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INTERVIEW CROISEE

DMA : les des sont lances...

Le reglement DMA (Digital Market Act) vise a lutter contre les pratiques

anticoncurrentielles des géants d’internet et corriger les déséquilibres de
leur domination sur le marché numérique européen. Il est progressivement
applicable depuis le 2 mai 2023. Quels changements pratiques emporte-t-il

pour les entreprises.

Le point avec Eric Barbry, associé du cabinet Racine, expert en droit du numérique, des nouvelles technologies et
des données personnelles, et Guillaume Fabre, associé du cabinet Racine, expert en droit de la concurrence.

Que va changer le Digital Market Act?

ERIC BARBRY : Le Digital Market Act (DMA) vise 2 régu-
ler ce qu’il est convenu d’appeler les « controleurs d’acces »
(« gatekeepers »). Sont considérés comme des controleurs
d’acces les « services de plateformes essentiels » qui répondent
a certains seuils de matérialité. Sont considérés comme propo-
sant un « service de plateforme essentiel » une kyrielle d’ac-
teurs assez hétéroclites : services d’intermédiation en ligne,
moteurs de recherche en ligne, services de réseaux sociaux en
ligne, services de plateformes de partage de vidéos, services de
communications interpersonnelles non fondés sur la numéro-
tation, systemes d’exploitation, navigateurs internet, assistants
virtuels, services d’informatique en nuage, services de publi-
cité en ligne, y compris tout réseau publicitaire, échange publi-
citaire et autre service d’intermédiation publicitaire, fournis
par une entreprise qui met a disposition n’importe lequel des
services de plateformes essentiels. Ces acteurs sont qualifiés
de contrdleurs d’acces s’ils franchissent les seuils suivants :
un chiffre d’affaires annuel de plus de 7,5 Mds€ au sein de
I’Union européenne (UE) lors des trois derniers exercices ou
une capitalisation boursiere moyenne ou valeur marchande de
75 Mds€ lors du dernier exercice ; 1’entreprise a compté au
moins 45 millions d’utilisateurs finaux actifs dans 1’UE lors
du dernier exercice et au moins 10 000 entreprises utilisatrices
actives par an, établis également dans I’UE. Ces seuils doivent
avoir été atteints pendant les trois derniers exercices. Ces
contrdleurs d’acces doivent se déclarer comme tels aupres de
la Commission européenne d’ici au 2 juillet. La Commission
devra procéder a la désignation des controleurs d’acces avant le
6 septembre 2023. IIs auront jusqu’au 6 mars 2024 pour mettre
en ceuvre des mesures et procédures appropriées, ce qui susci-
tera un travail important, notamment en termes d’audit interne
et d’adaptation au second semestre 2023.

Quelles sont les obligations pour les entreprises ?
Comment vont-elles pouvoir s’ajuster ?

ERIC BARBRY : Les obligations pour les controleurs d’acces
sont nombreuses, les conduisant a revoir en profondeur leurs

pratiques, leurs regles internes et leurs conditions contrac-

tuelles. Une partie de ces obligations constituent des restric-

tions en termes d’utilisation de données a caracteére personnel.

Les contrdleurs d’acces se voient interdire un certain nombre

d’usages de ces données sauf consentement exprés des per-

sonnes concernées, conformément aux regles fixées par le

RGPD. Ces obligations vont assez loin comme le fait de pro-

céder a un audit indépendant de toutes mesures techniques de

profilage des consommateurs. D’autres obligations s’expri-
ment en termes d’interdictions ou d’obligations. On notera par
exemple le fait d’interdire :

M les designs et interfaces trompeurs et truqués, a I'instar des
dark patterns, ayant pour objet d’inciter un utilisateur a privi-
légier un choix plutdt qu’un autre ;

o le fait d’obliger les utilisateurs a recourir aux autres services
du controleur d’acces ;

H le self-preferencing ou auto-préférence, consistant a désavan-
tager ses concurrents par rapport a ses propres services. Par
exemple, un comparateur ou un moteur de recherche qui met-
trait en avant les annonces portant vers ses propres services
plutdt que ceux de la concurrence.

Il existe aussi des obligations particulieres « de faire », en

termes de d’interopérabilité et de transparence a 1’égard de la

Commission européenne notamment, comme par exemple

I’obligation de I'informer de toute acquisition pour qu’elle

puisse identifier et réagir aux "killer acquisitions".

Quels sont les risques et les sanctions ?

ERIC BARBRY : A I'instar du RGPD et son principe d’accounta-
bility, les contrdleurs d’acces devront étre en mesure de démon-
trer leur conformité aux obligations issues du DMA. Dans les
six mois de sa désignation par la Commission, le controleur
d’acces remet a la Commission un rapport décrivant de maniere
détaillée et transparente les mesures prises. Ce rapport est mis
a jour annuellement. Une synthese est diffusée en ligne. Le
contrdleur de données devrait donc disposer d’un ensemble
d’éléments (documents et procédures) de nature a démontrer
cette conformité. La Commission apparait comme le régu-
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lateur en charge du respect du DMA. L’article 26 précise que
« la Commission prend les mesures nécessaires pour contréoler
la mise en ceuvre et le respect effectif des obligations du régle-
ment ». Ses pouvoirs sont trés importants. Par exemple, elle
peut exiger la communication de toute information qu’elle esti-
mera nécessaire i.e. sur les algorithmes. Elle dispose d’un droit
d’audition et d’inspection, et peut imposer des mesures provi-
soires, nonobstant la mise en ceuvre d’une procédure de nature
contentieuse. Elle peut constater et sanctionner le non-respect
du DMA. La plupart des obligations sont sanctionnées d’une
amende pouvant atteindre 10 % du chiffre d’affaires mondial
en cas de non-respect et 20 % en cas de récidive s’agissant
des obligations les plus importantes. L’ensemble des entre-
prises, controleuses d’acces ou non, peuvent se voir infliger une
amende de 1 % du chiffre d’affaires mondial, principalement,
mais pas uniquement, en cas de manquement aux obligations
de collaboration et d’information a I’égard de la Commission.
A ces sanctions s’ajoutent des astreintes pouvant atteindre 5 %
du chiffre d’affaires journalier moyen. Les autorités frangaises
peuvent aussi intervenir. D une part, un projet de loi envisage
notamment que 1’ Autorité de la concurrence et Bercy puissent
enquéter sur le non-respect du DMA, tout constat et sanction
d’une violation étant réservé a la Commission. D’autre part,
les juridictions nationales pourraient engager la responsabilité
délictuelle des contrdleurs d’acces.

Quels sont les enjeux pour I'Union Européenne

au niveau mondial ?

GUILLAUME FABRE : L’Union européenne a souhaité s’af-
firmer comme un précurseur mondial s’agissant de la régle-
mentation économique des marchés numériques. Pourtant, les
entreprises les plus évidemment visées par ce texte sont Amé-
ricaines. Certains outre-Atlantique ont déploré ce texte qui
menacerait des "American jobs". Dans le méme temps, I’Union
européenne a adopté un reglement pour contrdler les subven-
tions étrangeres, y compris celles qui pourraient découler de
I’Inflation Reduction Act américain. Et 1’Union européenne
vient d’annoncer vouloir réglementer 1’intelligence artificielle,
tres rapidement apres 1’apparition de produits grands publics
tels que ChatGPT. En d’autres termes, le DMA semble s’ins-
crire dans un mouvement consistant pour I’Union européenne a
tenter de se constituer un avantage compétitif (certains diront, a

réduire son manque de compétitivité) par la voie reglementaire,
en particulier par rapport aux entreprises américaines. Certains
déploreront ce qu’ils verront comme des contraintes réglemen-
taires freinant I’innovation, comme ceux qui notent que I’émer-
gence de ChatGPT n’aurait pu survenir en Europe en raison de
I’application du RGPD. D’autres se féliciteront des opportuni-
tés que cela pourrait créer sur le marché.

Quels sont les effets sur les Gafam ?

GUILLAUME FABRE : Ces acteurs ne sont pas nécessairement
les seuls concernés, méme s’ils étaient les principaux visés. Un
certain nombre d’acteurs européens pourraient étre contrdleurs
d’acces — la Commission publiera la liste en septembre pro-
chain. Tout commentaire sur 1’effectivité des regles peut appa-
raitre prématuré. D’une part, les obligations créées apparaissent
importantes, avec des sanctions dissuasives. D’autre part, I’inno-
vation est généralement rapide dans le secteur numérique (i.e.,
I’IA n’est pas concernée) et les consommateurs peuvent avoir
des habitudes bien ancrées. Enfin et surtout, I’interprétation des
regles, par la Commission et, dans une moindre mesure, les juri-
dictions nationales et 1’ Autorité de la concurrence, pourrait &tre
décisive. Le texte souléve un certain nombre de questions et nos
clients nous sollicitent déja, nous donnant I’occasion de réunir
des équipes pluridisciplinaires pour les accompagner. D’autres
questions surgiront nécessairement a mesure de 1’évolution du
marché et de I’application du DMA.

Le maintien de régles différentes pour I’'Europe

par rapport au reste du monde est-il tenable

sur la durée ?

GUILLAUME FABRE : Lorsque I’Union européenne s’est dotée
du RGPD, la méme question s’est posée. D’autres juridictions
ont fini par lui emboiter le pas, telle que la Californie depuis
janvier 2020. On ne peut totalement exclure I’apparition
d’autres textes de ce type. D’ailleurs, les Américains ont leurs
propres initiatives concernant le secteur numérique. Une autre
hypothese serait que les controleurs d’acces décident de limi-
ter le champ d’application des obligations issues du DMA au
marché européen. Si cela devait priver les Européens de pro-
duits innovants, ou les exposer a certains risques de sécurité qui
n’existerait pas hors UE, cela pourrait créer une forme de pres-
sion pour réformer le DMA. |
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