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Présenté comme un paquet législatif commun encadrant les plate-
formes numériques, le portage paralléle de la Iégislation sur les mar-
chés numériques et de la lIégislation sur les services numériques pose
une question d’articulation. lls reposent, en effet, sur deux logiques
de coordination des régulateurs différentes et n'usent pas des mémes
définitions pour désigner souvent les mémes acteurs.

Par sa construction inédite, entre régulation sectorielle et droit de
la concurrence, le projet de législation sur les marchés numériques
interroge quant a sa légitimité et son efficacité.

En I'état, le texte apparait constituer une rupture a maints égards
avec la construction du droit de I'Union européenne, et pourrait, a
ce titre, créer un précédent portant atteinte au principe de sécurité
juridique.

Présenté sur un fondement, le marché unique, c’est-a-dire le rap-
prochement des Iégislations afin d’éviter une compartimentation, le
texte semble, pourtant, prétendre adresser une problématique d'une
autre nature, le droit de la concurrence, c’est-a-dire des comporte-
ments d'entreprises privées.

A ce titre, il offre un renversement de perspective par rapport au droit
de la concurrence. Le régulateur ne part pas, en effet, d'une défail-
lance de marché, pour ensuite proposer un remeéde et résoudre cette
défaillance. Il présuppose que la puissance de l'acteur - en premier
lieu définie par sa taille - constitue en elle-méme une défaillance

de marché. Il instaure ainsi un régime de présomption d’atteinte au
fonctionnement des marchés.

De critéres assez flous pour désigner les plateformes numériques
concernées (le « contrbéleurs d’accés »), sont déduits des remeédes
généraux ; ce qui induit une rupture d'égalité devant de la loi.

Par ailleurs, le texte instaure des mécanismes de révision qui laissent
une grande place a I'interprétation et, par conséquent, offrent peu de
stabilité juridique aux acteurs.

Le texte souléve également des interrogations quant a la séparation
des pouvoirs au niveau des institutions de I'Union européenne et

la possible confusion des réles dans la chaine juridique qui se pose
lorsqu’'un méme organe, en lI'occurrence la Commission européenne,
participe de la définition de la régle, en instruit I'’éventuelle violation,
détermine la sanction et finalement I'adapte.

De méme, 'articulation avec les autorités de concurrence nationales
et la logique de réseau sont peu abordées par le texte, ainsi que les
questions de chevauchement et de recouvrement des différents
textes européens entourant les services numeériques.

Le champ des garanties procédurales semble également particulie-
rement étroit. Or, ce n'est pas seulement une question de respect de
droit de la défense d’entreprises, mais aussi des principes de respect
de la propriété et de la protection des investissements qui appa-
raissent affaiblis.

D’'un point de vue économique, I'appréhension des modéles d’af-
faires nécessite une plus grande précision que celle que semble offrir
le texte en I'état. Les remédes envisagés conduisent, pour nombre
d’entre eux, a une modification substantielle du modéle d’affaires des
plateformes numériques concernées.

Enfin, la régulation au coeur du projet de législation sur les marchés
numériques, en se fondant sur une logique de seuil et une logique ex
ante, est porteuse de plusieurs risques sur les dynamiques des
startups européennes qu'il convient d’anticiper.
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« Nous voulons aussi construire de meilleurs marchés numeériques et
le reglement sur les marchés numeriques est un bon exemple de

la maniéere dont droit de la concurrence et régulation peuvent

se compléter pour laisser les marchés ouverts. »

Margrethe Vestager, vice-présidente de la Commission européenne,
L’Agefi, le 4 février 2021

?
D un point de vue économique, le numérique est un objet complexe a
analyser et réguler, tant il est a la fois secteur avec de multiples marchés et
vecteur de transformation des autres secteurs économiques. L'économie nu-
mérique a permis I'émergence des plateformes numeériques, entre marchés
et entreprises'. Elle présente des défis inédits pour le marché unique euro-
péen. Les effets de réseaux sur lesquels elle repose tendent ainsi a une trans-
formation oligopolistique des marchés concernés. Toutefois, ce phénoméne
de concentration n'est pas inédit en soi et existe sur nombre de marchés?.
Ce qui est inédit, c'est la vitesse a laquelle cette concentration s'est opérée
et les capacités qu'ont développées les plus grandes de ces plateformes nu-
mériques, au premier rang desquelles : Google, Facebook, Amazon, Apple
et Microsoft. Les protocoles et normes des infrastructures technologiques
qui les sous-tendent peuvent étre a l'origine de problémes concurrentiels
complexes a appréhender par les régulateurs : collusion algorithmique et
discrimination dans les transactions notamment®. L'application du droit de la
concurrence serait ainsi rendue difficile dans le champ numérique, au regard
de l'asymétrie de moyens - humains, techniques et financiers - et d'informa-
tion entre ces acteurs et les régulateurs chargés de veiller au maintien de la
concurrence sur les marchés concernés. A I'heure ou I'étude de volumétrie de
données croissantes dans les opérations contrdlées et I'analyse de ces mar-
chés, prend une place toujours plus importante, cet écart rend I'analyse des
marchés et donc le contréle de la concurrence par les régulateurs délicats”.

1 Renaissance Numérique, « Réguler les plateformes numeériques : Pourquoi ? Comment ? », mai 2020, 48 p.:
https://www.renaissancenumerique.org/system/attach_files/files/000/000/222/original

NOTE_Régulation_des_plateformes.pdf?1589181907
2 Renaissance Numerlque « Plateformes et dynamlques concurrentlelles », octobre 2015 34 p.:

3 Frederlc Marty, Sophie Harnay, et Joelle Toledano, « Algorithmes et décision concurrentielle :
risques et opportunités », Revue d'économie industrielle, vol. 166, no. 2, 2019, pp. 91-118.

4 Cabral, L., Haucap, J,, Parker, G., Petropoulos, G., Valletti, T, and Van Alstyne, M., « The EU Digital Mar-
kets Act », Publications Office of the European Unlon Luxembourg, 2021 ISBN 978-92-76-29788-8,
doi:10.2760/139337,JRC122910 :



https://www.renaissancenumerique.org/system/attach_files/files/000/000/222/original/NOTE_Régulation_des_plateformes.pdf?1589181907
https://www.renaissancenumerique.org/system/attach_files/files/000/000/222/original/NOTE_Régulation_des_plateformes.pdf?1589181907

Il est, par exemple, particulierement complexe de comprendre les impacts
d'une trés grande puissance de calcul sur des marchés différents. Dés lors,
le temps de la procédure des régulateurs se trouverait en décalage avec le
temps de I'innovation et de la transformation sur ces marchés, et les remedes
proposés deviendraient anachroniques®. L'affaire de Google Shopping serait
illustrative en la matiere®.

Dans ce contexte, la Commission européenne propose a I'Union européenne
(UE) de se doter d'un nouvel outil pour garantir 'ouverture sur ces marchés,
en renforgcant sa capacité de contrdle sur ces derniers. C'est I'objet de la pro-
position de l|égislation sur les marchés numériques (Digital Markets Act,
dite « DMA ») présentée le 15 décembre 20207. Ce texte est complété par un
autre sur la régulation des plateformes numériques, la proposition de légis-
lation sur les services numériques (Digital Services Act, dite « DSA »), publié
le méme jour, et qui vise, lui, a réviser les régles relatives a la responsabilité
des fournisseurs de services numeériques sur les contenus et produits qu'ils
relaient®. A ce titre, présenté comme un paquet législatif commun encadrant
les plateformes numériques, ce double portage pose une question d'articu-
lation®.

A mi-chemin entre le droit de la concurrence et la régulation sectorielle, le
DMA repose sur trois grands principes :

une régulation asymétrique qui cible les grandes plateformes numé-
riques qualifiées de « controleurs d'acces » (gatekeepers, en anglais),

5 Cabral, L, Haucap, J., Parker, G., Petropoulos, G., Valletti, T., and Van Alstyne, M., « The EU Digi-
tal Markets Act », Publications Office of the European Union, Luxembourg, 2021, ISBN 978-92-76-
29788-8, doi:10.2760/139337, JIRC122910 :

6 Case AT.39740 Google Search (Shopping), Commission Decision of 27 June 2017 :

7 Commission européenne, « Proposition de reglement du Parlement européen et du Conseil
relatif aux marchés contestables et équitables dans le secteur numérique (législation sur les mar-
chés numériques) », 15 décembre 2020 :

8 Commission européenne, « Proposition de reglement du Parlement européen et du Conseil
relatif a un marché intérieur des services numériques (Iégislation sur les services numériques) et

modifiant la directive 2000/31/CE », 15 décembre 2020 :

9 Voir partie |, B, 1.

une régulation ex ante, imposant aux « contréleurs d’'acceés » un certain
nombre d'obligations,

des moyens renforcés pour permettre a la Commmission européenne
d’assurer sa mission de surveillance.

D'un point de vue juridique, ce projet Iégislatif apparait constituer une rup-
ture @ maints égards avec la construction du droit de I'UE, et pourrait, a ce
titre, créer un précédent portant atteinte au principe de sécurité juridique :
peu de lisibilité sur son articulation avec les outils juridiques existants, ins-
tauration d'un régime de présomption d'atteinte au fonctionnement des
marchés et concentration des pouvoirs. D'un point de vue économique, les
mesures proposées interrogent tant sur la robustesse de la définition des
problemes visés, que sur la compréhension des modeles d'affaires des ac-
teurs concernés, et sur les conséguences qu’elles pourraient induire pour l'in-
novation au sein du marché unique européen.

Deés lors, la proposition de législation sur les marchés numériques souleve
de nombreuses questions qu'il convient d'éclairer, afin d'éviter les potentiels
« effets de bord » pour I'économie et le droit européens. Au travers de cette
note, Renaissance Numeérique se préte a cet exercice. Le think tank espeére
gue cette analyse permettra d'orienter utilement les débats a venir.

:(DQ o)



UN RENVER-
SEMENT DANS
LA CONSTRUC-
TION DU DROIT
DE L'UNION

EUROPEENNE

Etonnamment, le projet de législation sur les marchés numériques apparait
peu tenir compte du passé normatif européen dans la construction de ce
nouveau cadre visant a garantir 'ouverture du marché unigue numeérique.
Une telle approche ouvre la voie a un manque de cohérence des normes
nouvelles par rapport aux outils juridiques existants. Il pourrait en résulter
des conflits de normes importants et une profonde incertitude juridique
pour les acteurs du marché unique numeérique européen. En cela, cette pro-
position de réglement pourrait constituer un affaiblissement de la méthode
de construction du droit de I'Union européenne.

QUELLE SECURITE JURIDIQUE
DANS CE NOUVEAU CADRE ?

COMMENT CE NOUVEL OUTIL
S’ARTICULE-T-IL AVEC LE CADRE EXISTANT ?

L'architecture du droit de I'UE est ébranlée par le projet de DMA. Présen-
té sur un fondement, le marché unique, c'est-a-dire le rapprochement des
législations afin d'éviter une compartimentation, le texte semble, pour-
tant, prétendre adresser une problématique d'une autre nature, le droit de
la concurrence, c'est-a-dire des comportements d'entreprises privées. A ce
titre, il est intéressant de noter que le panel d'économistes qui a produit une
analyse pour le centre de recherche de la Commission européenne, ne traite
que d'enjeux concurrentiels®. La seule possibilité de prendre comme base
juridique une habilitation donnée a la Commission européenne d'édicter des
normes, qui lui permettrait de résoudre des questions interétatiques pour
traiter des questions comportementales tenant aux pouvoirs d'entreprises
privées, pourrait créer un précédent important entre les différents outils sur
lesquels les politiques européennes sont fondées.

Admettre que la Commission européenne puisse créer des normes nouvelles,
dépassant les pouvoirs que les traités lui ont donnés en matiere de droit de la
concurrence, aux seules fins de réguler les comportements d'acteurs privés

10 Cabral, L., Haucap, J., Parker, G., Petropoulos, G., Valletti, T, and Van Alstyne, M., « The EU Digital
Markets Act », Publications Office of the European Union, Luxembourg, 2021, ISBN 978-92-76-29788-8,
doi10.2760/139337, JIRC122910 : https/ec.europa.cu/irc/en/oublication/eu-digital-markets-act




et non de faire converger des objectifs et des visions nationales divergents au
sujet du marché européen, conduit a faire de I'Union européenne un outil de
réglementation en soi, de fagconnage presque des marchés, mettant a mal
son objectif de seulement veiller a I'établissement d'une concurrence non
faussée.

A ce titre, la construction du droit de I'Union européenne, notamment & tra-
vers les étapes de formalisation de la Iégislation et sa logique de livres verts
et livres blancs", se fonde toujours sur une analyse fine du cadre existant
et la constatation de divergences entre les législations des Etats membres.
Concernant la législation sur les marchés numériques, les outils existants ap-
paraissent avoir été faiblement appréhendés dans la logique de construction
de ce nouveau cadre.

Pareille démarche elt été plus aisément compréhensible, si au lieu de
prendre la décision d'ajouter une nouvelle brique a I'édifice juridique euro-
péen, les travaux de la Commission européenne s'étaient en premier lieu
donnés pour objectif de renforcer des outils intermédiaires de contréle
de la concurrence sur les marchés qui peuvent exister au niveau des Etats
membres. A titre d'exemple, le réeglement Platform-to-Business (P2B)®2, entré
en application en juillet 2020 et qui vise a encadrer les relations commer-
ciales entre les plateformmes numériques et les entreprises utilisatrices, traite
déja de plusieurs pratiques mises en ceuvre par les services d'intermédiation
en ligne®.

En outre, sil'on s'intéresse au seul droit de la concurrence, la jurisprudence in-
tegre déja certaines des questions que le DMA veut traiter. C'est par exemple
le cas de la question des clauses préférentielles, au travers notamment de
I'affaire de Booking.com™.

11 Voir leur définition sur le site EUR-Lex :

12 « Réglement (UE) 2019/1150 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019 promouvant
I'équité et la transparence pour les entreprises utilisatrices de services d'intermédiation en ligne » :

13 Par exemple, plus de transparence concernant la construction des classements sur ces services.
14 Autorité de la concurrence, « Décision 15-D-06 du 21 avril 2015 sur les pratiques mises en ceuvre
par les sociétés Booking.com B.V., Booking.com France SAS et Booking.com Customer Service
France SAS dans le secteur de la réservation hoteliére en ligne » :

De méme, 'argument avancé par la Commission européenne dans son ex-
posé des motifs, selon lequel le droit de la concurrence est toujours a risque
d'intervenir trop tard, mériterait une réflexion plus approfondie. La Com-
mission dispose, en effet, des moyens d'imposer des mesures provisoires’.
L'imposition de mesures provisoires conservatoires lui permettrait ainsi de
geler une situation potentiellement anticoncurrentielle, pour avoir le temps
de mener une enquéte de fond et de définir un éventuel abus de position
dominante ou une entente verticale. Certes, la Cour de Justice de I'Union eu-
ropéenne (CJUE) a quelque peu paralysé I'application de cet instrument en
en soumettant le prononcé a des conditions trop strictes'. Il aurait pu étre
envisagé de revoir le reglement de procédure qui en prévoit la possibilité,
pour redonner des marges de manceuvre tant a la Commission européenne
gu'aux tiers et d'attendre le retour d'expérience de la nouvelle directive d'har-
monisation des droits nationaux sur ce point. La démonstration de 'efficacité
de cet outil sur des marchés émergents n'est plus a faire, comme le montre
I'expérience de 'Autorité de la concurrence francgaise.

Les critéres du contréle des concentrations auraient pu également étre re-
vus pour intégrer les difficultés posées par cette nouvelle économie”. A ce
titre, il conviendra de préciser 'articulation de I'article 12 du projet de DMA,
sur « l'obligation d’informer sur les concentrations », avec le cadre existant ;
|'article 12 apparaissant, par ailleurs, assez imprécis. En effet, deux situations
peuvent se rencontrer : soit les concentrations visées par I'article 12 sont sou-
mises, quoi qu'il arrive, a une obligation de notification prévue par le régime

15 « Réglement (CE) no 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif a la mise en ceuvre des
régles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité » :

Les mesures provisoires ont été instaurées par l'article 8 du réglement 1/2003, relatif a la mise en
ceuvre des reégles de concurrence prévues aux articles 81 (101 TFUE) et 82 (102 TFUE) du Traité sur
le fonctionnement de I'Union européenne. Elles sont prévues exclusivement pour les ententes et
les abus de position dominante. L'article 22 de la proposition de Iégislation sur les marchés nu-
mériques reprend cet article, avec un ajout au paragraphe 2 : « Cette décision est applicable pour
une durée déterminée et est renouvelable dans la mesure ou cela est nécessaire et opportun ». Si
la Commission européenne utilise le méme dispositif en théorie, elle ouvre la voie a une pratique
différente des mesures conservatoires, selon qu'elles soient mises en ceuvre en concurrence ou en
marché intérieur.

16 Jacques Buhart, « Mesures provisoires imposées a Broadcom : le réveil d'un outil endormi ? »,
Les Echos, 7 novembre 2019 :

17 Les concentrations sont régies par le « Réglement (CE) n° 139/2004 du Conseil du 20 janvier
2004 relatif au contréle des concentrations entre entreprises » :


https://www.autoritedelaconcurrence.fr/fr/decision/sur-les-pratiques-mises-en-oeuvre-par-les-societes-bookingcom-bv-bookingcom-france-sas-et
https://www.autoritedelaconcurrence.fr/fr/decision/sur-les-pratiques-mises-en-oeuvre-par-les-societes-bookingcom-bv-bookingcom-france-sas-et

général des concentrations, alors l'outil n'apporte rien ; soit il N'y a pas de
contraintes administratives de notification prévues par le régime général des
concentrations, alors on ne sait pas ce que la Commission européenne pour-
rait envisager de faire a I'égard d'opérations qu'elle n'a pas la possibilité de
contréler a priori.

Au-dela des outils liés aux enjeux de concurrence, le projet de DMA s'ins-
crit dans un cadre juridique plus large entourant les services numériques,
gu'’il convient de bien appréhender pour préserver la sécurité juridique des
acteurs sur le marché unique européen'®. Pour assurer la cohérence avec le
DMA, certains de ces textes pourront, a ce titre, devoir étre réformés, afin
d'éviter des conflits de normes.

L'INSTAURATION i
D'UN REGIME DE PRESOMPTION

La confusion de ce texte avec le droit de la concurrence pourrait conduire
a une dénaturation de ce dernier. Le projet de |égislation sur les marchés
numeériques offre un renversement de perspective par rapport au droit de
la concurrence. Dans ce texte, le régulateur ne part pas, en effet, d'une dé-
faillance de marché, pour ensuite proposer un reméde et résoudre cette
défaillance. Il présuppose que la puissance de l'acteur - en premier lieu dé-
finie par sa taille - constitue en elle-méme une défaillance de marché. Le
concept de « contréleur d'acces » n'est d'ailleurs pas méme lié a un marché
spécifique. De critéres assez flous pour désigner les plateformes numériques
concernées (article 3), sont déduits des remedes généraux ; ce qui induit une
rupture d'égalité devant de la loi. Pourquoi interdire en soi a une entreprise
un comportement donné, au motif qu’elle serait trop puissante, sans qu’'une
démonstration, discutée et argumentée par toutes les parties intéressées, ne
soit faite sur l'effet de cette puissance sur le fonctionnement concurrentiel
du marché” Symétriquement, une entreprise plus puissante sur le marché
affecté par cette activité, que le « contréleur d'accés », pourrait, elle, avoir
toute latitude pour s'y renforcer.

18 L'Observatoire sur I'économie des plateformes en ligne présente un éventail, non exhaustif, de
ce cadre dans son rapport « Measurement & Economic Indicators » (p.14).
19 Voir a ce sujet I'analyse de I'article 30 a la fin de cette partie.

C'est la se départir de I'approche mise en ceuvre dans la réglementation dont
on considéere qu’elle a pu influencer le projet de DMA, a savoir celle des com-
munications électroniques. En effet, depuis le deuxieme paquet télécom?,
'apport de la réglementation européenne est d'avoir posé comme principe
gu'une réglementation de marché devait répondre a un probléme identifié,
non traitable par le droit de la concurrence, auquel est apporté un remede,
lui-méme analysé sur une certaine durée, afin de I'ajuster si nécessaire ou de
I'arréter si le probléme est résolu.

Le seul exemple dans la législation de 'UE ou le régulateur raisonne ainsi,
c'est dans le cadre du contrble des concentrations, qui repose sur des seuils
a priori. Toutefois, le contréle des concentrations ne vise pas un état de fait.
Il concerne un projet auquel les entreprises qui lui sont parties, peuvent re-
noncer, si elles considerent que la contrainte réglementaire qui leur sera im-
posée est trop lourde par rapport aux bénéfices attendus de I'opération. La
logigue de seuil mise en ceuvre reléve ainsi d'une procédure. Il s'agit d'opti-
miser la ressource limitée des autorités de régulation, qui ne peuvent vérifier
gu’un certain nombre d'opérations et qui doivent alors pouvoir se concentrer
sur celles dont elles peuvent, a priori, penser qu'elles sont susceptibles de po-
ser un probléme de concurrence, mais ne l'ont pas encore établi. Ainsi, entre
le contréle des concentrations et le projet de |égislation sur les marchés nu-
meériques, les colts pour les entreprises ne sont pas les mémes. En outre, le
contréle des concentrations repose sur un régime d’autorisation d'une opé-
ration privée qui ne s'est pas encore déroulée, et non pas sur une mesure
imposée par 'administration pour modifier une entreprise ou un fonctionne-
ment du marché déja existant. En termes de respect des droits de la défense,
la nuance est notable.

Par ailleurs, outre que la proposition de législation sur les marchés numé-
riques introduit une sorte de présomption de culpabilité concurrentielle, elle
I'assoit sur un fondement particulierement flou. L'article 3 qui présente les
criteres pour définir les « contréleurs d'accés » laisse, a ce titre, une large place
a l'interprétation. De méme, le paragraphe 4 explique que le fournisseur de
« services de plateforme essentiels » qui atteint les seuils quantitatifs cor-
respondants aux « controleurs d'acces », peut démontrer qu'il ne rentre pas
dans cette catégorie d'acteurs, notamment sur la base des « circonstances

20 Voir sa présentation sur le site de I'Autorité de régulation des communications électroniques,
des postes et de la distribution de la presse (ARCEP) :



dans lesquelles le service de plateforme essentiel concerné est assuré » : il
est difficile d'interpréter ces « circonstances ». La Commission européenne
évoque également, au paragraphe 1 de ce méme article, un acteur qui « jouit
d’'une position solide et durable dans ses activités ou jouira, selon toute pro-
babilité, d'une telle position dans un avenir proche » ou elle expligue en-
core, dans son paragraphe 6, que « dans son appréciation, la Commission
tient compte de [‘évolution prévisible de ces éléments ». La possibilité d'étre
considéré comme susceptible de devenir « contrbleur d’'acces » - notion de
« contrbleurs d'accés émergents » (considérant 63) - ouvre la voie a de nom-
breuses interprétations possibles par le régulateur. A ce titre, la Commission
européenne se repose sur des critéres quantitatifs, mais se donne également
la possibilité d'user de critéres qualitatifs si les seuils des premiers ne sont pas
atteints. Toutefois, 'approche de ces analyses de cas est faiblement précisée.

En cela, la proposition de DMA détourne 'analyse de marché de son objet
initial : elle passe d'un outil d'analyse pour éclairer une décision a un outil de
surveillance et de faconnage de marché. Il s'agit de constater une puissance
économique - notamment par la taille -, qui a éventuellement des impacts
sur de multiples marchés, et de mettre en ceuvre un mécanisme qui néces-
site de procéder a une analyse de marché pour déterminer que cet acteur
est bien un « contréleur d'acces ». Ainsi, le texte, qui veut sortir du droit de
la concurrence, se repose sur ses outils?. Plutdt que d'étre dévoyée, I'ana-
lyse de marché pourrait étre repensée et évoluer. Dans le champ de I'ana-
lyse concurrentielle, des travaux ont été engagés pour établir de nouvelles
approches de ces outils, afin de les rendre plus efficients. A ce sujet, sont
souvent confondues l'analyse dynamique de marché, qui peut étre établie
a partir d'un grand nombre d'outils, et non seulement les parts de marché,
avec une analyse statique du marché. Les analyses de marché sont des outils
méthodologiques qui comme tous les outils sont contestables et peuvent
étre améliorés, mais dont la définition a priori permet a ceux qui sont mis
en cause de s'expliquer de maniére contradictoire sur la base de concepts
éprouvés. Déterminer l'existence d'une puissance sur un marché ne peut
faire I'impasse d'une procédure contradictoire bien établie. Si 'on compare
I'article 30 du projet de DMA, qui présente le « droit d'étre entendu et le droit
d’acceés », aux droits de la défense présentés a l'article 27 du « Reglement
(CE) n°1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif a la mise en ceuvre des
régles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité », 'ouverture de

21 Par exemple, les « indices de pression concurrentielle ». Voir, Petit N., (2020), Big Tech & The Digi-
tal Economy. The moligopoly scenario , Oxford University Press, pp. 227-237

la procédure est plus grande dans le second cas, car elle permet notamment
a des parties tierces, « justifiant d’'un intérét suffisant, d'étre entendues » (pa-
ragraphe 3). Par ailleurs, le paragraphe 4 de ce méme article ouvre la voie
aux observations des tiers, avant I'adoption de la décision par la Commission
européenne. Des lors, on peut s'interroger pourquoi la Commission n'a pas
repris ces approches dans leur entiéreté.

La nouvelle répartition des pouvoirs qu'instaure le projet de DMA éloigne les
pouvoirs de la Commission européenne des principes cardinaux en matiere
d'équilibre des pouvoirs institutionnels. L'extension des pouvoirs de la Com-
mission et le caractere flou, et donc potentiellement discrétionnaire, de cer-
taines de ses mesures interrogent quant a l'espace accordé, par ce texte, au
contradictoire. Au-dela des acteurs visés ici - les plus grandes plateformes
numeériques -, il conviendrait d'en mesurer les conséquences sur d'autres
pans du cadre juridique européen, si une pareille approche se généralisait.

UNE CONCENTRATION
DES POUVOIRS INEDITE AU SEIN
DE LA COMMISSION EUROPEENNE

En l'état, la proposition de |égislation sur les marchés numériques souléve des
interrogations quant a la séparation des pouvoirs au niveau des institutions de
I'Union européenne et la possible confusion des réles dans la chaine juridique
qui se pose lorsqgu’un méme organe participe de la définition de la regle, en ins-
truit I'éventuelle violation, détermine la sanction et finalement I'adapte. Telle est
la situation s'agissant de la Commission européenne dans le cadre du projet de
DMA. L'acteur qui participe a la définition des regles est le méme qui en instruit
le non-respect et détermine les sanctions. Ce cumul de fonctions transparait
notamment a l'article 16, paragraphe 1, concernant I'« enquéte sur le marché
portant sur un non-respect systématique » : « Lorsqu’il ressort de I'enquéte
surle marché qu'un contréleur d'accés a systématiquement contrevenu aux
obligations prévues aux articles 5 et 6 et qu'il a encore renforcé ou étendu sa
position de contréleur d'acces au regard des caractéristiques mentionnées



a l'article 3, paragraphe 1, la Commission peut, par voie de décision adoptée
conformément a la procédure consultative visée a l'article 32, paragraphe 4,
imposer a ce contréleur d'acces toute mesure corrective comportementale
ou structurelle qui soit proportionnée a l'infraction commise et nécessaire
pour garantir le respect du présent reglement. »

L'avocat Olivier Fréget présente assez clairement les risques d'une telle
concentration de pouvoirs : « au-dela de la dimension symbolique que re-
présente la séparation du pouvoir, la séparation des pouvoirs participe
d’'une question d’efficacité. Si celui qui a (mal) écrit la regle peut la corriger
au moment ou il 'applique et sanctionner un acteur, alors que le reproche
qu’il forme a I'encontre de ce dernier va au-dela de ce que le texte qu'il a lui-
méme rédigé édicte, ce cumul des pouvoirs engendre une disparition des
incitations a élaborer de la norme efficace de la part du régulateur. (...) Dans
le cadre du Digital Markets Act, la Commission va ainsi se doter d’un pouvoir
d’intervention ex ante supplémentaire et inédit, alors qu'en méme temps
elle peut utiliser un droit de la concurrence — et ne s'en prive pas - déja infini-
ment flexible pour régler des défaillances de marché. » %

Cette concentration des pouvoirs au sein de la Commission européenne
pose également un probleme de répartition des compétences au sein de
'Union européenne. L'articulation avec les autorités de concurrence na-
tionales et la logique de réseau, qui prévalaient jusqu'a présent, sont peu
abordées par le texte, ainsi que les questions de chevauchement et de re-
couvrement des différents textes, alors que la directive ECN+ a récemment
renforcé leurs pouvoirs?®. En choisissant des fondements juridiques diffé-
rents, les réglementations nationales et européennes peuvent altérer, voire
faire échec aux objectifs de politique économique gu'elles visent. A ce titre,
le principal texte rivalisant avec la proposition de Iégislation sur les marchés
numeériques est la nouvelle loi allemande sur la concurrence adoptée le 18
janvier 2021%4. Ce texte prévoit le méme dispositif que le projet de DMA, mais

22 Lire son interview, parue le 20 janvier 2021, sur le site de Renaissance Numérique :

23 « Directive (UE) 2019/1 du Parlement européen et du Conseil du 11 décembre 2018 visant a doter
les autorités de concurrence des Etats membres des moyens de mettre en ceuvre plus efficace-
ment les regles de concurrence et a garantir le bon fonctionnement du marché intérieur » :

24 « Amendment of the German Act against Restraints of Competition », Bundeskartellamt, 19 jan-
vier 2021:

en fait, lui, un sujet de droit de la concurrence. En conséquence, l'autorité
de la concurrence allemande, le Bundeskartellamt, naura d'autre but que la
libre concurrence sur un marché donné. A l'inverse, puisque le projet de DMA
se présente comme une mesure de marché unique, il pourrait faire l'objet,
a terme, d'une jurisprudence qui I'éloignerait de I'objectif concurrentiel visé
dans le texte allemand?. Des lors, quelle lisibilité et sécurité juridiques offre-
t-on aux acteurs ? Le risque est une concurrence de compétences et que les
mémes comportements soient sanctionnés par des |Iégislations différentes.
Comment les régulateurs travailleront-ils de concert pour éviter des disso-
nances ? A cela s'ajoute la possible confusion avec le deuxiéme volet du pa-
quet législatif visant a réguler les plateformes numériques : la proposition de
|égislation sur les services numériques. Le DMA et le DSA reposent, en effet,
sur deux logiques de coordination des régulateurs différentes et n'usent pas
des mémes définitions pour désigner souvent les mémes acteurs : « contro-
leurs d'acces » pour le premier, « treés grandes plateformes en ligne » pour le
second. Ainsi, 'ambition d’harmonisation portée par la proposition législative
pourrait ne pas étre atteinte?®.

QUELLE PLACE POUR
LA PREVISIBILITE DES REGLES ?

Au-dela de cette redistribution des pouvoirs, le projet de législation sur les
marchés numériques instaure des mécanismes de révision qui laissent une
grande place a l'interprétation et, par conséquent, offrent peu de stabilité
juridigue aux acteurs. Selon l'article 4, la Commission européenne doit ré-
examiner « gu moins tous les deux ans » la liste des « controleurs d'accés » et
la liste des services de plateforme essentiels concernés par des obligations.
De méme, I'article 10 habilite la Commission européenne a revoir la liste des
obligations qui incombent aux « contrbéleurs d'acces ». Or, ces deux articles
présentent peu de détails quant a la mise en ceuvre de ces révisions, dont la
Commission européenne a la prérogative. Le régulateur européen peut ainsi

25 Les professeurs Jens-Uwe Franck et Martin Peitz évoquent une « prévisible » (« foreseeable »)
fragmentation du cadre juridique entourant les plateformes numériques au sein de I'Union euro-
péenne. Jens-Uwe Franck, Martin Peitz, « Taming Big Tech: What Can We Expect From Germany's
New Antitrust Tool? », Promarket, 7 février 2021 :

26 Voir notamment a ce sujet I'exposé des motifs de la proposition de législation sur les marchés
numériques.
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déclencher la désignation de nouveaux « contréleurs d'acces », qui se trou-
veront, par conséguent, soumis a une réglementation remettant en cause la
pérennité des investissements qu'ils ont pu effectuer (article 4) : les termes
de « changement important » ouvrent, par exemple, la voie a de nombreuses
interprétations. Par ailleurs, les fondements sur lesquels la Commission peut
imposer de nouvelles obligations aux « contréleurs d'accés » (article 10) sont
assez flous, a I'instar de la notion de « contestabilité ». De méme, selon l'article
3, paragraphe 5, « la Commission est habilitée a adopter des actes délégués
conformément a l'article 37, afin de préciser la méthode utilisée pour dé-
terminer si les seuils quantitatifs fixés au paragraphe 2 sont atteints, et de
I'adapter régulierement, le cas échéant, aux évolutions du marché et de la
technologie, en particulier en ce qui concerne le seuil visé au paragraphe 2,
point a) ».

Hormis I'enjeu de « viabilité économique » porté par l'article 8 et pouvant
conduire a la suspension de certaines obligations?, la Commission euro-
péenne peut également exempter des acteurs identifiés commme « contro-
leurs d'accés » de certaines obligations sur la base de critéres particuliere-
ment larges : « moralité publique », « santé publique », « sécurité publique »?.
Ce sont des critéres de droit administratif, dont la nature s'est souvent forgée
dans des questions relatives aux libertés fondamentales. A priori, ces critéres
existent dans la plupart des Etats membres, selon des définitions et des tra-
ditions constitutionnelles parfois divergentes, et ont pu faire I'objet d'une
analyse, au cas par cas, par le juge communautaire?, mais toujours dans la
perspective d'analyser la proportionnalité d'une législation avec les objectifs

27 Par ailleurs, il reste a définir les modalités pour étre en mesure de démontrer cet enjeu de « via-
bilité économique ».

28 Article 9 « Exemption pour raisons impérieuses d'intérét général ».

29 Celui-ci considére depuis 1970 (Cour de Justice des Communautés européennes, 17 décembre
1970, Internationale Handelsgesellschaft) que le respect des droits fondamentaux fait partie inté-
grante des principes généraux du droit dont la Cour assure le respect, et que la sauvegarde de ces
droits, tout en s'inspirant des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres, doit étre
assurée dans le cadre de la structure et des objectifs de la Communauté.

Ces concepts apparaissent également dans le Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne.
Article 36 (ancien article 30 du Traité instituant la Communauté européenne) : « Les dispositions
des articles 34 et 35 ne font pas obstacle aux interdictions ou restrictions d'importation, d'expor-
tation ou de transit, justifiées par des raisons de moralité publique, d'ordre public, de sécurité pu-
blique, de protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou de préservation des
végétaux, de protection des trésors nationaux ayant une valeur artistique, historique ou archéo-
logique ou de protection de la propriété industrielle et commerciale. Toutefois, ces interdictions
ou restrictions ne doivent constituer ni un moyen de discrimination arbitraire ni une restriction
déguisée dans le commerce entre les Etats membres. »

de I'Union européenne : les comportements privés n'entre-
tiennent pas avec des objectifs publics le méme lien, sauf a
ce que l'entreprise en cause soit investie expressément d'une
obligation de mission de service public. L'éventail d’interpré-
tations induit par cette jurisprudence, pourrait permettre
a la Commission européenne d'en tirer des définitions tres
étroites et de refuser ainsi d'accorder certaines exemptions.

Le respect de I'Etat de droit exige certes des exceptions défi-
nies de maniére abstraite, mais a condition que leur « actuali-
sation » au cas précis soit effectuée par des acteurs qui n'ont
pas d'intérét dans leur interprétation et que cette derniére
puisse faire I'objet d'un contréle juridictionnel effectif.

Ainsi, le projet de législation sur les marchés numeériques
ouvre la voie a une possible approche discrétionnaire de la
part de la Commission européenne. Deés lors, pour avoir un
contréle de proportionnalité de ses décisions, seule la voie de
la justice - en l'occurrence ici, la Cour de Justice de I'Union
européenne - sera a disposition des entreprises visées par
le DMA : soit une procédure a posteriori et particulierement
longue, dont I'essentiel du débat pourrait échapper a la Cour,
car elle pourrait ne se saisir que de certains éléments pro-
céduraux ou substantiels. Tel que le texte est construit au-
jourd’hui, le champ des garanties procédurales semble par-
ticulierement étroit. Ce n'est pas seulement une question de
respect de droit de la défense d'entreprises qui, tant que la
démonstration inverse ne sera pas apportée, doivent étre ré-
putées avoir atteint leur situation de pouvoir par leurs mé-
rites, mais des autres principes de respect de la propriété et
de protection des investissements qui apparaissent affaiblis
au sein de la proposition de DMA.

Aussi, en I'état du texte, il convient de s’interroger sur I'impact
gue pourrait avoir cette nouvelle architecture du droit euro-
péen sur d'autres secteurs économiques, si cette approche
était étendue au-dela du numérique.
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ECONOMIE

LE MARCHE NUMERIQUE ET SES
ACTEURS : LE FLOU CONCEPTUEL

Les concepts importants sur lesquels repose cette nouvelle régulation sont
définis de maniére assez imprécise. Ainsi, la définition méme d'un « contro-
leur d'acces » reste assez floue. Il en va de méme pour les « services de
plateforme essentiels », et le sujet du seuil de basculement dans un mar-
ché verrouillé (« tipping markets »). Par ailleurs, quelles sont précisément les
obligations qui pourraient s'imposer a ces plateformes ? A cet égard, la posi-
tion du Regulatory Scrutiny Board de la Commission européenne sur I'étude
d'impact de la Commission identifie bien le probléeme : « The report does not
fully justify the selection of the core platform services to be covered by the
initiative »*°,

Dans la rédaction actuelle de la législation sur les marchés numériques,
on ne sait pas si une plateforme qui sera considérée comme un « contré-
leur d'acces », sera concernée sur I'ensemble des activités dans lesquelles
elle opere. Cela dépend de la définition des « services de plateforme essen-
tiels ». En effet, les plateformes multi-faces, par construction, opérent sur plu-
sieurs marchés (faces). Seront-elles susceptibles, par des raisonnements de
connexité, d'étre réputées en position dominante sur plusieurs faces, y com-
pris sur un marché sur lequel elles n'occupent qu'une position secondaire
ou marginale, parce que leur modele d'affaires rend ses activités connexes ?
Par exemple, l'activité publicitaire d’Amazon, activité principalement desti-
née aux vendeurs de sa place de marché, sera-t-elle considérée comme une
activité cceur de la plateforme 1?

Un « contréleur d'acces » est essentiellement identifié par sa taille, calculée
selon trois criteres : le chiffre d'affaires, le nombre d'utilisateurs européens
et la capitalisation boursiére. Ainsi, une plateforme est présumée étre un
« contréleur d'acceés », si elle compte plus de 45 millions d'utilisateurs actifs
mensuels dans I'Union européenne et plus de 10 000 utilisateurs profession-

30 Commission européenne, « Regulatory Scrutiny Board Opinion - Proposal for a Regulation of
the European Parliament and of the Council on contestable and fair markets in the digital sector
(Digital Markets Act) », 19 janvier 2021.

31 Lactivité publicitaire d’Amazon est estimée a environ 20 milliards de dollars en 2020 pour un
chiffre d'affaires global de 386 milliards de dollars, soit environ 5 %.



nels actifs annuels dans I'UE. L'impact significatif sur le mar-
ché unique est présumé si la plateforme réalise un chiffre
d'affaires annuel dans I'Espace économique européen (EEE)
supérieur a 6,5 milliards d'euros au cours des trois derniers
exercices financiers, ou posséde une capitalisation bour-
siere moyenne supérieure a 65 milliards d'euros au cours du
dernier exercice financier.

Cette approche ne tient pas compte des différences d'usage
entre les plateformes. Ainsi, les consommateurs européens
utilisent simultanément plusieurs plateformes de réseaux
sociaux ou places de marché (comportement de multi-ho-
ming), alors qu'’ils utiliseront un nombre beaucoup plus res-
treint de systémes d'exploitation, autre type de plateforme
numérique qui entre dans le périmeétre du texte. On pour-
rait s'attendre a ce que les seuils d'utilisateurs soient adap-
tés en fonction de la nature de la plateforme ; ce qui n'est
pas le cas.

Sur le critere du chiffre d'affaires, outre que le seuil fixé
est relativement faible pour le marché unique européen,
il demeure a ce stade une incertitude, pour certains mo-
deles d'affaires : les services d'intermédiaires et les places
de marché, les magasins d'applications. Prendra-t-on en
considération le volume d'affaires (GMV, Gross Merchandise
Volume, ou GBV, Gross Booking Value) de la plateforme ou
son chiffre d'affaires, c’est-a-dire le montant des commis-
sions qu’elle percoit sur le volume d'affaires ? Par exemple,
en 2020, Airbnb réalise un volume de réservations (GBV) de
6,6 milliards de dollars dans la zone EMEA et un chiffre d'af-
faires de 1 milliard de dollars dans cette méme zone géogra-
phique®.

De méme, l'utilisation de la capitalisation boursiere et sa
croissance sur trois ans, comme un indicateur de définition
pour mesurer la puissance financiére d'un acteur, est pro-
blématique a maints égards. Nombre de plateformes sus-

32 Source : Airbnb, rapport annuel 2020.

ceptibles de devenir des « contréleurs d'acces » ne sont pas cotées et sont
financées par des venture capitalists ou du private equity dans leur phase
de conquéte et de développement, c'est-a-dire lorsque qu’elles cherchent a
atteindre la taille critique qui déclenche les effets de réseaux directs. Par ail-
leurs, les valorisations boursiéres ne constituent pas toujours un mécanisme
d'évaluation pertinent de la valeur réelle des actifs et des flux de revenus fu-
turs de la plateforme numérique. On semble a cet égard avoir oublié « la bulle
Internet » du début des années 2000 et I'extréme survalorisation des entre-
prises de I'Internet et des télécommunications, comme si un tel phénomeéne
ne pouvait se reproduire. On peut également s'interroger sur les valorisations
réelles de certaines plateformes numérigques, a une époque ou les banques
centrales alimentent depuis une décennie les marchés financiers avec des
volumes de liquidités sans précédents (Quantitative Easing), faussant, par
cette surabondance de liquidités, la valeur réelle des actions.

Le texte introduit la notion de « basculement de marché », c'est-a-dire le mo-
ment a partir duquel une plateforme devient dominante sur son marché.
Autrement dit, la plateformme numérique a réussi a déclencher les effets de
réseaux et accumuler un nombre croissant d'utilisateurs qui rend difficile
I'accés au marché pour de nouveaux entrants. La plateforme bénéficie alors
des « effets de feedbacks positifs » (Shapiro et Varian®), et cette situation n'est
pas transitoire, mais durable. Dans un tel contexte, la plateforme ne serait
plus incitée a innover et se trouverait en situation de rente monopolistique.
Cette derniére hypotheése est remise en question par certains travaux acadé-
miques récents, qui mettent en évidence que l'absence de concurrents ne
signifie pas I'absence de concurrence et d'innovations®. A ce sujet, le projet
de DMA stipule : « Un sous-ensemble de regles particulier devrait s‘appliquer
aux fournisseurs de services de plateforme essentiels susceptibles de jouir
d'une position solide et durable dans un avenir proche. Les mémes caracté-
ristiques spécifiques des services de plateforme essentiels les rendent sus-
ceptibles de basculer : dés qu’un fournisseur de services a obtenu un certain
avantage par rapport a ses concurrents ou a des concurrents potentiels en
termes d'‘échelle ou de pouvoir d’intermédiation, sa position peut devenir
inattaquable et évoluer au point de devenir solide et durable dans un ave-
nir proche. Les entreprises peuvent tenter de provoquer ce basculement et

33 Shapiro C., Varian H., (1998), Information rules. A strategic guide to the network economy, Har-
vard Business Review Press.

34 Petit N, (2020), Big Tech & the digital economy. The moligopoly scenario, Oxford University
Press.



devenir des contrbleurs d'acces en recourant a certaines
des conditions et pratiques déloyales régies par le présent
reglement. Il semble adéquat d’intervenir dans une telle
situation, avant que le marché ne bascule de maniere irré-
versible » (considérant 26).

Comme le périmetre du texte porte a la fois sur une situa-
tion de « contréleur d'acces » établie et a la fois sur une si-
tuation ou une plateforme numérique pourrait le devenir, la
guestion de I'évaluation de ce seuil de basculement devient
un enjeu crucial pour savoir quelle plateforme est concer-
née par cette régulation. Comment peut-on établir ce seuil
? Le texte suggere I'utilisation de critéres commme « (la) ca-
pitalisation boursiére tres importante, un ratio de valeur
de fonds propres par rapport au bénéfice tres élevé ou un
chiffre d’affaires trés important tiré des utilisateurs finaux
d’'un seul service de plateforme essentiel peuvent révéler un
basculement du marché ou un potentiel d’utilisation d’'un
effet de levier par ces fournisseurs » (considérant 25).

Quelle méthodologie robuste permettra d'asseoir une dé-
cision de la Commission européenne ? On mesure bien
'importance d'un tel critére pour fonder une décision d'ap-
plication du DMA sur certaines plateformmes numériques
susceptibles de devenir des « contréleurs d'acces ». Com-
ment ces dernieres pourront-elles anticiper une telle déci-
sion, sur la base de quels criteres objectivables ?

Une possibilité plus robuste que le cours de bourse consis-
terait a évaluer la croissance du nombre d'utilisateurs des
« services de plateforme essentiels » de la plateforme au
regard du volume d'investissements de la plateforme®. Si
le nombre d'utilisateurs croit alors que le volume d'inves-
tissement diminue, cela pourrait caractériser une situation
typique d’'effets de réseaux directs. Reste a définir la nature
des investissements pris en considération dans une telle
méthodologie. En outre, les plateformes numériques consi-

35 Selon une proposition de N. Petit, voir :

dérées comme des « contrdleurs d'acces » investissent massivement et de
facon continue en R&D, méme apres avoir dépassé le seuil de basculement.
Un tel critére, a lui seul, ne parait donc pas plus robuste que ceux proposés
par la Commission européenne.

COMPRENDRE LES MODELES D’AFFAIRES
DANS LE NUMERIQUE

L'appréhension des modeles d'affaires nécessite une plus grande précision
que celle que semble offrir le texte actuellement. Ainsi, concernant les in-
frastructures d'informatique en nuage, la Commission européenne qualifie
les services d'informatique en nuage parmi les huit catégories d'acteurs qui
pourraient étre considérés comme des « contrdleurs d'accés ». Ces services
sont pourtant utilisés directement par les consommateurs finaux pour ac-
complir des taches, batir des solutions technologiques et automatiser des
processus de fonctionnement internes. lls n'ont pas pour objet d’agir comme
intermédiaires entre les utilisateurs commerciaux et les utilisateurs finaux.
Pour appréhender correctement une telle activité, il convient de distinguer
plusieurs couches de services, dont certaines ne sont destinées qu’aux seuls
professionnels (Paas, 1aaS), et au sein de la couche logicielle (Saa$S), il convient
encore de distinguer les offres pour les particuliers des offres pour les en-
treprises. Appréhender de facon globale I'activité d'infrastructures en nuage
(cloud computing), c'est sSempécher de qualifier correctement les éventuels
abus de position dominante.

Par ailleurs, les remedes envisagés par le projet de |égislation sur les mar-
chés numériques conduisent, pour nombre d'entre eux, a une modification
substantielle du modéle d'affaires des plateformes concernées, et non seu-
lement a une diminution de leur taille par cession d’actifs ou d'activités. Les
contraintes qui pourraient s'imposer aux plateformes numériques vont bien



au-dela de classiques restrictions de certaines activités qui
existent en droit de la concurrence (engagements ou in-
jonctions), comme l'interdiction de I'agrégation de données
en provenance de plusieurs services ou l'obligation de pro-
poser un usage non personnalisé du service. Le texte pro-
pose plusieurs mesures qui toutes imposent a la plateforme
numeérigue un changement de modéles d'affaires.

Les places de marché se voient dans l'obligation de laisser
les marchands tiers contracter librement avec des clients
de la plateforme, sans que celle-ci puisse interférer : « per-
met aux entreprises utilisatrices de promouvoir leurs offres
aupres des utilisateurs finaux acquis grdce au service de
plateforme essentiel, et de conclure des contrats avec ces
utilisateurs finaux, en utilisant ou non a cette fin les ser-
vices de plateforme essentiels du contréleur d’acces, et per-
met aux utilisateurs finaux, par l'intermédiaire des services
de plateforme essentiels du contréleur d’acces, d’'accéder
a des contenus, abonnements, fonctionnalités ou autres
éléments et de les utiliser en se servant de 'application lo-
gicielle de l'entreprise utilisatrice, lorsque ces éléments ont
été acquis par les utilisateurs finaux auprés des entreprises
utilisatrices concernées sans avoir recours aux services de
plateforme essentiels du contréleur d’'acceés » (article 5, (c) ).

Il en va de méme avec les magasins d'applications qui ne
sont qu'une variante des places de marché: « les entreprises
utilisatrices de ces contréleurs d’acces devraient étre libres
de promouvoir et choisir le canal de distribution qu'elles
jugent le plus approprié pour interagir avec les utilisateurs
finaux que ces entreprises utilisatrices ont déja acquis par
I'intermédiaire des services de plateforme essentiels fournis
par les contréleurs d’'acces » (considérant 38).

De telles mesures reviennent a transformer le modele d'af-
faires de la place de marché en modeéle d'affiliation, ou d'ap-
porteur d'affaires. Cela revient a condamner le modele de
la place de marché et généraliser le modeéle d'affiliation,
ou, en tout état de cause, a le limiter a un certain volume
de transactions. Concernant les magasins d'applications,

le texte va encore plus loin, car il oblige ces plateformes a permettre d'autres
magasins d'applications ou d'autres mécanismes d'installation de logiciels :
« permet l'installation et I'utilisation effective d’applications logicielles ou de
boutiques d'applications logicielles de tiers utilisant, ou interopérant avec,
les systemes d’exploitation du contréleur d’'acces, et permet 'acces a ces ap-
plications logicielles ou boutiques d'applications logicielles par des moyens
autres que les services de plateforme essentiels du contréleur d'acces » (ar-
ticle 6, paragraphe, (c) ).

Une autre obligation concernant les usages des données par les plateformes
numeériques conduit a un réel changement de modele : « s‘abstient d’uti-
liser, en concurrence avec les entreprises utilisatrices de ses services de
plateforme essentiels, les données quelles qu'elles soient non accessibles au
public qui sont générées par les activités de ces entreprises utilisatrices, y
compris par leurs utilisateurs finaux, ou qui sont fournies par ces entreprises
utilisatrices ou par leurs utilisateurs finaux » (article 6, paragraphe, (a) ). Une
telle mesure revient, de facto, pour la plateforme numérique a ne pas pouvoir
utiliser les données de vente des marchands de la plateforme. Imagine-t-
on imposer aux distributeurs alimentaires une telle obligation ? Comment
pourraient-ils développer leurs marques « distributeur » qui viennent concur-
rencer les marques nationales ? Les marques « distributeur » pour une place
de marché seront-elles encore possibles ? Les distributeurs alimentaires clas-
sigues ont donc le droit de construire leur rapport de force avec leurs four-
nisseurs grace aux données de ventes, mais une plateforme numérique s'en
voit dénier la possibilité.

Une autre des mesures proposées constitue une remise en cause de la per-
sonnalisation des services proposés par les plateformes numériques. La per-
sonnalisation est donc vue comme problématique en soi, les plateformes
devant proposer a I'utilisateur un service sans personnalisation. Le texte ne
démontre pas en quoi la personnalisation en tant que telle est un probléme.
On peut considérer qu'une telle pratique constitue un effet de verrouillage.
Cependant, c'est considérer que toute technique marketing qui vise a fidé-
liser des utilisateurs est en soi problématique, puisque toutes agissent de la
sorte et ont la méme finalité : retenir un client.

Le projet de DMA impose donc des mesures qui remettent en question les
modeles d'affaires des plateformes numériques et leur imposerait un chan-
gement radical de ces derniers.



UN OBJECTIF MANQUE POUR
LA PUBLICITE ?

La proposition de |égislation sur les marchés numériques
introduit une obligation de transparence pour les acteurs
du marché publicitaire en ligne. Si cette transparence sur
le prix payé par I'annonceur et la rémunération de I'édi-
teur est bienvenue, dans un marché ou la formation des
prix et le partage de la valeur entre les différents interve-
nants du marché est complexe®, il est a craindre que cela
ne soit pas suffisant pour développer la concurrence dans
ce secteur’”. Comme le note le panel d'économistes qui
a produit une analyse pour le centre de recherche de la
Commission européenne : « Online targeted advertising is
a very concentrated market that is also very opaque. Ar-
ticles 5(g) and 6(f) focus on transparency, which is certainly
very helpful. However these articles do not seem to focus
enough neither on structural problems (e.g. several layers
of the « open display » ad tech chain), nor on behavioural
features such as exclusive distribution of inventory through
one'’s own tech stack or limiting interoperability with rival
tech intermediaries »*,

L'intégration verticale entre 'amont et I'aval de Google et sa
position de teneur de marché appellerait une toute autre
régulation que la simple transparence des prix. A cet égard,
si 'on considéere que les marchés publicitaires fonctionnant
en temps réel sont des places de marché, alors une régu-

36 Observatoire de I'économie des plateformes en ligne, (2021), « Market
power and transparency in open display advertising — a case study » :

37 Cabral, L, Haucap, J., Parker, G., Petropoulos, G., Valletti, T., and Van Alstyne,
M., « The EU Digital Markets Act », Publications Office of the European Union,
Luxembourg, 2021, ISBN 978-92-76-29788-8, doi:10.2760/139337, JRC122910 :

38 Cabral, L., Haucap, J,, Parker, G., Petropoulos, G., Valletti, T.,.and Van Alstyne,
M., « The EU Digital Markets Act », Publications Office of the European Union,
Luxembourg, 2021, ISBN 978-92-76-29788-8, doi:10.2760/139337, JRC122910 :

lation de type supervision financiére est envisageable, en introduisant une
séparation juridique entre le teneur de marché et les acteurs de 'offre et de
la demande®.

Par ailleurs, les difficultés, voire parfois I'impossibilité de vérification des me-
sures d'audience par des acteurs indépendants est un probléme structurel
de ces marchés, auquel le texte n'apporte pas de réelle réponse. Le texte
évoque des prix trop élevés, sans que l'on ait des éléments pour véritable-
ment le soutenir, et, sans une vision claire, précise et indépendante des au-
diences, il est difficile d'arguer d'un prix trop élevé des publicités.

Enfin, I'évolution rapide des modeles d'affaires, qui est une des caractéris-
tiques de cet environnement, interroge quant a la pertinence de ces me-
sures. S'il en fallait encore une preuve, 'annonce de Google début mars 2021
de la fin de I'utilisation des cookies tiers dans le ciblage publicitaire en ligne
a partir de 2022, constitue un profond changement des régles du jeu dans
cette industrie, que le texte n'appréhende pas.

INTERDICTION OU NEGOCIATION
SUR LES MODELES D'AFFAIRES ?

Face a cette difficile appréhension des modeéles d'affaires, I'approche au-
to-exécutoire des obligations imposées aux « contréleurs d'acces », portée
par l'article 5 du projet de DMA, souléve des questions quant a leur appli-
cabilité, alors que ces obligations ne paraissent pas toujours adaptées aux
modéles d’'affaires visés. L'approche de I'article 6 pourrait alors avoir un plus
grand intérét, car elle favorise la discussion avec les acteurs concernés et
donc devrait permettre une meilleure adaptation aux différents modéles
d’affaires. Toutefois, la Commission européenne créera-t-elle une réglemen-
tation efficace, si elle passe son temps entre la révision de ce texte (tous les
deux ans - cf. article 5) et sa négociation permanente (cf. article 6) ? Derriére
la bonne appréhension des modeles d'affaires, se pose un enjeu de stabilité
juridique sur le marché unique numeérique.

39 Renaissance Numérique (2020), « Plateformes numeériques : Pour une régulation en temps réel
et collaborative », 10 p. :
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La régulation au coeur du projet de DMA, en se fondant sur
une logique de seuil et une logique ex ante, est porteuse
de plusieurs risques sur les dynamiques des startups euro-
péennes. Alors méme que I'Union européenne cherche a
faire émerger des plateformes numériques de taille mon-
diale, capables de rivaliser avec les plateformes américaines
et chinoises, une telle régulation pourrait s'avérer en partie
contre-productive.

Les seuils retenus par la proposition de législation sur les
marchés numériques peuvent agir sur les entrepreneurs
comme un signal a ne pas trop grandir, au risque de se
voir imposer des régles spécifiques que le DMA introduit, y
compris un changement de modele d'affaires. Ceci apparait
contradictoire avec la volonté de faire émerger des plate-
formes numériques européennes pour concurrencer les
plateformes chinoises et américaines aux tailles infiniment
plus grandes.

Par ailleurs, le texte cherche a cet égard a empécher les
acquisitions dites « prédatrices » de jeunes pousses par les
«contrbleurs d'acces ». Ceux-ci se voient dans l'obligation de
notifier tout projet d'opération de rachat ou de concentra-
tion comme l'article 12 le stipule : « Le contréleur d’'acceés in-
forme la Commission de cette concentration avant sa réa-
lisation et apres la conclusion de l'accord, la publication de
l'offre publique d’achat ou d'échange ou l'acquisition d'une
participation de contréle » (paragraphe 1). L'article précise
gue tout rachat doit étre notifié, quelle qu’en soit la taille, et
méme s'il ne dépasse pas les seuils classiques de notifica-
tion d'opération en droit de la concurrence : « que ce projet
soit soumis a une obligation de notification a une autori-
té de concurrence de I'Union en application du reglement

(CE) no 139/2004 ou & une autorité nationale de concurrence compétente
selon les regles nationales en matiere de concentrations » (paragraphe 1).

Comme on l'a noté précédemment, la Commission aura donc le pouvoir
d'autoriser de telles acquisitions sur des fondements différents de ceux du
droit de la concurrence. Si les acquisitions prédatrices de startups existent,
elles sont, dans la pratique, extrémement peu nombreuses. Une récente
étude du Trésor francgais sur les startups nationales met ainsi en évidence
qgue ce phénomene s'avere des plus limités*©, L'étude montre que I'on peut
considérer, selon les critéres que I'on utilise, que seules 1% a 6 % des acqui-
sitions peuvent étre considérées comme prédatrices. Au niveau européen,
les seules données disponibles ne permettent pas de qualifier la nature de
|'acquisition, prédatrice ou non. Elles permettent seulement de compter le
nombre d'opérations sur une période donnée. Ainsi, sur la période 2013-2019,
pour 100 acquisitions réalisées par une sélection de 50 plateformes numé-
riques, seules 19 % d'entre elles concernent des entreprises européennes, et
au final 6 % sont acquises par des entreprises européennes. Les acquisitions
d'entreprises européennes par des plateformes numériques américaines re-
présentent 14 % de leurs acquisitions, sans que I'on puisse conclure au carac-
tére prédateur de ces acquisitions®.

Le risque que certaines opérations soient bloquées par la Commission eu-
ropéenne n'est pas nul ; ce qui constituerait pour les startups qui souhaitent
étre rachetées une perte d'opportunité. Cela peut amener ces entreprises a
choisir des domiciliations juridiques en dehors de l'espace économique eu-
ropéen, afin d’éviter une telle réglementation.

Les acquisitions de startups européennes par des « contréleurs d'acces » sont
le reflet de plusieurs difficultés dans la chaine de financement des entreprises
innovantes au sein de I'Union européenne. Ces faiblesses sont largement do-
cumentées. Elles concernent le financement des phases de croissance (late
stage) et lI'absence d'un marché de sortie (exit market, comme le Nasdaq)
pour les investisseurs de cette derniére étape de la chaine de financement.

40 Roulleau G., Hafied F. et C. Rachiq (2021), « Prises de participation financiére dans les start-ups
francaises : prédation ou développement ? » Document de travail de la DG Trésor n° 2021/1, février.
41 Observatoire de I'économie des plateformes en ligne, (2021), « Measurement & Economic indicators » :
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Comme le souligne le Rapport Tibi en France*?: « En consé-
quence, au stade critique de leur développement interna-
tional, les firmes ont & choisir entre la croissance, grdce a
des fonds de capital-innovation étrangers, la vente avant
I'atteinte de la maturité et I'introduction en bourse ». Le rap-
port souligne que « depuis Dassault Systemes en 1996, il n'y
a eu aucune introduction en bourse sur le marché frangais
d'entreprises technologiques dont la valorisation dépasse
le milliard d’euros. Toutes ont fait le choix de la cotation aux
Etats-Unis sur le modéle de Business Objects en 1994 : Criteo
(2013), DBV Technologies (2014), Cellectis (2015) ou encore
Talend (2016) ».

Aussi, I'enjeu au niveau européen est plutdt de faire émer-
ger des fonds d'investissement capables d'accompagner
le développement des entreprises innovantes, notamment
sur la phase late stage. Plus encore, c'est la question d'un
marché financier européen de l'innovation, un Nasdaq eu-
ropéen, qui est posée.

Ainsi, le blocage d'opérations de rachat, en I'absence de so-
lutions alternatives européennes solides et crédibles au fi-
nancement de leur développement, risque de pénaliser les
startups européennes.

42 Philippe Tibi (2019), « Financer la IVé révolution industrielle - Lever le
verrou du financement des entreprises technologiques »:
ilippe-tibi-financement-des-entre-

prises-technologiques-francaises

CONCLUSION
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Par sa construction inédite, entre régulation sectorielle et droit de la concur-
rence, le projet de législation sur les marchés numériques interroge quant
a sa légitimité et son efficacité. Tel qu’actuellement rédigé, avant son pas-
sage au Parlement européen, le texte dans sa logique d’application suscite
beaucoup de questionnements. Sa logique veut que les « contréleurs d'ac-
cés » s'auto-déclarent et, par eux-mémes, mettent en ceuvre les obligations
contenues dans le texte sous le controle de la Commission européenne et
de sa nouvelle unité spécifique prévue dans le texte. Quelle sera I'efficacité
d'une telle procédure ? Le texte parviendra-t-il a atteindre son objectif de
développer la concurrence sur ces marchés ? Permettra-t-il de voir se déve-
lopper des plateformes numériques européennes puissantes et aptes a riva-
liser avec leurs concurrentes chinoises et américaines ? Dans un contexte ou
'innovation est rapide et permanente, que fera la Commission européenne
face a de nouveaux types de plateformes qui ne seraient pas couverts par le
périmetre du DMA ?
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