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Les obligations de notification entrées en vigueur au 1 er février 2022, introduites
par l’article 7 de la loi visant à renforcer la lutte contre l’extrême-droite et les
crimes de haine dans la Netzwerkdurchsetzungsgesetz (loi d’application du droit
sur les réseaux sociaux – NetzDG), sont inapplicables car elles constituent une
violation du droit de l'Union. Telle est la conclusion du Verwaltungsgericht
(tribunal administratif - VG) de Cologne présentée dans un communiqué de presse
du 1er février 2022 concernant ses décisions dans les procédures engagées par
Google Ireland Ltd. et Meta Platforms Ireland Ltd. En particulier, la nouvelle
obligation de transmettre au Bundeskriminalamt (service central de la police
judiciaire - BKA), via une interface électronique mise à disposition par ce dernier,
certains contenus signalés et les données d’utilisateurs qui y sont liées, ne doit
donc, pour l’instant, pas être respectée, du moins par les réseaux sociaux à
l’origine de la procédure. 

Les plaintes ont été déposées par Google ainsi que par Meta (représentant les
plateformes Facebook et Instagram) dès l’été 2021 et portent essentiellement sur
la procédure contradictoire (article 3b de la NetzDG), l’obligation de notification
au BKA en tant que service central chargé des poursuites pénales contre les
contenus signalés (article 3a de la NetzDG) et la désignation du Bundesamt für
Justiz (Office fédéral de la Justice - BfJ) comme autorité de surveillance
compétente en vertu de l’article 4a de la NetzDG.  Les nouvelles dispositions
concernent les réseaux sociaux comptant plus de deux millions d’utilisateurs
enregistrés, indépendamment de leur lieu d’établissement - un seuil que les
opérateurs susmentionnés dépassent largement en Allemagne. Ces derniers
doivent transmettre au BKA les contenus qu’ils ont supprimés ou dont ils ont
bloqué l’accès à la suite d’un signalement de la part des utilisateurs, et pour
lesquels il existe des indices concrets permettant d’établir des infractions telles
qu’elles sont définies précisément dans la NetzDG. Dans le système actuel,
l’examen et l’évaluation de l’existence d’ « indices concrets » pour les infractions
énumérées (telles que menaces contre l’État de droit démocratique,
pédopornographie ou coercition) incombent en premier lieu aux opérateurs.
L’examen permettant d’établir ou non une infraction a toujours lieu après le
transfert du dossier au BKA, de sorte que même les données (noms d’utilisateur,
adresses IP et numéros de ports, ainsi que l’heure du dernier accès au réseau
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social) de personnes n’ayant commis aucun acte répréhensible ni donné aucun
motif de voir leur données enregistrées auprès du BKA sont également traitées
par ce dernier. Cet argument est également au cœur des plaintes déposées par
les opérateurs de réseaux sociaux ; ils font notamment valoir l’absence de
fondement juridique pour ces opérations de traitement des données et, partant,
dénoncent une violation du droit de la protection des données. Le fait que les
utilisateurs qui publient des contenus légitimes doivent craindre que leurs
données personnelles ne soient enregistrées dans des bases de données de la
police est, d’une part, en contradiction avec la relation de confiance censée
régner entre l’opérateur et l’utilisateur et, d’autre part, constitue une menace
pour la liberté d’expression au sens où cela produit un effet d’intimidation (
chilling effects). Par ailleurs, la partie demanderesse invoque des violations du
principe du pays d'origine applicable au commerce électronique. En ce qui
concerne l’article 4a de la NetzDG, les préoccupations de la demanderesse
concernent avant tout le droit fondamental à la liberté d’expression, qui relève
d’une surveillance indépendante de l'État. 

Le VG de Cologne a fait droit en partie aux arguments invoqués. Il déclare tout
d’abord irrecevables les actions déclaratoires concernant la procédure
contradictoire à mettre en place indépendamment des signalements concrets
(article 3b, paragraphe 3 de la NetzDG) en invoquant l’absence d’intérêt à agir
des opérateurs, qui doivent attendre une décision concrète de l'autorité de
surveillance avant d'engager une action en justice. Les actions déclaratoires ont
toutefois été considérées comme recevables et fondées en ce qui concerne
l’obligation de notification. L’article 3a de la NetzDG constitue une violation du
principe du pays d’origine, inscrit dans la Directive sur le commerce électronique
(DCE), qui prévoit que les prestataires établis dans l’UE peuvent diffuser
librement leurs services de la société de l’information (par exemple les réseaux
sociaux) dans d’autres États membres de l’UE à condition de respecter les
dispositions nationales du pays d'établissement. En imposant aux opérateurs des
obligations supplémentaires sur le territoire allemand en tant qu’État destinataire
des services, la NetzDG contrevient à cette disposition. Le VG reconnaît que la
DCE prévoit des possibilités de dérogation pour les États membres. Néanmoins,
l’invocation de ces dernières se heurte en premier lieu au fait que l’Allemagne n’a
pas mis en œuvre la procédure de consultation et d’information prévue à cet effet
et que les conditions d’une procédure d’urgence ne sont pas réunies. En ce qui
concerne la procédure contradictoire à mettre en place dans le cadre des
signalements (article 3b, paragraphe 1 de la NetzDG), le tribunal rejette toutefois
toute violation en se référant à l’article 14, paragraphe 3, de la DCE régissant la
compétence des États membres de l’UE pour établir des procédures de retrait
d’informations ou des actions pour en rendre l’accès impossible. Le VG considère
qu’il n'y a pas non plus de violation de la liberté d'entreprise garantie par la
Charte des droits fondamentaux ou du droit constitutionnel national à cet égard.
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En revanche, l’article 4a de la NetzDG est contraire à la Directive SMAV qui,
depuis sa révision en 2018, établit le principe de l’indépendance juridique et
fonctionnelle des autorités de régulation des médias (article 30, paragraphe 1 de
la Directive SMAV), notamment en ce qui concerne les services de plateformes de
partage de vidéos, qui sont, eux aussi, potentiellement couverts par la NetzDG. Le
BfJ, institué en tant qu’autorité supérieure fédérale et subordonné au ministère
fédéral de la Justice et de la Protection des consommateurs, dont il doit recevoir
les instructions, ne répond pas à l’exigence d’indépendance à l’égard des
pouvoirs publics.  Les décisions du VG de Cologne n'ont d'effet qu'entre les
parties à la procédure et peuvent encore être attaquées par voie de recours. Au
vu de la clarté des décisions, il semble toutefois peu probable que les règles
jugées contraires au droit de l’Union par le VG de Cologne soient imposées à
d'autres fournisseurs non impliqués dans la procédure, tels que TikTok ou Twitter,
dont les médias rapportent que des plaintes correspondantes seraient également
déjà en cours. Une analyse approfondie de l’argumentation juridique est par
ailleurs réservée jusqu'à la publication des décisions complètes. Par ailleurs, il
reste à voir quel sera l’impact du projet de loi sur les services numériques (DSA)
sur la suite des procédures.

Pressemitteilung des VG Köln 

https://www.vg-
koeln.nrw.de/behoerde/presse/Pressemitteilungen/05_01032022/index.php

Communiqué de presse du Verwaltungsgericht (tribunal administratif - VG) de
Cologne

https://www.vg-
koeln.nrw.de/behoerde/presse/Pressemitteilungen/05_01032022/index.php
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