By Telecom Paris

Les données a caractere personnel et le droit de la
concurrence

Winston Maxwell
Telecom Paris, Institut Polytechnique de Paris

Séminaire NASSE
14 octobre 2021 &R



La donnée personnelle: une chose économique?

La donnée personnelle est un droit fondamental, non-économique

e en Europe, la donnée personnelle est une extension de la personne, un objet
hors commerce

e aux Etats-Unis, I'aspect droit fondamental existe, mais seulement dans les
relations entre le citoyen et le gouvernement

La donnée personnelle est une chose économique

e |e RGPD protege le libre flux des données au sein du marché unique
e aux Etats-Unis, la prohibition de pratiques déloyales (unfair) dans le
commerce s’appuie sur une analyse économique du bien étre du

consommateur (Maxwell 2015)



La donnée (n’)est (pas) un objet de commerce...

“Les contenus numériques ou les services numériques sont également souvent fournis
lorsque le consommateur ne s’acquitte pas d’un prix mais fournit des données a
caractere personnel au professionnel. ... Tout en reconnaissant pleinement que la
protection des données a caractere personnel est un droit fondamental et que, par
conséquent, les données a caractére personnel ne peuvent étre considérées comme
des marchandises, la présente directive devrait garantir aux consommateurs, dans le
cadre de ces modeéles commerciaux, le droit a des recours contractuels.”

Considérant 24, Directive 2019/770 sur les contrats de fourniture de contenus numériques
et de services numériques (souligné par moi)



Le RGPD est-il anti-concurrentiel?

Le RGPD renforce le pouvoir de marché des acteurs en place (Gal et Aviv, 2020)
- l'effet disproportionné sur les start-ups (Magnan-Saurin 2020)

La législation sur les cookies pénalise les éditeurs indépendants (Autorité de la
Concurrence 2018)

La protection des données a caractére personnel devient un acte
anticoncurrentiel? (Commission Européenne 2021; hiQ Labs c. LinkedIn 2019)



Le RGPD est-il pro-concurrentiel?

La portabilité...oui, mais un impact limité (Kuebler-Wachendorff et al. 2021; Kramer,
2021)

Une concurrence autour de la protection des données?

e Oui, mais “dysfunctional equilibrium” et “bounded rationality” (Farrell 2012, Acquisti
et al. 2013)

e La protection des données comme un élément de qualité (Stigler Committee 2019,
Douglas 2021)

e Une baisse de qualité équivaut a une augmentation du prix

Des points communs entre le RGPD et le droit de la concurrence: le bien étre du
consommateur (Lynskey 2017) et le principe de “fairness” (Kalimo et Majcher, 2017)



Le contentieux Facebook en Allemagne

Une collecte excessive de données provenant de sites externes
6 février 2019 => la Bundeskartellamt ordonne a Facebook de cesser

e |e consentement n’a pas été librement donné
e position dominante + violation RGPD = abus de position dominante

26 aolt 2019 => la cour d’appel de Dusseldorf suspend 'ordonnance

e il ne faut pas confondre les objectifs du droit de la concurrence et les objectifs du RGPD
e effet surla concurrence pas suffisamment démontré

23 juin 2020 => la cour fédérale Bundesgerichtshof casse I'arrét de la cour d’appel

e réduction du choix des consommateurs = réduction de concurrence
e raisonnement contrefactuel

24 mars 2021 => la cour d’appel de Dusseldorf pose 7 questions préjudicielles a la CJUE



Les themes eémergeants du cas Facebook

Le problemes de compétence territoriale
e contournement du RGPD
La spécialité des instruments Iégislatifs
e rappel de la jurisprudence en droit des télécommunications: Trinko (USA), Deutsche Telekom (CJUE)
Le principe non bis in idem
e les conclusions de 'AG dans I'affaire bpost
Quel niveau de protection découlerait d’'un marché concurrentiel?
e démarche contrefactuelle

“Fair processing” comme benchmark? (Kalimo et Majcher 2017; Stigler 2019)



Antitrust et privacy aux Etats-Unis

La “privacy” est un élément de la protection du consommateur (section 5 FTC Act de 1914)

e “Unfair and decepftive practices”

e Amende de $5 milliards contre Facebook en 2019 (Maxwell 2019)
e Pratique des accords transactionnels

“New Brandeis Movement” (Khan 2018, Wu 2018)
e pris en compte des intéréts des citoyens et des processus démocratiques

L'affaire hiQ Labs c. LinkedIn (Douglas 2021; Edelman 2021)



Quels remédes?

Les consent orders de la FTC et du DOJ
Les propositions Stigler Committee
Une portabilité renforcée (Kramer 2021a)
L'approche DSP2
Open Finance Project

Proposition de Data Act



Quels remédes?

L'interopérabilité

e ‘“data interoperability” vs. “protocol interoperability” (Kramer 2021b; Stigler
2019)
e La proposition DMA - core platform functions

Les intermeédiaires de partage de données a caractére personnel (Proposition
d’Acte sur la gouvernance des données)

e neutres, indépendants, ne pas pousser au partage
e quel modele économique?
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