qu’a certaines entreprises opérant dans des marchés définis. Toutefois, I'application du droit de la
concurrence peut également dissuader d’autres entreprises d’employer des stratégies similaires. Les
enquétes sur le marché réalisées par les autorités de la concurrence (pour les autorités qui ont le
pouvoir de les entreprendre) seront axées sur un secteur entier, et pourront viser a traiter des problemes
structurels. Pour leur part, les approches réglementaires plus larges auront une portée plus vaste, tout
en imposant encore des obligations diverses aux entreprises, par exemple en fonction de leur taille (avec
des obligations plus Iégéres pour les petites entreprises) ou de leur statut de « contrdleur d’accés », bien
que les paramétres précis puissent largement différer de ceux de 'application du droit de la concurrence,
qui se concentre sur le pouvoir de marché.

4.1. L’application du droit de la concurrence

99. Lorsqu’un marché n’est pas soumis a une réglementation spécifique en matiére de portabilité ou
d’interopérabilité, par exemple au moyen d’une réglementation sectorielle, I'application du droit de la
concurrence peut néanmoins aboutir & imposer ces mesures dans certains cas.

100. Si elles incluent des mesures de portabilité des données et d’interopérabilité, les mesures
correctives imposées en application du droit de la concurrence viseront une pratique, un ensemble de
données ou une fonctionnalité spécifique, dans un ensemble défini de marchés. Ces mesures se
concentrent sur un ensemble particulier d’entreprises détenant un pouvoir de marché durable (ou une
position dominante, selon la juridiction), ou sur les entreprises particuliéres participant a I'opération de
fusion contrélée. C’est pourquoi certains auteurs ont suggéré que I'application du droit de la concurrence
est le mécanisme optimal pour imposer des mesures d’interopérabilité et de portabilité, étant donné
qgu’elle peut étre (1) axée sur le double objectif de promouvoir des marchés concurrentiels et le bien-étre
des consommateurs, et (2) limitée aux entreprises dominantes, ce qui évite d’'imposer des charges
excessives aux petites entreprises et aux nouveaux entrants (voir, par exemple, Graef et al (2018,
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p. 13635)) et Engels (2016, p. 10p5))). En outre, les autorités de la concurrence peuvent estimer que des
mesures correctives de portabilité, et particulierement d’interopérabilité, peuvent étre une alternative a
des mesures correctives structurelles (ou a l'interdiction d’'une fusion) qui préservent les avantages liés a
des modeles économiques d’intégration verticale ou de conglomérat (Crémer, de Montjoye et
Schweitzer, 2019, p. 12511)). Toutefois, ainsi que nous I'avons fait observer a la Section 3. , la
portabilité et l'interopérabilité ne peuvent pas, a elles seules, suffire a promouvoir ou protéger la
concurrence sur un marché. En effet, ces mesures ne sont efficaces, dans certains cas, qu’a condition
d’étre combinées a d’autres mesures, qui peuvent potentiellement inclure des cessions (Kades et Scott
Morton, 2020, p. 2(47).

101. Il peut en outre y avoir des inconvénients importants a utiliser le droit de la concurrence comme
mécanisme de mise en ceuvre de mesures de portabilité des données et d’interopérabilité. En particulier,
I'élaboration des aspects juridiques, techniques et procéduraux de ces mesures peut étre
particulierement complexe, tout comme le sera leur contréle. L’imposition de ces mesures correctives en
application du droit de la concurrence peut également impliquer différents défis juridiques, y compris des
procédures longues qui limiteront leur efficacité sur des marchés numériques évoluant rapidement
(Kramer, Senellart et de Streel, 2020, p. 807).

102. Le Groupe d’experts de la Commission européenne sur la politique de concurrence a I'ére
numeérique a émis I'opinion que I'approche fondée sur I'application du droit de la concurrence devrait étre
réservée a des situations dans lesquelles les dispositifs de transfert de données ou les API peuvent étre
standardisés, dans des conditions stables (Crémer, de Montjoye et Schweitzer, 2019, p. 107p11)). Si tel
n'est pas le cas, le rapport suggére qu’une approche réglementaire peut étre adoptée. Cependant, les
mesures correctives imposées en application du droit de la concurrence peuvent également présenter
'avantage d’étre souples, en particulier si elles sont limitées dans le temps et réévaluées au fil de
I’évolution du marché.

4.1.1. Affaires d’abus de position dominante impliquant la dégradation de la portabilité
ou de linteropérabilité

103. Ces mesures devraient trouver leur application la plus évidente dans des affaires d’abus de
position dominante (ou de monopolisation), ou une entreprise dominante aurait décidé de limiter le degré
de portabilité des données ou d’interopérabilité lié a son produit. Dans ces affaires, la portabilité ou
I'interopérabilité est au cceur de la théorie du préjudice.

Théories du préjudice fondées sur I'interopérabilité

104. L’interopérabilité a été mise en cause dans un petit nombre d’affaires d’abus de position
dominante. Par exemple, les problémes qui ont donné lieu a une enquéte du ministére de la Justice
américain et de la Commission européenne dans leurs procédures contre Microsoft étaient liés a la
dégradation de I'interopérabilité avec des produits de tiers (ces procédures sont plus amplement décrites
dans I'Encadré 3 ci-dessous).

Encadré 3. Problémes d’interopérabilité dans les affaires Microsoft aux Etats-Unis et dans
I’'Union européenne

Affaire engagée par le ministére de la Justice américain

En 1998, le ministére américain de la justice a déposé une plainte contre Microsoft, affirmant qu’elle
avait adopté un comportement anticoncurrentiel pour exclure son concurrent Netscape du marché
des navigateurs Internet et protéger sa position dominante sur le marché des systémes d’exploitation
pour ordinateurs personnels. La plainte portait sur plusieurs stratégies employées a I'époque par
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Microsoft, a savoir :

e L’obligation pour les fabricants de PC de préinstaller le navigateur Internet Explorer de
Microsoft comme condition d’obtention de licences pour le systeme d’exploitation Windows.

e Lier Internet Explorer a Windows en rendant difficile la désinstallation d’Internet Explorer

e L’obligation pour les fabricants de PC d’adopter une séquence de démarrage et un écran de
bureau uniformes qui empéchaient les fabricants de donner la priorité aux navigateurs
Internet concurrents

e Conditionner linclusion des fournisseurs de services Internet dans les listes fournies aux
utilisateurs de Windows au fait que ces fournisseurs distribuent principalement ou
exclusivement Internet Explorer (et s’abstiennent de promouvoir les navigateurs rivaux).

A la suite de la plainte, dans une constatation des faits, le tribunal de district américain a également

noté que Microsoft avait tardé a fournir une API cruciale a Netscape, bien que les limitations
d’interopérabilité n’aient pas été un theme majeur de la plainte du ministére de la Justice.

Dans le cadre d’'un réglement transactionnel approuvé par le Tribunal dans un jugement définitif en 2002
(et renouvelé ultérieurement avec des modifications), Microsoft a accepté une série de conditions
concernant les pratiques commerciales et les arrangements techniques. En ce qui concerne
l'interopérabilité, Microsoft a accepté de divulguer aux fabricants, aux fournisseurs de logiciels et de
matériel ainsi qu’aux fournisseurs de services Internet, les API et la documentation connexe nécessaires a
l'interopérabilité avec Windows.

Source : US V. Microsoft Corp., Civil Action No. 98-1232 (Antitrust), Complaint, 18 May 1998, https://www.justice.gov/atr/complaint-us-v-microsoft-corp;
US V. Microsoft Corp., Civil Action No. 98-1232, United States District Court for the District of Columbia, Findings of Fact, 5 novembre 1999,

https://www.justice.gov/atr/us-v-microsoft-courts-findings-fact#vb/. US V. Microsoft Corp., Civil Action No. 98-1232, United States District Court for the
District of Columbia, Final Judgment, 12 novembre 2002, https://www.justice.gov/atr/case-document/final-judgment-133.

Affaire engagée par la Commission européenne

Les enquétes de la Commission européenne concernant Microsoft ont également porté sur I'offre groupée
de Windows et de logiciels (notamment le lecteur Windows Media). Toutefois, I'affaire comportait un autre
élément en réponse a une plainte déposée en 1998 par Sun Microsystems, dans laquelle I'interopérabilité
était un théme central. En particulier, Sun Microsystems avait prétendu que Microsoft avait abusé de sa
position dominante en retenant des informations techniques nécessaires pour pouvoir fournir certains
logiciels pour les ordinateurs de réseau (systéme d’exploitation pour serveurs de groupe de travail).

Dans une décision de 2004, la Commission a estimé que Microsoft avait abusé de sa position dominante
en refusant de fournir ces informations techniques. La décision a ordonné a Microsoft de fournir des
spécifications complétes et précises pour les protocoles utilisés par les serveurs de groupe de travail
Windows, et que ces informations soient fournies en temps utile, & des conditions raisonnables et non
discriminatoires. La décision précise que toute rémunération pergue pour I'accés a ces informations ne doit
pas refléter la « valeur stratégique » découlant du pouvoir de marché de Microsoft, ne doit pas freiner
linnovation ou créer des mesures dissuadant de concurrencer Microsoft, et doit étre suffisamment
prévisible pour permettre les investissements. Les dispositions prises par Microsoft pour se conformer a
cette ordonnance ont été testées sur le marché et leur mise en ceuvre a été supervisée par un mandataire
sélectionné par la Commission.

Source :  Commission européenne, Affaire COMP/C-3/37.792 Microsoft, Décision de la Commission, 24 mars 2004,
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/37792/37792 _4177_3.pdf; Communiqué de presse de la Commission européenne :
Concurrence : La Commission va tester sur le marché les nouvelles propositions de Microsoft en matiére d'interopérabilité, 6 juin 2006,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_05_673; Communiqué de presse de la Commission européenne : La Commission
nomme un mandataire chargé de conseiller Microsoft sur le respect de la décision de 2004, 5 octobre 2005,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_05 1215.
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105. Les affaires de dégradation de l'interopérabilité pourraient étre articulées autour des théories du
préjudice pour refus de vente dans certaines juridictions, bien que ces théories ne s’appliqueront que
dans un sous-groupe d’affaires et impliqueraient probablement de considérer les implications en termes
de protection des droits de propriété intellectuelle auxquels les APl peuvent étre soumis. Toutefois, cette
approche a été adoptée par la Commission européenne dans I'affaire Microsoft décrite ci-dessus. En
Europe, ces affaires de dégradation de linteropérabilité tomberaient sous le coup des conditions
rigoureuses établies dans les affaires de refus de licence, y compris la condition imposant que l'intrant
soit indispensable, et que le refus ait empéché lintroduction ou la vente de produits concurrents (voir,
par exemple Squitieri (20124s))).

106. Alternativement, la dégradation de I'interopérabilité pourrait étre le moyen de mettre en ceuvre
une stratégie de groupage. Par exemple, une plateforme numériqgue dominante, en concurrence avec
des tiers pour la fourniture d’'un produit donné via la plateforme, pourrait changer son API de telle sorte
gu’elle ne soit compatible qu’avec son propre produit, groupant ainsi la plateforme et le complément et
excluant des concurrents du marché. S’il s’avére que cette pratique a porté préjudice aux
consommateurs (ce qui dépendra des conditions du marché, comme I'expose I'étude OECD (202024))), il
sera au moins simple d’identifier des mesures correctives potentielles. En particulier, la faisabilité de
l'interopérabilité aura été établie par des dispositifs commerciaux et techniques passés.

107.  Toutefois, bien que les dispositifs d’interopérabilité mis en place par le passé puissent servir de
point de départ pour leur analyse, les autorités de la concurrence seront toujours confrontées au défi
d’évaluer si des changements du marché ou des produits ont pu justifier les changements des API et des
conditions d’accés. La décision sur ce point sera étroitement liée a I'évaluation globale du préjudice dans
I'affaire concernée, et pourra impliquer quelques compromis complexes. Par exemple, une plateforme
numérique cherchant a améliorer la protection et la sécurité des données personnelles peut réduire
l'interopérabilité avec des tiers (Nicholas et Weinberg, 2019, p. 831 afin de gérer le risque que des tiers
utilisent des données personnelles des utilisateurs sans leur consentement. Les autorités de la
concurrence devront donc déterminer si cette décision est justifiée. Il existe également le risque que ces
préoccupations liées a la protection des données personnelles puissent servir de prétexte a des
stratégies anticoncurrentielles — particulierement dans le cas ou ces préoccupations peuvent étre
écartées par d’autres moyens qu’une dégradation de l'interopérabilité.

108. Les entreprises dominantes peuvent également dégrader linteropérabilité en essayant de
minimiser le multi-hébergement de la part des utilisateurs et d’augmenter les colts de changement de
fournisseur. Ces stratégies peuvent étre assimilées a des clauses d’exclusivité, car elles excluent de
petits concurrents qui ne pourraient répondre qu’a certains des besoins de l'utilisateur, par exemple. La
pratique sur laquelle la Federal Trade Commission (FTC) américaine a enquété, impliquant la plateforme
publicitaire de Google, AdWords, est un exemple de ce type de stratégie. Dans cette affaire, Google
fournissait aux annonceurs des API leur permettant d’accéder directement a la plateforme AdWords, afin
de contrbler et de gérer leurs campagnes publicitaires. La FTC est parvenue a un accord avec Google
afin de supprimer les conditions contractuelles qui limitaient la capacité des annonceurs utilisant des API
AdWords de gérer leurs campagnes sur d’autres plateformes publicitaires (Federal Trade Commission,
201349)). Fait notable, ces conditions révisées ont été conservées par Google apres I'expiration de ses
obligations légales a ce titre, ce que certains attribuent au succés de I'accord, qui a joué un réle majeur
dans la promotion de la croissance et du développement des marchés de la publicité en ligne (Riley,
2020, p.100p). La Commission européenne a également ouvert des enquétes sur des refus
prétendument anticoncurrentiels d’Apple de permettre l'interopérabilité, a savoir : en permettant
uniguement & Apple Pay d’accéder a la technologie NFC pour effectuer des paiements sur des iPhones
et des iPads (c’est-a-dire en refusant cet accés a des applications de paiement de tiers), et en exigeant
que les applications disponibles sur l'app store utilisent le systéme de paiement d’Apple (tout en
restreignant la capacité des applications a informer les utilisateurs d’options d’achat alternatives)
(Commission européenne, 2020501 ; Commission européenne, 2020s1)).
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109. Enfin, dans les juridictions ou elles sont prises en considération, les théories du préjudice
fondées sur IPabus de position dominante peuvent étre pertinentes en cas de dégradation de la
portabilité ou de l'interopérabilité. En particulier, la dégradation de l'interopérabilité ou de la portabilité
pourrait étre considérée comme équivalente a I'imposition de conditions inéquitables par des entreprises
dominantes a des utilisateurs. Bien qu’il puisse étre difficile de déterminer exactement ce qui constitue
une condition inéquitable, certaines autorités de la concurrence ont utilisé les dispositions sur I'abus de
position dominante afin de traiter des problemes posés par certaines pratiques sur des marchés
numeériques (OCDE, 2020, p. 52(52).

Théories du préjudice fondées sur la portabilité

110. En ce qui concerne la portabilité des données, une plateforme numérique peut changer ses
conditions ou ses fonctionnalités afin de limiter la capacité des utilisateurs a retirer leurs données de la
plateforme pour les transférer sur une autre. Si les utilisateurs avaient cette capacité auparavant, un
changement de la portabilité pourrait mettre en péril la viabilité des entreprises offrant des produits qui
reposent sur des données portées provenant d’utilisateurs, que ces produits soient des substituts ou des
compléments de la plateforme numérique en question. Cela étant, la question de savoir si une
dégradation de la portabilité des données constituerait un abus de position dominante (ou une tentative
de monopolisation) n’est pas clairement tranchée.

111. Une approche potentielle pourrait consister a considérer que des dégradations de la portabilité
des données sont une stratégie de compression des marges lorsqu’elles affectent la concurrence en
aval. Par exemple, une plateforme numérique peut chercher a rendre plus difficile le portage continu des
données sur de nouveaux services complémentaires afin de pénaliser efficacement ses rivaux en aval.'®
Toutefois, cette approche implique que la plateforme numérique détienne un pouvoir de marché sur la
fourniture des données utilisées en tant qu’intrant pour le service complémentaire. Tel ne sera pas le cas
si des sources de données alternatives sont disponibles, ou si les données ne sont pas un intrant
important pour la faisabilité et I'attractivité du service.

112. A ftitre d’alternative, une dégradation de la portabilité des données qui serait nécessaire pour des
produits complémentaires pourrait étre considérée comme une stratégie visant a offrir un escompte
groupé au titre du produit principal de la plateforme et de ce complément. Par exemple, I'entrée et le
partage de données par un utilisateur pourraient étre considérés comme une partie du prix pour
I'utilisation du service, et la capacité a partager ces données en continu avec un service complémentaire
pourrait étre considérée comme un escompte (par rapport a des compléments concurrents qui
n’offriraient pas cette fonctionnalité). Dans certaines situations spécifiques, le groupage peut étre une
stratégie d’exploitation du pouvoir de marché et d’exclusion des concurrents (OCDE, 2020p24]). Cette
approche pourrait par exemple faire partie d’'une stratégie d’enveloppement, dans laquelle 'accés aux
données est utilisé pour entrer sur des marchés connexes, puisque la limitation de la portabilité des
données peut étre une stratégie de préservation de I'avantage concurrentiel de la plateforme (voir, par
exemple, la théorie du préjudice en lien avec la politique de respect de la vie privée de Condorelli et
Padilla (201922))).

113. La situation devient plus complexe lorsque la dégradation de la portabilité des données se
rapporte davantage au changement de fournisseur ou au multi-hébergement des utilisateurs (c’est-a-dire
si les données doivent étre portées sur des plateformes numériques rivales, plutdt que sur des services
complémentaires). Considérer qu’'une dégradation de la portabilité des données équivaut a la
confiscation d’un intrant ou a un refus de vente est susceptible de poser de nombreux défis. Le plus
important de ces défis tient peut-étre au fait que la portabilité concerne uniqguement les données des
utilisateurs qui choisissent d’utiliser cette option, de telle sorte qu’il serait difficile de considérer que les
limitations de la portabilité équivalent a refuser 'accés a un plus vaste ensemble de données qui
constituerait un intrant essentiel pour pouvoir faire concurrence sur le marché. En outre, une dégradation
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de la portabilité statique des données pourrait ne pas cadrer avec le concept d’intrant essentiel, sachant
l'importance des flux de données dynamiques sur de nombreux marchés de plateformes numériques.

114.  Toutefois, certains commentaires récents ont recommandé de porter une attention particuliére a
ces situations. Par exemple, le groupe d’experts mandaté par la Commission européenne pour faire un
rapport sur la politique de concurrence a I'ére numérique a suggéré que les stratégies des entreprises
visant & empécher le multi-hébergement et le changement de fournisseur doivent généralement étre
considérées comme « suspectes » (Crémer, de Montjoye et Schweitzer, 2019, p. 6p11). Plus
précisément, le rapport recommande de faire peser sur les entreprises dominantes qui restreignent le
multi-hébergement la charge de prouver les gains d’efficience générés par ces actions. Comme pour
l'interopérabilité, des théories fondées sur I'abus de position dominante peuvent également
s’appliquer aux dégradations de la portabilité des données.

Mesures correctives afin de remédier a la dégradation de la portabilité des données ou
de P’interopérabilité

115. La nature des mesures correctives applicables & cette pratique sera généralement claire —
I'entreprise qui se sera livrée a cette pratique abusive sera tenue de cesser cette pratique, par exemple
en restaurant l'interopérabilité ou la portabilité des données. Par contraste avec les mesures correctives
en matiére d’acces, les mesures correctives en matiére de portabilité des données présentent 'avantage
significatif d’étre moins intrusives et potentiellement moins lourdes a imposer en termes d’obligations
juridiques, bien que tel ne soit pas le cas des mesures correctives en matiére d’interopérabilité (OCDE,
2018, pp. 105-106j14)). L’imposition de la portabilité des données pourrait donc étre une approche
alternative a I'obligation de fournir aux concurrents un accés aux données, qui implique des obstacles
conceptuels et juridiques liés, par exemple, a I'application de la doctrine des installations essentielles
(OCDE, 2016, pp. 21-2230). Ces défis tiennent notamment a la nécessité de démontrer la nature
essentielle d'un ensemble de données pour faire concurrence et I'absence d’alternatives (Kramer,
Senellart et de Streel, 2020, p. 26(7).

116. Les autorités peuvent devoir contester les arguments de I'entreprise contrevenante, selon
lesquels le changement apporté a linteropérabilité ou a la portabilité des données était justifié, par
exemple par des considérations de respect de la vie privée ou de sécurité, ou par la mise en ceuvre de
nouvelles technologies, fonctionnalités ou versions du produit. Par exemple, les boutiques d’applications
mobiles examinent attentivement les nouvelles applications afin de s’assurer qu’elles n’entrainent
aucune violation de cette politique, notamment en termes de risque de fraude, ce qui pourrait méme
démontrer I'extréme fiabilité de la concurrence entre ces boutiques (Riley, 2020, p. 1012). Toutefois, si
les autorités estiment que ces justifications ne sont pas suffisantes par rapport a I'impact des restrictions
de portabilité ou d’interopérabilité sur la concurrence (ou que leurs objectifs peuvent étre atteints sans
dégrader la portabilité et I'interopérabilité), elles peuvent au moins étre certaines que la mesure
corrective aura un impact sur la concurrence, puisqu’elle impliquera la cessation de la pratique ayant eu
un effet dommageable sur la concurrence. Ainsi que nous l'avons fait observer ci-dessus, la date
d’'imposition de ces mesures correctives sera cruciale, étant donné qu’en cas de retard important dans
leur mise en place, le marché peut déja avoir « basculé » dans une situation de monopole, par exemple,
auquel cas il pourrait étre difficile, en raison des barriéres a I'entrée, de rétablir la concurrence une fois
qu’elle a été perdue.

117. La sélection des mesures correctives sera relativement simple dans ces affaires, mais elle
impliquera toujours certains des défis fondamentaux liés aux mesures correctives comportementales —
c’est-a-dire reconnaitre I'existence d’'une pratique qui va a I'encontre des incitations économiques de
'entreprise cible, exigeant donc une supervision (OCDE, 2019, p. 33;53), question qui sera plus
amplement analysée a la Section 5.3.1.
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4.1.2. Affaires de fusion considérant le risque de dégradation de la portabilité ou de
linteropérabilité

118. Les théories du préjudice au titre des fusions verticales et de conglomérat se concentrent dans
les deux cas sur le potentiel de pratique anticoncurrentielle future permis par la fusion, ou rendu plus
probable en raison de la fusion. Ainsi, les fusions impliquant des plateformes numériques peuvent étre
examinées tres attentivement en raison du risque de pratique anticoncurrentielle qu’elles peuvent
générer. Plus précisément, une enquéte peut déterminer si la fusion peut conduire a :

e une intégration verticale impliquant des produits numériques qui doivent pouvoir communiquer
entre eux pour pouvoir fonctionner, et si I'entreprise issue de la fusion détiendra un pouvoir de
marché durable au titre de I'un de ces produits au moins

e une intégration verticale impliquant des produits numériques, dont I'un exige I'entrée de données
de l'autre pour étre viable, et si I'entreprise issue de la fusion détiendra un pouvoir de marché
durable au titre de I'un de ces produits au moins

e grouper des produits complémentaires ou des produits s’adressant a des bases d’utilisateurs se
chevauchant, qui pourraient utiliser leurs données mutuelles ou communiquer entre eux, et si
I'entreprise issue de la fusion détiendra un pouvoir de marché durable au titre de I'un de ces
produits au moins.

119. Dans ces cas, des mesures correctives comportementales pourraient éliminer les risques de
stratégies anticoncurrentielles visant a dégrader la portabilit¢ ou linteropérabilité, étant donné les
incitations que I'entreprise issue de la fusion peuvent avoir afin d’exploiter son pouvoir de marché (et la
capacité a ce faire qui lui est conférée par la fusion). L’'Encadré 4 ci-dessous décrit plusieurs fusions
examinées par la Commission européenne, dans lesquelles la portabilité et I'interopérabilité ont été
prises en considération comme une théorie du préjudice et/ou une mesure corrective.

Encadré 4. Problémes de portabilité des données et d’interopérabilité dans le cadre du contréle
des fusions par la Commission européenne

La Commission européenne a examiné les théories de préjudice liées a la portabilité des données et
a l'interopérabilité dans plusieurs affaires de fusion liées aux plateformes numériques.

Théories du préjudice liées a I'interopérabilité

Trés récemment, la Commission a approuve la fusion Google/Fitbit en 2020, aprés que Google ait
pris un engagement d’interopérabilité pour répondre aux préoccupations de la Commission. En effet,
Google s’est engagée a maintenir I'API Fitbit qui permettait d’accéder aux données des utilisateurs
par le biais d’applications logicielles, sans faire payer cet accés.!’

L’examen par la Commission d’'une coentreprise entre Daimler et BMW pour des services de
covoiturage en 2018 a pris en compte les problemes de concurrence potentiels liés a
linteropérabilité. L’analyse de la Commission a notamment montré que les parties a la coentreprise
pouvaient profiter de leur position sur le marché du covoiturage et exclure les fournisseurs
concurrents d’applications de regroupement de transports multimodaux en limitant I'interopérabilité
(nécessaire pour que les services de covoiturage des parties apparaissent sur les applications de
regroupement). Les flottes de covoiturage de BMW et de Daimler ont été jugées indispensables pour
ces applications, qui intégrent plusieurs modes de transport différents.'® La Commission a approuvé
la coentreprise sous réserve d’'un engagement des parties a mettre leurs API a la disposition des
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applications de transport multimodal sur une base non discriminatoire, sur demande et sous certaines
conditions, pendant les trois années suivant la transaction. Ces conditions définissent les procédures
d’acces, une procédure d’arbitrage accélérée et I'éventail des entreprises auxquelles I'accés serait
accordé. Par exemple, elles indiquent que I'’API « ne doit pas étre mise a la disposition des grandes
entreprises technologiques utilisant des données dans le domaine des services de mobilité (comme
le covoiturage et le transport avec chauffeur) ou dans les domaines de I'analyse des données et/ou
de la conduite autonome. »*°

Les probléemes de verrouillage du marché ont également été évoqués lors de I'examen par la
Commission européenne de la fusion Microsoft/LinkedIn en 2016. La Commission a notamment
constaté que Microsoft pouvait évincer les rivaux de Linkedin en préinstallant une application
LinkedIn sur les systémes d’exploitation Windows, ou en intégrant LinkedIn dans les applications de
productivité de Microsoft tout en refusant de fournir aux rivaux de LinkedIn les API nécessaires a
cette intégration. La transaction a été approuvée sous réserve de divers engagements, dont la non-
discrimination dans la boutique d’applications de Microsoft et l'interdiction de préinstaller LinkedIn sur
les ordinateurs fonctionnant sous Windows. Plus important encore du point de vue de
linteropérabilité, les parties se sont engagées a mettre a disposition des réseaux sociaux
professionnels tiers les API de Microsoft Outlook sur une base non discriminatoire (sous réserve des
conditions standard).?°

Des problemes d’interopérabilité se sont également posés sur des marchés de haute technologie
autres que ceux des plateformes numériques. A titre d’exemple, la Commission s’est penchée sur
deux fusions de fabricants de puces (Broadcom/Brocade 2 en 2017 et Qualcomm/NXP?? en 2018)
pour lesquelles on craignait un effet de levier anticoncurrentiel par une dégradation de
l'interopérabilité. Les deux fusions ont été autorisées sous réserve que les parties s’engagent a
maintenir I'interopérabilité avec les tiers.

Théories du préjudice liées a la portabilité des données

Dans son examen de 2014 de la fusion Facebook/WhatsApp, la Commission européenne a
examiné dans quelle mesure les limitations de la portabilité des données entraveraient le changement
de fournisseur des consommateurs, avec des implications pour la concurrence. Dans cette affaire, la
Commission a estimé que la portabilité des données ne jouerait pas un réle important, compte tenu
de la facilité de transfert des contacts et du fait que I'historique de la messagerie instantanée ne serait
« pas nécessairement porteur de valeur & long terme pour les consommateurs ».23

120. Les fusions horizontales pourraient étre associées a une dégradation de I'interopérabilité et de la
portabilité de plusieurs maniéres différentes. En premier lieu, une fusion horizontale qui implique au
moins une entreprise verticalement intégrée ou un conglomérat pourrait permettre et stimuler la
dégradation anticoncurrentielle de I'interopérabilité. Tel serait le cas si la fusion donne naissance a un
pouvoir de marché sur I'un des marchés, permettant ainsi son exploitation sur d’autres marchés. En
second lieu, une fusion horizontale peut conduire a la dégradation de la portabilité des données et a un
effort spécifique d’augmentation des codts de changement de fournisseur pour les utilisateurs. En
particulier, tel serait le cas si la transaction libére les entreprises fusionnant d'une pression
concurrentielle suffisante pour leur permettre de dégrader la portabilité des données, sans craindre une
réaction des consommateurs ou des concurrents. Ainsi, une fusion horizontale anticoncurrentielle
pourrait permettre la poursuite d’'une pratique anticoncurrentielle sous la forme d’'une augmentation des
colts de changement de fournisseur. Dans ces deux cas, une mesure corrective structurelle peut étre le
seul outil disponible pour gérer les risques de pratiques anticoncurrentielles liés a la portabilité et a
l'interopérabilité. Toutefois, la portabilité des données a été considérée comme une mesure corrective en
cas de fusion horizontale, par exemple dans le contrdle par le ministere de la Justice américain de la
fusion Ticketmaster/Live Nation, plus amplement décrit dans 'Encadré 5 ci-dessous.
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Encadré 5. La fusion Ticketmaster/Live Nation

En janvier 2010, le ministéere de la Justice américain exigé des mesures correctives a la fois
structurelles et comportementales pour autoriser le projet de fusion entre Ticketmaster Entertainment,
la plus grande société de billetterie du monde, et Live Nation, le plus grand promoteur de concerts en
direct du monde qui était au moment de la fusion un nouvel acteur sur le marché de la billetterie. Par
conséquent, les parties a la fusion étaient toutes deux actives sur le marché de la billetterie primaire
des grandes salles de concert, c’est-a-dire les services fournis aux salles ou a d’autres clients pour
permettre la vente de billets pour des événements et la validation des billets sur place.

Parmi les mesures correctives, le ministere de la Justice américain a exigé que l'entité fusionnée
fournisse aux clients de la billetterie leurs « données de billetterie » (y compris les données sur le
nombre de billets vendus, le produit de ces ventes, l'inventaire des billets, la tarification, le marketing
et les ventes correspondantes) et leurs « données d’acheteurs de billets » (y compris les informations
d’identification non publiques des acheteurs de billets) afin de permettre & tout client qui choisit
d’utiliser un autre fournisseur de services de billetterie primaire d’obtenir une copie de ses données.
En particulier, si un client des services de billetterie primaire choisit de ne pas renouveler un contrat
avec les parties a la fusion en vigueur avant la fusion, ces derniéres sont tenues de fournir au client
une copie compléte de toutes les données relatives a la billetterie et aux acheteurs de billets dans un
délai de 45 jours et « sous une forme raisonnablement utilisable par le client ».

Ces dispositions devaient expirer le 30 juin 2020. Toutefois, un jugement définitif modifié a été rendu
le 28 janvier 2020, prolongeant la durée jusqu’au 31 décembre 2025. Les modifications introduites en
2020 visent également a assurer un respect plus efficace des mesures correctives imposées, en
prescrivant par exemple la nomination d’'un mandataire indépendant chargé du sulivi.

Source : US Department of Justice, Press Release: Justice Department Requires Ticketmaster Entertainment Inc. to Make Significant
Changes to its Merger with Live Nation Inc., 25 janvier 2010, http://www.justice.gov/atr/public/press releases/2010/254540.htm; Final
Judgment, U.S., et al. v. Ticketmaster Entertainment, Inc., et al, No. 10-cv-00139 (D.D.C. 30 juillet 2010),
https://www.justice.gov/atr/case-document/final-judgment-180; Amended Final Judgment, U.S., et. Al. v. Ticketmaster Entertainment, Inc.,
and Live Nation Entertainment, Inc, No. 1:10-cv-00139 (D.D.C. 28 janvier 2020), https://www.justice.gov/atr/case-
document/file/1241016/download.

4.1.3. Affaires de collusion impliquant 'interopérabilité

121. Les limitations de I'interopérabilité peuvent également étre la conséquence d’'une coordination
entre concurrents sur un marché. Des accords de limitation de linteropérabilité avec de nouveaux
entrants peuvent servir a réduire la contestabilité du marché et a protéger les entreprises en place. Par
exemple, la Commission européenne a ouvert une enquéte en 2011 sur une initiative du Conseil
européen des paiements visant a standardiser les paiements en ligne. La Commission craignait que cet
accord ait pu constituer une pratique restrictive excluant les nouveaux entrants ou les prestataires de
paiement non contrdlés par une banque (Commission européenne, 2011js4). Cette initiative de
standardisation a été arrétée aprés l'ouverture de l'enquéte, et la Commission a indiqué qu’elle
continuerait a contrdler le marché (Commission européenne, 2013ss)).

122.  Toutefois, les limitations de la portabilité et de linteropérabilité ne sont pas le seul risque
potentiel de collusion — un degré élevé de portabilité des données ou d’interopérabilité sur un marché
pourrait également faciliter la collusion entre des entreprises opérant sur ce marché. L'interopérabilité,
comme tous les processus de normalisation, peut décourager une concurrence agressive sur les
parameétres couverts par la norme, et peut servir de couverture pour I'échange d’informations ou faciliter
autrement la collusion. La portabilité des données peut accroitre le risque de collusion en raison d’'un
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plus haut degré de transparence sur un marché (voir, par exemple, OECD (2017;s¢))). Cependant, ce
degré de transparence dépendra de la proportion d’utilisateurs qui transférent leurs données.

4.1.4. Le recours a des mesures de portabilité et dinteropérabilité dans d’autres
affaires d’application du droit de la concurrence

123. La portabilité des données et I'interopérabilité pourraient, dans certains cas, jouer un réle pour
régler des problémes de concurrence, y compris si la théorie du préjudice n’est pas centrée sur la
dégradation d’'une interopérabilité ou d'une portabilité préexistante. Ainsi que nous l'avons décrit ci-
dessus, des mesures de portabilité des données peuvent étre un moyen de traiter le probleme des codts
de changement de fournisseur et de «prise en otage » de [Iutilisateur, et de s’attaquer aux
caractéristiques structurelles des marchés dépendant intensément des données qui peuvent conduire a
un pouvoir de marché durable (a savoir des économies d’échelle et de gamme). L'interopérabilité peut
encourager la contestabilité sur des marchés caractérisés par de puissants effets de réseau, ou lorsque
différents produits ayant des bases d’utilisateurs communes peuvent étre groupés ou liés ensemble. Ces
mesures pourraient donc constituer des solutions indirectes pour remédier a des pratiques abusives ou,
plus généralement, pour imposer des mesures correctives en cas de fusions potentiellement
anticoncurrentielles. Toutefois, la sélection des affaires dans lesquelles ces mesures seraient des
mesures correctives appropriées peut ne pas étre simple.

124. En premier lieu, ces mesures correctives peuvent étre intéressantes pour régler des probléemes
de concurrence en accroissant les pressions concurrentielles sur un marché. Par exemple, la capacité
d’'une entreprise dominante a employer une stratégie anticoncurrentielle peut étre disciplinée dans une
certaine mesure par la menace accrue de concurrents ou par les réactions des utilisateurs, permises par
une plus grande facilité de changement de fournisseur ou de multi-hébergement. Néanmoins, ces
mesures correctives risquent également de produire des conséquences indésirables, et risquent
notamment d’inhiber la concurrence, si elles ne sont pas congues avec le plus grand soin et de maniére
prudente (ces risques ont été analysés ci-dessus).

125.  En outre, il peut étre difficile de déterminer si des mesures de portabilité ou d’interopérabilité
peuvent aider a restaurer la concurrence qui existait avant I'infraction, si cette derniére n’implique pas
une dégradation de la portabilit¢é ou de I'interopérabilité (en effet, les mesures correctives cherchent
généralement a rétablir la situation qui était celle du marché avant une infraction, bien que des
concurrents victimes de cette infraction puissent solliciter des mesures correctives plus étendues). Par
exemple, dans la procédure engagée par le ministére de la Justice américain contre Microsoft, qui
concernait des limitations de l'interopérabilité, les demandeurs ont sollicité des mesures correctives
allant au-dela de I'élimination d’'une pratique anticoncurrentielle donnée, et ont cherché a obtenir ce qui
aurait été leur part de marché si l'infraction n'avait pas été commise. Cette demande a été rejetée par le
tribunal en raison des incertitudes liées a la détermination de la situation « sans linfraction » sur un
marché en évolution rapide. (Kathuria et Globocnik, 2020, p. 516(s7)).

126. En second lieu, ces mesures correctives peuvent viser a empécher 'émergence d’'un pouvoir de
marché dans le contexte d’'une fusion, en mettant en place les conditions permettant de maintenir la
contestabilité du marché en cause. Cela peut ne pas étre suffisant dans le cas des fusions horizontales,
en raison des limitations et des risques d’inefficacité liés a ces mesures correctives. Des interdictions et
des mesures correctives structurelles peuvent donc étre nécessaires, bien que linteropérabilité ou la
portabilité puissent étre des compléments efficaces, en particulier pour garantir que les cessions
imposées atteignent leur objectif (par ex., pour régler des problémes d’accés). Dans le cas de préjudices
potentiels causés par une intégration verticale ou un conglomérat, en revanche, l'interopérabilité et la
portabilité pourraient servir a éliminer des risques futurs d’éviction des concurrents et d’extension du
pouvoir de marché — particulierement si I'autorité de la concurrence estime qu'il existe des problémes de
concurrence mais ne peut pas réussir a interdire une fusion.
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127.  En troisieme lieu, ces mesures correctives peuvent étre une stratégie de réglement des
problémes de concurrence qui découlent d’une fusion qui regroupe des ensembles de données ou des
réseaux afin de générer un avantage concurrentiel qui se traduit en un pouvoir de marché durable. En
particulier, la portabilité des données peut aider a écarter des risques pour la concurrence découlant
d’une fusion impliquant des ensembles de données importants, en améliorant I'accés des concurrents a
ces données. Ainsi que nous l'avons noté ci-dessus, la portabilité des données permettra aux
concurrents d’avoir uniguement accés aux données que les utilisateurs choisissent d’emporter avec eux,
de telle sorte que les colts de changement de fournisseur peuvent étre réduits, sans régler totalement,
pour autant, le probléme des avantages concurrentiels conférés par 'accumulation de grands volumes
de données d’utilisateurs.

128. Dans une veine similaire, les mesures d’interopérabilité pourraient servir a régler des problémes
liés a des effets de réseau insurmontables générés par une fusion, horizontale, verticale ou de
conglomérat. La contestabilité du marché pourrait étre encouragée, et les barriéres a I'entrée pourraient
étre allégées, si les utilisateurs ne risquent pas de perdre leurs connexions lorsqu’ils passent a de
nouveaux services ou au multi-hébergement. L’efficacité des mesures correctives d’interopérabilité
dépendra, cependant, de l'importance de I'avantage conféré par les réseaux combinés, et d’autres
sources potentielles de pouvoir de marché, y compris une faible propension des consommateurs a
comparer les prix et a changer de fournisseur. Dans ces cas, les autorités peuvent préférer miser sur
des mesures correctives structurelles, et, le cas échéant, envisager des mesures d’interopérabilité a titre
de stratégie supplémentaires pour promouvoir la concurrence sur le marché post-fusion.

129. Lorsqu’une autorité de la concurrence cherche a traiter des problémes de concurrence qui ne
découlent pas spécifiquement d’'une décision de dégrader l'interopérabilité, la sélection et la conception
des mesures d’interopérabilité peuvent étre particulierement complexes. En d’autres termes, si elles ne
peuvent pas se référer a des systémes passés d’interopérabilité légale et technique, les autorités de la
concurrence devront examiner si cette interopérabilité est faisable, peut étre contrdlée et est susceptible
de promouvoir la concurrence. Le marché ou les segments de marché précis sur lesquels cette
interopérabilité doit étre mise en ceuvre devront également étre sélectionnés, lorsqu’il s’agit d’essayer de
régler des problémes de stratégies de groupage ou de compression des marges. A titre d’'exemple, si
une autorité de la concurrence redoute que des fournisseurs de systémes d’exploitation d’appareils
mobiles étendent leur pouvoir de marché sur les marchés des applications, linteropérabilité doit-elle
viser a garantir 'accés des boutiques d’applications, ou a permettre aux boutiques d’applications
concurrentes de fonctionner sur le systéme d’exploitation ? L’Encadré 6 ci-dessous décrit une approche
potentielle pour I'analyse de ces questions dans le contexte des technologies de I'Internet des objets et
des constructeurs automobiles.

Encadré 6. Envisager I'interopérabilité dans le contexte des véhicules connectés

Kerber (2019z¢)) décrit les problemes potentiels qui peuvent survenir lorsque les fabricants de
véhicules connectés limitent I'interopérabilité des systémes d’un véhicule a des services tiers. L’étude
envisage une approche d’application du droit de la concurrence pour encourager I'ouverture du
systéme dans le cas ou d’autres réglementations ne sont pas mises en place pour réaliser des
marchés concurrentiels pour les services complémentaires de véhicules connectés. Une telle
proposition, contrairement aux cas analysés a la section 4.1.1. impliquerait de créer de nouveaux
accords d’interopérabilité plutét que de remédier simplement a la détérioration de I'interopérabilité
existante

Les constructeurs automobiles jouent effectivement un réle de contréleur d’accés entre les
consommateurs et un large éventail croissant de services tiers rendus possibles par les technologies
des véhicules connectés. Il s’agit notamment de la navigation, du divertissement, des services de
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recherche (par exemple, pour trouver des restaurants a proximité), du suivi du comportement du
conducteur (par exemple, a des fins d’assurance automobile) et de I'analyse des performances (par
exemple, pour économiser du carburant), entre autres. Les constructeurs peuvent choisir de mettre
au point leur propre version de chacun de ces services sans autoriser les solutions de rechange des
tiers, en vue d’effectuer une offre groupée du véhicule avec ces services complémentaires, ce que
'on appelle le concept de « véhicule étendu ».

Si l'offre groupée peut étre bénéfique aux consommateurs, I'étude suggére que dans le cas des
véhicules connectés, I'offre groupée peut se traduire par une baisse du bien-étre des consommateurs
en raison de la durabilité des véhicules et du verrouillage qui en résulte, ainsi que des codts de
changement de fournisseur (qui pourraient limiter la concurrence entre les systemes de services pour
véhicules connectés des différents constructeurs) (Kerber, 2019, p. 387z¢). Ainsi, le document
suggére que I'application du droit de la concurrence peut jouer un réle pour permettre aux véhicules
connectés de fonctionner comme des systemes ouverts.

Pour évaluer la position dominante, Kerber propose de définir des marchés de données ou des
écosystemes de produits pour chaque constructeur automobile, et d’examiner si le constructeur tire
parti de son pouvoir sur ces marchés afin d’exclure la concurrence pour les services de véhicules
connectés (p. 3983¢)). Cette approche a pour but de reconnaitre la position conférée aux
constructeurs automobiles sur le marché des services complémentaires pour véhicules connectés,
compte tenu du verrouillage des consommateurs. A titre alternatif, son étude mentionne d’autres
concepts qui pourraient s’appliquer a un comportement inférieur au seuil d’'une entreprise dominante,
tels que le « pouvoir de marché relatif » (par rapport aux fournisseurs de services tiers qui peuvent
étre liés au systeme d’'un fabricant) (pp. 407-4083¢)).

Kerber note que les constructeurs sont susceptibles de dissuader l'ouverture de systémes de
véhicules connectés aux tiers pour des raisons de sécurité (p. 3823¢). Toutefois, son étude suggere
que des sauvegardes peuvent étre mises en place, notamment par le biais d’'un « serveur partagé »
régi par une entité neutre fournissant un accés non discriminatoire aux données et des interfaces
standardisées pour I'accés aux systémes des véhicules (p. 390;z¢]).

Enfin, Kerber concéde que limposition de I'interopérabilité alors qu’il n’en existe pas actuellement
peut étre difficile a réaliser dans le cadre des abus de position dominante existants. Toutefois, il note
gue certaines mesures correctives moins exigeantes peuvent encore promouvoir des écosystéemes
de produits compétitifs, par exemple en exigeant des constructeurs automobiles de développer des
systemes de sécurité permettant I'utilisation de services connectés tiers (p. 405(zq)).

4.2. Autres outils des autorités de la concurrence

130. Les autorités de la concurrence peuvent chercher a promouvoir la portabilité des données ou
l'interopérabilité au-dela du contexte d’'une action en vertu du droit de la concurrence ou du contréle des
fusions. A cet effet, elles peuvent recourir & des actions de plaidoyer auprés des responsables politiques
afin de mettre en lumiére un probléme particulier. Par exemple, le groupe d’études de la Fair Trade
Commission japonaise a publié un rapport sur les données et la politique de concurrence, qui indique le
rble que la portabilité des données pourrait jouer en tant que mesure réglementaire (Japan Fair Trade
Commission, 2017(ss)).

131.  Des études de marché peuvent étre un outil efficace pour des actions de plaidoyer des autorités
de la concurrence en faveur de la portabilité et de linteropérabilité, lorsqu’elles ont un potentiel
proconcurrentiel. En particulier, une étude de marché peut chercher a identifier certains des problémes
de concurrence découlant du manque de portabilité et d’interopérabilité, a savoir la « prise en otage » de
I'utilisateur, les colts de changement de fournisseur, les barriéres a I'entrée découlant des effets de
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réseau et des économies de gamme considérables génératrices d’un pouvoir de marché, entre autres.
Elle peut également collecter des informations sur la structure de lindustrie, et exprimer les vues
d’entrants potentiels sur la question de savoir si la portabilité des données ou I'interopérabilité aiderait a
faciliter I'entrée et la concurrence sur le marché. La Competition and Markets Authority britannique a
publié une étude de marché sur les plateformes en ligne et le marché de la publicité numérique, qui a
recommandé que les nouvelles fonctions des autorités réglementaires compétentes sur ces marchés
incluent la possibilité d'imposer I'interopérabilité, dans les conditions plus amplement décrites a la
Section 4.3.4. ci-dessous.

132.  Certaines juridictions disposent en outre du pouvoir d'imposer des mesures correctives a l'issue
d'une enquéte sur le marché. Par exemple, les réformes « Open Banking » (banque ouverte)
intervenues au Royaume-Uni, plus amplement décrites a la Section 4.3.2. ci-dessous, ont été imposées
au moyen d’une enquéte sur le marché. Les mesures correctives élaborées au moyen de ces outils
exigeront une conception et des mécanismes de controle définis avec prudence, sachant que des
mesures statiques pourront devoir étre actualisées ou réexaminées (Digital Competition Expert Panel,
2019, p. 7959).

4.3. Réglementation ex ante

133. Des mesures de portabilité des données et d’interopérabilité ont également été mises en ceuvre
au moyen de nouvelles réglementations. Cette approche peut étre particulierement pertinente si les
mesures exigent un degré élevé de supervision, de contrdle et de réglement des différends, ou si elles
cherchent a intégrer des objectifs qui s’ajoutent a l'objectif de promotion de la concurrence. Une
Iégislation peut également étre nécessaire pour imposer des mesures qui vont au-dela de ce qu’une
autorité de la concurrence pourrait ordonner, par exemple des mesures visant a céder des droits de
propriété a des consommateurs sur un ensemble défini de leurs données (Zingales et Rolnik, 2017407).
En outre, il peut étre préférable de régler des problémes potentiels de concurrence liés a la portabilité et
a l'interopérabilité par voie de législation, si les procédures en vertu du droit de la concurrence risquent
d’étre trop longues pour avoir un impact bénéfique sur le marché (Kerber, 2019, p. 406;3¢)). Par ailleurs,
les mesures correctives de portabilité et d’interopérabilité ex-post imposées en réponse a des infractions
au droit de la concurrence risquent d’arriver trop tard pour avoir un impact, et peuvent avoir un impact
limité sur le comportement des acteurs du marché, si elles sont hautement dépendantes des faits
particuliers d’une affaire.

134. En outre, une approche réglementaire peut garantir une approche plus large de la mise en
ceuvre des mesures de portabilité ou d’interopérabilité, dépassant le simple cadre des conditions
imposées aux parties a une fusion. Cette harmonisation pourrait faciliter la coopération internationale en
matiére d’élaboration des normes, qui est particulierement importante en raison de la trés grande
ampleur géographique de nombreuses plateformes numériques (Gal et Rubinfeld, 2019, p. 75913)). Une
réglementation spécifique a un secteur ou un marché peut également garantir que les obligations
particuliéres imposées sont taillées sur mesure en fonction des relations spécifiques et des acteurs du
marché concerné. Simultanément, des approches réglementaires peuvent devoir adopter une approche
similaire a celle de l'application du droit de la concurrence, en se concentrant sur des entreprises
particulieres afin de ne pas faire peser une charge excessive sur de nouveaux entrants, ou de ne pas
consolider involontairement la position des entreprises en place, par exemple en renforcant encore la
position d’'une technologie donnée. La souplesse avec laquelle les mesures correctives imposées en
vertu du droit de la concurrence peuvent étre congues et les procédures de révision réguliére de ces
mesures peuvent également étre des éléments intéressants qui mériteraient d’étre répliqués dans une
réglementation ex-ante de la portabilité ou de I'interopérabilité.

135.  Les sections ci-dessous illustrent plusieurs exemples dans lesquels des mesures de portabilité
et d’interopérabilité ont été mises en ceuvre, ou ont été proposées par des moyens réglementaires sur
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des marchés concernant des plateformes numériques. Ces exemples traduisent a la fois des approches
horizontales (protection des données) et sectorielles (banque ouverte ou secteur numérique).

4.3.1. Législation sur la protection des données

136. La portabilité des données, focalisée sur les données a caractere personnel, a été incluse dans
la législation sur la protection des données en Australie (actuellement uniquement applicable au secteur
bancaire)?*, en Californie?®, et dans I'Union européenne,®® et est actuellement envisagée dans le
contexte de réformes de la protection des données au Chili (Bobadilla et Silva, 2017s0) et en Corée
(Park, 2020p1). Ces dispositions trouvent leur source dans la volonté de donner aux personnes
concernées un contréle accru sur la collecte des données (consacré comme un droit fondamental dans
I'Union européenne (Kramer, 2020, p. 2j35))), et sont complétées, dans le cas de la Californie et de
'Europe, par d’autres droits comme le droit de demander la suppression de données a caractére
personnel (voir, par exemple, Engels (2016, p. 2ps).%’

137.  Etant donné qu’elles visent essentiellement la protection des données, ces mesures peuvent
avoir un impact variable sur la concurrence. Ainsi qu’il a été noté a la Section 3. ci-dessus, une plus
grande portabilité des données peut réduire les colts de changement de fournisseur sur certains
marchés et permettre de nouvelles entrées. Toutefois, les avantages des mesures de portabilité des
données en termes de concurrence peuvent également étre limités par la législation sur la protection des
données. A titre d’exemple, la législation sur la protection des données peut limiter la capacité d’'un
utilisateur & porter ses données a un nouveau service, si son ensemble de données inclut des données
personnelles d’autres utilisateurs. Ainsi, un utilisateur pourrait par exemple porter ses réponses au
contenu de I'un de ses contacts sur un réseau social, mais non le post original fait par un autre contact, a
moins que celui-ci n‘ait consenti au transfert de ses données (Kramer, Senellart et de Streel, 2020,
p. 6r77). Dans ces conditions, la valeur concurrentielle des données portées avec ces limitations peut étre
minime, en fonction du contexte.

138. Au-dela de leurs objectifs, la conception spécifique des mesures de portabilité des données
axées sur la protection des données personnelles sera déterminante pour I'impact, positif ou négatif,
qu’elles produiront sur la concurrence. En premier lieu, le champ d’application de ces mesures, en
termes d’entités couvertes par celles-ci, est un élément trés important. Par exemple, le Réglement
général sur la protection des données (RGPD) de I'Union européenne s’applique aux « responsables du
traitement » en général, quelle que soit leur taille et indépendamment du point de savoir s’ils réalisent
des profits grace a ce traitement, tandis que la loi californienne sur le respect de la vie privée des
consommateurs (California Consumer Privacy Act (CCPA)) s’applique aux entreprises a but lucratif qui
réalisent un chiffre d’affaires brut supérieur a 25 millions USD par an, dont 50% au moins grace a la
vente de données personnelles des consommateurs (Marini et al., 20182)). Certains auteurs se sont
inquiétés du fait que des obligations de portabilité des données globales et sans distinction puissent
limiter les bénéfices découlant de ces mesures pour la concurrence, car elles peuvent imposer des co(ts
et exiger des nouveaux entrants de partager toutes leurs données, renforcant ainsi potentiellement les
entreprises en place (Swire, 202026)). Fait notable, le RGPD impose moins d’obligations aux petites et
moyennes entreprises, mais Gal et Aviv suggéerent que cela peut limiter la capacité de ces entreprises a
conclure des transactions avec de grandes entreprises soumises a des obligations plus lourdes (2020,
p. 3133)). Dés lors, si des petites entreprises ont besoin d’obtenir des données de la part de grandes
entreprises, elles pourront néanmoins devoir se conformer a des obligations plus rigoureuses et plus
colteuses. En outre, la |égislation sur la protection des données, bien qu’elle puisse rehausser la
confiance et, partant, accroitre [utilisation de services innovants, peut également entraver
involontairement la capacité de nouvelles entreprises et de modéles économiques innovants a contester
les marchés, par exemple (voir Gal et Aviv (2020, pp. 4-5,20,22j33)) :

e si elle interdit ou restreint certaines méthodes de collecte des données utilisées par de
nouveaux entrants pour rattraper des entreprises en place

Non classifié



DAF/COMP(2021)5 | 43

e sielle crée des obstacles au partage des données et a I'acquisition de données aupres de
sources externes en raison de difficultés a obtenir le consentement requis, accroissant ainsi
les avantages du premier arrivé pour les entreprises qui possédent déja les données. Il
pourrait en découler une plus grande concentration du marché et une extension du pouvoir
de marché sur de multiples marchés pour lesquels les données servent d’intrant de grande
valeur

e si elle donne aux entreprises en place la possibilité de justifier la limitation de l'accés des
concurrents aux données.

139. En second lieu, la gamme des données couvertes par les obligations de portabilité des données
peut également affecter leur utilité pour promouvoir la concurrence. Par exemple, le RGPD peut étre
interprété comme couvrant les données fournies et observées (Kramer, Senellart et de Streel, 2020,
p. 20;7)). Cela pourrait étre considéré comme une tentative d’atténuer les conflits avec les dispositions
protégeant la propriété intellectuelle, qui pourraient s’élever si les données inférées étaient également
incluses, par exemple (Graef, Verschakelen et Valcke, 2013, p. 1373[s31), mais pourrait également limiter
I'utilité des données couvertes pour des entrants potentiels. En revanche, la CCPA pourrait également
étre interprétée comme incluant des données inférées a propos d’'un consommateur, obtenues de tiers
(Marini et al., 2018, p. 142)). En outre, ainsi que nous I'avons noté a la Section 3 ci-dessus, des
transferts ponctuels peuvent étre considérablement moins utiles pour promouvoir la concurrence que
des transferts continus de données qui exigeraient un certain niveau d’interopérabilité, non couvert par la
|égislation sur la protection des données.

140. En troisieme lieu, une autre question se pose, celle des moyens par lesquels les données sont
partagées. Dans un effort pour garantir que les données couvertes par une mesure de portabilité des
données sont utiles, ces dispositions peuvent fixer des conditions a propos des mécanismes et du format
des transferts. Par exemple, le RGPD comme la CCPA exigent que les données soient formatées
lorsqu’elles sont fournies aux consommateurs («un format ... couramment utilisé et lisible par
machine », dans le cas du RGPD et un format « aisément utilisable » dans le cas de la CCPA) (Marini
et al., 2018, p. 342). Cela illustre le fait que de nombreuses mesures de portabilité des données devront
au minimum, pour étre efficaces, faire référence a des considérations d’interopérabilité.

141.  Kramer et autres suggeérent que l'efficacité du RGDP pour promouvoir la concurrence peut étre
mitigée, étant donné qu’il peut étre interprété comme exigeant uniquement des exportations ponctuelles
de données dans un délai important (un mois maximum) qui peut affecter I'utilité des données (2020,
pp. 19, 487). Toutefois, il existe également un risque pour la concurrence si des obligations lourdes en
matiére de formatage des données et de vitesse de transfert sont imposées aux petits entrants, sachant
que le colt encouru pour se conformer a ces obligations peut représenter des économies d’échelle
significatives (Gal et Aviv, 2020, p. 433)).

142.  En résumé, les mesures de portabilité des données qui se concentrent sur la protection des
données a caractére personnel peuvent ne pas toujours étre un outil polyvalent afin de promouvoir
simultanément la concurrence. Ces mesures devront étre congues en ayant clairement conscience des
impacts probables sur la dynamique du marché, et des risques potentiels, afin d’avoir un impact
proconcurrentiel. Cela suggére que des actions énergiques de plaidoyer des autorités de la concurrence
pourraient jouer un role dans la conception de ces mesures, et aider a identifier des risques comme la
création de nouvelles barriéres a I'entrée qui pourraient dégrader les conditions concurrentielles. Afin
d’améliorer le potentiel proconcurrentiel de ces mesures, certains éléments pourraient également étre
pris en considération, notamment : inclure la portabilité des données dans les consentements que les
utilisateurs donnent au partage des données (afin de permettre a un utilisateur de partager les posts d’un
autre utilisateur sur un réseau social, lorsque les deux utilisateurs ont interagi, par exemple) ; imposer
une portabilité dynamique des données, y compris des services facilités par des tiers (Kramer, Senellart
et de Streel, 20207 ; inclure des données observées (tels les clics des utilisateurs) dans la gamme des
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données couvertes par les mesures (Kramer, 2020, p. 235) ; et méme compléter la portabilité des
données par des mesures supplémentaires, comme le partage des données détenues par des
gouvernements sur une base préférentielle (par ex., au profit de petits nouveaux entrants) si cela peut
constituer un substitut aux données personnelles (Gal et Aviv, 2020, p. 36(33)).

4.3.2. Open banking (la banque ouverte)

143. Les initiatives en matiére de portabilité des données et d’interopérabilité impliquant des
plateformes numériques se sont particulierement concentrées sur le secteur de la banque de détail. Ces
initiatives ont été désignées sous le terme global de « banque ouverte », et incluent a la fois des
mesures imposées par la réglementation et des accords volontaires entre différentes parties qui
cherchent a partager des données afin d’améliorer les services bancaires (y compris ceux qui sont
facilités par des intermédiaires tiers) (OCDE, 2019, p. 4p4). Elles s’inscrivent dans un ensemble plus
vaste de politiques cherchant a promouvoir la protection des consommateurs et la concurrence dans le
secteur financier, y compris au titre de I'accés aux données.?®

144, En dépit des innovations numériques récentes intervenues dans le secteur de la banque de
détail, plusieurs signes indiquent que lintensité de la concurrence est faible sur ces marchés. En
particulier, un niveau minime de changement de fournisseur a été observé de la part des clients, y
compris au Royaume-Uni ( (Competition and Markets Authority, 2016, pp. 267-269117) et aux Etats-Unis
(J.D. Power, 2019ps)). Par exemple, avant I'entrée en vigueur des réformes qui ont introduit la banque
ouverte, les consommateurs britanniques restaient en moyenne pendant 20 ans auprés de la méme
banque (OCDE, 2018, p. 103p14)). Dans son enquéte sur le marché de la banque de détail, la Competition
and Markets Authority britannique a constaté que ce faible taux de changement de banque était di a
plusieurs caractéristiques des marchés de la banque de détail qui entravaient la concurrence, a savoir :
le manque d’incitations (par exemple, I'expiration du contrat) a envisager des fournisseurs de services
bancaires de remplacement ; des barriéres entravant 'accés a des informations sur la disponibilité de
ces fournisseurs de remplacement (particulierement si de nombreux consommateurs peuvent gagner au
change) ; la complexité de I'exercice de comparaison des offres ; et des craintes liées au risque de
changement de fournisseurs (2016, pp. 169-169117)). Fait notable, les conclusions de cette enquéte sont
demeurées valables en dépit de I'existence de services de changement de fournisseur impliquant la
portabilité des données (par ex., la capacité a transférer des services de paiement de factures a un
nouveau compte).

145. En réaction a ces préoccupations, plusieurs juridictions ont introduit des mesures réglementaires
visant a développer des services de banque ouverte, ou au moins des services de portabilité des données
bancaires, y compris I'Australie (au moyen du Consumer Data Right, ou CDR, qui s’applique désormais au
secteur bancaire), 'Union européenne (au moyen de la Directive sur les services de paiement PSD2), le
Royaume-Uni (au moyen du systeme de Banque ouverte imposé comme une mesure corrective aprés une
enquéte sur le marché), et les Etats-Unis (au moyen du Dodd Frank Act). Ces initiatives varient en termes
de champ d’application et peuvent refléter des différences de vues en termes de degré de normalisation
requis sur les marchés de la banque de détail.

146. Par exemple, la Directive PSD2 impose des obligations de portabilité des données (mais non
d’interopérabilité compléte) des consommateurs entre certains établissements financiers. Dans un rapport
récent, l'autorité de la concurrence portugaise a mis en lumiére la piétre performance des API, considérant
gu’elle est 'un des facteurs limitant I'efficacité de la portabilité en vertu de la Directive PSD2 pour la
promotion de la concurrence (Autoridade de concorréncia, 2021s)). Le systéme britannique de la Banque
ouverte (« Open Banking ») compléte les obligations de portabilité de la Directive PSD2 en lui ajoutant des
mesures d’interopérabilité et en élargissant le cercle des fournisseurs de services éligibles a I'acces, bien
qu’il s’applique a une gamme plus restreinte d’activités bancaires (OCDE, 2019, pp. 7-8js4)).

Non classifié



DAF/COMP(2021)5 | 45

147.  Afin de mettre en ceuvre les réformes d’Open Banking au Royaume-Uni, la Competition and
Markets Authority britannique a créé I'Open Banking Implementation Entity (OBIE), qui est régie par
l'autorité de la concurrence britannique et financée par les neuf plus grandes banques de détail
britanniques. L’OBIE a, entre autres réles, congu des API pour permettre I'interopérabilité entre différents
fournisseurs de services.?® Le processus de conception a comporté des consultations avec un groupe
varié de parties prenantes, y compris des consommateurs, des entreprises en place et des prestataires
de services tiers, bien que le Trustee supervisant 'OBIE se soit vu conférer I'autorité ultime d’imposer
des décisions en cas d’impossibilité de parvenir a un consensus (Competition and Markets Authority,
2017, p. 647).

148. La concurrence est un objectif essentiel de ces initiatives, mais leur mise en ceuvre dépendra
largement d’autres cadres réglementaires, y compris des régles applicables au systeme financier et a la
protection des données. En particulier, des mesures d’'open banking focalisées sur la portabilité des
données cherchent a faciliter le changement de fournisseur, tandis que les mesures d’interopérabilité
peuvent avoir des effets plus fondamentaux sur la dynamique concurrentielle, y compris I'exploitation de
services de tiers pour encourager la concurrence (OCDE, 2018, p. 9814)). Par exemple, le régime d’open
banking britannique facilite non seulement un changement plus aisé de fournisseur, mais également :

e Le multi-hébergement en permettant aux consommateurs d’accéder a tous leurs comptes
et a toutes leurs données relatives a leurs opérations de banque de détail, via une seule
plateforme (fournie par un tiers ou une banque), grace aux APl communes instituées a cet
effet.>® Dans ces conditions, les consommateurs peuvent utiliser de maniére ininterrompue
de multiples fournisseurs d’un seul service de banque au détail.

e La comparaison des prix en offrant des outils de comparaison qui aident a surmonter les
barrieres limitant 'accés aux informations et les complexités qui peuvent entraver la
concurrence.

e Le Mélange de services, en permettant le dégroupage de ces services (OCDE, 2019,
p. 154). A titre d’exemple, un consommateur pourra obtenir un prét auprés d’une banque,
des services de compte-cheques auprés d’une autre et effectuer des placements dans une
troisieme, tout en accédant a des informations sur tous ces services aupres d'une seule
plateforme.

149. L’Encadré 7 ci-dessous présente les premiers résultats de [linitiative d’Open Banking
britannique.

Encadré 7. Résultats de 'Open Banking (“Banque ouverte”) au Royaume-Uni

Dans son rapport de février 2021, 'Open Banking Implementation Entity (OBIE) révele que
'écosystéme des services financiers britanniques compte désormais 303 fournisseurs réglementés,
222 fournisseurs tiers et 81 fournisseurs de comptes. Parmi ceux-ci, 108 entités réglementées sont
actuellement actives sur le marché. Début 2021, un million de paiements ont été traités par mois civil,
contre 300 000 sur I'ensemble de I'année 2019, et 3,2 millions de paiements en 2020. Au début de
'année 2021, 'OBIE a indiqué que plus de 3 millions de personnes utilisaient quotidiennement des
applications et des systemes bancaires ouverts.

Malgré cela, certains rapports révelent que les consommateurs restent méfiants a I'égard de la
sécurité et du partage des données financieres. Les personnes interrogées dans le cadre d’'une
enquéte menée par la Financial Conduct Authority (FCA) ont estimé que le principal obstacle a la
participation des clients était le sentiment et la sensibilisation des consommateurs. La FCA a mis en
avant deux enquétes menées par « Which ? » (un magazine mensuel de consommateurs) qui, en
2019, ont révélé que seulement 25 % des personnes avaient entendu parler de systémes bancaires
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ouverts a I'époque, et que ces personnes considéraient le manque d’avantages pergus et les
préoccupations concernant la sécurité et la confidentialit¢ des données comme des obstacles a
'engagement des consommateurs. Les personnes ayant participé a I'enquéte de la FCA ont indiqué
gue la réglementation seule n’est probablement pas un outil utile pour modifier les préférences ou les
comportements des consommateurs. De nombreuses entités financiéres ont demandé, et travaillent
actuellement, a la mise en place de cas dutilisation convaincants pour favoriser une participation
continue. Il a également été suggéré que la FCA ou le gouvernement britannique ménent une
campagne de sensibilisation des consommateurs pour définir les droits des clients en matiere de
partage des données. Enfin, il a été estimé que la mise en ceuvre de systémes bancaires ouverts
avait été guidée par la technologie plutdét que par l'utilisateur. Selon la FCA, ces répondants ont
estimé que des études de marché et de consommation efficaces seraient nécessaires pour avoir une

idée des services que les consommateurs pourraient utiliser.
Source : OBIE (2021;s8)) et FCA (2021s9)).

150. Plusieurs parameétres doivent étre pris en considération dans la conception des mesures
d’interopérabilité applicables au secteur de la banque de détail. En premier lieu, il s’agit de savoir ou
placer les limites a I'accés aux API et aux données financiéres du consommateur, en raison de leurs
implications pour la protection du consommateur et des données. Atténuer ces risques peut conduire a
se focaliser sur de grands établissements financiers, alors que certains des bénéfices de la banque
ouverte, énumérés ci-dessus, ne peuvent étre obtenus qu'a condition que des services innovants de
tiers puissent entrer sur un marché. Simultanément, les craintes concernant les risques systémiques
peuvent également, par exemple, étre utilisées comme prétexte par les entreprises en place pour
résister a des initiatives d’interopérabilité (OCDE, 2018, p. 107114)). Les obligations FRAND peuvent étre
utiles afin de garantir que les justifications fondées sur la protection des données et autres justifications
ne servent pas a refuser I'accés aux données ou aux API pour des raisons anticoncurrentielles, et elles
ont d’'ailleurs été mises en place dans certaines juridictions (Swire, 2020, p. 672q]).

151. En second lieu, les mesures devront étre congues en tenant compte du risque qu’elles
produisent des conséquences indésirables sur le marché. Par exemple, la banque ouverte peut faire
obstacle & des accords commerciaux potentiellement bénéfiques, en matiere de partenariats exclusifs ou
de partage des données. Toutefois, la question se pose de savoir si les marchés sont préts a fonctionner
avec ce type d’accords (OCDE, 2018, p. 106p14)). D’autres commentateurs ont exprimé la crainte que la
banque ouverte fasse émerger une plateforme bancaire monopolistique, bien qu’il ne soit pas certain
gue cette crainte soit justifié¢e (OCDE, 2018, p. 106p14]). L’autorité néerlandaise de protection des
consommateurs et du marché a récemment publié un rapport sur les risques potentiels pour la
concurrence de 'entrée des entreprises de big-tech sur les marchés de services financiers, qui souligne
la nécessité de garantir des conditions de concurrence égale en vertu de la réglementation, afin de
permettre I'innovation dans le secteur (Authority for Consumers and Markets, 2020, p. 4(70).

152. Simultanément, les mesures d’open banking exigeront toujours d’appliquer le droit de la
concurrence pour réaliser leur potentiel. Par exemple, les banques peuvent réagir a des obligations
d’interopérabilité par des stratégies anticoncurrentielles de groupage au moyen d’escomptes, ou en
cherchant a acquérir des concurrents émergents (OCDE, 2019, p. 18s4)). En outre, I'entrée de nouveaux
grands acteurs numériques sur les marchés financiers pourra imposer de faire preuve de vigilance a
I'égard des pratiques anticoncurrentielles potentielles, y compris I'exploitation du pouvoir de marché par
de grandes entreprises de technologie sur les marchés de services financiers (Authority for Consumers
and Markets, 2020, p. 4(70)). Les risques de collusion devront également étre surveillés de prés, ainsi que
nous l'avons déja indiqué a la Section 4.1.3.
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4.3.3. Autres approches réglementaires adoptées pour promouvoir la portabilité des
données

153. Des mesures de portabilité des données ont également été mises en ceuvre dans le contexte de
deux autres objectifs politiques. En premier lieu, des responsables politiques ont commencé a envisager
différents mécanismes pour encourager le partage des données, afin que la numérisation réalise son plein
potentiel en termes de croissance économique et de productivité (voir, par exemple, OECD (201971))). La
portabilité des données peut jouer un rble afin de promouvoir le partage des données. Par exemple, le
reglement européen relatif au libre flux des données cherche a lever les obstacles Iégaux a la portabilité
des données non personnelles (Commission européenne, 201972j), en soulignant le fait que les probléemes
de concurrence liés a 'absence de portabilité des données peuvent étre causés non seulement par les
pratiques et les incitations des entreprises, mais également par la Iégislation nationale.

154. En second lieu, la portabilité des données a également été prise en considération dans le
contexte des objectifs et de la législation en matiere de protection des consommateurs. Par exemple, la
Iégislation francaise adoptée en 2016 exige que les services de communications en lighe permettent aux
consommateurs de récupérer leurs propres données dans le cadre de la protection des
consommateurs.* Comme nous I'avons observé & propos des autres approches décrites ci-dessus, les
mesures de portabilité des données visant a promouvoir le partage des données ou des objectifs de
protection des consommateurs peuvent soit promouvoir soit entraver la concurrence, en fonction de leur
conception, et notamment du point de savoir si elles garantissent la coopération entre les autorités de la
concurrence, les responsables politiques et les autorités de protection des consommateurs.

155.  Enfin, on peut citer 'exemple d’'une mesure d’interopérabilité sectorielle, visant & promouvoir la
concurrence sur un marché particulier. Des mesures législatives ont été adoptées dans trois Etats
ameéricains, afin d’'imposer une API ouverte et des conditions d’accés au titre des systémes de gestion
des concessionnaires automobiles. Les concessionnaires utilisent ces systémes pour toute une série de
tdches de gestion, et deux fournisseurs de ces systemes représentent plus de 90% du marché aux
Etats-Unis (Swire, 2020, p. 40pz6)). Ces fournisseurs ont récemment commencé a refuser I'accés de
logiciels tiers aux systemes et données de gestion des concessionnaires, pour des raisons de sécurité
des données, alors que plusieurs réclamations suggéraient que ces refus étaient davantage motivés par
la volonté de limiter la concurrence de tiers. Cette législation fournit un mécanisme alternatif a
I'application du droit de la concurrence afin de chercher a régler des problémes de concurrence liés a
linteropérabilité sur des marchés spécifiques.

4.3.4. Nouvelles mesures d’interopérabilité concernant les plateformes numériques

156.  Plusieurs mesures nouvelles d’interopérabilité ont été proposées ou mises en ceuvre au moyen
d'une législation axée sur le secteur numérique. Elles s’inscrivent dans un ensemble plus vaste
d’initiatives visant a régler les problémes de concurrence dans le secteur numérique, afin d’encourager
la contestabilité du marché et I'entrée sur le marché, tout en s’attaquant a des pratiques qui ne sont pas
aisément appréhendées en vertu de la législation antitrust actuelle. Fait notable, ces mesures adoptent
une approche asymétrique, en appliquant des exigences a un ensemble spécifique d’entreprises
numériques détenant un pouvoir de marché ou occupant une position de contréleur d’accés. Cette
approche peut atténuer les risques potentiels décrits ci-dessus, c’est-a-dire le risque de création de
barrieres a I'entrée et le risque de faire peser des charges réglementaires excessives sur les petites
entreprises opérant sur un marché.

157. En premier lieu, un ensemble de réformes intervenues en Allemagne a donné au
Bundeskartellamt la possibilité de déclarer qu'une entreprise a « une importance primordiale pour la
concurrence sur les marchés » (Bundeskartellamt, 2020, p. 1273)) Ces réformes complétent les outils
existants en matiére d’abus de position dominante, en donnant au Bundeskartellamt la possibilité de
traiter des problémes potentiels de concurrence sur les marchés qui ne sont pas encore dominés par
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une entreprise. Cette désignation peut s’appliquer a des entreprises qui ne sont pas dominantes mais
détiennent néanmoins une position stratégique clé, par exemple en raison d’une intégration verticale, de
'accés aux données ou de leur réle de contréle de I'accés d’autres entreprises aux marchés de l'offre et
de la vente. Il est désormais explicitement interdit aux entreprises reconnues comme ayant ce statut
« d’empécher la concurrence en entravant linteropérabilité ou la portabilité des données »
(Bundeskartellamt, 2020, p. 13i73).

158. En second lieu, la Competition and Markets Authority britannique a formulé des
recommandations en matiére d’interopérabilité dans son étude du marché des plateformes en ligne et de
la publicité numérique. Cette étude a été réalisée dans le contexte des réformes récentes qui ont créé la
Digital Markets Unit (DMU) au sein de I’Authority, laquelle aura le pouvoir d'imposer le respect d’un code
de conduite a de grandes plateformes numériques (Gouvernement du Royaume-Uni, 2020;74)). Elle a
recommandé que la DMU dispose de pouvoirs pour imposer linteropérabilité aux plateformes
numériques, en notant que «les arguments en faveur de linteropérabilité tiennent surtout a des
considérations de fonctionnalité ; elle contribue directement a surmonter des effets de réseau identifiés ;
elle n’est pas hautement innovante ; et les craintes liées au respect de la vie privée peuvent étre gérées
efficacement » (Competition and Markets Authority, 2020, p. 26p167). En ce qui concerne les médias
sociaux, par exemple, I'étude suggeére que les obligations d’interopérabilité pourraient étre axées sur
I'identification de contacts et I'affichage croisé de contenus.

159. L’étude a également examiné la portabilité des données, et recommandé que la DMU ait le
pouvoir d'imposer des obligations en ce qui concerne la mise en place d’un identifiant d'utilisateur
commun aux différentes plateformes, ce qui permettrait & un utilisateur de partager des données sur
toutes ces plateformes. Dans 'optique de la concurrence, I'étude suggére que le partage des données
entre différentes plateformes serait des plus bénéfiques si les données sont utiles pour contourner les
barrieres a I'entrée et a I'expansion, et si les plateformes n’encourent pas des codts significatifs pour
stocker ces données (p. 414p1¢). L'étude indique également que, pour gérer les préoccupations en
matiere de respect de la vie privée, la portabilité des données devrait étre initiée par I'utilisateur, et que
des intermédiaires comme des Services de gestion des informations personnelles (SGIP) pourraient
apporter leur aide a cet effet (bien que leur modéle économique soit encore en développement, comme
indiqué dans I'Encadré 8 ci-dessous).

160. Les approches allemande et britannique conservent les avantages du droit de la concurrence
par rapport a la réglementation statique évoquée a la Section 4.1. , & savoir la flexibilité et le potentiel
d’adaptation dans la conception des mesures correctives.

Encadré 8. Services de gestion des informations personnelles (« SGIP »)

Les SGIP ont été identifiés comme un catalyseur potentiel pour le développement des marchés
numeériques en ce qui concerne les données des consommateurs. En particulier, lorsque les API sont
accessibles, les SGIP peuvent jouer un role dans la coordination du transfert des données d’un
consommateur entre les plateformes, facilitant ainsi la portabilité des données. lIs peuvent permettre
des transferts de données continus et faciliter la transposition des données entre les services
numeériques (par exemple lorsque les formats ou les schémas différent). En outre, les SGIP peuvent
donner aux utilisateurs un point de contact unique pour contréler les autorisations de collecte de
données qu’ils accordent aux différentes entreprises numériques. Par ailleurs, ils constituent un point
unique d’authentification de Il'utilisateur, de stockage des données, voire de gestion des accords de
compensation monétaire en échange de données.

Compte tenu de cet éventail de fonctions, certains décideurs politiques ont considéré les SGIP
comme « la solution miracle, I'élément manquant pour une économie des données équitable et
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transparente » (Krdmer, Senellart et de Streel, 2020, p. 66(7). Toutefois, les SGIP n’en sont qu’a leurs
débuts et les modéles économiques sous-jacents de ces services nécessitent encore d'étre
développés (notamment, si les SGIP peuvent générer des revenus en agissant en qualité de courtiers
en données, de services d’abonnement, ou méme de services non lucratifs a source ouverte ou de
services subventionnés). En outre, certains roles que les SGIP sont appelés a jouer pourraient étre
assurés par des plateformes numériques mieux positionnées en termes d’accés aux données et de
relations avec les consommateurs.

Source : Kramer, Senellart et de Streel (20207 et Krdamer (2020;35)).

161. La législation sur les marchés numériques de 'UE®? est un troisiéme exemple de propositions
législatives spécifiques aux plateformes numériques. La Iégislation proposée s’appliquerait
spécifiquement a tout contréleur d’acces qui « jouit d’'une position solide et durable dans ses activités ou
jouira, selon toute probabilité, d’une telle position dans un avenir proche. »* Les dispositions de cette
|égislation incluent :

e ['obligation pour les contréleurs d’accés de fournir aux utilisateurs un accés continu et en
temps réel & leurs données3

e linterdiction pour les controleurs d’acces d’exiger des entreprises utilisatrices qu’elles
utilisent ou interagissent avec un service d’identification du contréleur d’acces lorsqu’elles
utilisent la plateforme®

e ['obligation pour les contrdleurs d’acces de permettre d’interopérer avec des applications ou
des boutiques d’applications de tiers sur leur plateforme essentielle, et de permettre I'accés
a ces applications ou ces boutiques d’applications par des moyens autres que leurs
services de plateforme essentiels®®

e [l'obligation pour les contréleurs d’acces de garantir un accés égal et l'interopérabilité pour
les tiers qui fournissent des services accessoires, si le contréleur d’accés fournit ses
propres services accessoires sur sa plateforme essentielle®’.

162.  Un rapport récent commandé par la Commission européenne a propos de la législation ainsi
proposée évoque deux exemples de changements potentiels qui pourraient découler de la derniére
disposition citée ci-dessus : les fabricants d’appareils mobiles pourraient devoir donner a des rivaux
laccés a la technologie NFC (near-field communication) (pour les services de paiement) et aux
assistants vocaux sur des appareils mobiles (Cabral et al., 2021, p. 18(g).

Considérations clés concernant les mécanismes de mise en
ceuvre de la portabilité des données et de l'interopérabilité

e Les mesures de portabilité des données et d’interopérabilité peuvent impliquer divers objectifs,
tels que la protection des données et la responsabilisation des consommateurs, et leur impact
sur la concurrence sera donc variable. La conception de ces mesures nécessitera un objectif
clair, un équilibre conscient des différents impacts potentiels et une étroite coopération
interdisciplinaire et internationale entre les différents organismes de reglementation et les
décideurs politiques.

e Les mesures de portabilité des données et d’interopérabilité peuvent étre considérées comme
des mesures correctives imposées en vertu du droit de la concurrence. Cette approche a pour
avantage de mettre I'accent sur les atteintes a la concurrence et sur la source de ces atteintes,
telle qu’une entreprise dominante. En outre, les mesures correctives prévues par le droit de la
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concurrence peuvent étre concues de maniere flexible en fonction de la situation d’'un marché
donné, et adaptées au fur et a mesure de I'évolution de ce dernier. Toutefois, ces mesures
correctives nécessitent une surveillance importante, ce qui peut constituer un défi pour les
autorités.

o La dégradation de la portabilité des données ou de l'interopérabilité constitue une méthode
de mise en ceuvre de stratégies anticoncurrentielles de compression des marges, doffres
groupées ou de codts de changement de fournisseur, et pourrait donc étre prise en compte
dans les procédures d’abus de position dominante ou de fusion. Dans certains cas, les
conditions des marchés de plateformes numériques peuvent mieux correspondre a ces
théories qu’a celles du type « installations essentielles » concernant I'accés aux données.
Toutefois, il peut étre difficile d’évaluer ces théories dans les cas ou il n’existait pas de

dispositions préexistantes en matiere de portabilité ou d’interopérabilité.

o Des accords collusoires entre les acteurs du marché visant a entraver I'entrée sur le marché
par une interopérabilité sélective peuvent également se produire.

o Plus généralement, la portabilité des données et l'interopérabilité peuvent étre considérées
comme des mesures correctives pour remedier a des conditions de marché plus étendues
donnant lieu & des problémes de concurrence dans les affaires d’abus et de fusion.

e Les autorités de la concurrence de certaines juridictions ont également imposé ou recommandeé
des mesures de portabilité et d’interopérabilité par le biais d’études de marché, d’enquétes sur le
marché et d’activités de plaidoyer.

e La réglementation ex ante, qu’elle soit sectorielle ou horizontale, peut étre une meilleure
approche, notamment lorsqu’'un organisme de réglementation sectoriel est en place ou qu’'une
surveillance importante et un réglement des litiges seront nécessaires. Cette approche peut
également étre plus rapide ou plus préventive que I'application des régles de concurrence.

o Au rang des approches réglementaires, citons la réglementation en matiere de protection des
données (qui peut étre moins efficace ou potentiellement préjudiciable a la concurrence), les
systemes bancaires ouverts (ou « banque ouverte ») (utilisés pour permettre le multi-
hébergement, la comparaison des prix et le panachage) et les nouvelles mesures proposées
axeées sur les plateformes numériques de type « contrdleur d’acces ».

5. Les difficultés de mise en ceuvre

163. La conception des mesures de portabilité des données et d’interopérabilité déterminera leur
efficacité et leur effet sur la concurrence, quel que soit leur objectif principal. Cette section posera
certaines des questions clés a prendre en considération a cet égard.

5.1. Définir la gamme, le format et la frégquence des données ainclure dans les
mesures de portabilité des données

164. La mise en ceuvre des mesures de portabilité des données, méme s’il s’agit des mesures de
portabilité statique les plus simples, exigera de spécifier la gamme des données a mettre a la disposition
des utilisateurs. Il sera essentiel de définir clairement cette gamme afin de garantir la sécurité juridique
nécessaire pour rendre la portabilité des données efficace (Kramer, Senellart et de Streel, 2020, p. 10p7).
Dans l'optique de la concurrence, cette gamme devrait inclure les données requises pour permettre aux
utilisateurs de changer de fournisseur des services, sans encourir des co(ts significatifs (y compris le
temps passé a répliquer les données portées, ou la fonctionnalité limitée).
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165. Lorsque les données des utilisateurs individuels sont utiles, la gamme des données définies
dans une mesure de portabilité devra prendre en considération la gamme des données nécessaires pour
gue les entreprises puissent entrer sur un marché. Cela exigera de tester le marché afin de déterminer
qui sont les entrants ou rivaux potentiels des entreprises dominantes. Certains auteurs ont soutenu a
propos des réseaux sociaux, par exemple, que le contenu téléchargé par un utilisateur ne suffirait pas a
permetire le changement de fournisseur, et qu’il faudrait en particulier que les mesures de portabilité
incluent les connexions de I'utilisateur (ou « graph social ») (Zingales et Rolnik, 2017407). Toutefois, des
études ultérieures ont posé la question de savoir si ces informations seraient méme suffisantes pour des
concurrents (Nicholas et Weinberg, 2019, p. 13[31).

166. Les conditions dans lesquelles la portabilité des données est exécutée sont également
importantes. Par exemple, la valeur d’'un ensemble de données peut dépendre du point de savoir s'il est
fourni dans une forme structurée ou non structurée, et si son format est aisément lisible par un
destinataire. Nicholas et Weinberg soulignent la nécessité que les normes de portabilité incluent : (1) une
structure spécifiqgue des données, avec une documentation aidant a I'interpréter, (2) des dispositions afin
de garantir la stabilité des systémes, afin d’empécher que des mises a jour ou des changements
compromettent les fonctions de portabilité, et (3) des identifiants uniques pour les utilisateurs de
différentes plateformes afin de faciliter le portage (Nicholas et Weinberg, 2019, pp. 18-1931).

167. Un autre parametre important des mesures de portabilité a trait a la question de savoir si les
données sont fournies a titre ponctuel aux utilisateurs qui en font la demande ou de maniére continue, et
si le transfert des données est soumis a des délais ou est immédiat. La réponse dépendra partiellement
du résultat qu’une mesure de portabilité des données cherche a atteindre sur un marché particulier. Si
les utilisateurs ne sont pas susceptibles de recourir au multi-hébergement ou d’utiliser de multiples
services associés a une plateforme numérique, ils pourront considérer que les transferts ponctuels de
données sont suffisants (par ex., lors du transfert de paiement de factures a un nouveau compte
bancaire). Toutefois, pour étre efficaces sur des marchés de plateformes numériques, la plupart des
mesures de portabilité des données devront étre dynamiques et intervenir dans des délais réduits au
minimum. Certains auteurs ont suggéré qu’il n’existe aucune limitation technique a ces exigences, bien
que les difficultés et les colts impliqués doivent étre équilibrés afin de fixer les exigences précises
applicables a chaque marché (Kramer, Senellart et de Streel, 2020, p. 86(7).

168. La gamme des données incluses devra refléter un équilibrage prudent d’autres risques et
objectifs politiques. En premier lieu, si une large gamme de données peut étre plus efficace pour régler
le probleme des colts de changement de fournisseur et des barrieres a I'entrée, une gamme
excessivement large risque de contribuer a la transparence du marché et de faciliter une collusion
explicite ou tacite.

169. En second lieu, si les mesures portabilité incluent des données dont I'obtention a exigé des
investissements importants, elles peuvent risquer de décourager ces investissements et d’affecter
défavorablement le développement d’'un marché. Sur certains marchés, ces investissements sont
consacrés a la collecte des données (par ex., en fournissant des avantages au titre de la fourniture de
contenus ou de la fidélité, en échange du partage de ses données par un utilisateur), alors que sur
d’autres marchés, la collecte des données peut étre un produit naturel d’'un service numérique. Dans
d’autres cas, une grande part des investissements sera consacrée a produire de la valeur a partir des
données brutes, par exemple en générant des données inférées ou en consacrant des ressources
significatives a I'organisation et au stockage d’un ensemble de données. Il peut donc étre nécessaire de
réduire la gamme des données incluses dans la portabilité des données, afin de protéger une
concurrence qui bénéficie aux utilisateurs, en termes d’analyse et de contréle des données, ou, a tout le
moins, afin d’envisager une compensation a des conditions de type FRAND.

170. En troisieme lieu, ainsi que nous l'avons longuement décrit ci-dessus, la législation sur la
protection des données peut limiter le champ d’application de la portabilité des données, particulierement
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sur des marchés ou les données portées par un utilisateur n’ont de valeur qu’a condition d’inclure des
données d’autres utilisateurs. S’il est difficile ou impossible d’obtenir le consentement d’autres
utilisateurs, en raison des regles sur la protection des données, la portabilité des données afin de régler
les problemes de colts de changement de fournisseur et de barrieres a I'entrée risque d’avoir une
efficacité minime. En outre, si les régles en matiére de protection des données imposent une charge
significative aux petites entreprises et aux nouveaux entrants afin de se conformer a ces régles, elles
peuvent également réduire la valeur des ensembles de données portés.

5.2. Définir I’'étendue des mesures d’interopérabilité

171.  Les obligations d’interopérabilité peuvent étre un mécanisme de promotion de la concurrence, a
la fois au sein des écosystemes (afin de parvenir au dégroupage des produits, particulierement si des
plateformes numériques offrent des services complémentaires, notamment des applications fonctionnant
sur un systéeme d’exploitation), et entre des écosystemes (en permettant le changement de fournisseur
et le multi-hébergement sans perte d’effets de réseau). L'étendue des obligations d’interopérabilité
différera en fonction de celui de ces objectifs qui est poursuivi (ou si ces deux objectifs sont poursuivis).
Les mesures d’interopérabilité devront donc étre congues en évaluant a quel endroit la concurrence est
faisable et souhaitable dans la chaine d’approvisionnement d’un produit ou dans un écosysteme (et, de
la méme maniére, a quel endroit des dommages pour la concurrence se produisent ou sont susceptibles
de se produire).

172.  En prenant lI'exemple d'un appareil mobile, les mesures d’interopérabilité pourraient
théoriquement s’appliquer a différents composants ou services : entre composants de matériels
informatiques, entre appareils et systémes d’exploitation, entre systéemes d’exploitation et applications ou
services complémentaires, entre composants d’appareils et applications différentes, et entre
écosystemes de produits (par ex., combinaisons différentes d’appareils, de systémes d’exploitation et
d’applications). Garantir I'interopérabilité entre différents systémes d’exploitation pourrait, par exemple,
faciliter le changement de fournisseur et empécher la « prise en otage » de [utilisateur. A titre
d’alternative, garantir linteropérabilité entre des systémes d’exploitation et différentes applications
pourrait empécher des pratiques de vente groupée et de vente liée.

173. Ces deux objectifs (interopérabilité au sein d'écosystémes contre interopérabilité entre
écosystemes) sont interdépendants. Comme le note Kerber (2019;3¢), les effets de la vente groupée
risquent davantage d’étre anticoncurrentiels si la concurrence entre écosystémes est entravée. Cela
peut étre da au colt de I'appareil ou de la plateforme essentielle, et a d’autres effets de verrouillage.

174. L'étendue des mesures d’interopérabilité dépendra également d’un autre aspect, a savoir la
mesure dans laquelle ces mesures sont ouvertes. Il peut exister des motifs valables justifiant de limiter
'accés a certains systémes et données a un ensemble spécifié d’entreprises ou de parties prenantes,
notamment des risques pour la sécurité des données — spécialement si des données sensibles, comme
des coordonnées bancaires, sont impliquées. Les mesures d’interopérabilité peuvent donc devoir étre
congues pour encourager autant d’ouverture que possible, tout en reconnaissant la nécessité d'instituer
certaines limites.

175. |l existe également un risque que I'étendue des mesures d’interopérabilité soit trop vaste. En
particulier, limposition de normes obligatoires peut involontairement consolider la position des
technologies d’'une entreprise en place, ou décourager l'innovation dans des technologies alternatives.
La conception des normes devra donc refléter la mise en balance de ces risques, et pourra donc devoir
étre revisitée au fur et a mesure de I'évolution du marché. Toutefois, certains auteurs ont suggéré que
les risques de découragement de l'innovation découlant de I'interopérabilité peuvent étre plus limités
pour des services de plateformes numériques comme des réseaux sociaux. Par exemple, Kades et Scott
Morgan suggérent qu’'une pression concurrentielle accrue, générée par un changement plus facile de
réseau social, fournirait de puissantes incitations a innover et a améliorer la qualité (2020, p. 15u7).
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5.3. Difficultés liées a la normalisation des mesures de portabilité des données et
d’interopérabilité

176. Les mesures de portabilité et d’'interopérabilité sont susceptibles d’'impliquer un certain degré de
normalisation (a I'exception des mesures de portabilité purement statique qui ne spécifient pas des
formats communs de données, par exemple). Cette normalisation, si elle est imposée en application du
droit de la concurrence ou en vertu dune mesure réglementaire, est susceptible d’exiger une
supervision, des pouvoirs de décision clairement définis et des décisions de financement.

5.3.1. Déterminer comment les nhormes seront appliquées et comment les différends
seront réglés

177. Lorsqu’une autorité publique décide d'imposer des mesures de portabilité ou d’interopérabilité,
elle peut devoir établir des normes détaillées afin de garantir leur respect — particulierement si ces
mesures risquent d’étre affaiblies par I'absence de sécurité juridique, d’étre utilisées par des entreprises
en place afin d’exclure des concurrents, d’étre mises en ceuvre d’'une maniére incompléte, ou de donner
lieu a des différends. Ces normes peuvent étre élaborées par des autorités publiques et mises en ceuvre
au moyen d’une réglementation. Toutefois, I'autorité imposant ces mesures peut, dans certains cas,
manquer des ressources et de I'expertise requises pour élaborer des détails techniques granulaires
concernant leur mise en ceuvre. Dés lors, des organismes de normalisation ou d’autres tiers peuvent
devoir étre nommés pour coordonner et superviser le processus de normalisation avec les différentes
parties prenantes sur le marché. Tel est le cas de I'Open Banking Implementation Entity créée dans le
cadre des réformes bancaires britanniques décrites ci-dessus. L'OBIE a notamment regu le pouvoir
d'imposer des solutions lorsqu’aucun consensus n'‘a pu se dégager parmi les parties prenantes,
empéchant ainsi que des situations d’impasse ne viennent saper les mesures avant qu’elles puissent
étre appliquées. Sans ces pouvoirs, I'utilisation de tiers pour mettre en ceuvre des normes de portabilité
ou d’interopérabilité pourrait étre inefficace.

178. Les mécanismes de portabilité des données et d’interopérabilité peuvent impliquer une série de
difficultés techniques et juridiques, qui rendent leur application complexe. En outre, les parties prenantes
concernées peuvent avoir des incitations divergentes a ce propos, par exemple si une plateforme
dominante cherche a limiter les bénéfices de ces mesures pour ses rivaux. |l sera donc nécessaire de
prévoir un systeme de contrble actif du respect de ces mesures (Kramer, Senellart et de Streel, 2020,
p. 107). Par ailleurs, des différends risquent de se produire et peuvent exiger de prévoir un mécanisme
de réglement de ces différends, lorsque des obligations de non-discrimination sont imposées. Ce
mécanisme pourrait trancher des questions comme celle de savoir si un refus d’acces a une API est
justifié par des raisons de s(reté ou de sécurité, ou si des sauvegardes suffisantes sont faisables et si le
refus peut servir a couvrir des stratégies anticoncurrentielles. Il pourra également étre nécessaire de
garantir un acces égal au réglement des différends, par exemple lorsque de nouveaux petits entrants
n'ont pas les ressources juridiques suffisantes pour lutter contre de grandes entreprises en place
solidement établies.

179. La mise en ceuvre et la supervision des mesures correctives imposant I'interopérabilité ou la
portabilité des données peuvent également poser des difficultés pour les autorités de la concurrence. En
réalité, ces difficultés ne sont pas uniques aux mesures correctives imposées sur des marchés de
plateformes numériques, et peuvent exiger des autorités d'imposer des dispositifs complémentaires, par
exemple la nomination de mandataires fiduciaires chargés de superviser I'application de ces mesures.
Kades and Scott Morton (2020p47)) suggérent, toutefois, que les autorités de la concurrence devraient
jouer un réle clé pendant toute la durée d’administration de ces mesures correctives. En particulier, bien
qu’un tiers puisse étre nommé pour donner des conseils sur les aspects techniques, 'autorité de la
concurrence devrait avoir le pouvoir final de décision pour la fixation des regles, devrait partir du postulat

Non classifié



54 | DAFICOMP(2021)5

qu’un défendeur pourra chercher a saper la mesure corrective, et devrait étre préparée a prononcer des
amendes pour non-respect des mesures correctives (pp. 31-327).

5.3.2. Financer la mise en ceuvre des normes

180. Les mesures d'interopérabilité et de portabilité des données peuvent entrainer des colts de
mise en ceuvre, particulierement si elles se rapportent a une nouvelle fonctionnalité plutét qu’au maintien
des dispositifs déja existants. Ces colts sont susceptibles d’étre évoqués comme problématiques par les
différentes parties concernées, bien que leur importance variera selon les marchés. Les autorités
publiques imposant des mesures de portabilité et d’interopérabilité pourront donc devoir examiner
comment les financer.

181. Une option consiste a exiger des grandes entreprises en place qu’elles couvrent le colt de
développement des API permettant d’accéder a leurs plateformes, et de toutes autres adaptations qui
doivent étre apportées a leurs systémes pour permettre I'utilisation de ces API. C’est I'approche qui a été
adoptée pour I'Open Banking au Royaume-Uni, qui a été financée par les neuf plus grandes banques et
sociétés de crédit immobilier du Royaume-Uni.38

182. A titre dalternative, les colts pourraient étre couverts, au moins partiellement, par des
entreprises bénéficiant des données ou des API, par exemple au moyen d’accords de licence qui doivent
étre a la fois équitables et raisonnables. Le Groupe d’experts de la Commission européenne sur la
politique de concurrence a I'ére numérique a indiqué que, pour les plateformes numériques, les colts de
portabilité et d’interopérabilité pourraient étre couverts par les plateformes qui sont des contréleurs
d’acces, s’ils sont assez bas, mais qu’ils pourraient également étre récupérés au moyen de redevances
de licence payées par les entreprises qui bénéficient de ces initiatives (Crémer, de Montjoye et

Schweitzer, 2019, p. 109(11j).

183. Il peut également y avoir des situations dans lesquelles les utilisateurs pourraient financer
directement des initiatives de portabilité et d’interopérabilité (ils pourraient en toute hypothése financer
indirectement ces initiatives si leurs colts sont mis a la charge des entreprises, par exemple par le biais
de prix plus élevés ou d’'une plus grande exposition publicitaire). Toutefois, des prix élevés pour ces
services pourraient saper l'efficacité de ces initiatives dans une mesure significative. Un financement
public pourrait également étre envisagé, particulierement dans les cas ou la portabilité procure des gains
a la fois publics et privés, puisqu’une portabilité insuffisante peut provoquer des défaillances du marché
(Giovannetti et Siciliani, 2020, p. 8j27).

Considérations clés concernant les difficultés de mise en ceuvre
de la portabilité des données et de I'interopérabilité

e Pour mettre en ceuvre les mesures de portabilité des données, il faut identifier les données a
inclure, en se basant éventuellement sur une évaluation des éléments nécessaires pour
permettre I'entrée sur un marché. Le format dans lequel les données sont fournies, le calendrier,
et la nature statique ou dynamique du processus de transfert seront également des
considérations importantes. Dans le méme temps, il faudra identifier, évaluer et maitriser les
risques associés a la collusion due a la transparence du marché et les risques liés a la protection
de la propriété intellectuelle.

o La mise en ceuvre de linteropérabilité nécessitera d’'identifier si la mesure vise a promouvoir la
concurrence au sein des écosystémes ou entre eux, et a quel endroit de la chaine
d’approvisionnement ou de [I'‘écosysteme la concurrence serait possible. Des normes
d’interopérabilité trop étendues peuvent nuire a linnovation et consolider la position des
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opérateurs historiques.

e Une surveillance et une application actives peuvent étre nécessaires pour assurer la mise en
ceuvre des mesures de portabilit¢ ou d’interopérabilité, et pour résoudre les différends qui
peuvent survenir. Ces mesures comprendront généralement des conditions d’acces, par exemple
la non-discrimination et le caractéere raisonnable des redevances de licence, afin de distinguer les
limitations légitimes (par exemple celles relatives a la sécurité et a la protection des données)
des stratégies anticoncurrentielles.

e Pour appliquer ces mesures, il est possible de faire appel a des tiers ou a des entités de mise en
ceuvre spécialement créées (par exemple, I'entité de mise en ceuvre des systemes bancaires
ouverts utilisés au Royaume-Uni). Dans le cas de mesures initiées par I'application des régles de
concurrence ou par des études de marché, cependant, les autorités de la concurrence peuvent
souhaiter conserver un réle de supervision et de décision finale.

e La répartition des colts associés aux mesures de portabilité et d’interopérabilité sera le fruit d’'un
jugement politique et pourra dépendre des circonstances et des objectifs de la mesure. Ces
co(ts peuvent étre supportés par les opérateurs historiques, par les entreprises bénéficiant de
lacceés qu'ils fournissent, par les utilisateurs, voire méme étre subventionnés par le
gouvernement ou atténués par des normes ouvertes et une gestion sans but lucratif.

6. Conclusions

184. Cette note s’est appliquée a décrire le réle que des mesures de portabilité des données et
d’interopérabilité peuvent jouer pour promouvoir la concurrence, a la fois au sein des plateformes
numeériques et entre celles-ci. Dans le meilleur des cas, ces mesures peuvent conduire & une
concurrence revigorée, grace a laquelle une vaste gamme de produits et de services dégroupés peut
étre offerte & des consommateurs engagés et plus puissants. Elles peuvent éliminer les barrieres a
I'entrée sur des marchés, découlant des effets de réseau, et encourager l'innovation. Elles peuvent en
outre constituer une mesure corrective attrayante dans les procédures engagées en vertu du droit de la
concurrence, ainsi qu’une alternative a des poursuites dans les affaires impliquant le refus de fournir des
données. Elles peuvent également faire partie de réformes réglementaires plus vastes, spécifiques a un
secteur ou de portée générale.

185.  Toutefois, ces mesures ne sont pas adaptées a toutes les circonstances. Si une plateforme
numérique dominante n’a aucun rival (y compris si aucun entrant potentiel n’a la capacité de lui faire
concurrence), ces mesures peuvent étre plus appropriées pour promouvoir la concurrence sur des
marchés connexes et complémentaires que pour permettre 'émergence de concurrents de la plateforme
essentielle. La valeur des données portées par un utilisateur individuel peut également étre limitée pour
un nouvel entrant cherchant a contrer 'avantage que la collecte des données confére a une entreprise
en place solidement établie. L’interopérabilité peut devoir étre limitée aux marchés qui n’évoluent pas
rapidement grace a I'innovation, et qui se concentrent sur un ensemble particulier d’entreprises détenant
un pouvoir de marché durable. En outre, les mesures de portabilité des données et d’interopérabilité
devront étre sélectionnées et concues de maniére a éviter des dommages involontaires pour la
concurrence, par exemple en imposant des charges trop lourdes aux nouveaux entrants, en renforgant
encore les systémes et technologies de I'entreprise en place, ou en décourageant l'innovation par des
normes excessives.

186. Par ailleurs, il est clair que c’est I'objectif des mesures de portabilité et d’interopérabilité qui
importe. En effet, si elles poursuivent d’autres objectifs que la concurrence (par exemple, la protection
des données), ces mesures peuvent ne pas avoir d'impacts proconcurrentiels, a moins d’'étre congues
dans l'optique de la dynamique du marché. Cela souligne I'importance de faire participer les autorités de
la concurrence a la conception de ces mesures, et d’instaurer une étroite coopération entre différentes
autorités pour les mettre en ceuvre. En outre, il pourra étre nécessaire de reconsidérer le recours a la
portabilité des données pour atteindre de multiples objectifs simultanés.
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187. En dépit de ces défis, le potentiel de ces mesures ne devrait pas étre ignoré — particulierement
en ce qui concerne linteropérabilité (y compris l'interopérabilité permettant une portabilité dynamique
des données). Les preuves de [efficacité de ces mesures sont encore limitées. Toutefois, les
expériences se multiplient rapidement. Des initiatives comme la banque ouverte et les innovations
qu’elles ont suscitées sont une grande source d’inspiration. En outre, plusieurs propositions relatives aux
nouvelles obligations a imposer aux entreprises qui sont des contrbleurs d’accés intégrent des
considérations d’interopérabilité. La gamme des mesures congues en dehors du contexte de la politique
de concurrence est méme plus vaste.

188. Les mesures de portabilité des données et d’interopérabilité mises en place a ce jour mettent en
lumiere plusieurs aspects clés a prendre en compte, a savoir la nécessité : de définir clairement le
champ d’application et les procédures (notamment les délais de transfert des données) ; de concevoir
des conditions comme les exigences de non-discrimination en ayant a I'esprit des objectifs de promotion
de la concurrence ; de désigner une entité ou une autorité ayant le pouvoir de fixer les regles, de régler
les différends et de contrbler le respect des régles ; et d’examiner attentivement comment financer la
mise en ceuvre de ces mesures.

189. Les mesures de portabilité des données et d’interopérabilité congues jusqu’a présent ne font
qgu’effleurer les différents éléments que les autorités chargées de définir et d’appliquer la politique de
concurrence pourront devoir prendre en considération a l'avenir. En particulier, les plateformes
numeériques peuvent transformer profondément de nombreuses facettes de la vie des consommateurs,
depuis la santé jusqu’aux transports et au développement de technologies domotiques. Pour étre
efficaces, ces mesures pourront devoir étre complétées par d’autres approches, y compris une meilleure
compréhension des facteurs comportementaux qui ont pour effet, du cété de la demande, de limiter la

dynamique concurrentielle.

190. Il pourra donc étre de plus en plus important pour tous les acteurs de la politique de concurrence
de promouvoir la concurrence dans la conception de ces mesures, ou de proposer la mise en place de
ces mesures afin d’encourager la concurrence. Ces mesures peuvent s’inscrire dans un débat plus large
sur le role de la politique gouvernementale dans la promotion de l'innovation, et dans le traitement des
problémes posés par un pouvoir de marché durable (voir, par exemple, OECD (201814]))). Replacées
dans ce contexte, des mesures de portabilité des données et d’interopérabilité bien congues peuvent
étre une option attrayante, au moins comme un élément d’'un ensemble plus vaste de mesures visant a
s’attaquer a des pratiques et structures des marchés numériques qui faussent la concurrence et nuisent
fortement au bien-étre économique.
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de covoiturage Daimler/BMW, article 6, paragraphe 1, point b), en liaison avec I'article 6, paragraphe 2,
https://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m8744 1326 7.pdf.
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consommateurs (y compris, par exemple, des agrégateurs de comptes, 'Open Banking, les paiements et
porte-monnaie numériques ou mobiles, I'automatisation de I'évaluation des risques et des prises de
décision, les avis robotisés et les crypto-monnaies), et donne des orientations pratiques, qui ne sont pas
juridiguement contraignantes, afin de protéger les données et la vie privée des consommateurs et
d’accroitre la sécurité numérique. Cette note d’orientation politique préconise, entre autres, que les
responsables politiques et les autorités publiques considérent les approches suivantes pour la protection
financiere des consommateurs (OCDE, 2020, pp. 23-25s)) :

e Les responsables politiques et les autorités de supervision devraient travailler avec les
prestataires de services financiers afin de les encourager a (1) rendre transparentes leurs
pratiques de collecte et d’utilisation des données, et (2) donner aux consommateurs la
possibilité de prendre des décisions a propos de leurs données en temps opportun et dans
de bonnes conditions. Les prestataires de services financiers devraient étre tenus d’utiliser
les données uniquement a des fins Iégitimes et d’'une maniére qui sert les intéréts des clients.
Par exemple : cela pourrait passer par la fixation de critéres définissant les fins Iégitimes, qui
limiteraient l'utilisation des données a ce qui est compatible et cohérent avec les intéréts des
consommateurs et bénéfique pour eux, tout en permettant aux entreprises d'utiliser des
données anonymisées afin de développer des produits et services nouveaux et innovants ;
et/ou par une obligation fiduciaire, imposant aux entreprises de collecte et de traitement des
données d’agir toujours dans lintérét des personnes concernées, et non de maniére
préjudiciable a celles-ci.

Les responsables politiques et les autorités de supervision devraient explorer, avec les
prestataires de services financiers, des moyens permettant aux consommateurs de partager
leurs données sur les transactions financieres avec des tiers autorisés, y compris des
entreprises de technologie financiére. En effet, des problémes de respect de la vie privée et
de sécurité des données ne devraient pas agir comme des barrieres a cette innovation,
laguelle peut promouvoir le développement de services de gestion financiére innovants (par
exemple, 'Open Banking ou d’autres outils financiers) et, ce faisant, soutenir une plus grande
inclusion financiére.

29 https://www.openbanking.org.uk/customers/what-is-open-banking/

30 https://www.openbanking.org.uk/customers/what-is-open-banking/

31 | oi 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique, décrite dans Graef et al (2018,

p. 1396(s)).

32 proposition de REGLEMENT DU PARLEMENT EUROPEEN ET DU CONSEIL relative aux marchés

contestables et équitables dans le secteur numérique (Législation sur les marchés numériques).

COM/2020/842 final
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https://www.oecd.org/daf/fin/financial-education/Financial-Consumer-Protection-Policy-Approaches-in-the-Digital-Age.pdf
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33 Chapitre I, Article 3(1).

34 Chapitre 1ll, Article 6(1)(h)

35 Chapitre I, Article 5(e).

36 Chapitre IIl, Article 6 (c).

37 Chapitre Ill, Article 6 (f).

38 hitps://www.openbanking.org.uk/about-us/.
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