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Le 9 février 2024, la Cour de justice de l'Union européenne a publié une
ordonnance dans le cadre d'une affaire opposant la société Bytedance à la
Commission européenne.

Le 5 septembre 2023, la Commission européenne avait désigné Bytedance, qui
exploite la plateforme de divertissement TikTok par l'intermédiaire de filiales
locales, comme étant un contrôleur d'accès au sens de l'article 3 du Règlement
sur les marchés numériques (Digital Markets Act – DMA). La Commission avait en
effet estimé que la société requérante atteignait les seuils quantitatifs prévus et
qu'elle n'avait pas démontré l'existence de circonstances susceptibles de faire
obstacle à cette désignation de contrôleur d'accès.

La société Bytedance avait alors introduit un recours en annulation de cette
décision de la Commission et avait demandé à bénéficier d'une procédure en
référé. Elle réclamait notamment un sursis à l’exécution de la décision de la
Commission dans l'attente de l'arrêt du Tribunal dans la mesure où la décision
contestée lui imposait :

•﻿ des obligations au titre des articles 5 et 6 du Règlement sur les marchés
numériques (DMA) relatives à de nouvelles caractéristiques, de nouveaux produits
ou de nouveaux services qu'elle pourrait offrir et, à tout le moins, des obligations
au titre de l'article 5(2) du DMA) ;  

• l'obligation de soumettre à la Commission une description ayant fait l’objet d’un
audit indépendant de toutes les techniques de profilage des consommateurs
appliquées par TikTok (article 15 du DMA) et, à tout le moins, l’obligation de
divulguer publiquement toutes ces techniques (article 15(3) du DMA). ﻿

Le sursis à l'exécution d'un acte et les autres mesures provisoires peuvent être
ordonnés s'ils sont justifiés à première vue, en fait et en droit, et s'ils présentent
un caractère d'urgence en ce sens que, pour éviter qu'un préjudice grave et
irréparable ne soit causé aux intérêts de la partie requérante, ils doivent être
ordonnés et prendre effet avant qu'une décision ne soit rendue dans l'affaire au
principal.
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Afin de satisfaire à ces critères, Bytedance invoquait une violation irrémédiable de
la confidentialité. Elle estimait en effet qu'elle serait contrainte de communiquer
des informations confidentielles détaillées au sujet de sa stratégie commerciale et
de publier des informations précises sur la manière dont elle procède au profilage
des utilisateurs de TikTok, informations qui ne seraient certainement pas rendues
publiques dans d'autres circonstances. La divulgation de ces informations
« nuirait significativement à ses activités » et « donne l’occasion aux rivaux [...]
d’apprendre comment TikTok procède au profilage des consommateurs », ce qui
affaiblirait sa position concurrentielle. La Commission avait cependant estimé
qu'en tout état de cause, la requérante n'avait pas démontré que sa demande
répondait à l'exigence du fumus boni juris ni qu'il existait un risque de divulgation
d'informations confidentielles. La Commission avait par ailleurs observé que
l'article 15(1) du Règlement sur les marchés numériques exige uniquement que
les informations soient communiquées à la Commission et, indirectement, au
Comité européen de la protection des données. Elle avait également rappelé qu'il
en va de même pour l'article 15(3) du DMA, qui impose simplement au contrôleur
d'accès de publier « un aperçu », élaboré par le contrôleur lui-même, qui peut
également « tenir compte de la nécessité que ses secrets d’affaires ne soient pas
divulgués ». La Commission avait par conséquent estimé que la requérante
n'avait pas démontré que le préjudice grave et irréparable allégué était probable
ou imminent.

Afin de démontrer que la condition d'urgence était établie, Bytedance avait
évoqué de prétendues modifications irréversibles du marché en raison des
barrières à l'entrée et à l'expansion imposées par le Règlement sur les marchés
numériques. En effet, la société requérante estimait que les articles 5 et 6 du
DMA l'empêcheraient d'utiliser sa plateforme TikTok, notamment en lui interdisant
d'utiliser les données recueillies par TikTok pour proposer de nouveaux produits
et services, ainsi que pour inciter ses utilisateurs à choisir ses propres produits.
Bytedance affirmait par ailleurs que l'impact exact de l'article 5(2) ne peut être
quantifié, mais que les évolutions récentes et l'expérience de TikTok montrent
que cet impact est susceptible d'être particulièrement important. Sur ce point, la
Commission a précisé que le préjudice allégué était purement hypothétique. La
société requérante supposait qu'elle serait tenue de demander et d'obtenir le
consentement des utilisateurs pour pouvoir utiliser leurs données, mais elle n'a
pas précisé les circonstances dans lesquelles l'article 5(2) s'appliquerait et, par
conséquent, si les données relèveraient de la catégorie des « données à caractère
personnel ». La Commission a en outre rappelé que cette disposition n'interdit pas
la combinaison et l'utilisation croisée des données à caractère personnel de
l'utilisateur final, mais soumet simplement ces actions au consentement préalable
de l'utilisateur. Elle a finalement indiqué que le préjudice évoqué par la
requérante est de nature purement financière. Les mesures provisoires sollicitées
dans ce cadre sont justifiées lorsque, en l'absence de telles mesures, la société
requérante se trouverait dans une situation qui mettrait en péril sa viabilité
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financière avant la décision définitive, ou lorsque ses parts de marché seraient
affectées de manière substantielle au regard, notamment, de la taille et du chiffre
d'affaires de son entreprise ainsi que, le cas échéant, des caractéristiques du
groupe dont elle fait partie. La Commission a considéré que la société requérante
s'est abstenue d'affirmer, et encore moins d'établir, le caractère grave et
irréparable du préjudice financier qu'elle pourrait subir.

La Commission a estimé que Bytedance n'a pas démontré que la condition
relative à l'urgence était remplie, sans qu'il soit nécessaire de se prononcer sur le
fumus boni juris ou de procéder à une mise en balance des intérêts.

Le Tribunal a par conséquent ordonné le rejet de la demande en référé.

Order of the President of the General Court, 9 February 2024, Case
T‑1077/23 

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=282703&pageIn
dex=0&doclang=EN&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=6144268

Ordonnance du président du Tribunal, rendue le 9 février 2024 dans l’affaire T
1077/23  

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=282703&pageIn
dex=0&doclang=FR&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=6144268
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