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53. — L’affaire Bistel qui a fait la une de la
presse il y a quelques années met clairement en
évidence [’absence d’unanimité des juridic-
tions belges quant a 1'application des disposi-
tions existantes du Code pénal 2 la répression
de nouvelles formes de criminalité.

Les faits sont bien connus. Deux personnes
éraient parvenues & accéder illicitement 4 un
systéme informatique du gouvernement belge
permettant aux usagers d’accéder a des bases
de données et de communiquer entre eux par le
biais d'un service de messagerie €lectronique.
L’acces avait été rendu possible par J'utilisa-
tion du code chiffré et des mots de passe d"utili-
satenrs. légitimes de ce systtme, en I'espece le
premier ministre et une attachée de son cabinet.
Le code et les mots de passe avaient été dé-
voilés a 'un d’eux lorsqu’il travaillait comme
milicien détaché au cabinet du premier minis-
tre.

Condamnés par le tribunal correctionnel de
Bruxelles pour faux en écritures, vol a I'aide de
fausses clefs et détournement d’une communi-
cation confiée 2 la Régie des télégraphes et des
t€léphones (261), la cour d'appel de Bruxelles
ne retint & leur charge que la demigre de ces
préventions (262).

En I’absence de réglementation spécifique en
Belgique réprimant les diverses formes de cri-

(*) Pour le débu( de la préseme chmmque. voy. J.T.
du 16 mars 1996, pp. 205 a 222.

(261) Corr. Bruxelles, 8 nov. 1990, D.LT., 1991/1,
p- 51 avec note de C. Erkelens, « Nullum crimen sine
lege, nulla poena sine lege : quid ? »;, J.T., 1991,
p.- 11

(262) Bruxelles, 24 juin 1991, Rev. dr. pén., 1991,
p. 340.

minalité informatique, et ce malgré I’existence
d’une Recommandation du Conseil de I'Europe
(263) invitant a égiférer en la matiere et identi-
fiant les actes répréhensibles (264), certaines
juridictions appliquent les dispositions du Code
pénal de maniere extensive. Ont ainsi été rete-
nues les préventions de vol, de vol d’usage et de
faux en écritures. Cette jurisprudence n’est tou-
tefois pas unanime et d’autres juridictions pré-
ferent se situer, lorsque le programme présente
un caractére original, sur le terrain exclusif de
la contrefagon (265). Les décisions en la ma-
ti¢re sont toutefois assez rares, ce qui peut sans
doute s’ expliquer par les difficultés tant de dé-
tection que de preuve de ce type d’infraction,
ou encore par le silence gardé par les victimes
qui préférent ne pas ébruiter les failles de leur
sécurité informatique et recourent bien sou-
vent, lorsque I'infraction est le fait d’'un mem-
bre de leur personnel, 2 des modes internes de
réglement des différends (266).

e S RS e
(263) Recommandauon n° R89/9 du Comité des mi-
nistres du Conseil de I'Euvrope sur la crirninalité en
refation avec 1”ordinateur.

(264) Deux listes ont €€ établies par le Comité des
ministres, 1'une minimale décrivant les infractions
pour lesquelles des moyens devraient étre mis en
place dans le cadre d’une politique criminelle (fraude
informatique, faux en informatique, dommages af-
fectant des données ou des programmes informa-
tigues, sabotage informatique, acces non autorisé,
interception non autorisée, reproduction non autori-
sée d’un programme informatique protégé et repro-
duction non avtorisée d’une topographie), 1'autre fa-
cultative regroupant des infractions sur lesquelles un
consensus n'a pu &tre obtenu quant 2 leur inclusion
dans le domaine de Ja crimiralité informatique ou
leur évaluation sur le plan de la politique criminelle
(altération de données ou de programmes informa-
tiques, espionnage informatique, utilisation non auto-
risée d’un ordinateur et utilisation non autorisée d'un
programme informatique protégé).

(265) Corr. Verviers, 4 oct. 1989, J.L.M.B., 1990,
p. 709; Computerr., 1992/1, p. 27.

{266) En doctripe, cons. U. Sieber, La délinquance
informatigue, trad. S. Schaff, Bruxelles, Story-Scien-

54. — Les faits en cause sont le plus souvent la
reproduction illicite de programmes informa-
tiques et la vente des copies 2 des tiers, I’accés
illicite 2 un systéme informatique ou encore la
manipulation de données informatiques.

1l convient de noter que la foi du 30 juin 1994
sur les écoutes de communications et téiécom-
munications privées (267) sanctionne une des
formes de criminalité informatique recensée
par le Conseil de I'Europe, « 'interception,
sans droit et par des moyens techniques, de
communications a destination, en provenance
et au sein d’un systeme ou d’un réseau informa-
tique » (268).

a) En cas de reproduction illicite de pro-
grammes ou de données informatiques, une
certaine jurisprudence considere que la qualifi-
cation de vol de méme que celle d’abus de
confiance ne peuvent &tre retenues dans la me-
sure ol les données informatiques n’ont pas de
caractére physique et ne peuvent dés lors pas
faire 1’ objet d'une soustraction ou d’un détour-
nement et que de plus, le propriétaire du pro-
gramme n’est pas dépossédé de celui-ci, une
fois la copie réalisée (269) (270).

A Pinverse, une certaine jurisprudence admet
la qualification de vol (271), tout en retenant

tia, 1990 D Merckx « Ovemchl van re‘.htspraak
van economisch strafrecht (periode 1990 - 31 juli
1993), R.D.C., 1994, p. 177, n° I, J. Spreuiels, « Le
vol de données informatiques », Rev. dr. pén., 1991,
p. 1027; B. De Schutter, « Ot en est la fraude infor-
matique ? » i Droit de Uinformatique : Enjewx -
Nouvelles responsabilités, Bruxelles, éd. Jeune bar-
reau, 1993, p. 495. )

(267) Loi du 30 juin 1994 relative 2 la protection de
la vie privée contre les écoutes, la prise de connais-
sance et I’enregistrement de communications et de
télécommunications privées, M.B., 24 Janv 1995,
p. 1542.

(268) L’objet premier de la loi est bien entendu d’ éta-
blir le principe d’interdiction des écoutes télépho-
niques ainsi que les exceptions 2 ce principe ep
faveur du juge d'instruction, moyennant le respect de
conditions strictement établies. Les articles 17 et 2
de Ia loi érigent en infraction pénale, par I’introduc-
tion de nouvelles dispositions dans le Code pénal (les
articles 259bis et 314bis), I’écoute, la prise de con-
naissance et [’enregistrernent de communications et
télécommunications privées, qu'ils soient effectués
par des agents de la fonction publique ou par des
particuliers,

(269) Lidge, 25 avril 1991, Rev. dr. pén., 1991, 1013
et note H.-D. B.; J.LM.B., 1992, p. 484.

(270) Corr. Verviers, 4 oct. 1989, JLM.B., 1990,
p. 709; Compuserr., 1991/2, p. 27.

(271) Le Conseil de guerre de Bruxelles a méme
retenu la prévention de vol d’usage A propos de la
soustraction par un officier de disquettes appartenant
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également le délit de contrefagon la o ses con-
ditions sont remplies (272). Ainsi, a propos de
la vente par un étudiant de copies de logiciels
effectuées par ses soins sur la base de copies
qu’il avait regues d’autres étudiants ou d’ama-
teurs d’informatique, le tribunal correctionnel
de Bruxelles argumente qu’« un logicicl — ou
programme informatique — indépendamment
méme de son support — ou disquette — ne
constitue pas un bien immatériel, posséde une
valeur économique propre et est susceptible
d’un transfert de possession qui peut étre cons-
taté matériellement. En effet, les données infor-
matiques ne sont nullement des choses immaté-
rielles, des biens incorporels ne concernant que
le domaine des droits et des idées; elles sont
stockées sur certains supports qui en gardent la
mémoire griace A leur propriété notamment ma-
gnétique et sont en principe quantifiables... En-
fin, la notion de soustraction doit s’interpréter
en fonction de la nature de la chose envisagée et
de I'évolution des techniques. Dans cette op-
tique, le fait que le propriétaire d’un logiciel
reste, nonobstant la duplication illicite de celui-
ci, en possession du programme originaire,
n’exclut pas I'application des articles 461 et
505 du Code pénal. Font partie du patrimoine
du propriétaire du programme d’origine toute
copie — ou plus précisément toute duplication
— susceptible d'étre transmise ou ‘‘dupli-
quée’’ A son tour... En conclusion, un logiciel
— indépendamment de son support — peut
faire I'objet d’une soustraction frauduleuse ou
d’un recel » (273).

Selon cette jurisprudence et comme il a été
indiqué dans la précédente chronique (274),

1) les programmes d’ordinateur ont une valeur
économique et sont susceptibles d’un transfert
de possession. Ce ne sont pas des biens immaté-

. riels;

2) il en est de méme des copies de programmes
également susceptibles de transmission ou de
reproduction;

3) la notion de soustraction doit s’interpréter de
maniére évolutive et ne suppose pas une dépos-
session du propriétaire des programmes co-
piés (275).

Que penser de ces controverses jurispruden-

. tielles ?

La Cour de cassation a rappelé dans un arrét du
11 septembre 1990 que « méme si I’on admet
que le juge pénal est autorisé a appliquer la loi
pénale a des faits que le législateur était dans
I’'impossibilité absolue de prévoir a I'époque de
la promulgation de la loi, cela n’est possible
qu’a la double condition que la volonté du lé-
gislateur d’ériger des faits de cette nature en
infraction soit certaine et que ces faits puissent

A I’Etat belge pour copier des programmes et les
vendre (Cons. guerre Bruxelles, 20 déc. 1988, D.LT.,
199073, p. 69 avec note de C. Erkelens, « Fraude
informatique :  l'insécurité juridique subsiste »;
Computerr., 1990/1, p. 34).

(272) Corr. Bruxelles, 24 juin 1993, J.L.M.B., 1994,
p. 444; J.T, 1995, p. 685.

(273) Corr. Bruxelles, 24 juin 1993, J.L.M.B., 1994,
p. 444; en faveur du vol, voy. égalem. Corr. Bruxel-
les, 19 nov. 1992, Rev. dr. pén., 1993, p. 355.
(274) La chronique précédente, p. 93.

(275) Dans le méme sens en doctrine : J.-P. Spreu-
tels, « Le vol de données informatiques », Rev. dr.
pén., 1991, p. 1027.
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étre compris dans la définition légale de la dis-
position pénale » (276).

Les deux conditions sont-elles satisfaites, sa-
chant qu’en vertu de ’article 461 du Code pé-
nal, I'incrimination de vol requiert la réunion
de trois éléments constitutifs : une chose qui
fait partie du patrimoine d’une personne phy-
sique ou morale, la soustraction de cette chose
2t 'intention frauduleuse ?

Dans la précédente chronique, nous avions ré-
pondu par la négative. D’une part, la volonté du
1égislateur de considérer la copie de données et
de programmes comme un vol ne nous semblait
pas certaine vu 1'existence d’un systéme de
protection et de sanctions spécifiques aux droits
de propriété intellectuelle dont I’ application est
soumise 2 des conditions restrictives de fond et
de durée. D’ autre part, le copiage de données ne
nous semblait pas pouvoir &tre compris dans la
définition légale du vol car celle-ci ne s’ap-
plique qu’aux choses mobilieres et corporelles
et que la soustraction suppose un acte matériel
de déplacement physique de la chose.

I1 nous suffit d’ajouter qu’en cas de reproduc-
tion illicite de programmes d’ordinateur pro-
tégés par le droit d’auteur, les controverses ju-
risprudentielles risquent de perdre un peu de
leur intérét dans la mesure o la nouvelle loi du
30 juin 1994 sur les programmes d’ordinateur
(277) permet de poursuivre pour contrefagon,
conformément aux articles 80 a 87 de la loi
relative au droit d’auteur et aux droits voisins
(278), ceux qui, sciemment, vendent, louent,
tiennent en dép6t ou introduisent en Belgique
les programumes contrefaits et prévoit une peine
d’amende de 100 a 100.000 FB a charge des
distributeurs (méme si la mise en circulation
n’est pas commerciale) et détenteurs de mau-
vaise foi de copies illicites. La protection par le
droit d’auteur suppose toutefois que les pro-
grammes d’ordinateur soient originaux en ce
sens qu’ils sont une création intellectuelle pro-
pre a leur auteur (279).

b) L’acces illicite a un systéme informatique a

été sanctionné dans I’affaire Bistel par I’appli- .

cation de I’article 17 des lois coordonnées du
13 octobre 1930 concernant la télégraphie et la
téléphonie avec fil qui sanctionne le fait de
prendre indiiment connaissance d’une commu-
nication téléphonique. Selon Ja cour d’appel de
Bruxelles, le fait que le syst®me Bistel était
relié au systeme public de télécommunications
impliquait que les données qui y étaient sto-
ckées étaient des communications confiées a la
Régie, la prise de connaissance illicite de ces

(276) Cass., 11 sept. 1990, Pas., 1991, ], p. 37.
(277) Loi du 30 juin 1994 transposant en droit belge
la directive européenne du 14 mai 1991 concernant la
protection juridique des programmes d’ordinateur,
M.B., 27 juillet 1994, p. 19315. Pour un commen-
taire de la loi, voy. A. Strowel, « Vers un droit
d’auteur sui generis : 1a loi du 30 juin 1994 sur les
programmes d’ordinateur », Ing.-Cons., 1994, p. 70;
F. Brison et J.-P. Triaille, « La nouvelle loi sur la
protection des programmes d’ordinateur, dans le sil-
lage de la loi sur le droit d’auteur », J.T., 1995,
p. 141

(278) Loi du 30 juin 1994 relative au droit d’auteur et

aux droits voisins, M.B., 22 nov. 1994, p. 28832..

(279) Article 2 de 1a loi du 30 juin 1994 transposant
en droit belge la directive européenne du 14 mai
1991 concernant fa protection juridique des pro-

grammes d’ordinateur précitée.

données résultant de 1'utilisation de codes et
mots de passe secrets (280).

Cette loi a été abrogée mais ['article 111, ali-

" néas 1% et 2, de la loi du 21 mars 1991 portant

réforme de certaines entreprises publiques éco-
nomiques (281) sanctionne désormais le fait
« de prendre frauduleusement connaissance de
I’existence ou du contenu de signes, de si-
gnaux, d’écrits, d’images, de sons ou de don-
nées de toute nature transmis par voie de télé-
communications, en provepance d’autres
personnes et destinées a celles-ci » ainsi que
d’enregistrer, de transformer ou de supprimer
frauduleusement cette information par n’im-
porte quel procédé technique (282).

¢) Dans une affaire concernant la manipulation
de données informatiques, I'incrimination de
faux en écritures a été rejetée par la cour d'ap-
pel de Liége au motif que les données informa-
tiques ne constituent pas des écrits au sens de la
loi mais de simples impulsions magnétiques ne
pouvant &tre que l'instrument de la réalisation
d’écrits. Le faux en écriture ne pourrait des lors
étre invoqué que si les données frauduleuse-
ment modifiées figurent sur un support maté-
riel (283).

d) L utilisation illicite d’un code secret peut-
elle étre assimilée a celle d’une fausse clé ? Le
tribunal civil de Bruxelles, dans un jugement du
5 juin 1991, répond par I’affirmative en consi-
dérant au regard de I'évolution de I’informa-
tique en serrurerie et de celle du droit pénal
dans le domaine de I’informatique, que I’intro-
duction d’une donnée ou d’une impulsion élec-
trique ou magnétigue dans une serrure moderne
correspond a !'utilisation d’une fausse clé. Le
tribunal civil conclut que cetie interprétation
« contemporaine » n’est pas une interprétation
extensive (284).

CHAPITRE VII
DROIT SOCIAL

-+ 55. — Deux décisions d'une grande impor-

tance pratique méritent d’étre signalées. La pre-
miére, une décision de la cour d’appel de Li¢ge
du 25 octobre 1990 (285) a statué en appel

(280) Bruxelles, 24 juin 1991, Rev. dr. pén., 1992,
p- 340.

(281) Loi du 21 mars 1991 portant réforme de cer-
taines entreprises publiques économiques, M.B., 27
mars 1991, p. 197.

(282) L'article 111 de la loi du 21 mars 1991 a été
modifié par I'article 13 de la loi précitée du 30 juin
1994 sur les écoutes téléphoniques. Cette loi main-
tient et précise le principe de I'interdiction des
écoutes mais I'assortit d’exceptions au bénéfice du
juge d’instruction.

(283) Liege, 26 févr. 1992, JLM.B., 1992, p. 1347.
(284) Civ. Bruxelles, 5 juin 1991, J.L.M.B., 1992,
p. 497.

(285) C.T. Liege, 25 oct. 1990, J.I.T., 1991, p. 158;
Computerr., 1992/2, p. 6 avec une note de P.-F. van
der Heijden. Dans le méme sens, voy. C.T. Bruxel-
les, 11 oct. 1989, Chron. dr. soc., 1992, p. 170 ol a
€1é considéré comme une faute grave le fait pour un
ingénieur de modifier consciemment le fichier infor-
matique d’une société tierce.

des  ‘ribunaux



d’une décision rendue le 20 mars 1989 qui a
admis le licenciement pour faute grave d’un
informaticien se trouvant sous contrat de travail
au motif que celui-ci avait accédé a des pro-
grammes contenant des informations confiden-
tielles relatives aux employés de la société (les
rémunérations) et les avait imprimées. La cour,
confirmant la décision rendue en premier res-
sort, décida que « ... les rémunérations payées
dans une entreprise constituent |’une des don-
nées de son fonctionnement suffisamment im-
portante que pour qu’elle ait le souci de ne pas
courir le risque de leur divulgation, notamment
a des entreprises concurrentes; ... que I’atteinte
portée par I’appelant a la confidentialité d’un
tel fichier I'a également ét¢ au respect de la vie
privée, sanctionnable au-deld méme de I’entre-
prise, dans le souci de protection des personnes
susceptibles d’y étre reprises; ... que le compor-
tement... était de nature a ruiner toute confiance
et a rendre la poursuite de toute collaboration
entre parties immédiaternent et définitivement
impossible », justifiant d&s lors le licenciement
immeédiat pour faute grave.

La deuxi¢me décision, rendue par le tribunal du
travail de Liege le 24 juin 1991 (286), mettait
en cause un analyste-programmeur chargé du
développement et de la maintenance de pro-
grammes de gestion qui ne s’était plus présenté
au travail suite & la mise sous concordat judi-
ciaire de la société qui I’eraployait et qui s’ était
vu licencié pour motif grave par son em-
ployeur. Ce dernier avait introduit une action en
référé afin d’ obtenir la restitution de « 'ensem-
ble des données des programmes informa-
tiques ». Il s’était, en effet, avéré qu’entre
autres, le travailleur n’avait pas structuré claire-
ment les programmes, n'avait pas établi de pro-
gramme d’analyse selon les régles de I’art ou
encore n’ avait pas décrit les fichiers par la réali-
sation de dossiers d’analyse complets. Son em-
ployeur souhaitait donc qu’il s’acquitte de ces
tiches afin de permettre a son successeur €éven-
tuel d’assurer le suivi du travail. Le tribunal, &
juste titre, a déclaré la demande non fondée en
estimant que « le contrat de travail du défen-
deur étant présentement rompu, il n’est évi-
demment plus possible d’ordonner que celui-ci
reprenne vie la durée du temps nécessaire pour
réparer les manquements éventuels constatés;
que si de tels manquements existent..., il appar-
tient, le cas échéant, au demandeur de s’adres-
ser au juge du fond, en vue d’obtenir 1a juste
réparation du préjudice subi ».

CHAPITRE VI
LA PROTECTION DES DONNEES
A L’EGARD DES TRAITEMENTS (287)

56. — La multiplication d'une jurisprudence
hardie tantdt en anticipation d’une solution 1€
gislative qui devait aboutir le 8 décembre 1992

(286) T.T. Liege, 24 juin 1991, Chron. dr. soc.,
1992/2, p. 70.

(287) Le texte est & jour au 15-septembre 1995. Il n’a
pu tenir compte d’upe décision récente meltant en
cause Belgacom c. Kapitol Trading (Comm. Bruxel-
les, 19 juill. 1995, J.7.D.E., 1995, pp. 188 et 189).
Certe décision fera I’objet d’un commentaire dans les
prochaines colonnes du Journal des tribunaux.

v

(288), tantdt, A peine la loi votée, en application
des principes y contenus, nous invite 2 élargir
notre chronique a ces questions essentielles. En
effet, on le pressent, ce que les pessimistes
qualifient, la survie de nos libertés, les opti-
mistes, le développement de nos libertés, cons-
tituera I’enjeu majeur de notre société dite in-
formationnelle. Dans le méme esprit, les
auteurs avaient songé aborder également la ju-
risprudence relative aux repérages et aux
écoutes téléphoniques (289). Une excellente
chronique parue récemment aux colonnes de ce
méme journal et commentant a la fois la juris-
prudence et les législations récentes en la ma-
tidre (290) nous ameéne a ne pas étendre nos
réflexions aux défis soulevés cette fois par
I’utilisation 2 la fois de I’informatique et des
télécommunications.

Avant d’aborder le vif du sujet, les auteurs
tiennent & préciser que la jurisprudence ici
commentée ne concerne pas uniquement,
comme le voudrait I’objet de la présente chro-
nique, les traitements « informatisé€s » (291),
mais bien en général la collecte et le stockage
d’informations que sa tenue soit manuelle ou
informatisée, dans la mesure ol les principes
dégagés par cette jurisprudence apparaissent
applicables aux traitements « informatisés ».

La législation du 8 décembre 1992 institue un
équilibre entre, d’une part, le droit 2 I'informa-
tion des entreprises et administrations et, d’au-
tre part, le droit des personnes concernées a la
protection de leur vie privée (292). Cet équili-
bre est réalisé grice a la fois a un droit d’accés
au sens large (293) de la personne aux domn-

(288) M.B., 18 mars 1993, pp. 5801 et s. Cette loi a
été suivie d'une multitude d’arrétés royaux rela-
tifs 4 sa mise en application dont le demier, 1’arrété
royal n® 2bis (M.B., 7 oct. 1995) reporte les dates
d’application initialement prévues de certaines dis-
positions (en particulier, la date de déclaration des
traitements). Le lecteur notera en outre que 1'adop-
tion, le 24 juillet 1995, de la directive européenne
relative 2 la- protection des personnes physiques a
I’égard des traitements de données a caractére per-
sonnel et a la libre circulation de ces données (J.O.,
n® L 281/31, 23 nov. 1995), obligera le 1€gislateur
belge a revoir le texte actuel, ce que le ministre de la
Justice s’est engagé A réaliser dans les meilleurs
délais.

(289) lls’agitde laloidu 11 février 1991 relative aux
repérages téléphoniques (M.B., 16 mars 199],
p. 5435) et de la loi du 30 juin 1994 relative 2 la
protection de la vie privée contre les écoutes, la prise
de connaissance et I'enregistrement de communica-
tions et de télécommunications privées (M.B., 24
janv. 1995).

(290) Sur ce point, I'article de T. Henrion, « Les
écoutes t€léphoniques», J.T., 1995, pp. 205 et
s,

(291) Ou plutdt « automatisés », -pour reprendre
I’expression de la loi du 8 décembre 1992.

(292) Sur cet équilibre omniprésent dans les législa-
tions de protection des données, lire Th. Léonard et
Y. Poullet. « Les libertés comme fondement de la
protection des données nominatives », in F. Rigaux,
La vie privée : une liberté parmi les autres ?, Bru-
xelles, Larcier, 1992, pp. 231 et s.

(293) Sur ce droit d’acces défini comme le droit
d’étre informé sur I'existence des fichiers et des
données y contenues et le droit d’en contester la
qualité et la pertinence, lire E. Meysmans, « De
informatieplicht bij het verzamelen van gegevens in

nées la concernant (I) et a la fois par I'imposi-
tion de limites et contraintes auxquelles le mai-
tre du fichier est sournis lorsqu’il désire exercer
son droit a I'information (294) (II).

57. — Avant d’aborder ces deux versants de
toute 1égislation de protection des données, re-
levons quelques attendus relatifs au champ
d’application de la législation. La loi concerne
les données nominatives, que la législation dé-
finit comme « données relatives a une personne
physique identifiée ou identifiable ». Trois dé-
cisions permetient de préciser 1'extension de
cette notion (295). Antérieurement 2 la loi, la
Cour d’arbitrage s’était interrogée sur la viola-
tion-de la vie privée que pouvait constituer la
communication par les entreprises d’électricité
de I'information concernant le placement de
limitateur de puissance au domicile de certains
ménages. Dans un arrét récent (296), elle af-
firme avec raison que le placement d’un limita-
teur de puissance par une entreprise d’électri-
cité n’est pas un « renseignement d’ordre
technique » mais « révéle que la personne con-
cernée est en défaut de payer sa dette vis-a-vis
de cette entreprise » et que « la divulgation
d’une telle information porte donc sur un as-
pect de la vie privée protégé par 1'article 8 de
la Convention européenne des droits de
I’homme ».

Plus récemment, dans le cadre cette fois de
1’application de la loi du 8 décembre 1992, les
tribunaux civils de Bruxelles (297) et de Ni-
velles (298) ont eut a se prononcer sur 1’exten-
sion de la notion de « données nominatives » 2
des données non de nature personnelle mais
ayant trait aux activités commerciales et pro-
fessionnelles d’un individu. Les deux tribunaux
affirment a juste titre que « la loi du 8 décem-
bre 1992 n’apporte 4 ]a notion de ‘‘donnée’’
aucune limitation en rapport avec son caractére
commercial ou professionnel ».

de Belgische privacywet », Computerr., 1994/1,
pp. 2 et s.; du méme auteur, « Het recht van toegang
en verbetering in de Belgische privacywet », Com-
puterr., 1993/6, pp. 226 et s.; J. Berleur, « Les droits
du fiché », in Quelle commission pour quelle vie
privée, actes juridiques de la journée d’information
du 3 mai 1993, C.P.V.P., 1994, pp. 81 et s.

(294) A ce propos, de maniére détaillée, lire Y. Poul-
let, « Le fondement du droit 2 la protection des
données nominatives; propriété ou libertés », in Nou-
velles technologies et libertés, Litec, 1991, pp. 175 et
s.

(295) Sur la notion de « données A caractére person-
nel » et son extension y compris aux images €t sons,
lire M.-H. Boulanger, C. de Terwangne, Th. Léo-
nard, op. cit., pp. 371 et s, n° 4; F. Robben, « Toe-
passingsgebied en begripsdefinities », in Quelle
commission pour quelle vie privée, actes juridiques
de 1a Journée d’information du 3 mai 1993, CP.V.P,,
1994, pp. 9 et s.

(296) Cour d’arbitrage, arrét n°® 14/93, 18 févr. 1993,
Arrét CA., 1993, pp. 153 et s.; R.W., 1992-1993,
p- 1265, Droit en quart monde, 1993, p. 35.

(297) Civ. Bruxelles, 22 mars 1994, J.7., 1994,
pp. 843 et s., note Th. Léonard.

(298) Civ. Nivelles, 15 nov. 1994, J.T. 1995,
pp. 284 et s. Dans les deux cas, i s’agissait de la
communication de renseignements A une mutuelle
privée d’informations sur le crédit (plus extensive-
ment, sur ces deux décisions, infra n° 294).

PECT TN |

—_
Nl
o

| =3



—
O
=}
(=}

=

I. — Le droit d’acces
des personnes concernées

58. — C’est dans le secteur du crédit (299).que
plusieurs décisions ont cru bon d’affirmer les
diverses facettes du droit d’acces des personnes
concernées : trois d’entre elles ont été prises
avant méme 1’existence de la loi. Leur motiva-
tion mérite une attention particuliére.

La décision du juge de paix de Namur (300), le

13 janvier 1987, mérite d’étre rappelée. En
1985, M. X se voit refuser un crédit par la

banque Y. La banque Y lui donne I’explication -

suivante :

« La décision négative est une décision qui Jui a
été signifiée par le biais de son organisme assu-
reur ». En |’occurrence, I’assureur crédit avait

refusé la couverture du crédit sans préciser les -

motifs de sa décision.

La condamnation de 1’assureur crédit est moti-
vée notamment (301) de Ja fagon suivante :
« Attendu que le projet de loi belge, prévoit
comme corollaire aux actes du ‘‘ficheur’” le
droit 2 toute personne concernée, de contester
et de rectifier les données incompletes,
inexactes, périmées ou illicites » et le juge
ajoute « que ces régles ayant cours ou en gesta-
tion, constituent 4 tout le moins, indications des
normes de comportement et de conduite aux-
quelles doit se référer tout *‘ficheur’” normale-
ment prudent et diligent ». En outre, le disposi-
tif du jugement interdit la communication
future des données inexactes. Ainsi, le juge
impose, sur base des devoirs de prudence de
I’organisme de crédit, I’ obligation pour celui-ci
d'opérer rectification, effacement et blo-
ge de données, lorsque celles-ci s’aveérent
inexactes, obligation que depuis I'article 12 de
la loi du 8 décembre consacre (302).

59. — Le tribunal civil de Liége, le 11 mars
1987 (303), ajoute a ce premier droit, un se-
cond dont I’exercice apparait d’ailleurs comme
un préalable 2 celui de rectification : le droit &

eI

(299) Th. Léonard (notc sous Comm Anvers réf., 7
juill. 1994, D.C.C.R., 1994, pp. 77 et s.) explique le
fait de la manjere suivante : « Que les trois pre-
migres applications jurisprudentielles concernant le
monde bancaire — au sens large — ne constituent
pas une surprise. La nature méme des opérations
poursuivies, impliquant un transfert important d’in-
formations de la clientele vers I’organisme financier,
liée 2 une utilisation optimale des nouvelles techno-
logies de I’information, jette ce secteur en premiére
ligne de la phase d’impiémentation de la Iégislation
protectrice »; E. Meysmans, « Marketing en pri-
vacy », Computerr., 1995/2, p. 50.

(300) J.P. Namur, 13 janv. 1987, R.R.D., 1987,
p- 209, note Y. Poullet.

(301) Nous reviendrons infra n° 66 sur la seconde
motivation fondée cette fois sur le principe de fina-
lité.

(302) « Art. 12.§ 1. Toute personne a le droit d’ob-
tenir sans frais la rectification de toute donnée i
caractére personnel inexacte qui la concerne.

» Toute personne a également le droit d’obtenir sans
frais la suppression ou I'interdiction d’utilisation de
toute donnée A caraciere personnel la concernant qui,
compte tenu du but du traitement, est incompiete ou
non pertinente ou dont I'enregistrement, la commu-
nication ou la conservation sont interdits ou encore
qui a ét€ conservée au-dela de la période autorisée ».
(303) Civ. Liege, 11 mars 1987, D.IT., 1988/1, I,
p. 45, note Y. Poullet; J.T., 1987, p. 426 et 1988,
p. 65.
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connaitre 1’existence du fichier et des données
y contenues. Ce droit, désormais confirmé par
les articles 4, 9 et 10 (304), est reconnu a
propos des circonstances suivantes : une mu-
tuelle de crédit privée conservait des données
devenues obsoletes a propos d’un consomma-
teur, 1" utilisation d’une telle information par un
orgagisme de crédit, membre de la mutuelle,
entraina le refus de crédit. Le juge condamne la
mutuelle pour de nombreux motifs mais, en
particulier pour Je fait que « le fichier » est en
fait un fichier secret, dont la menace de publi-
cité est ignorée des consommateurs de crédit
qui contractent avec les membres de la mu-
tuelle et dont I’existence est dissimulée, aussi
longtemps que possible, aux débiteurs ayant
leur nom signalé dans ce fichier... « Attendu,
ajoute le tribunal, qu'en l'espece, les deman-
deurs n’ont pas été avertis, lors de la conclusion
du contrat de prét, de la signalisation définitive
et irrévocable de leurs poms dans le fichier des
mauvais débiteurs en cas de défaillance, qu'ils
n’en ont pas plus été informés, lors des mises en
demeure de la premitre défenderesse et de
I’inscription de leur nom par la seconde défen-
deresse, qu'ils n’ont pas été informés d’un droit
a faire rectifier cette inscription... ». La cour
d’appel de Ligge (305) confirme la décision :
« ... le systtme auquel I’appelante... a participé
et adhéré, est constitutif de faute génératrice de
responsabilité dans la mesure ol il méconnait
les droits essentiels de la personne privée et
porte gravement atteinte a la protection du con-
sommateur de crédit : — ... en fonctionnant 2
I'insu du débiteur mentionné lequel est sciem-
ment laissé dans Y’ignorance de 1'existence du
fichier, de la réalité, de la date et du contenu
d’une inscription 2 son nom, de !'identité de
I’organisme 2 la demande duquel ladite inscrip-
tion est opérée ».

On souligne la qualité de I’anticipation par les
juges des solutions finalement retenues par le
législateur (306). En effet, en 1'occurrence, il
s’agissait de savoir comment et quand informer
la personne concernée de I'existence d’un fi-
chier non tenu par la banque, avec laquelle la

personne concernée est en relation contrac- .

tuelle, mais par un tiers, la mutuelle de crédit,
avec lequel la banque et non la personne con-
cernée est en relation contractuelle. Les juges
estiment que cette information doit étre donnée
soit d’emblée par la banque lorsque la personne
concernée noue avec elle la relation de crédit
(hypothese de I’article 4 de la loi), soit, en tout
cas, par la mutuelle lors de I’enregistrement de
la défaillance de crédit (hypothése de I'article 9
de la loi). Ajoutons que les juges précisent,
e T e ey e e
(304) L’article 4 consacre un droit 3 I’information
lors de la collecte; I'article 9, lors du premier enre-
gistrement; enfin, Iarticle 10 régle le droit d’acces
au contenu du traitement. Sur ces différents droits,
lire en particulier les articles de Meysmans cités
note. Cf. également, 1'arrété royal n® 9 accordant des
dispenses de 1’application de I’article 9 de la loi du 8
décembre 1992, 7 février 1995, MB 28 févr. 1995,
Pp- 4456 et s.

(305) Lidge, 5 juin 1991, D.LT,, 1994/1, pp 32ets.,

note Th. Léonard et E. Montero.

(306) T s’agit tant des solutions données par les arti-
cles 4 et 9 de la loi du 8 décembre 1992 déja citée qui
prescrit le devoir d’information du maitre du fichier
soit lors de la collecte, soit lors du premier enregis-
trement que de la loi du 12 juin 1992, modifiée par la
loi du 6 juillet 1992, relative au crédit & la consom-
mation.

toujours 2 raison, que I’information 2 donner a
la personne concernée doit en tout cas com-
prendre la nature des données traitées, ainsi que
le droit de la personne concernée 2 faire recti-
fier cette inscription..., y compris devant les
tribunaux.

Le non-respect de ce droit a4 la transparence
apparait aux yeux des juges liégeois comme
une violation fautive « du droit au respect de la
vie privée et du concept légal de vérité judi-
ciaire ».

60. — Toujours en matiére de crédit, mais en
application cette fois de la loi du 8 décembre
1992, deux décisions (307) précisent le degré
de précision des informations dues par le maitre
du fichier. L’article 4 de la Joi prévoit, en effet,
que la personne concemée doit étre informée
des finalités poursuivies par le ou les traite-
ments du maitre du fichier. En I’occurrence
(308), les banques collectaient les informa-
tions nées des ordres de virement de ses clients,
en particulier le nom de certains destinataires,
pour opérer des démarches commerciales au-
pres des clients pour des produits non ban-
caires. Si, dans les deux affaires, les juges rap-
pelient le devoir d'information du banquier, le
tribunal de commerce d’Anvers note : « At-
tendu que, méme si la communication 2 ses
clients par la défenderesse du réglement géné-
ral des opérations était utile commme informa-
tion préalable et méme si le droit d’opposition
n’avait pas été utilisé, cette information en
toute hypothese ne répondait pas aux condi-
tions de la loi précisées par I'article 4, § 1%, 3°,
en ce sens que la finalité y reprise ne correspon-
dait pas a la finalité effective » (309). Aunsi,
insistera-t-on a la suite de cet attendu, sur la
nécessité de détailler les diverses finalités des
traitements dans !’information procurée 2 la
personne concernée (310).

61. — Ce droit 2 la transparence est-il valable
vis-2-vis de tout fichier ? La loi exonere de ce
devoir notamment les fichiers de police, selon
Iarticle 4, § 1°%, alinéa 2 et l'article 11. Elle
confirme ainsi, une décision du tribunal correc-
tionnel de Bruxelles (311) : « La circonstance
que la photographie du prévenu a été, a son
insu, placée dans un fichier tenu par la police ne
méconnait pas le droit au respect de la vie
privée... » (312).
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(307) Comm. Anvers, 7 juill. 1994 et Comm. Bru-
xelles, réf.,, 15 sept. 1994, Computerr., 1994/4,
p. 244 et s., note J. Dumortier et F. Robben; R.D.C.,
1995, p. 297 et note Dassesse; D.I.T., 1994/4, p. 48
et note O. Lesuisse.

(308) Nous reviendrons sur les faits  [’origine de ces
jugements, infra, n° 72 et s.

(309) Traduction libre de 1'auteur.

(310) Lorsqu’une entreprise collecte des données au-
pres de ses employés, il s’agit d’informer ces der-
niers non seulement de la finalité ; « Administration
du personnel » mais encore de celles « gestion du
personnel » et « planification des activités » voire
« Lutte contre la fraude ».

(311) Corr. Bruxelles, 14 aofit 1991, Pas., 1991 i,
106; Rev. dr. pén., 1992, p. 133.

(312) La suite de I"attendu note que la donnée était
pertinente au regard du traitement « dés lors que ce
prévenu avait fait I’objet antérieurement d’une me-
sure de surveillance du mbunal de la jeunesse, de
deux informations pénales...



[. — Le droit a I’information
des entreprises et des administrations

62. — Quelques décisions, en particulier mais
non exclusivement dans le domaine bancaire,
permettent de préciser les multiples significa-
tions du principe fondamental qui régit le droit
a I'information des entreprises et des adminis-
trations, & savoir le principe de finalité consacré
par P'article 5 de la loi du 8 décembre 1992 (A).

Au-dela, on notera quelques réflexions juris-
prudentielles sur les obligations du maitre de
fichier (B) et, également, sur la question du
traitement des données médicales (C), une des
données sensibles réglementées par la loi.

A. — Le principe de finalité

63. — La doctrine s’accorde pour reconnaitre
le principe dit « de finalité » comme « pierre
angulaire » de toute législation de protection
des données (313). L’article 5 de la loi qui
énonce ce principe lui donne une double signi-
fication voire y reconnait un double principe :
« Le premier — principe de 1égitimité — pos-
tule que le but du traitement soit déclaré et
légitime. Le second — principe de conformité
— exige un lien étroit entre 1'utilisation des
données et la finalit¢ légitime déclarée. Plus
précisément, les données doivent étre adé-
quates, pertinentes et non excessives par rap-
port a cette finalité » (314).

§ 15, — La légitimité des traitements

64. — La légitimité d’un traitement obéit a
deux régles, I'une formelle (315) garantit une
certaine transparence du traitement; la seconde,
de fond, exige le respect d’une certaine propor-
tionnalité entre I'intérét légitime poursuivi par
le traitement et 'atteinte aux libertés indivi-
duelles : « Sile but de la loi est bien de garantir
la protection de la vie privée dans notre SOCiété,
la finalité du traitement et sa mise en ceuvre
doivent concilier les intéréts de la personne
concernée par les données et I'intérét général
ou I'intérét particulier poursuivi par le respon-
sable du traitement. Il en résulte qu’une finalité
choisie violant les intéréts individuels sans se
fonder sur un intérét supérieur doit étre consi-
dérée comre illégitime... » (316).

(313) « Un traitement d’informations nominatives
est créé pour atteindre un certain but. Il doit étre
adapté et ne pas servir 4 d’autres fins. Ce principe de
finalité est omniprésent... Cest en effet A partir de la
finalité d’un traitement que tout un faisceau d’exi-
gences est formulé quant A la nature des données
enregistrées, 3 leur durée de conservation et 4 la
qualité de leurs destinataires... Ce principe clé de
finalité est fréquemment mis en cause... » (C.N.LL.,
Dix ans d’informatique et libertés, Economica, Paris,
1988, pp. 81 et s.).

(314) M.-H. Boulanger, C. de Terwangne et T. Léo-
nard, op. cit., p. 65, n° 39.

(315) A ce propos, en particulier Th. Léonard, Y.
Poullet, « Les libertés comme fondement de la pro-
tection des données nominatives », in F. Rigaux, La
vie privée, une liberté parmi les autres ?, Travaux de
la Facuité de droit de Namur, n° 17, Bruxelles, Lar-
cier, pp. 232 et s., n® 35 et s.; S. Gutwirth, « De
toepassing van het finaliteitsbeginsel van de privacy-
wet van 8 december 1992 », T.P.R., 1994, pp. 1409
et s.

(316) M.-H. Boulanger, C. de Terwangne et T. Léo-
nard, op. cit., p. 65, n° 41; cf. égalem. S. Gutwirth,
op. cit,, p. 1432.

65. — L'exigence « formelle » n’est pas ren-
contrée, rappelle le tribunal de Liege dans la
décision déja citée du 11 mars 1987, a propos
d’une mutuelle d’information sur le crédit
(317) lorsque le « fichier est en fait un fichier
secret, dont la menace de publicité est ignorée
des consommateurs de crédit... et dont I'exis-
tence est dissimulée, aussi longtemps que pos-
sible, aux débiteurs ayant leur nom signalé dans
ce fichier ». Nous avons déja abordé (318)
cette question a propos du droit & I’information
de la personne concernée.

En I'occurrence, c’est I’existence méme de la
banque de données qui était tenue secréte, la
décision du tribunal de commerce d’Anvers
(319) évoque I’hypothése ou une banque de
données peut &tre conpue sdns que pour autant
un traitement particulier utilisant cette banque
de données lui soit connu. Les faits de la déci-
sion concernent |’ utilisation par une banque des
informations générées par les virements de ses
clients aux fins de prospection de ceux-ci pour
des produits d’assurance.

Le tribunal sur base de I’article 5 de la loi exige
que les finalités soient clairement décrites. Il
note que tel n’est pas le cas en relevant que le
dépliant promotionnel remis au client au sujet
de la protection de sa vie privée €nonce : « La
Banque vous assure que les données person-
nelles ne sont utilisées que pour des finalités
1égitimes, 4 savoir la préparation et 1’exécution
des conventions conclues dans le cadre des ser-
vices financiers offerts & nos clients ainsi que
1’ optimisation des relations entre la Banque et
le client » (320). Dans la mesure ol-cette asser-
tion peut étre interprétée par le client comme
situant le traitement marketing dans- le cadre
des activités de services financiers de la banque
et non dans le cadre des activités annexes de la
banque comme assureur, activités dont le juge
précise qu’elles sont récentes et annexes, l'in-
formation sur cette finalité complémentaire :
« prospection pour les activités d’assurance »
aurait dii explicitement étre donnée. Il s’agit
d’une finalité déterminée différente de celle :
« prospection pour les différents services fi-
nanciers ».

Ainsi, la jurisprudence précise que doit faire
I’objet d’une transparence chaque ftraitement,
c'est-a-dire tout ensemble d’opérations mar-
quées par une finalité unique telle que la per-
sonne concernée puisse raisonnablement, a la
lecture de 1'énoncé de cette finalité, concevoir
les types d’opérations couvertes par cette fina-
lité (321). )

(317) Civ. Liége, 11 mars 1987, Computerr.,
1988/2, p. 94; LT, 1987, p. 426. Dans un jugement
inédit du 26 octobre 1992 (Van Riel D. c. de Be-
roepsvereniging van het krediet) prononcé par le
tribunal civil d’Anvers (R.G. 55.219) concernant
également la communication d'un renseignement A
une mutuelle privée d’informations sur le crédit, le
tribunal n’évoque pas ce manquement. Il se contente
de noter que I'information transmise était objective
et que D'article 8 de la Convention européenne des
droits de I’homame ne crée pas de droits subjectifs
d'un particulier contre une entreprise privée.

(318) Cf. supra n° 58.

(319) Comm. Anvers, 7 juill. 1994, Computerr.,
1994/4, pp. 244 et 5., note J. Dumortier et F. Robben;
D.I.T, 1994/4, p. 51, note O. Lesuisse; R.D.C., 1995,
pp- 297 et s.

(320) Traduction libre de I’auteur.

(321) La définition de la notion de traitement et son
extension figurent parmi les questions les plus diffi-

66. — Le contrdle au fond de Ja légitimité d’un

traitement est abordé de maniere incidente dans

certaines décisions, précisé dans d’autres.
Ainst, 3 propos de la légitimité des fichiers
tenus par les sociétés d’assurance-crédit, le
juge de paix de Namur, dans la décision déja
citée du 13 janvier 1987 (322) prend soin de
noter, « Attendu que I’on ne peut considérer
qu’il y a une quelconque faute dans le chef de la
défenderesse, puisqu’elle doit nécessairement,
asseoir sa décision d’assurer un crédit sur base
d’éléments divers... ». Une décision inédite du
26 octobre 1992 (323) note dans le méme sens
a propos d’une mutuelle d’informations sur le
crédit : « Que certes une telle activité, mise en
place dans ce cas par X (la mutuelle d’informa-
tions), au nom et profit de ses membres, don-
neurs de crédit, constitue un important apport a
une société de prét sur le terrain financier et
qu'une telle activité sert a la fois les intéréts des
donneurs de crédit et ceux des consomma-
teurs » (324).

67. — Toujours dans le secteur du crédit, les
deux décisions déja citées, prises dans le con-
texte de la loi de 1992, contiennent également
des réflexions intéressantes sur la légitimité de
1'utilisation des données générées par les vire-
ments du client & des fins de prospection com-
merciale. Chacune d’elles se réfere  la recom-
mandation R (90) du 13 septembre 1990 pour
reconnaitre le droit de la banque 4 opérer de tels
traitements (325), 2 condition, ajoutent les
juges, que I'information préalable sur cette fi-
nalité ait été donnée aux clients et qu’un droit
de s’opposer & un tel traitement leur soit re-
connu (326). Ainsi, le droit d’opposition de la
personne concernée en matiére de marketing
est considéré par la décision comme un élément
fondamental dans I’examen de 1'équilibre entre
Pintérét de la personne concernée a « vivre en
paix » et celul de I'entreprise a collecter des
données.

ciles & résoudre. A cet égard, les réflexions de F.
Robben, « Toepassingsgebied en begripsdefinities »,
in Quelle commission pour quelle vie privée, actes
juridiques de la journée d’information du 3 mai 1993,
CP.V.P., 1994, pp. et s.

(322) J.P. Namur, 13 janv. 1987, D.IT, 1987,
p. 181; Computerr., 1988/2, p. 91 et note Y. Poullet.
(323) Civ. Anvers, 26 oct. 1992, R.G. 55.219, inédit,
Van Riel D. c. de Beroepsvereniging van het kre-
diet.

(324) Le juge décrit comme suit d’une part, 1’ intérét
du banquier « responsable », celui de ne pas couvrir
le risque d’opérer des préts non récupérables et d’au-
tre part, 1'intérét du client de se voir protéger contre
des risques d’emprunt trop importants.

(325) Reprenant le texte de la recommandation
n° R(90)19 du Conseil de I'Europe sur les moyens
€électroniques de paiement, le juge estime légitime le
traitement de données opérées par ces moyens de
traitement 2 des fins de promotion de services finan-
ciers et autres services corame par exemple le service
de voyage.

(326) Le lecteur notera que la jurisprudence introduit
en se référant 3 la recommandation du Conseil de
I’Europe Je droit d’opposition de la personne concer-
née, 4 voir figurer son nom dans une liste de prospec-
tion commerciale. Un tel droit d’opposition a été
également affirmé par la Commission i I'encontre de
fichiers de marketing (2 ce propos, Y. Poullet,
« Commercialisation des données détenues par le
secteur public et vie privée », D.C.CR, 1994,
pp. 621 et s.) et reconnu explicitement 3 propos de
ses annuaires téléphoniques.
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68. — A propos de la légitimité des traitements
des administrations, une premiére décision, an-
térieure A la période couverte par la présente
chronique, mérite d’étre rappelée. Pour établir
V’inconduite notoire d’un assuré social et )'ex-
clure du chémage, I'O.N.Em. avait obtenu
d’autorités de police certaines informations. Le
tribunal du travail de Charleroi (327) rejette la
décision au motif de la non-1€gitimité de telles
communications d’informations, qui, ajoute-
t-il, représente de ce fait une ingérence 1légi-
time dans la vie privée des assurés sociaux
(328). Que dans et entre les administrations, un
traitement est illégitime s’il ne trouve pas
son fondement dans I’exécution de missions
légales est un premier principe; rappel€ exten-
sivement par un arrét du Conseil d’Etat de 1986
(329). En "occurrence, il s’agissait de détermi-
ner si la Société nationale du logement était
habilitée ou non & recueillir des informations a
propos de ses locataires ou de candidats loca-
taires pour déterminer leur droit 2 bénéficier
d’un logement social. Le Conseil d’Etat 1égi-
time un tel traitement en reconnaissant qu’il est
fondé indirectement certes mais de maniére
certaine par la loi. .

L’extension de la notion de « loi » fait 1'objet
d'un arrét du Conseil d’Etat du 27 mars 1992
(330) dont la motivation surprend quelque peu.
En I'occurrence, il s’agissait d’analyser la 1éga-
1ité et la Jégitimité d’un reéglement du Comité de
gestion du service des soins de santé de
I'LN.AM.L ayant pour objet de remplacer le
« document papier » de facturation des presta-
tions par une bande magnétique. En ce qui con-
ceme la Iégalité du réglement, la Fédération
belge des chambres syndicales de médecins se
référait 2 I'article 8 de la Convention des droits
de I’homme et des libertés fondamentales pour
affirmer que « pareille ingérence dans la vie
privée (331) ne peut, dans I’état actuel de notre
droit, qu’étre le fait du I€gislateur, qui ne peut, a
défaut de textes précis en ce sens, présumer
avoir attribué ce pouvoir au comité de ges-
non ».

Le Conseil d’Etat précise : certes « au sens de
I'article 8 :

» 19) toute personne a droit au respect de sa vie
privée et familiale, de son domicile et de sa
correspondance;

(327) T.T. Charleroi, 12 févr. 1985, Chron. dr. soc.,
1986, pp. 212 et s.

(328) « Qu’il n"appartient pas 4 'O.N.Em. de requé-
rir {a collaboration de la police communale pour
établir I’inconduite notoire, ni aux verbalisants d’étre
agréables 3 I'O.N.Em. en accomplissant pour celui-ci
une mission que la loi ne leur confie pas; Attendu
que de tels échanges d’informations aboutissent i
une ingérence non autorisée dans la vie privée et
familiale ». A propos des banques de données de la
police, lire P. Lemmens, « De verwerking van per-
soonsgegevens door politiediensten en de eerbiedi-
ging van de persoonlijke levenssfeer », Liber amico-
rum, J. D"Haenens, 1993, pp. 205 et 5.

(329) C.E., 10 juin 1986, R.A.C.E., 1986, 0® 26.629.
(330) C.E., 27 mars 1992, RA.C.E., 1992, n° 39.064,
téaffimé in C.E., 26 mai 1992, RA.C.E, 1992,
n° 39.469.

(331) « La mesure ne peut étre considérée comme
une simple condition administrative dans la mesure
ol elle ouvre la voie 2 la mise en mémoire de
données automatisées relatives aux soins médicaux
subis par chaque assuré social et permet la constity-
tion de fichiers individuels automatisés ».

» 2% il ne peut y avoir ingérence d’une auto-
rité publique dans 1'exercice de ce droit que
pour autant que cette ingérence est prévue par
la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans
une société démocratique, est nécessaire a la
sécurité nationale, 2 la siireté publique, au bien-
étre économique du pays, 4 la défense de U'or-
dre et 4 [a prévention des infractions pénales, a
la protection de la santé ou de la morale, ou a la
protection des droits et libertés d’ autrui ».

Mais, ajoute le Conseil d’Etat,

« La ““loi”” au sens de [’article 8 de la Conven-
tion de sauvegarde des droits de I'homme et des
libertés fondamentales ne doit pas s’entendre
seulement d’un acte des assemblées parlemen-
taires mais aussi de tout acte ayant une valeur
pormative pris par upne autorité mettant en
ceuvre les pouvoirs qui lui sont confiés par la loi
ou en vertu de celle-ci. La Convention n’inter-
dit pas que I’ingérence qu’elle prévoit découle
d’un réglement ».

Une telle extension de la notion de « lof » sur-
prend. Le Conseil d’Etat lui-méme semble re-
culer devant sa propre audace puisqu’apres
avoir donné son interprétation extensive de la
loi, il s’étend longuement sur 1'absence d’inté-
rét du requérant motivé principalement par le
fait que la loi du 15 janvier 1990, créant la
banque de données carrefour, apporte aux as-
surés sociaux les garanties de protection de leur
vie privée dont I'absence, au moment ob I'acte
attaqué fut pris, constitue le souténement du
moyen. Ainsi, ¢’est en définitive la protection
assurée par une loi, au sens formel du terme, qui
justifie I'ingérence de 1'Etat dans la vie privée.
Sans doute, efit-il été préférable cependant que
la loi consacre explicitement la création du sys-
teme d’informations de 'LN.A.M.I

A propos cette fois de la légitimité du contenu
du réglement, la Fédération invoquait que le
systéme mis en place avait pour finalité ou tout
au moins comme conséquence le contrdle par
I’administration de chaque assuré social, et dés
lors 1a violation de leur vie privée. Le Conseil
d’Ertat n’accueilie pas e moyen « ... il ne res-
sort pas du réglement attaqué que celui-ci aurait
pour but la constitution de fichiers individuels
automatisés concernant les assurés sociaux,
cette situation ne pouvant &tre que le résultat de
manceuvres et d’agissements illicites.

» Un réglement n’est pas illégal pour cela seul
qu’il pourrait &tre appliqué dans un but éiranger
a celui qui lui a ét€ assigné par son auteur. Au
demeurant la loi du 15 janvier 1990 prévient les
abus éventuels et y remédie notamment en ses
articles 19 2 26 relatifs a la protection des don-
nées sociales, cette loi apportant aux assurés
sociaux les garanties de la protection de leur vie
privée » (332)‘

On s’étonnera d’un tel attendu qui laisserait
entendre qu”une réglementation ne pourrait étre
contraire A la loi de protection de la vie privée
que lorsque son but implicite ou explicite serait
de contrevenir aux exigences de cette protec-
uon.

Enfin, la Fédération ajoutait, sur base des prin-
cipes généraux du droit, que tout acte adminis-
tratif doit se fonder sur des « causes et motifs
1également admissibles et des exigences d'une
saine et juste gestion administrative qui im-

(332) Cf. égalem. les mémes attendvs dans 1’ arrét du
26 mai 1992 (R.A.C.E., 1992, n® 39.469) rendu dans
la méme affaire.

plique que ces mesures soient proportionnées
au but poursuivi ». Le Conseil d’Etat répond
partiellement a I’objection lorsqu’il fait remar-
quer que Yimportance et le cofit des tiches
imposées par le réglement des prestataires de
soins, A savoir transmettre les documents de
facturation aux organismes assureurs soient
« excessifs ». Peut-étre eQt-il été intéressant du
point de vue de la protection des données et non
du point de vue des obligations des profession-
nels de la santé de s’interroger sur le respect du
principe de proportionnalité (333). Lorsque
I"autorité publique a le choix des moyens, il lui
appartient d’€re attentive aux procédés qui
nuisent le moins a la liberté des individus
(334).

69. — Ainsi ’examen de la légalité du traite-
ment ne dispense pas d’autres examens, ceux
de légitimité et de proportionnalité. Un traite-
ment dans I’ administration non seulement doit
disposer d’une base 1égale (335) mais en outre
doit &tre conforme au but poursuivi par cette loi
et ne pas étre disproportionné a celui-ci. C’est
I'enseignement majeur d’upe décision de la
Cour d’arbitrage du 18 février 1993 (336). En
P’occurrence, il s’agissait de savoir si la com-
munication par €crit 2 la commune du nom des
ménages qui ont fait ’objet d’un placement
d’un limitateur de consommation électrique,
portait atteinte a la vie privée des personnes
concernées. La Cour estime, aprés avoir noté
qu’une telle information est bien une informa-
tion relative a la vie privée du ménage (337),

1° que « parmi les droits et libertés garantis par
les articles 6 et 6bis de la Constitution figurent
bien les droits et libertés résultant de disposi-
tions conventionnelles internationales liant la
Belgique et rendues applicables dans I'ordre
juridique interne par un acte d’assentiment. II
en est ainsi a tout le moins des droits et libertés
résultant de dispositions ayant effet direct, ce
qui est le cas de V’article 8 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales et de
I’article 17 du Pacte international du 19 décern-
bre 1966 relatif aux droits civils et politiques »
(338);

(333) Sur ce principe de proportionnalité en droit
administratif, O. Daurmont et D. Batselé, « Cing
années de jurisprudence du Conseil d’Etat relative
aux principes généraux de droit administratif »,
A.P.T., 1990, pp. 275 et s.; F. Delpérée et V. Bouc-
quey-Remion, « Liberté, égalité et proportionna-
Lité », in Licéité et référence aux valeurs, Bruxelles,
Bruylant, 1982, pp. 475 et s.

(334) Sur !'application du principe en matiere de
protection des données, Y. Poullet et Th. Léonard,
op. cit., pp. 250 et s.

(335) Y. Poullet, « Droit et devoirs du ficheur : le
droit A I’information des entreprises et des adminis-
trations », in Quelle Commission pour quelle vie
privée, actes juridiques de la journée d’information
du 3 mai 1993, C.P.V.P,, 1994, pp. 50 et s.

(336) C.A., arrétn® 14/93, 18 févr. 1993, Arrét CA.,,
1993, pp. 153 et s.; R.W,, 1992-1993, p. 1265; Droi
en quart monde, 1993, p. 35.

(337) Cf. supra n° 57.

(338) Cet attendu de la Cour d’arbitrage est fonda-
mental. I augure de la possibilité pour la Cour su
base du controle du respect des articles 6 et 6bis de 1
Constitution de contrdler le respect par le législateu
des prescrits principaux de la loi du 8 décembre
1992.



2° que « toutefois, cette ingérence dans la vie
privée est prévue par une loi au sens de I’article
8 de la Convention européenne. Elle n’est
qu’une modalité d’un ensemble de mesures qui,
en interdisant les coupures de courant, visent &
protéger la santé d’une catégorie de personnes
tout en limitant les droits d’autres personnes.
Replacée dans I'ensemble de I’ordonnance, la
mesure est conforme au but poursuivi et elle
n’est pas disproportionnée 2 celui-ci. Elle est
d’ailleurs indispensable a un autre objectif, qui
fait I’objet de l'article 6 de I'ordonnance dés
lors qu’il s’agit d’accorder une protection parti-
culiére & une catégorie de personnes qui excede
celle des bénéficiaires du minimex et qu'il n’est
donc pas possible, ainsi que le releve I'exposé
des motifs, *‘d’obliger les communes & impli-
quer les c.p.a.s. dans cette question’’. La mis-
sion d’accompagnement que les communes
doivent confier & ]'organisme visé a article 6
suppose que celles-ci connaissent 1'identité des
personnes protégées. Il est exclu que cette di-
vulgation puisse faire |’objet d’unc queiconque
publicité; les personnes qui recevront 1’infor-
mation sont par ailleurs tenues au secret profes-
sionnel ».

70. — Les données collectées et utilisées pour
une ou des finalités considérées comme égi-
times ne peuvent bien évidemment &tre utili-
sées a d’autres finalités, affirme D’article S.
Deux décisions de jurisprudence illustrent ce
qu’il est convenu de qualifier un « détourne-
ment de finalités ».

La premigre (339) relative a la collecte d’infor-
mations opérée par un détective privé dispose
que : «Ja mission d'un détective privé de
photographier (340) une tierce personne de
maniére clandestine et qui n'est pas justifiée
par la protection de 1’ordre public, les bonnes
meeurs ou e droit a la fidélité conjugale, mé-
connait I'article 8 de la Convention de sauve-
garde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales, signée 2 Rome le 4 novembre

1950 ». Le juge ajoute qu’'« une convention

contraire est nulle ».

Ainsi, le maitre du fichier ne peut opérer de
traitement que dans les limites. fixées par la
légitimité méme de son activité de collecte et
d’utilisation des données. La seconde décision
(341) applique ce principe  I'acces au Registre
national. Le tribunal rappelle le but de la créa-
tion du Registre national et des dispositions
relatives 2 son acces. Le non-respect des fina-
lités du Registre national (342) traduites dans
les dispositions relatives 2 son accés ameéne le
juge 2 estimer dans un premier temps que I’ él¢-
ment matériel de I'infraction est établi et dans

(339) I.P. Roulers, 24 juin 1988, JJ.P., 1988,
p. 319.

(340) Certes, il n’y a pas nécessairement en 1’occur-
rence création d’un traitement. Rappelons cependant
que la notion de donnée nominative s’étend aux
images et donc aux photos et que le seul fait de
I’existence d’une structure logique permettant la con-
sultation systématique des informations entrainera
aux yeux de la loi du 8 décembre 1992 création d'un
traitement.

(341) Comr. Charleroi, 1 févr. 1990, J.L.M.B., 1990,
p. 1147.

(342) « Attendu qu’un des buts premiers de la créa-
tion du Registre national des personnes physiques a
é1¢ la rationalisation et I’accélération des activités
administratives, des échanges entre les diverses ad-
ministrations publiques ou organismes de droit belge
remplissant des missions d’intérét général ».

un second temps que « !'infraction d’avoir uti-
lisé a d’autres fins que celles en vue desquelles
1'autorisation a été donnée, un numéro d’identi-
fication du Registre national est établie des que
I’agent a pu connaitre 12 loi pénale et qu’il a agi
librement, quel qu’ait été son mobile ».

71. — Une récente affaire dite Mercedes plai-
dée devant la juridiction présidentielle du tribu-
nal de commerce de Bruxelles malheureuse-
ment encore inédite illustre bien I’ensemble des
propos déja tenus a propos de la légalité et de la
légitimité des traitements dans I’administration
(343). Deux garagistes « Mercedes » indépen-

_dants vis-3-vis du réseau Mercedes dit officiel

se plaignent que la s.a. Mercedes Belgique con-
tacte systématiquemnent les propriétaires de voi-
tures Mercedes, ayant acquis et faisant entrete-
nir leurs voitures en dehors du réseau officiel,
et les convie A se rendre chez un concession-
naire officiel pour une vérification gratuite de
leur véhicule.

L’information nécessaire a ce contact est obte-
nue par Mercedes grice 2 I'utilisation du réper-
toire des immatriculations, tenu par le ministere
des Transports. L’administration des transports
ceéde en effet ce répertoire 2 la FEB.IA.C.
(Chambre syndicale des constructeurs d’auto-
mobiles et de motocycles de Belgique) dont
Mercedes est membre. :

Une telle cession s’opere dans le cadre d’une
convention entre la F.E.B.LA.C. et I’adminis-
tration signée le 27 septembre 1993. Elle auto-
rise la F.E.B.LLA.C. a diffuser les données a ses
membres (dont Mercedes) qui signent un
« code de conduite » qui limite I utilisation des
données transmises aux communications avec
les propriétaires d’un véhicule de leur marque
« sous les aspects nécessité » entendu an sens
le plus large, c’est-a-dire y compris pour des
opérations de marketing visant la maintenance
des produits vendus (344). Les deux garagistes
assignent Mercedes devant la juridiction prési-
dentielle du tribunal de commerce de Bruxelles
pour faire constater la violation par cette der-
niére de I'article 93 de la loi du 14 juillet sur les
pratiques de commerce et sur I'information et
la protection des consommateurs. L’usage a des
fins de marketing de données provenant du ré-
pertoire des immatriculations tenu par le minis-
tére constitue selon les demanderesses un usage
illégitime constitutif d’acte contraire aux
usages honnétes.

Le président bruxellois fait droit 2 leur de-
mande et ordonne la cessation de 1'utilisation
par Mercedes du fichier. Pour ce faire, le prési-
dent s’appuie sur I"analyse des finalités du trai-
tement que constitue le répertoire des immatri-
culations. L’arrété-royal du 19 novembre 1993
(345) complete 1'arrété royal du 31 décembre

(343) Comm. Bruxelles, 20 mars 1995, inédit s.a.
Expo c. s.a. Mercedes Benz et Alil, A.C./6062/94.
(344) T est a noter que depuis la décision, les minis-
tres des Transports et de la Justice ont rédigé un
avant-projet de ioi relatif A ce répertoire des immatri-
culations. Cet avant-projet précise les utilisations 1€-
gitimes de ce répertoire et les personnes autorisées 2
1" utiliser.

(345) Pour un approfondissement du raisonnement,
le lecteur se référera aux réflexions parves in Th.
Léonard-Y. Poullet, Fichiers bancaires - De quel-
ques questions de vie privée », actes du séminaire
organisé par la RU.G. (mai 95) : Financieel recht
vandaag, A paraitre,

1953 portant réglementation de 1'immatricula-
tion des véhicules & moteur précisément sur ce
point. En particulier, cet arrété pris dans la
mouvance de la loi du 8 décembre 1992 qui
exige la détermination des finalités mentionne
outre la police de la circulation routiere et le
contrdle technique des véhicules en circulation,
la sécurité de ces véhicules. Mercedes se réfere
précisément i cette derniére finalité pour justi-
fier son action aupres des propriétaires de véhi-
cules de sa marque, démarche conforme aux
prescrits du « code de conduite » signé par la
F.E.B.LA.C. avec I"administration. Il s’agit en
effet de convier Jes propriétaires de véhicules
de la marque 2 upe opération gratuite de main-
tenance.

A cet argument, le président bruxellois rétorque
qu’un tel usage du répertoire soi-disant A des
fins de sécurité n'est pas conforme aux exi-
gences de 1égalité et de proportionnalité qui
s’imposent lors de ’examen de la finalité du dit
fichier administratif. Ainsi, selon le tribunal, la
légalité n’est pas respectée lorsqu’un traite-
ment, en 'espéce la communication des fi-
chiers de I’administration des transports, a un
opérateur économique, est décidée par le minis-
tre, sans délégation de compétences par la loi
(346). Quant a la proportionnalité, elle n'existe
pas a défaut d’existence d’un probléme précis
de sécurité risquant d’affecter les véhicules de
1a marque. Les exigences de sécurité qui légiti-
meraient ['utilisation par Mercedes d’un tel
traitement ne peuvent justifier ce qui, de toute
évidence, constitue une opération de marketing
(347). )

Le juge conclut dés lors que I'utilisation du
répertoire matricule de 1’administration par un
constructeur automobile, a des fins de prospec-
tion commerciale, est un traitement illégitime.
En réponse a un argument du défendeur, il
ajoute en outre qu'une telle utilisation de don-
nées publiques pourtant rendues accessibles par
la lor du 12 avril 1994 sur l'accés aux docu-
ments administratifs (348), est condamnée par

(346) « Attendn, par conséquent qu'en 1'absence de
toute disposition 1égale attribuant au ministre un pou-
voir de délégation et méme de réglementation en la
matidre, la décision susdite du 27 septembre 1993 du
ministére des Communications et de |’ Infrastructure,
prévoyant Ia transmission de tout le fichier DIV 2 la
F.E.B.IA.C. en vue de sa diffusion sélective parmi
ses membres importateurs « officiels », pour &tre
utilisé par ceux-ci comme prévu par le « Code de
conduite » visé dans cette décision, est affectée d’un
vice d’incompétence d’ordre public qui la rend illé-
gale et par conséquent non opposable aux demande-
resses (C.E., 20 janv. 1988, R.A.C.E,, 1988, p. 49 ».
(347) « Qu’en ce qui concerne les défauts de fabrica-
tion sériels pouvant affecter certains véhicules et
dont I'existence n'est révélée qu’apres leur mise en
circulation, s’il est vrai qu'il peut étre de bomne
administration en matigre de sécurité routidre que ces
véhicules puissent, le cas échéant, grice a une dé-
marche individuelle aupres de leur propriétaire, faire
I’objet d’une intervention des défenderesses sous la
garantie du fabricant, ceci ne pousrait, faute de pro-
portionnalité, justifier I'usage que font les défende-
resses des renseignements provenant du répertoire
matricule pour adresser de manidre systématique
I'invitation querellée 2 tous les clients des demande-
resses ».

(348) Loi relatif (sic) 2 la publicité de I’administra-
tion, M.B., 30 juin 1994. Cf. également I’ article 32 de
la Constitution. Pour un commentaire des principes
de cette législation nouvelle, lire R. Ergec, « La
transparence administrative comme droit fondamen-
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I’article 10 de cette méme loi qui prohibe I'uti-
lisation 2 des fins commerciales des données
rendues ainsi accessibles (349).

§ 2. — La conformité du contenu
du traitement

72. — Le principe de conformité est libellé par
le second membre de la phrase de !'article 5 de
la loi du 8 décembre 1992 : « elles (les don-
nées) doivent étre adéquates, pertinentes et non
excessives par rapport a ces finalités ».

Alors que la notion de la légitimité concernait
I’existence du traitement lui-méme et 1’ objectif
poursuivi par sa mise en ceuvre, la notion de
conformité souléve la question du contenu du
traitement et de sa pertinence par rapport 2
I’ objectif déclaré 1égitime. La distinction entre
les jugements de légitimité et de conformité a
€été remarquablement mise en lumiére a propos
de 1" utilisation par une banque des informations
générées par les virements de ses clients.

En effet, tant le président du tribunal de com-
merce de Bruxelles, Je 15 septembre 1994, que
le tribunal de commerce d’Anvers le 7 juillet
1994 (350) avaient considéré que la mise sur
pied par les banques de traitements a des fins de
promotion et de prospection comunerciale cons-
tituait une finalité légitime, quoique non trans-
parente dans un des deux cas (351). Les deux
décisions se montrent par contre sévéres quant
a Panalyse de la conformité du contenu du
traitement.

La décision anversoise affirme sans ambages
que les « données relatives aux nom et adresse
du destinataire, aux raisons du paiement et aux
montants ne remplissaient pas les conditions du
principe de conformité », que « les données
relatives a I'identité du client auraient d suf-
fire 4 Ja banque pour lui demander s’il était
intéressé on non par les activités d'assureur de
cette derniere ». La décision bruxelloise se
montre plus prudente et mieux fondée
lorsqu’elle retient : « Qu’elle (la banque) ne
s’est pas contentée de cibler sa clientele sur
base de données recueillies dans le cadre de la

- gestion des comptes afin de lui vendre un pro-
duit; qu'a I'occasion de cette campagne, elle a -

recherché et collecté de nouvelles données rela-
tives a I'Etat du portefeuille clients ayant un
prét logement 2 I'0.C.C.H. ». Ainsi, av regard
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tal et ses limites », A.P.T., 199372, p. 91; C. de
Terwangne et Th. Davio, « L’accés 4 I’information
administrative et la commercialisation des données
publiques », Cahiers du C.R.I.D., n° 9, Story-Scien-
tia, 1994.

(349) Sur les conflits possibles entre cette législation
dite de transparence et celle relative 2 la protection
de la vie privée, Lire Y. Poullet, « Commercialisation
des données détenues par 1’administration et vie pri-
vée », D.C.C.R., 1993, p. 616. Cf. C. de Terwangne,
« L’acces du public 4 1'information détenue par I’ad-
ministration : un droit 2 tout prix », A.P.T., 1996, a
paraitre.

(350) Comro. Anvers, prés., 7 juill. 1994, D.C.C.R,
1994, p. 77, note Th. Léonard. On ajoutera (cf. supra
n° 60) que la décision anversoise avait cependant
contesté la légitimité du traitement bancaire, au motif
de sa non-transparence.

(351) Pour un approfondissement du raisonnement,
le lecteur se référera aux réflexions parues in Th.
Léonard, Y. Poullet, « Fichiers bancaires - De quel-
ques questions de vie privée », actes du séminaire
organisé par la R.U.G. (mai 95) : Financieel recht
vandaag, A paraitre.

de la finalité de prospection commerciale, la
décision bruxelloise fait grief 3 la banque non
de recueillir d’autres informations que celles
refatives & I'identité de son propre client, et
d’utiliser les données recueillies dans le cadre
de la gestion des comptes (352) mais bien a
travers le traitement systématique des données
relatives 4 un destinataire bien précis des vire-
ments de ses clients, de chercher a reconstituer
la clientele de ce dernier; en d’autres termes, de
s’étre servi de la finalité Jégitime marketing,
pour poursuivre une autre finalité, le débau-
chage systématique de la clientéle d’un concur-
rent vis-a-vis de laquelle par ailleurs la banque
s’était portée candidate acheteur. Le traiterent
systématique d’informations sur les bénéfi-
claires des traitements est jugé, par le juge
bruxellois, comme « excessif par rapport aux
finalités de gestion des comptes et de marke-
ting » et constitue une violation de la loi de
protection de la vie privée et, par 13, ajoute le
Jjuge, un acte contraire aux usages honnétes en
matiére commerciale, reprimé par Ja loi du 14
juillet 1991 sur les pratiques du commerce et la
protection du consommateur.

73. — L’examen de conformité d’un traite-
ment, en particulier 1’analyse de la pertinence
des données au regard d’une finalité légitime
est en dernier ressort fe travail du juge. Cest ce
que rappelle avec force une décision présiden-
tielle bruxelloise encore inédite (353) dans une
affaire classique de Centrale des crédits. A Ja
suite d’un emprunt et d’un retard de deux
échéances, le nom des débiteurs défaillants est
transmis a 1"assureur crédit, a I'Union profes-
sionnelle du crédit (U.P.C.) et a la Banque na-
tionale, apreés que leurs propositions de regle-
ment 2 terme alent été refusées. Les débiteurs
arguent du caractére excessif de la communica-
tion de leur défaillance aux mutuelles de crédit
susmentionnées, étant donné 'existence de
pourparlers en cours. L’assureur crédit et au-
dela la banque, 'U.P.C. et 1a Banque nationale
objectent leur parfait respect de la loi du 12 juin
1991 relative au crédit a la consommation
(354), a savoir pour la banque I’obligation se-
lon P'article 69 de cette loi de dénoncer les
retards de paiement et pour les mutuelles de
crédit, I’obligation selon I’ article 71, alinéa 1%,
de 1a méme loi d’enregistrer les défauts de paie-
ment.

Le président bruxellois accueille le moyen des
demandeurs : premierement, le respect de la loi
spéciale de 1992 relative au crédit a la consom-
mation doit s’apprécier a la lurniére de la loi du
8 décembre 1991 qualifiée de « loi cadre géné-
rale ». Secondement, selon le prescrit de 1’ arti-
cle 5 de la loi de 1992, il estime que la simple

(352) Nous estimons en effet avec MM. Th. Léo-
pard et E. Meysmans (articles déja cités) (plus am-
bigus 2 cet égard, J. Dumortier et F. Robben, dans la
note déja citée) que la finalité marketing pour autant
qu’elle est considérée comme I€gitime, nécessite une
certaine sélection de la clientele.

.(353) Civ. Bruxelles, 12 avril 1995, inédit, Craps et

Devroegh ¢. Cobac, R.G. 95/53/A.

(354) M.B., 9juill. 1991, p. 15.203, modifié parla loi
du 6 juillet 1992 (M.B., 9 juill. 1992, p. 15728). Sur
cette législation et ses aspects « privacy » : S. De
Meuter, M.-J. van Vlasselaer, M. Veys, « De ver-
houding tussen de wet tot bescherming van de per-
soonlijke levensfeer ten opzichte van de verwerking
van persoonsgegevens en de wet op het consumen-
tenkrediet », Liber amicorum P. de Vroede, 1994,
pp. 465 et s.

exactitude des données ne suffit pas et qu’il
importe encore « pour pouveir figurer.dans les
fichiers, que ces données soient adéquates et
pertinentes, ¢’est-a-dire non excessives par rap-
port a la finalité », Il ajoute que cet examen de
la pertinence est du ressort ultime du juge dis-
posant d’'un « pouvoir quasi discrétionnaire,
bridé par le seul principe de proportionnalité ».

Ce pouvoir du juge doit I’ autoriser a raccourcir
le délai de deux ans prévu Iégalement pour
I’effacement des retards de paiement, lorsqu’un
tel délai de conservation est disproportionné.
Ajoutons qu’ayant ainsi accueilli le moyen, le
président bruxellois I’estime non fondé en I'es-
pece (355).

Si nous ne pouvons que suivre le juge bruxel-
lois dans ses premiéres affirmations a savoir le
caractere de « loi cadre générale » de la loi de
1992 et I’examen par le juge en demier ressort
de la pertinence d’une donnée, il nous apparait
plus difficile d’admettre que ce pouvoir souve-
rain du juge puisse contredire les termes clairs
d’une loi, en ce qui concerne du moins la durée
de conservation d’une information dont I’exis-
tence et I'exactitude ne sont pas contestées
(356). L’examen de la conformité d’une don-
née, c’est-a-dire le caractére adéquat, pertinent
et non excessif du traitement d’une donnée et
donc de sa conservation, permet-il au juge dans
un cas d’espece, d’exiger une réduction du dé-
lai de conservation prescrit impérativement par
une Joi spécifique, certes antérieure a la loi
générale du 8 décembre 1992 mais ayant pris en
compte et arbitré le double souci de la protec-
tion a la fois de la vie privée du citoyen, et de
leur intérét en tant que consommateur. La ba-
lance d’intéréts consacrée explicitement et ar-
bitrée précisément par le législateur peut-elle
étre remise en cause par le juge, chargé d’appli-
quer la loi. 1l nous apparait que non.

B. — Les obligations complémentaires
du maitre du fichier, en particulier
dans la jurisprudence
relative aux centrales de crédit

74. — La jurisprudence s’est principalerent
préoccupée de mieux définir la portée -d’une
autre obligation légale, 1’obligation d’exacti-
tude des données, consacrée par 1'article 16,
§ 3, de la loi. Elle a également émis quelques

(355) En termes d'ailleurs sévéres pour les deman-
deurs : « Attendu qu’il n’est pas contesté que les
obligations des parties demanderesses nées du con-
trat conclu entre elles et Westkrediet ne sont pas
encore éteintes; qu’une mensualité n’a toujours pas
été payée;

» Que les parties demanderesses ne doivent, dés lors,
s’en prendre qu’a elles-mémes si ces données conti-
nuent & figurer dans les fichiers; que le maintien de
ces données ne pourrait étre considéré comme sus-
ceptible de causer aux parties demanderesses un pré-
judice disproportionné aux manquements copstatés
que si, 4 tout le moins, les obligations des parties
demanderesses avaient été remplies jusqu’a extinc-
tion;

» Qu'il n’y a pas licu d’ordonner leur effacement
dans les circonstances actuelles ».

(356) Peut-étre, la dénonciation précipitée du crédit
nonobstant  les  propositions  transactionnelles
était-elle fautive ! C’est alors sur un autre plan :
responsabilité pour rupture abusive du crédit et non
sur les implications de la loi de 1992 que le proces
efit di porter.



considérations incidentes sur d’autres obliga-
tions également contenues dans cet article 16, 4
savoir les obligations pour le maitre du fichier
de tenir un état des traitements et de prévoir des
mesures de sécurité adéquates. Nous commen-
cerons par ces quelques considérations inci-
dentes. ‘

Premiérement, le juge dans la décision anver-
soise déja citée du 7 juillet 1994, vérifie le
respect de 1'obligation 1égale de tenir un état
« ou sont consignés la nature des données trai-
tées, le but du traitement, les rapprochements,
les interconnexions et les consultations, ainsi
que les personnes ou les catégories de per-
sonnes a qui les données a caractere personnel
sont transmises ».

L’obligation de sécurité prévue par I'article 16,
§ 1%, 4% et § 3 (357) dont 'exposé des motifs
souligne la nature d’obligation de moyen exige
la prise de mesures « dont I’effet de protection
est dans un rapport adéquat avec les efforts
qu’elles occasionnent » (358). Cette obligation
est rappelée dans de nombreuses décisions, in-
dépendamment méme de la loi. Ainsi, I"arrét de
la Cour d’arbitrage du 18 février 1993 déja cité
(359) observe aprés avoir noté le droit des
communes A obtenir I'information réclamée
qu’« il est exclu que cette divulgation puisse
faire I’objet d’une publicité » et que « les per-
sonnes qui recevront I’ information sont par ail-
leurs tenues au secret professionnel ». Le Con-
seil d'Etat avait, lui-méme, pour valider la
transmission par bande magnétique des don-
nées de facturation des prestations de soins de
santé, amplement souligné les obligations de
sécurité imposées par la loi du 15 janvier 1990
relative 2 I'institution et A I’organisation d’une
banque carrefour de la sécurité sociale (360).
Enfin, dans Ja décision du tribunal civil de
Liege du 11 mars 1987 (361), le juge reléeve
longuement les normes organisationnelles de
sécurité existant dans le cas de la centrale des
crédits a la consommation tenues par la Banque
nationale pour conclure 2 leur défaut fautif dans
la mise sur pied et le fonctionnement de la
mutuelle privée d’informations sur le crédit.

(357) Larticle 16, § 1°, 4% et § 3, énonce : Le mai-
tre du fichier ou, le cas échéant, son représentant en
Belgique, est tenu :

»§ 19 — ..

» 3% de veiller & ce que I’accés au traiternent soit
limité aux seules personnes qui, en raison de leurs
fonctions ou pour les besoins du service, ont directe-
ment acces aux informations enregistrées, a ce que
ces personnes ne puissent effectuer des modifica-
tions, des ajouts, des effacements, des lectures, des
rapprochements ou des interconnexions non prévus,
non autorisés ou interdits;

» § 3. Afin de garantir la sécurité des données a
caractére personnel, ... de prendre les mesures tech-
niques et organisationnelles requises pour protéger
les fichiers contre la destruction accidentelle ou pon
autorisée, contre la perte accidentelle ainsi que con-
tre la modification, I'acces et tout autre traitement
non autorisé de données A caractere persongel.

» Ces mesures doivent assurer un niveau de protec-
tion adéquat, compte tenu, d'une part, de 1'état de la
technique en la matiére et des frais qu’entraine I’ap-
plication de ces mesures et, d’autre part, de la nature
des données A protéger et des risques potentiels ».

(358) Arrér C.A., 1993, p. 153.

(359) RA.C.E., 1992, n° 39.469, p. 16.

(360) Cf. supra, les arréts commentés n° 68.
(361) D.LT, 1988/1, 1, p. 45, note Y. Poullet.

75. — L’article 16, § 1%, 3°, prescrit au maitre
du fichier une obligation de « faire toute dili-
gence pour tenir les données A jour, pour recti-
fier ou supprimer les données inexactes, incom-
pletes ou non pertinentes... ». Cette obligation
de diligence directement déduite, faute de 1é-
gislation a I'époque, de I'article 5 de la Con-
vention du Conseil de 'Europe sur la protec-
tion des données se voit modalisée par le juge
de paix de Namur dans la décision déja citée du
13 janvier 1987 relative aux fichiers d'un assu-
reur crédit (362). En effet, le juge de paix re-
léve tout d'abord 1’absence de relation contrac-
tuelle entre « ficheur » I’assureur-crédit et
« fiché » pour en déduire implicitement, &
charge du premier le devoir plus contraignant
encore de veiller 3 ne pas porter atteinte a la
réputation du second, « ce qui doit impliquer,
note le juge, prudence et contrdle fréquent des
données ».

Quatre affaires relatives 2 une mutuelle privée
d’informations sur le crédit permettent de pré-
ciser ce devoir de diligence. On rappellera tout
d’abord que, selon les juges liégois (363),
constitue indéniablement une faute, le fait pour
la mutuelle de ne pas prévoir de mise a jour de
ces données. « Attendu enfin que le caractere
statique du fichier non contesté empéche toute
demande légitime et essentielle de rectification
de I'image informatique et anonyme du débi-
teur conformément a 1'évolution réelle du cré-
dit ».

76. — Au-dela de cette premiére qualité des
fichiers tenus par une mutuelle d’informations,
les trois autres décisions s’interrogent sur
Iobligation .des mutuelles d’informations
quant a I'exactitude des données reprises. Dans
la décision inédite du tribunal anversois (364),
il était reproché, entre autres, a la mutuelle le
maintien de la mention « crédit non rem-
boursé » et ce pendant trois ans aprés le rem-
boursement du crédit a la banque, membre de la
mutuelle. En I'occurrence, la communication
de I'information sur le remboursement du cré-
dit avait fait I’objet d’un retard dii & la négli-
gence du banquier, membre de la mutuelle. Le
juge anversois hésite a voir dans ce retard une
faute de Ia banque mais nie en tout cas la res-
ponsabilité de la mutuelle dont les agissements
répondent a ses engagements contractuels.

Une telle conclusion ne rejoint ni celles du
tribunal civil de Bruxelles du 22 mars 1994
(365), ni celles du tribunal civil de Nivelles du
15 novembre 1994 (366), décisions fondées
cette fois sur !'interprétation de la loi du 8
décembre 1992. Dans le premier cas, Ja mu-
tuclle avait enregistré le défaut de paiement par
un administrateur de société, défaut portant sur
une échéance d’un contrat de leasing obtenu
par cette société et cautionné par lui. L’admi-
nistrateur prétendait que le non-paiement se
justifiait par la compensation opérée avec di-
verses commissions dues par la Banque 2 sa

(362) J.P. Namur, 13 janv. 1987, D.IT., 1987/},
p. 18, note Y. Poullet.

(363) Civ. Ligge, 11 mars 1987, D.L.T., 1988, p. 45,
note Y. Poullet, confirmé en appel par Ligge, S juin
1991, J.T, 1992, 36; J.LM.B., 1992, p. 192, note F.
Domont-Naert. .
(364) Civ. Anvers, 26 oct. 1992, inédit, Van Riel c.
de Beroepsvereniging van het krediet, R.G. 55.219.
(365) J.T., 1994, p. 843, note Th. Léonard.

(366) J.T.,, 1995, p. 289,
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société. Dans le second cas, I’enregistrement du
défaut de paiement €tait contesté au motif de la
non-validité de 1'opération dont le paiement
était réclamé.

La premiere décision note 2 juste titre que les
maitres du fichier « doivent procéder au traite-
ment avec prudence; ils doivent ére constam-
ment attentifs a la finalité du traitement ». Elle
en tire Ja conséquence sujvante : « Que celui-ci
(la mutuelle) ne doit pas reprendre servilement
les données; en cas de contestation, le maitre du
fichier doit vérifier s’il n’est pas prématuré de
traiter certaines données dans le fichier, que
dans le cas d’espéce, telle était la seule attitude
possible ». Une telle conséquence apparait a
’annotateur critiquable. Au terme d’une lon-
gue analyse, ce dernier distingue les domaines
respectifs de responsabilité de la mutuelle et
des membres de celle-ci, chargés d’alimenter la
mutuelle.

Reprenons ces conclusions : « On en conclut
que, dans le systtme mis en place, c’est au
préteur de s’assurer que toutes les conditions
sont remplies pour transmettre le nom des débi-
teurs défaillants a la mutuelle d’informations.
L’U.P.C. exerce alors un contrfle marginal de
I'information... L’'obligation d’exactitude 2
charge de la mutuelle d’informations porte bien
plus sur la banque de données appréhendée
comme un ensemble de données structurées
que sur chacune des données traitées. La res-
ponsabilité de la mutuelle s’apprécie surtout
lors de la conception du systéme en fonction du
choix des modes de gestion opérés » (367).

Un tel partage des responsabilités s’impose
quel que soit celui convenu entre la mutuelle et
ses membres. Comme le note le juge nivellois
(368), « le reglement d’ ordre intérieur qui régit
les relations entre le maitre du fichier et les
membres de l'entreprise dégage celui-ci de
toute responsabilité quant a 1'exactitude des
données, est inopposable aux personnes proté-
gées par la loi ». 1 ne s’agit certes que de
I’application du principe général, selon lequel
on ne peut vis-a-vis d’un tiers s’exonérer con-
tractuellement de sa responsabilit€ pour non-
exécution vis-a-vis de ces derniers de ses obli-
gations légales.

C. — Le cas particulier
des données médicales

77. — Les décisions déja citées du Conseil

‘d’Etat des 27 mars et 26 mai 1992 (369)

relatives & la transmission par bande magné-
tique des données de facturation n’abordait pas
la question de la nature médicale de telles don-
nées (370). Une décision de la cour d’appe! de

(367) Th. Léonard, note sous Civ. Bruxelles, réf., 22
mars 1994, J.T,, 1994, p. 852; cf. égalem., T. Léo-
nard et E. Montero, « La responsabilité du fait de
données A caractere personnel inexactes diffusées par
une mutuelle d’informations », note sous Litge, 5
juin 1991, D.LT, 1994/1, pp. 32 et s.

(368) Civ. Nivelles, 15 nov. 1994, J.T.,
pp. 284 et s.

(369) Citées et analysées supra, n° 68.
(370) A ce propos, la définition donnée par le pre-
mier rapport du comité de surveillance de la Banque
carrefour de la sécurité sociale (rapport d’activités
1992 du comité de surveillance de la Banque carre-
four de la sécurité sociale, p. 36). « La notion de
données médicales A caractére personnel, telle

1995,
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Bruxelles (371) est plus instructive : elle con-
cernait la légitimité d’une transmission des fac-
tures d’hospitalisation & des banquiers dans le
cadre de leur endossement  titre pignoratif par
ces demiers. La cour d’appel estime sans am-
bages qu'un tel systéme est incompatible avec
les exigences du secret médical. Selon la cour,
« le secret médical s’integre dans la protection
de la vie privée de la personne qui consulte le
praticien de l'art de guérir. Il a pour but de
protéger toutes les confidences faites en raison
de la confiance nécessaire qui doit s’établir
entre le patient gui recherche les soins et ce
praticien ».

Dans la foulée, la cour note les limites de ce
qu'il est convenu d’appeler le « secret par-
tagé ». « L’application de ]a théorie du *‘secret
partagé’’ suppose que la divulgation de faits
couverts par le secret médical soit absolument
indispensable a |'intérét du patient, censé avoir
donné son accord implicite a cette divulgation
{imitée au strict nécessaire ».

Ce secret médical ne saurait se partager
qu’avec des personnes tenues au méme devoir
de taire les confidences regues dont la violation
entrainerait les mémes sanctions juridiques.

Ainsi, la continuité des soins apparait comme le
critere relevant. I1 permet d’exclure tant les
banques que certains médecins-conseils d’as-
surances ou d’employeurs. La Cour ajoute que
la regle du secret professionnel est « une régle
d'ordre public, intéressant non seulement le
confident et son client, mais la société tout
entidre et touchant ainsi aux intéréts essentiels
de I'Etat », En d’autres termes, il est permis de
se demander si le consentement du patient a une
telle transmission permettrait de la valider. A
une telle question, la Cour répond négative-
ment (372) (373).

qu'elle est définie par la loi, tient essentiellement au
fait que la connaissance, 1'obtention et la communi-
cation de telles données nécessitent I'intervention
d’un médecin ». Plus précisément, le comité de sur-

veillance considere que sont des données médicales a

caractere personnel les données « qui appartiennent
au champ de compétence du médecin, ce qui inclut
en tout cas les éléments couverts par le secret médi-
cal, mais ne s’y limitent pas ». Plusieurs exemples
positifs et négatifs illustrent le point de vue du com-
ité de surveillance :

— sont considérés comme des données médicales a
caractere personnel : « le dossier médical propre-
ment dit et plus précisément les données qui indj-
quent la nature de la maladie dont est atteinte une
personne (syraptdmes, diagnostic, traitement, pro-
nostic), les rapports médicaux motivant le degré
d’incapacité de travail ou les demandes de rerabour-
sement de services et de prestations médicales;

— ne sont pas a considérer comme des données
médicales & caractere personnel : « la résidence
d’une personne, le sexe, la simple constatation de
I’existence d’un dossier personnel aupres d’un orga-
nisme d’exécution de la sécurité sociale, tels
I'LN.AM.L ou le Fonds des maladies profession-
nelles, de méme un taux d'incapacité de travail ». A
ce propos, lire G. Laffineur, « Réflexions sur la pro-
tection des données médicales dans le cadre de la
Banque carrefour de la sécurité sociale », D.C.C.R.,
1995, pp. 123 et s.

(371) Bruxelles, 23 oct. 1990, JLM.B,
p. 717, J.T., 1991, pp. 496 et s.

(372) C’est-a-dire, note la cour, « les directeurs
d’établissements de soins de santé, le personnel ad-
ministratif de ceux-ci’et toutes les autres personnes
qui, en raison de leur activité professionnelle dans

1991,

D. — La diversité des actions
susceptibles d’étre invoquées
en cas de violation de la vie privée
et les incertitudes du dédommagement

78. — La jurisprudence relevée jusqu’ici tra-
duit la diversité des actions susceptibles ¢’é&tre
entamées du fait d'une violation des prescrits
de Ja loi du 8 décembre 1992. En effet, méme
§’il faut rappeler que toutes les décisions rap-
portées n’ont pas toutes été fondées sur une
telle législation, leur fondement nous apparait
ne pas devoir étre remis en cause par cette
législation.

L’article 14 de la loi institue une procédure
présidentielle dite comme en référé et ce devant
le président du tribunal de premiere instance.
Les particularités de cette procédure non exclu-
sive d’autres recours et ses limites ont fait 1" ob-
jet d’une longue note d’observations 2 laguelle
il est renvoyé€ (374). On remarquera que con-
trairement au point de vue de 1’annotateur, deux
décisions (375) se référant a ’article 14 admet-

ces établissements, doivent nécessairement avoir
connaissance de documents et renseignements cou-
verts par le secret professionnel, sont également
tenus par ce secret.

» [l en est de méme pour toutes les personnes qui
sont amenées 4 intervenir dans le cadre de diverses
instances de la sécurité sociale en matiérende soins de
santé, notamment en vue du rembourserent des frais
médicaux et le contrdle de ceux-ci ».

(373) A propos de la difficile question des relations
entre un médecin pratiquant 'art de guérir et un
médecin conseil, relevons l'article 7, alinéa 4, de la
loi qui établit d’abord le principe de I'interdiction de
la communication de données médicales i des tiers,
sauf dérogation prévue par ou en vertu de la loi. Par
tiers, on entend notamment le médecin-conseil d’une
société d’assurance agissant non en qualité de prati-
cien de !'art de guérir mais pour le compte d’un tiers,
c’est-a-dire 1’assureur.

L’article 95 de la loi du 25 juin 1992 sur les assu-
rances terrestres prévoit une telle dérogation. I auto-
rise la communication de certaines données médi-
cales au médecin-conseil de [I'assureur, sous
certaines conditions et pour des finalités détermi-
nées. .

Le probléme de la primauté d’une loi sur I"autre ne se
pose d&s lors pas; leurs dispositions ne sont pas
contradictoires. L'une et 'autre s’appliquent.

Il importe de souligner que, suivant 1'alinéa 1 de
I’article 95, le médecin traitant remet a I'assuré qui le
demande, les certificats médicaux nécessaires 2 la
conclusion ou a I’exécution du contrat. Les données
ainsi transmises sont strictement limitées. Elles doi-
vent étre conformes 2 la finalité définie par la loi; 2
savoir : exclusivement ce qui est nécessaire 2 la
conclusion ou 2 ’exécution du contrat d’assurance,
Ainsi, les techniques d’analyse génétique propres 2
déterminer 1'état de santé futur sont expressément
exclues.

La conclusion et 1'exécution du contrat constituent
deux finalités différentes. Les données pertinentes et
adéquates pour I'une ne le sont pas nécessairement
pour l'autre. Les données doivent étre effacées des
qu'elles ne sont plus justifiées par I’'une ou ' autre de
ces finalités.

Le médecin de 1'assuré n’est autorisé a transmetire
directement au médecin-conseil de 1’ assureur, que le
certificat établissant la cause de décds, A condition
qu’il justifie de 1'accord préalable de I'assuré.
(374) Th. Léonard, note sous Civ. Bruxelles, prés.,
22 mars 1994, J.T.,1994, pp. 852 et s.

(375) 1l s’agit outre la décision bruxelloise, de la
décision nivelloise du 15'nov. 1994, analysée sous le
n° 76.

tent I’allocation de dommages et intéréts a celui
qui se prétend victime d’une violation de ses
libertés (376).

ATlinverse, la décision inédite récente du prési-
dent du wibunal de premiére instance de Bru-
xelles, en date du 12 avril 1995 donne raison &
I’annotateur (377).

L’ utilisation illégitime de données par une en-
treprise peut constituer vis-a-vis de ses concur-
rents une atteinte aux usages honnétes en ma-
ti¢re commerciale et étre ainsi a la base d’une
action en cessation devant la juridiction prési-
dentielle du tribunal de commerce, fondée sur
I'article 93 de la loi du 14 juillet 1991 sur les
pratiques du commerce, sur ['information et la
protection du consommateur.

Deux décisions attestent de 1'intérét d’une telle
procédure. Dans le secteur bancaire, on rappel-
lera les décisions dites F.E.P.R.A.B.E.L. (378)
et O.C.C.H. (379); dans le secteur automobile,

(376) Ainsi, la décision bruxelloise qui est précisé-
ment I"objet de la note statue comme suit : « Outre Ja
suppression sous peine d’astreinte, de la mention
inexacte, un dédommagement moral peut étre al-
loué ».

(377) Civ. Bruxelles, 12 avril 1995, inédit, Craps et
Devroegh c. Cobac, R.G. 95/53/A, décision citée et
analysée supra n® 73. On retiendra les deux attendus
les plus significatifs : « Attendu qu’il est exact que la
question de la responsabilité échappe normalement 2
la compétence matérielle de la juridiction présiden-
tielle; que I’action fondée sur Iarticle 14 de la loi du
8 décembre 1992 s’inscrit dans le cadre d’une action
en cessation d’actes que le juge considére comme
illégaux ou devenus illégaux et qu'elle assimile 2
pareille action; qu’il n'y a pas, dans le dit article 14,
assise a extension de compéience an jugement de la
responsabilité, qu’il s’agisse de celle du maitre du
fichier ou de la personne ayant fourni des €léments
inexacts, incomplets ou non pertinents; que la juris-
prudence qui en décide autrement ne nous parait
pouvoir étre approuvée et qu’elle est, d'ailleurs, for-
tement critiquée.

» Que I’action en responsabilité inteniée par les de-
mandeurs ne trouverait pas plus d’assise dans I’arti-
cle 584 du Code judiciaire, les conditions du référé-
provision & quoi elle tendrait, des lors, telles qu’elles
sont définies par la doctrine et la jurisprudence (voy.,
entre autres, Civ. Bruxelles, réf., 10 mars 1993,
R.G.D.C., 1994, 79; Civ. Namur, réf., 9 févr. 1993,
JLMB, 1993, p. 1134; Civ. Liege, réf.,, 6 aofit
1992, Pas., 1992, 1, 96 et doctrine citée dans ces
jugements) n’étant aucunement réunies en la pré-
sente espéce et le tribunal n’étant, par ailleurs, saisi
ni sur pied de cette disposition ni dans les formes de
procédure qu’elle requiert ».

Ajoutons cependant que si sur le plan de la technique
juridique, un tel raisonnement parait fondé, remar-
quons qu’il aboutit 3 obliger le demandeur sur base
de I'article 14 .2 réintroduire une action au fond en
dommages et intéréts.

(378) ... du nom d'un des demandeurs, la Fédération
des professionpels en assurance de Belgique. Comm.
Aavers, prés., 7 juill. 1994, D.C.C.R., 1994, pp. 77 et
s. et note Th. Léonard; Computerr., 1994/4, pp. 244
et s. et note J. Dumortier et Fr. Robben; R.D.C.,
1995, pp. 297 et s. et pote M. Dassesse; D.IT.,
1994/4, pp. 45 et s. et note d’O. Lesuisse.

(379) ... du nom du demandeur, I’Office central de
crédit hypothécaire. Comm. Bruxelles, prés., 15 sept.
1994, Computerr., 1994/4, pp. 244 et s. et note J.
Dumortier et Fr. Robben; R.D.C., 1995, pp. 297 et s.
et note M. Dassesse; D.LT., 1994/4, pp. 45 et s. €l
note Q. Lesuisse; sur ces deux affaires, voy. aussi, E-
Meysmans, « Marketing en privacy : recente ont-
wikkelingen », Computerr., 1995/2, pp. 50 et s.
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la décision inédite dite Mercedes (380). Ces
deux décisions illustrent I'importance que peu-
vent avoir la détention et ’acces a Vinforma-
tion dans un marché concurrentjel.

Le détournement de finalités que constitue
I'octrot par un officier public de I’acces au
registre national a des personnes non autorisées
entraine, selon le tribunal correctionnel de
Charleroi (381), infraction pénale dés que
« 'agent a pu connaitre la loi pénale et qu’il a
agi librement, quel qu’ait été son mobile »,
c’est-a-dire en cas de dol général (382). Au-
dela de I'hypothese particuliére du registre pa-
tional, I'article 39, 3° de la loi qui punit
« d’une amende de 100 F 2 100.000 F, le mai-
tre du fichier. son représentant en Belgique, son
préposé ou mandataire, qui a traité des données
en violation des articles 5 (principe de finaljté),
6,70u8,§ 1° » permet d’entrevoir I'extension
de cette solutjon notamment 2 tous les cas de
détournement de finalités.

Plus remarquable encore dans le cas de traite-
ments opérés dans 1’administration, les possi-
bités suggérées par la jurisprudence, de recours
au Conseil d’Etat voire & la Cour d’arbitrage.
Ainsi, on 1'a vu, dans I’affaire de la Société
nationale du logement (383), le Conseil d’Etat
se réserve le droit de contrdler non seulement la
légitimité d’une atteinte a la vie privée par un
traitement de 1’administration, mais également
1a proportionnalité entre cette atteinte et }’inté-
rét général poursuivi par la « loi ». L’arrét de la
Cour d’arbitrage du 18 février 1993 (384) va
plus loin encore, puisqu’il analyse, au regard
des articles 6 et 6bis, la constitutionnalité d’une
décision législative instaurant la communica-
tion d’informations par des entreprises a une
administration, en analysant 4 pouveau la pro-
portionnalité entre I’atteinte aux libertés de
I’individu et la mission d’intérét général con-
fiée a I'administration.

A la suite de ces arréts, on imagine aisément
que la plus haute juridiction administrative, de
méme que la Cour d’arbitrage pourraient, 2
I’avenir, étre saisies de maniére plus fréquente
al'égard de traitements créés au sein de I'admi-
nistration.

79. — La question du dédommagement de la
victime 2 la suite de 1'utilisation ou la commu-
nication d’une donnée inexacte, incompléte ou
obsolete la concernant donne lieu a des solu-
tions diverses. Si certains jugements se bornent
a noter que le dommage n’est pas prouvé par la

(380) Du nom de la société principale défenderesse
(Comm. Bruxelles, réf., 20 mars 1995, inédit, s.a.
Expo c. Mercedes Benz et Alii, A.C./6062/94, citée
et-analysée supra n° 71).

(381) Corr. Charleroi, 1% févr. 1990, J.L.M.B., 1990,
p. 1147.

(382) « Que notamment le procureur général Cons-
tant entend par dol général, le fait de donner volon-
tairement comme but A son activité I'acte défendu
par la loi pénale, quel que soit par ailleurs le mobile
que l'on poursuive en accomplissant l'acte dé-
fendu ».

(383) C.E., 10 juin 1986, commenté supra n° 68. Cf.
égalem., I'affaire « IN.A.M.L », jugée le 27 mars
1992 par le méme Conseil d’Etat, affaire commentée
supra n° 68. :

(384) C.A.. 18 févr. 1993, cité et commenté supra
n°® 68. :

F

victime (385), d’autres éva]pem ex aequo et
Petime O age moral subi (386).

CHAPITRE IX

LES MARCHES PUBLICS
INFORMATIQUES (387)

80. — Deux limites ont présidé au choix des
décisions commentées dans ce chapitre. D’une
part, en raison méme du theme auquel est con-
sacrée cette chronique, seuls les marchés infor-
matiques ont retenu notre attention. D’autre
part, les auteurs n'ont retenu que les litiges
relatifs 2 la conclusion des marchés par les
pouvoirs publics. Quelques dix années de juris-
prudence du Conseil d’Etat ont permis de faire
ressortir les grandes tendances du contentieux
des marchés publics au travers des différentes
phases de la procédure d’attribution.

La réglementation des marchés publics est en
pleine mutation. Nous commencerons par atti-
rer ’attention sur ces modifications en cours.

I. — La réglementation

81. — La loi du 14 juillet 1976 relative aux
marchés publics de travaux, de fournitures et de
services (388) est en passe d’étre remplacée par
la loi du 24 décembre 1993 relative aux mar-
chés publics et A certains marchés de travaux,
de fournitures et de services (389). L’article 69
de la loi de 1993 dispose que « le Roi fixe la
date d’entrée en vigueur du livre I¥, du livre I
et de chacune des dispositions du livre III de la
présente loi ». Le livre Il est entré en vigueur le
1°" septembre 1994, L’arrété royal du 26 juillet
1994 relatif a la mise en concurrence dans le
cadre de la Communauté européenne de cer-
tains marchés de travaux et de fournitures dans
les secteurs de ['eau, de I’énergie, des trans-
ports et des t€lécommunications vise certains
marchés de travaux et de fournitures conclus
par des entreprises privées et par des entre-
prises publiques soit qui ont fait 1’objet d'une
annonce a partir de cette date ou pour lesquels,
a défaut d’avis, la décision de procéder a un
marché est prise & partir de cette date (390).

Les marchés publics qui ne sont pas visés par
cet arrété royal sont toujours régis par la loi de
1976 et ses arrétés d’exécution (391).

(385) Ainsi la décision inédite déja citée d’Anvers
du 26 oct. 1992, en cause Van Riel D. c. de Beroeps-
vereniging van het krediet, R.G. 55.219.

(386) Ainsi, le tribunal civil de Liege, le 11 mars
1987 (J.T., 1987, p. 426) et le président du tribunal
civil de Bruxelles, le 22 mars 1994 (J.T, 1994,
p- 843) évaluent 2 50.000 F, le préjudice; le juge de
paix de Namur du 13 janv. 1987 (R.R.D., 1987,
p- 209) accorde le franc symbolique réclamé.

(387) Ce chapitre a é1é rédigé avec Pol Debroux.
(388) M.B., 28 aoiit 1976, pp. 10729 et s. Ci-aprés, la
loi de 1976.

(389) M.B., 22 janv. 1994, pp. 1308 et 5. Ci-apres, la
loi de 1993.

(390) Article 30. M.B., 18 aoiit 1994, p. 20849.

391) Aqé!é royal du 22 avril 1977 relatif aux mar-
chés publics de travaux, de fournitures et de services,

82. — Un autre changement survenu durant la
période de référence est la modification des
mécanismes de tutelle spécifique sur les mar-
chés informatiques. Comme I'indiquent trois
circulaires ministérielles du 30 septembre 1993
(392), la loi du 10 juin 1993 modifiant 1'article
34 de la loi du 23 décembre 1974 relative aux
propositions budgétaires 1974-1975, abroge le
paragraphe 4 de | article 34 précité et, de ce fait
supprime }a tutelle spécifique d’approbation
par le Roi sur les marchés informatiques passés
par les provinces, les communes, les agglomé-
rations et les fédérations de communes (393).

L’article 34, § 4, imposait aux provinces, com- ’

munes, agglomérations et fédérations de com-
munes de soumettre a 1’approbation du Roi
I’achat, la location ou la location-financement
de matériels de traiternent de ) information, la
fourniture de programmes d’application et les
services en ce domaine. 1l faut cependant relati-
viser la portée de 1'abrogation de la loi du 10
juin 1993,

D’abord, le paragraphe 2 de !'article 34 précité
n’a &té ni abrogé ni modifié. Il permet au Roi de
prendre « les mesures de coordination qu’il
juge nécessaires en vue de rationaliser |’ utilisa-
tion de I'informatique dans les domaines sui-
vants :

» a) les applications de I’informatique qui in-
téressent plusieurs centres ou plusieurs services
et qui nécessitent une conception commune et
coordonnée;

» b) 'infrastructure générale informatique, y

compris les matériels de traitement de 1’infor-
mation,

» ¢) les programmes d’application qu’il y a
intérét a voir utiliser par plusieurs personnes ».

La circulaire « Registre national » précitée in-
siste sur cette possibilité et ajoute que « la pro-
cédure de validation technique actuellement en
vigueur restera d’application jusqu’a ce qu’un

M.B., 24 av}l 1977; arrété ministériel du 10 aoht
1977 éablissant le cahier général des charges-des
marchés publics de travaux, de fournitures et de
services, M.B., 8 septembre 1977 (err. M.B., 31 déc.
1977, 31 aofit 1978 et 24 avril 1980); arrété royal du
14 novembre 1979 relatif aux conditions générales
de passation des marchés publics de concession
d’ouvrage, M.B., 17 novembre 1979; arrété royal du
18 mai 1981 relatif aux conditions générales de pas-
sation des marchés publics de promotion de travaux
et de fournitures, M.B., 16 juin 1981; arrété royal du

8 décembre 1988 relatif & la mise en concurrence .

dans le cadre des Corumunautés européennes de cer-
tains marchés publics de fournitures, M.B., 17 dé-
cembre 1988; arrété royal du 1°7 ao0t 1990 relatif 4 la
mise en concurrence dans le cadre des Comnmunautés
européennes de certains marchés publics de travaux,
M.B., 10 aofit 1990.

(392) Circulaire du 30 septembre 1993 du ministre
de !'Intérieur et de la Fonction publique portant re-
commandation aux communes et associations de
communes en vue de la coordination des moyens
informatiques qu’elles utilisent en matiere de comp-
tabilité communale, M.B., 20 octobre 1993,
p. 23049; Circulaire du 30 septembre 1993 du minis-
tre de I'Intérienr et de la Fonction publique — Sup-
pression de la tutelle spécifique d’approbation en
matidre de marchés informatiques — Registre natio-
nal, M.B., 20 octobre 1993, p. 23051; Circulaire du
30 septembre 1993 du ministre de 1'Intérieur et d‘f la
Fonction publique — Suppression de la tutelle spéci-
fique d’approbation en matiére de marchés informa-
tiques — Police communale, M.B., 20 octobre 1993,
p. 23053.

(393) M.B., 7 aoilt 1993, p. 17854.
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arrété royal fixe, de maniére plus générale et en
application de 'article 34, § 2, les mesures de
coordination prévues par la loi » (394).

Ensuite, d’autres mécanismes de tutelle, cette
fois non spécifiques aux marchés publics infor-
matiques, subsistent tels que la tutelle d’annu-
lation sur 1attribution de marchés publics par
les organes compétents des communes, pro-
vinces ou intercommunales (395).

II. — La jurisprudence

83. — Les quelques arréts du Conseil d’Etat
relatifs & des marchés informatiques recensés
permettent d’aborder différents actes posés par
I’autorité administrative au cours de la procé-
dure d’attribution d’un marché. Cette procé-
dure a ét€ divisée en sept €tapes : rédaction du
cahier des charges, capacité & soumissionner,
réception des soumissions, examen des soumis-
sions et discussion avec les soumissionnaires,
choix de I'adjudicataire, renonciation 2 la pro-
cédure, notification de la décision d’attribution.

A. — Rédaction du cahier des charges

84. — La référence a des normes est fréquente
en mati¢re de marchés informatiques. L’article
22 de la loi du 24 décembre 1993 laisse au Roi

le soin de régler « les modalités d’utilisation

des spécifications techniques, des normes et
des agréments techniques ». L’arrété royal
d’exécution, déja paru, tend a rappeler le prin-
cipe selon lequel le choix de spécifications
techniques ne peut exclure le jeu normal de la
concurrence (396). Pour les marchés publics
qui ne sont pas visés par cet arTété royal, ce sont
les arrétés royaux de 1988 et 1990 qui restent
d’application (397).

85. — Cette crainte d’exclure le jeu normal de
la concurrence a justifié notamment, sur plainte
de la Commission, la condamnation a des dom-

(394) M.B., 20 oct. 1993, p. 23052. A notre connais-
sance, aucun arrété royal n’a été pris a ce jour. Quant
A la nature de cette « validation technique » évoquée
ci-dessus. il ne semble pas qu’il soit possible de
maintenir un mécanisme de tutelle que la loi aurait
supprimé.

(395) Voy., Atiue d’exemples, les articles 13, 14, 28
et 37 du décret du Conseil régional wallon du 20
juill. 1989 organisant la tutelle sur les communes, les
provinces et les intercommunales de la Région wal-
lonne, M.B., 8 septembre 1989, err. M.B., 10 mai
1989; article 29 du décret du Conseil ftamand du 28
avril 1993 portant réglementation par la Région fla-
mande de la tutelle administrative des communes,
M.B., 3 aofit 1993; articles 8 et 9 du décret du
Conseil flamand du 1% juillet 1987 relatif au fonc-
tionnement des intercommunales, a leur contrdle et &
la détermination de leur ressort, M.B., 17 juillet
1987; article 235 de la nouvelle loi communale.
(396) Arrété royal du 26 juillet relatif 4 la mise en
concurrence dans le cadre de la Communauté euro-
péenne de certains marchés de travaux et de fourni-
tures dans les secteurs de l'eau, de 1'énergie, des
transports et des télécommunications, articles 16 2
18, M.B., 18 aofit 1994, pp. 20846 et 20847.

(397) Article 13 de I’arrété royal du 8 décembre 1988
relatif 2 la mise en concurrence dans le cadre des
Communautés européennes de certains marchés pu-
blics de fournitures et articles 15 et 16 de 'arrété
royal du 1 aofit 1990 relatif  la mise en concur-
rence dans le cadre des Communautés européennes
de certains marchés publics de travaux.
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mages et intéréts du Royaume des Pays-Bas a
propos d’un appel d’ offres portant sur la fourni-
ture et la maintenance d’un poste de travail
météorologique.

L’avis de marché indiquait que Je systéme opé-
rationnel exigé était le systeme « UN.LX. »,
nom d’un logiciel de connexion de divers ordi-
nateurs de marques différentes, mis au point par
« Bell Laboratories of L.T.T. ». L.’administra-
tion hollandaise faisait valoir outre que la Com-
mission elle-méme §’était référée a un tel stan-
dard, le caractére largement répandu de cette
norme et son utilisation par nombre de cons-
tructeurs (398).

La Commission maintient que l’article 7, § 6,
de la directive 77/62 (399) et I'article 30 du
Traité obligent, en cas de choix d’une norme
n’ayant pas le statut d' une norme européenne, a
ajouter la mention « ou équivalent ».

La Cour donne raison 4 la Commission : « Le
fait de ne pas ajouter la mention ‘‘ou équiva-
lent’” aprés le terme U.N.LX. peut non seule-
ment dissuader les opérateurs économiques uti-
lisant des systtmes analogues 2 U.N.LX. de
soumissionner, mais peut aussi entraver les
courants d’importation dans le commerce intra-
communautaire, contrairement a I’article 30 du
Traité, en réservant le marché aux seuls four-
nisseurs se proposant d’utiliser le systéme spé-
cifiquement indiqué » (400).

B. — Capacité a soumissionner

86. — Les procédures restreintes (401) per-
mettent 3 1'administration de sélectionner les
soumissionnaires potentiels.

L’ affaire du projet Astrid (402) illustre les pro-
blémes qui peuvent surgir au moment de faire
ce choix. Un consortium de sociétés avait été
écarté de la liste arrétée par le ministére de
I'Intérieur pour la fourniture d'un réseau de
radiocommunication cellulaire aux services
d’aide et de sécurité. Le consortium évincé ré-
clamait la suspension de la décision et a reprise
de son nom dans cette liste et 1a possibilité des
lors de reprendre a égalité de chances la suite de
la procédure. La condamnation a une astreinte
de cent millions était en outre réclamée. L' évic-
tion se justifiait, selon le ministre, par 1’applica-
tion d’une clause d’incompatibilité, interdisant
tout lien avec le consultant, chargé de I’examen
des offres.

Un examen, en particulier de |'article 6 de la loi
de 1976 (403) et des clauses d’incompatibilité

(398) Le gouvernement néerlandais soutient que
« le systtme UNIX doit étre considéré, dans le sec-
teur des technologies de Uinformation, comme une
prescription technique généralement reconnue par les
opérateurs ».

(399) Directive 77/62/C.E.E. du Conseil du 21 dé-
cembre 1976, portant coordination des procédures de
passation des marchés publics de fournitures,
J.O.C.E, 1977, L 13, p. 1, telle que modifiée par
I’article 8 de la directive 88/295/C.E.E. du Conseil,
J.O.CE, 1988, L 127, p. L.

(400) C.J.C.E., 24 janv. 1995, C-359/93, Commis-
sion ¢. Royaume des' Pays-Bas.

(401) Articles 11 et 13, § 2, de la loi de 1976, article
14, alinéa 2, de la loi de 1993.

(402) C.E., 8 avril 1994, n° 46.858 A.M. Motorola-
SAIT-Fabricom et alii c. Etat belge, inédit, publié en
sommaire dans A.P.M., 1994, p. 88.

(403) Dans la loi de 1993, il s’agijt de I'article 10.

permet au Conseil d’Etat de conclure aux
moyens sérieux de contester le bien-fondé de la
décision administrative : « I'interdiction pré-
vue a I'article 6 de la loi du 14 juillet 1976 vise
les personnes qui y sont mentionnées, & savoir
les fonctionnaires, officiers publics ou toutes
autres personnes chargées d'un service public.
La s.a. Trasys est intervenue comme ‘‘consul-
tant’’ et doit étre considérée comme ‘‘toute
personne chargée d’un service public’’. L’ap-
plication de I'article 6 de la loi précitée peut
seulement conduire a écarter les personnes
expressément visées dans cet article mais ne
peut pas conduire & I’exclusion des parties re-
quérantes a une participation ultérieure a la
procédure d’appel d’offres » (404) (405).

87. — Par ailleurs, en ce qui concerne le dom-
mage causé a leur image de marque auprés
d’autres administrations clientes, est pris en
considération le fait que chacun des membres
du consortium aurait pu bénéficier d’acquis
technologiques dans un domaine de pointe et ce
par leur collaboration dans un marché portant
sur une toute nouvelle technologie et la perte
d’un marché de référence pour des projets sem-
blables dans des pays européens proches. Le
dommage moral subi s’aggrave encore de la
suspicion de collusion qu’entraine la motiva-
tion du rejet de Ja « short list », fondée sur
I’article 7.

A ces divers préjudices, s’ajoutent pour les
membres moins importants du consortium la
perte potentielle d’un marché important finan-
cierement parlant et donc la perte d’opportu-
nités de travail, pour d’autres, une référence
internationale A propos d’un marché dont I’ob-
jet représente une opportunité unique dans les
dix ans a venir (406).

En conséquence, le Conseil d’Etat accueille la
demande de suspension et ordonne a 1’adminis-
tration d’inviter le consortium 2 participer a la
suite des négociations. Il ne retient cependant
pas la demande d’astreinte.

C. — Réception des soumissions

88. — La réglementation en vigueur tend a
éviter que des soumissionnaires puissent pren-
dre connaissance des offres de leurs concur-
rents avant de déposer les leurs. L’article 26 de
['arrété royal du 22 avril 1977 régle les condi-
tions d’envoi et de réception des soumissions.
Le cahier spécial des charges peut ajouter cer-
taines contraintes 4 I'adresse des soumission-
naires.

89. — Dans une affaire ot le cahier spécial des
charges prévoyait I’envoi sous pli recommandé
des offres qui devaient parvenir au plus tard a
telle date a ’administration, 1’adjudicataire

(404) C.E.. n° 46.858, 8 avril 1994, A.P.M., 1994,
p. 88.

(405) En réalité, la société consultante appartenait au
mére groupe qu'une des sociétés membres du con-
sortium sans qu’on puisse A premiére vue considérer
que les deux entreprises aient entre elles des liens
discrets. 11 est 2 noter que le Conseil d’Etat estime
cependant que I’article 6 qui s’adresse aux fonction-
naires ou aux personnes en charge d’un service pu-
blic s’applique également A un consultant.

(406) A cet égard, les plaignants se réferent 2 la
jurisprudence bien établie du Conseit d’Etat admira-
blement tésumée par le rapport de 1’auditeur Nihoul
sous C.E., 17 nov. 1993, déja cité.



avait remis la sienne le jour de I’ouverture des
soumissions et ne 1'avait donc pas envoyée par
recommandé. Le Conseil d’Etat, plutdt que de
faire preuve d'un formalisme rigide, examine si
le but des regles fixant la maniére de répondre &
1’appel d’offres litigieux avait &t€ respecté et si
1'égalité entre soumissionnaires n’avait pas été
méconnue. 1] constate également « qu’aucune
disposition n’excluait expressément, et ce 2
peine de nullité, la remise des soumissions peu
avant le début de la séance d’ouverture des
plis » pour conclure que « I’administration n’a
pas violé les intéréts des autres soumission-
naires » (407).

D. — Exarnen des soumissions
et discussion avec les soumissionnaires

90. — Dans le cadre d’une adjudication, I arti-
cle 12 de la loi de 1976 de méme que I’article
15 de la loi de 1993 imposent 4 I'adminjstration
d’attribuer le marché « au soumissionnaire qui
aremis 1 offre réguliere la plus basse ». Dans le
cadre d’un appel d’offres, les articles 14 de la
loi de 1976 et 16 de la loi de 1993 indiquent que
« le marché doit étre attribué€ au soumission-
naire-qui a remis ”offre réguliére la plus inté-
ressante ». 11 en résulte qu’avant de choisir
I'adjudicataire, |’ autorité administrative adju-
dicatrice doit examiner la régularité de 1’ offre,
c’est-a-dire, notamment, sa conformité ct la
normalité de ses prix.

91. — L’affaire Van Hopplynus jugée le S oc-
tobre 1988 par le Conseil d’Etat concerne la
fourniture d’appareils optiques sophistiqués 2
I'Institut géographique national (I.G.N.) et il-
lustre une conséquence de la complexité des
marchés informatiques, 4 savoir ’existence fré-
quente de suggestions, parfois importantes et
dont I'intérét peut s’avérer déterminant dans
’appréciation de I’administration. En I’occur-
rence, la firme déja nommée se plaignait du fait
que lesdites suggestions, sur base desquelles
I’ offre de son concurrent avait été jugée la plus
intéressante, marquaient des discordances par
rapport au cahier des charges. Le Conseil d’Etat
repousse le moyen en distinguant la procédure
d’appel d’offres de celle d’adjudication :
« Considérant que si, dans une adjudication pu-
blique, toute discordance technique par rapport
au projet imposé peut entrainer la nullité de la
soumission, en revanche, dans un appel d’of-
fres, les discordances par rapport au projet ne
constituent sauf dispositions contraires du ca-
hier spécial des charges, que des contreproposi-
tions pertinentes pour le classement des offres
d’aprés l'intérét qu’elles présentent » (408).

92. — Le méme arrét apprécie les discor-
dances entre I'offre retenue et le cahier des
charges en recourant 2 la notion de vice subs-
tantiel et ne sanctionne pas les « discussions »
intervenues entre 1’adjudicataire et ’adjudica-
teur. ’

La note critique de Flamme (409) met en cause
1’argumentation du Conseil d’Etat. Il apparait
en effet difficile de considérer que des discor-
dances comme 1’absence d’un programme de
formation des utilisateurs, 1’absence de men-
tion du cofit de la maintenance, |'absence d’en-

(407) C.E., n® 42.132, 3 mars 1993, RA.C.E., 1993.
(408) C.E., n® 30.913, 5 oct. 1988, R.A.C.E., 1988.

(409) M.-A. Flamme, obs. sous C.E., n° 30.913, 5
oct. 1988, J.T, 1990, pp. 111 et s.

gagement d’intervention dans les trois jours de
la panne puissent étre considérées comme des
suggestions dans des marchés portant sur des
systtmes d’information aussi complexes. Par
ailleurs, ‘les mises au point contractuelles ne
doivent-elles pas &re considérées comme des
conditions négociées d’attribution du marché ?
Des lors, méme si elles sont postéricures a la
désignation du soumissionnaire, elles préce-
dent la conclusion proprement dite du contrat.
L’examen de leur conformité au cahier des
charges ou en tout cas de leur non-écart par
rapport 2 celui-ci devrait donc relever de la
compétence du Conseil d’Etat.

93, — Dans une autre espece, le Conseil d’Etat
s’est 4 nouveau penché sur la possibilité de
s'écarter du cahier spécial des charges par le
biais de suggestions et a, en se fondant sur
I'article 44, alinéa 5, de I'arrété royal du 22
avril 1977, reconnu a 'administration le pou-
voir de demander au futur adjudicataire de
compléter son offre. Apres avoir relevé que le
cahier des charges autorisait des suggestions, il
constate que I’administration n'a pas dépassé
son pouvoir d'appréciation : « qu’en l'espece,
I’offre de I’adjudicataire précisait que la vitesse
théorique des trois photocopieuses a grande ca-
pacité présentées par cette Société se situait en-
dega de soixante copies a la minute (en fait 50)
mais que ceci était largement compensé par la
circonstance que le changement des originaux
était entiérement automatisé, une trieuse Clas-
sant les copies et en outre permettant de copier
des listings de maniére continue; que la partie
adverse en constatant que 1'appareil le plus
puissant présenté par la requérante ne disposait
que d’un chargement semi-automatique, a vala-
blement pu retenir comme plus intéressante
I'offre de la société anonyme Rank Xerox;
Considérant que le trojsiéme moyen est pris de
la violation du cahier spécial des charges en ce
que la sournission de I’ adjudicataire stipulait un
“‘volume minimum’’ et ne permettait pas une
évaluation précise de 1’offre alors que le sou-
missionnaire devait donner un seul prix forfai-
taire par copie, prix ‘‘tout compris’’; Considé-
rant que le cahier spécial des charges prévoyait
une guantité de 221.300 copies en moyenne par
mois; que la société anonyme Rank Xerox a
tenu compte de cette évaluation pour fixer un
prix tout compris sur la base de 200.000 copies
par mois et un prix tout compris pour chaque
copie dépassant le chiffre précité; que la partie
adverse n’a pas excédé ses pouvoirs en esti-
mant que le cofit de I'utilisation pouvait étre
aisément calculé et de fagon précise; (...) Consi-
dérant que, dans la mesure ob la requérante
reproche 2 la partie adverse d'avoir invité en
novembre 1989 la société anonyme Rank Xe-
rox qui ‘‘avait oublié de mentionner le cofit des
appareils supérieurs loués en cours de contrat’’
a compléter son offre, le moyen ne peut étre
davantage retenu, la partie adverse n’ayant fait
qu’user des pouvoirs que lui donne ’article 44,
cinquieme alin€a, de I’arrété royal du 22 avril
1977 » (410).

94. — Lorsque les conditions prévues par I’ar-
ticle 44 de I'arrété royal du 22 avril 1977 ne
sont pas respectées, |’administration ne peut
négocier une réduction du prix. Cette réduction
constitue une modification des propositions
faites par le soumissionnaire qui ne consiste pas

(410) C.E., n° 42.132, 3 mars 1993, RA.C.E., 1993.

a en préciser ou en compléter la teneur. L’ attri-
bution du marché est annulée (411).

S’il s’avere que des discussions ont eu lieu
aprés que le contrat ait été conclu, le Conseil
d’Etat décline sa compétence au profit des juri-
dictions de 1'ordre judiciaire. 1l se contente de
rappeler que son contrdle ne s’étend pas au
« contrat » finalement signé avec le soumis-
sionnaire retenu (412).

E. — Choix de Vadjudicataire

95. — L’administration devra porter son choix
sur le soumissionnaire le moins disant ou sur
I'offre la plus intéressante.

Pour déterminer le prix le plus bas lorsqu’elle a
décidé de procéder a une adjudication, I’auto-
rit€ adjudicatrice devra tenir compte « des prix
offerts et des autres éléments chiffrables qui
viendront, d’une manitre certaine, augmenter

‘les débours qui devront étre faits par ladite

autorité, ainsi que des coefficients d’ordre tech-
nique, éventuellement prévus par le cahier spé-
cial des charges » (413).

Pour les appels d’offres, I"autorité compétente
tiendra « compte du montant de I’offre, du cofit
d’utilisation, de la valeur technique, de la sécu-
rité des approvisionnements, des garanties pro-
fessionnelles et financieres présentées par cha-
cun des candidats, du délai d’exécution, de
toutes autres considérations prévues dans le ca-
hier spécial des charges ou dans la demande
d’offres, ainsi, que, sauf disposition contraire
du cahier spécial des charges, de toutes les
suggestions faites dans 1’offre » (414).

La décision de 1’administration doit &tre moti-
vée. Pour les procédures d’appel d’offres, cette
obligation découle de la réglementation des
marchés publics (415). Depuis I’entrée en vi-
gueur de la loi du 29 juillet 1991 relative a la
motivation formelle des actes administratifs,
c’est également le-cas pour les procédures d’ad-
judication (416).

96. — Nombre de décisions de I’administra-
tion a ce stade de la procédure ont été critiquées
devant le Conseil d’Etat. Lorsque I'apprécia-
tion de la haute juridiction administrative porte
sur les motifs mémes de 1’ attribution, le juge se
montre prudent pour ne pas substituer son ap-

. préciation a celle de I’administration. Son ap-

préciation est dite marginale. Dans certaines
hypoth&ses, sa tiche est cependant plus aisée :
la décision n’est pas motivée et la méconnais-
sance de cette formalité substantielle entraine
I’annulation de ]'acte administratif contesté ou

(411) CE., n® 32,516, 3 mai 1989, RA.C.E., 1989.
(412) C.E., n° 30.913, 5 oct. 1988, RA.C.E., 1988.
(413) Anicle 12, § 1%, alinéa 2, de la loi de 1976.
L’article 15, deuxime alinéa de la loi de 1993 ne
prend plus en compte les coefficients d’ordre tech-
nique. :

(414) Article 14 de la loi de 1976. L’article 16 de ia
loi de 1993 ne procéde plus a I'énumération des
critéres que I'administration peut retenir mais insiste
sur la notion de variantes libres.

(415) Article 44, septieme alinéa, de I'arrété royal du
22 avril 1977.

(416) D. Lagasse, « L'incidence en matiere de mar-
chés publics de la loi du 29 juillet 1991 relative A la
motivation formelle des actes administratifs et de la
loi du 19 juillet 1991 instaurant un référé administra-
tif devant le Conseil d’Etat », A.P.T., 1992, p. 102.
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sa suspension, si toutefois les autres conditions
imposées par les lois coordonnées sur le Con-
seil d'Etat sont remplies.

97. — Dans I’arrét Van Hopplynus précité, le
Conseil d’Etat repousse I’ argument de la requé-
cante qui prétendait son offre plus intéressante :
« Considérant que la régularité de I'offre de la
requérante n’est pas contestée; que toutefois
celle-ci ne démontre pas en quoi son oftre serait
la plus intéressante; que la partie adverse n’a
pas excedé les limites de son pouvoir d’appré-
ciation en considérant que, si pour les premier
et troisieme critéres I'offre de la requérante
était correcte au méme titre que celle de Iadju-
dicataire, par contre en ce qui concerne les
deuxieéme et quatrieme critéres, ¢’est-a-dire le
prix, elle était nettement moins intéressante que
I’autre » (417). Toujours dans cet arrét, le Con-
seil d’Etat constate que les offres ont été éva-
luées au regard de tous les critéres d’attribution.

98. — Dans son arrét Louis, le Conseil d’Etat
est amené A examiner la portée de 'article 44,
septieme alinéa, de 1'arrété du 22 avril 1977 et
le respect par le pouvoir adjudicateur des deux
obligations qui en découlent, motivation for-
melle et communication de la décision : « con-
sidérant que la motivation en la forme a é&t€
prescrite tant dans 'intérét des soumission-
naires que dans celui de ['administration; qu’il
s’en suit que |'absence totale ou I'insuffisance
manifeste de motivation constitue la violation
d'une formalité substantielle, les motifs d'une
décision ne pouvant étre puisés dans des docu-
ments internes lorsque la loi exige qu’elle soit
motivée en la forme; considérant que la déci-
sion de choisir I'adjudicataire, prise le 5 décem-
bre 1986, ne porte aucun motif; qu’elle n’in-
dique pas si c'est par élimination successive
des autres soumissionnaires que, faute de
choix, la société Eurosense-Belfotop a été rete-
nue; qu’elle p'indique pas au requérant si son
offre a finalement été jugée irrégulidre ou si elle
a été considérée comme moins intéressante que
celle de I'adjudicataire; que, dés lors aucune
des garanties d’objectivité requises par la loi du
14 juillet 1976 n’a été donnée; que les motifs
exposés par le ministre plus d’un mois aprés
son choix ne peuvent étre retenus, pas plus que
les explications et justifications abondamment
fournies dans le mémoire en réponse et dans le
demnier mémoire, des lors que la décision n’est
pas motivée en la forme » (418). La décision
est annulée.

99. — Le choix peut &we le résultat d’une
procédure complexe. Les soumissionnaires
évincés veilleront A ne pas introduire de recours
prématuré. Le Conseil d’Etat se déclarerait in-
compétent comme il le fit dans son arrét du 27
mars 1992 lorsqu’il qualifia les actes attaqués
(fixation de la méthode de calcul d’un des élé-
ments du prix, majoration du prix de la soumis-
sion de la requérante, avis du conseil d’admi-
nistration de la R.T.T.-Belgacom au ministre
(419) de décisions préparatoires « dénuées en
elles-mémes d’effet juridique » (420).

(417) CE, n° 30.913, 5 oct. 1988, R.A.C.E., 1988.
(418) CE..n° 31.694, 11 janv. 1989, RA.C.E., 1989.

(419) AT époque, laloi du 16 mars 1954 s’ appliquait
encore. Belgacom n’était pas encore une entreprise
publique autonome.

(420) CE., n°® 39.063, 27 mars 1992, RA.C.E., 1992.
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F. — Renonciation & la procédure

100. — Le fait pour |’administration d’avoir
entamé une procédure d’attribution d'un mar-
ché ne I’oblige pas a aller jusqu’a son terme. La
loi, traduisant le principe du changement pro-
pre au drcit administratif, permet « soit de re-
noncer a passer le marché, soit de refaire la
procédure au besoin suivant un autre mode »
(421). Cette décision doit étre motivée (422).

101. — Dans la matiére qui nous concerne, le
Conseil d'Etat a eu 2 se prononcer a plusieurs
reprises en référé et au fond. Dans les deux
premiers cas, il a examiné les motifs que 1'ad-
ministration fournissait pour justifier sa déci-
sion.

La complexité de I'objet du marché est parfois
invoquée par I’administration pour justifier sa
décision d’abandonner la procédure entamée,
au profit d’une nouvelle, tenant compte de spé-
cifications techniques plus adéquates. L.’ affaire
A.E.G./Régie des postes (423) concerne la re-
mise en cause d'un appel d’offres pour un des
lots concernant la fourniture d’un systéme de
transport, contrdle et classement de colis pos-
taux pour les centraux d’ Anvers et de Charleroi
(424). En I'occurrence, constatant la non-con-
formité des offres, en particulier des prix y
figurant, par rapport a I'estimation initiale, le
munistre décide d’initier un nouvel appel d’of-
fres. Une telle décision ministérielle est criti-
quée du fait de son absence de motifs et ce par
le soumnissionnaire le mieux classé. Si le Con-
seil d’Etat admet outre la nécessité de la moti-
vation de la décision (425) le besoin de motifs
sérieux, il estime que cette double condition
n’est pas rencontrée : « Considérant qu’ainsi
qu'il ressort de la décision du 24 mai 1991 et de
la note de ’administrateur général de {a Régie
des postes du 16 juillet 1991, la procédure a été
recommencée en raison de légéres adaptations
des spécifications techniques, qui ont trait a des
détails en relation avec la configuration de 'in-
dex et a des informations supplémentaires
propos des fonctions de I’appareil, ce qui peut
difficilement étre considéré comme une déci-
sion qui tend a obtenir une fourniture technolo-
giquement plus avancée; qu’en ce qui concerne
la différence de prix entre les différentes of-
fres et les renvois aux références de 1'avis de
I’inspection des finances, il suffit de se reporter
aux développements repris sous le point 4.2.3.
ol i] est dit pourquoi il ne peut étre tenu compte
de cet avis ».

Le Conseil d’Etat ajoute que ]a remise en cause
de la procédure fait craindre une manceuvre de

(421) Articles 15 de la loi de 1976 et 18 de la loi de
1993.

(422) D.Lagasse, « L’incidence... », loc. cit., A.P.T,
1992, p. 102.

(423) C.E., n° 39.419, 19 mai 1992, RA.C.E.
(424) A cet égard, A propos de la remise en cause de
Vattribution d’autres lots, les affaires Egemin com-
mentées ci-dessous.

(425) A cet égard cf. la jurisprudence du Conseil
d’Etat, reprise par M.-A. Flamme, Commentaire pra-
tigue de la réglementation des marchés publics,
5° éd., 1986, pp. 239 et 5., n* 66.3 et 5. Cf. égalem.
la solution de la loi nouvelle du 24 décembre 1993,
article 18 qui reprend cette jurisprudence du Conseil
d’Etat (a4 ce propos, P. Flamme et M.-A. Flamme,
« La loi du 24 décembre 1993 sur les marchés pu-
blics : révolution ou européennisation ? », J.T.,
1994, p. 395 et jur. cit.

I’administration pour redonner une chance aux
autres soumissionnaires dont la premiere offre
avait été jugée non recevable (426).

102. — Une seconde affaire concerne de nou-
veau la Régie des postes (427) et sa décision de
mettre fin 2 une procédure entamée pour join-
dre deux lots afin de les confier de gré a gré A
une firme ayant déja obtenu un autre lot. La
motivation du ministre faisait état des néces-
sités de compatibilité des fournisseurs et de
I"intérét pour I administration de développer un
systeme (logiciel et lecture de code barres)
commun aux deux lots.

Une société ayant remis offre pour Je lot non
attribué faisait valoir outre la non-motivation
de la décision de mettre fin a la procédure
entamée, I'inutilité de joindre les deux lots et le
principe administratif de « de legitieme opge-
wekte verwachtingen », principe violé par la
décision administrative.

Le Conseil d’Etat rejette la demande de suspen-
sion en raison du caractére non sérieux des
objections apportées par la requérante : « la
justification d’attribuer le marché suivant la
procédure de gré A gré a I'association momen-
tanée Santens Engineering Services-E.N.I. a
savoir 1'évolution technique, le regroupement
des lots 6 et 7 en un tout intégré et la scission du
marché en deux lots peut &tre considérée
comme une justification raisonnable qui peut
fonder régulierement la décision attaquée ».

103. — Dans une troisieme espece, le Conseil
d’Etat censure 1’absence pure et simple de mo-
tivation : « la décision de ne pas attribuer le
marché organisé par la procédure d’adjudica-
tion et partant de la décision de scinder le mar-
ché puis de négocier les lots de gré & gré ne
reposent sur aucun motif admissible. Si la par-
tie adverse (Région wallonne) a bien informé la
requérante (s.a. Darelec) de ce qu'il n’avait pas
été donné suite a ) adjudication publique, elle
n’a toutefois pas donné les motifs de sa déci-
sion malgré la demande de la requérante »
(428).

G. — Notification de la décision d’attribution

104. — L’article 36 de I'arrété royal du 22
avril 1977 fixe la conclusion du contrat 2 la
notification de la décision du pouvoir adjudica-
teur au soumissionnaire choisi. Cette notifica-
tion a d’importantes répercussions procédu-
rales notamment lorsque le Conseil d’Etat est
amené a se prononcer sur une demande de sus-
pension de I'exécution de la décision d’attribu-
tion du marché.

En effet, 1’article 17 des lois coordonnées sur le
Conseil d’Etat impose deux conditions pour
obtenir la suspension de 1’exécution d’un acte
administratif : I’existence d’un préjudice grave
difficilement réparable résultant de I’exécution
immédiate de la décision contestée et des

(426) Comp. & propos d’un autre type de marché la
méme motivation in C.E., n® 25.133, 15 mars 1985.
(427) C.E., ¥ déc. 1992, aff. n°® 41.245, en cause
Egemin c. Regie der posterijen, RA.C.E, 1993.
Cette affaire concerne un lot relatif au méme marché
que celui discuté dans les deux affaires Egemin déja
citées.

(428) C.E., n° 45.049, 14 sept. 1994, A.P.M., 1994,
p. 172. ’



moyens sérieux. Une fois la notification du
choix de V'adjudicataire intervenue, le Conseil
d'Etat décide, en principe (429}, que la suspen-
sion, dont le prononcé Jui est demandé, ne peut
avoir d’effet. En conséquence, il rejette la re-
quéte. Plusieurs arréts illustrent cette jurispru-
dence.

105. — Dans 1'arrét Priminfo (430), une so-
ciété informatique €vincée d’un marché de la
Défense nationale réclame, en raison du préju-
dice grave subi et d’irrégularités de procédure,
la suspension de la décision administrative ad-
jugeant le marché a un concurrent. Le Conseil
d’Etat, sans examiner ni le caractere sérieux du
préjudice, ni le caractére vraisemblable des ir-
régularités, se contente d’ affirmer : « Considé-
rant que 1’ acte attaqué a ét€ notifié a |'adjudica-
taire le 13 juillet 1994; que, dés lors, le contrat
est conclu entre celui-ci et la partie adverse; que
la suspension de 1’acte attaqué serait juridique-
ment impuissante a en empécher I’exécution et,
plus particulierement, 4 prévenir la survenance
du préjudice grave difficilement réparable
qu’invoque la requérante; que le caractere ins-
tantané de la conclusion du contrat par le con-
cours des consentements prive de toute perti-
nence I’allégation selon laquelle la suspension
‘‘aurait pour effet de suspendre le consente-
ment de 1'autorité adjudicatrice’’, qu’il n’ap-
partient pas au Conseil d'Etat de se prononcer
sur la validité du contrat; qu’enfin, on voit mal
une partie 4 un contrat autorisée 2 se prévaloir
de sa propre faute pour soutenir la nullité de ses
engagements, serait-ce sous prétexte de ‘*‘limi-
ter son propre dommage’’ ».

Dans une autre affaire, relative cette fois a un
appel d’offres général concernant la fourniture
d’un systéme de traitement d’images et de télé-
détection au Musée royal de 1" Afrique centrale
(431), le Conseil d’Etat ne s’exprime pas autre-
ment : « Considérant que la suspension de la
décision d’adjudication est impuissante & affec-
ter I'exécution du contrat de fourniture de biens
et de services proprement dit, compte tenu no-
tamment du fait que celle-ci était déja en cours
avant 'introduction de la demande de suspen-
sion et que rien ne donne a penser que quelque
précipitation ait été apportée a cloturer le dos-
sier; que les parties défenderesses alléguent dés
lors 2 bon droit, se fondant sur I’argument des
actes détachables et rappelant la procédure sui-
vie, que la demande de suspension ne saurait
produire I'effet escompté par la partie requé-
rante, A savoir empécher qu’il soit donné suite a
I’adjudication, de sorte que celle-ci puisse lui
revenir aprés upe éventuelle annulation; que
dans les circonstances données, la demande de
suspension est par conséquent sans fonde-
ment ».

On citera également deux décisions (432) du
Conseil d’Etat dans I’affaire Egemin c. Régie

(429) Nous verrons que la jurisprudence, surtout
celle des chambres néerlandophones, tend 2 atténuer
cette position de principe.

(430) C.E., n® 49.641, 12 oct. 1994, A.P.M., 1994,
p. 187.

(431) C.E., n® 37.039, 22 mai 1991, RA.C.E, 1991.

(432) Les deux décisions se réferent a ’exécution du
contrat déja largement entarnée et se contentent
comme dans les décisions déja citées, de noter que
I'existence du contrat suffit A écarter la demande de
suspension.

des postes (433), toutes deux en date.du 1€
décembre 1992 ou il s'agissait de deux de-
mandes de suspension de décisions d’attribu-
tion de deux lots suite  un appel d’offres por-
tant sur la fourniture, I'installation, la mise en
route et la maintenance d’un systeme de traite-
ment d’information pour le traitement de lettres
et colis postaux dans les centres d’ Anvers et de
Charleroi, le Conseil rejette les demandes :
« Considérant qu’il résulte des pieces du dos-
sier que la décision d’attribuer le lot 7 & I"asso-
ciation momentanée Santens Engineering-
E.N.L a été notifiée le 11 juin 1991 et que, ainsi
d’ailleurs que le prétendent pertinemment les
parties intervenantes, au moment de I’ introduc-
tion de la demande de suspension, le contrat
concerné était déja en grande partie exécuté;
que, dans ces circonstances, une suspension
éventuelle de lattribution ne peut réparer le
préjudice que la requérante expose dans sa de-
mande; que la demande de suspension intro-
duite ne peut avoir 1'effet qu’elle vise, 4 savoir
sauvegarder ses chances d’obtenir le marché et
prévenir qu'une importante référence lui soit
enlevée; que ce constat suffit a rejeter la de-
mande de suspension ».

106. — L’argumentation du Conseil d’Etat,
méme si elle peut apparaitre logique, surprend
et ruine I'intérét dans la plupart des cas du
référé administratif. En effet, il suffit de consta-
ter que le contrat est conclu — et il I'est par la
simple notification d’attribution du marché —
pour que le caractére irrémédiable du préjudice
interdise 1'octroi de mesures préventives. Le
Conseil d’Etat se contente alors de constater
que I’examen de la validité du contrat échappe
a sa compétence, pire qu’en toute hypothése, le
contrat étant intervenu, il ne parait pas pouvoir
étre remis en cause par le tiers évincé méme
devant les cours et tribunaux, « de sorte qu’'un
éventuel arrét de suspension impuissant a affec-
ter I’existence de ce contrat, ne peut épargner le
risque de préjudice grave allégué » (434).

107. — A propos de ces conséquences préjudi-
ciables a la partie 1ésée, le professeur Flamme
note cependant une évolution dans la jurispru-
dence de la quatrieme chambre flamande du
Conseil d’Etat : « La quatriétme chambre (fla-
mande) du Conseil d’Etat vient de donner un
coup d’arrét a cette pratique, a ’occasion de
I'attribution des travaux de surélévation du
Centre de communication Nord. (...) En effet, la
décision (du 1¢ juillet) de lui attribuer le mar-
ché ayant ét€ notifiée dés le 6 juillet a I’adjudi-
cataire et les travaux ayant commencé le 3 aofit,
il s’agissait, pour juger de la recevabilité de la
requéte (introduite le 20 aofit), d’apprécier si
I'entrepreneur 1€sé par 1’absence de mise en
concurrence du marché conservait toujours un
intérét A la suspension. Conformément a I’avis
de Pauditeur J. Stevens, le Conseil d’Etat a
répondu affirmativement (arrét n® 40734 du 13
octobre 1992), faisant sien notre enseignement
constant selon lequel il est peu logique d’ad-
mettre qu’un contrat de I’administration conti-
nue a produire ses effets si I’une des conditions
de sa validité — 2 savoir 1'acte administratif
exprimant le ‘‘consentement’ de la personne
publique — a été déclarée nulle rétroactive-

(433) C.E., n% 41.243 et 41.244, 1°" déc. 1992, Ege-
min c. Régie der posterijen, RA.C.E., 1993.

(434) C’est Uopinion de ’auditeur Nihoul, dans son
avis dans I'affaire des bus wallons (C.E., 17 nov.
1993, E.D., 1994, pp. 24 et s.).

ment, avec autorité de chose jugée erga
omnes » (435). Peut-&tre, une telle jurispru-
dence, osée certes mais plus respectueuse des
intéréts de la partie lésée, est-elle appelée a
inspirer les diverses chambres du. Conseil
d’Etat.

108. — Il faut remarquer que I’ arrét qu’évoque
I’auteur précité tient compte d'un élément de
fait important, A savoir I'état d’avancement des
travaux : « Considérant que la conclusion du
contrat n’implique pas que la suspension de
I’exécution de 1'acte d’attribution de gré a gré,

" qui est détachabie du contrat, ne puisse plus

produire I'effet poursuivi par la partie requé-
rante; que tel serait le cas si, comme dans les
arréts auxquels se réfere la partie intervenante,
le Conseil d’Etat venait a constater que le' con-
trat a ét€ exécuté et qu’une réparation en nature
est devenue impossible; que dans la présente
affaire toutefois, le contrat conclu, qui porte sur
la construction d’un batiment d’une superficie
de 32.000 m? et 'aménagement d’un parking
supplémentaire pouvant accueillir cinq cents
véhicules, dont ’exécution s'étendra sur une
période assez longue, n’a regu qu’un comumen-
cement d’exécution, d&s lors que les travaux
n'ont été entamés au plus tdt que le 3 aofit
1992 » (436).

Cette atténuation du principe se retrouve dans
un arrét postérieur. La quatriéme chambre fla-
mande du Conseil d'Etat, de nouveau, constate
que le contrat a été exécuté. Le juge ne semble
plus se satisfaire de 1a conclusion pour rejeter la
demande de suspension : « ... le central té]é-
phonique avait déja été livré... D&s lors, la sus-
pension demandée ne peut plus avoir I’effet
voulu, a savoir préserver la chance d’obtenir le
marché. Une telle suspension ne pourrait répa-
rer le préjudice » (437).

109. — Cette nuance (degré d’exécution at-
teint), tout importante qu’elle soit, pourrait ce-
pendant s’avérer inadéquate lorsqu’il s’agit
d’un marché de fournitures. L'exécution est
quasi immédiate et se réalise par la livraison.
Le professeur Flamme préconise d’imposer un
délai d’attente 2 1’administration pour notifier
la décision d’attribution 2 |’adjudicataire :
« Toute précipitation suspecte serait exclue si
un délai strict (15 ou 30 jours ?) devait étre
respecté par |’administration entre sa prise de
décision et sa notification a I’adjudicataire et si
en revanche les concurrents éliminés recevaient
immédiatement communication de la décision
ainsi que des motifs et disposaient d’un délai
extrémement bref pour saisir le Conseil d’Etat
et lui permettre d’intervenir en temps utile »
(438). Cette solution serait efficace méme dans
fe cas d’un marché de fournitures.

110. — 11 faut noter, pour étre complet, que
d’autres arréts ont repoussé la demande de sus-
pension 2 défaut de préjudice grave difficile-
ment réparable. L'un releve le caractére aléa-
toire du préjudice et la possibilité d’obtenir
devant un tribunal civil la réparation d’un pré-

(435) M.-A. Flamme, obs. sous Bruxelles, 4 avril
1993, E.D., 1993, p. 246.
(436) C.E., n° 40.734, 13 oct. 1992, RA.C.E., 1992,

(437) C.E., n°® 49.887, 25 oct. 1994, A.P.M., 1994,
p- 190.

(438) M.-A. Flamme, obs. sous Bruxelles, 4 avril
1993, E.D., 1993, p. 247.
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judice pécuniaire (439). L’autre, aprés que le
recours en suspension d'extréme urgence ait €té
accueilli (440), ne confirme pas cette suspen-
sion au motif que la condition d’un préjudice
grave difficilement réparable n’est pas remplie
dans le cas d’espece : le marché litigieux n’est
pas un marché de référence; le personnel af-
fecté au marché des télécommunications pour
les forces armées n’est pas important (« le pré-
judice qu’entrainerait la non-obtention du mar-
ché ne parait pas devoir excéder les aléas de la
vie commerciale de toute entreprise »); en [’ab-
sence de circonstances exceptionnelles, le man-
que & gagner au plan financier ue constitue pas
un préjudice difficilement réparable (441).

0. — Conclusion

111. — A lalecture de la jurisprudence analy-
sée apparaissent quelques traits caractéristiques
des marchés informatiques : la complexité de
1’objet des marchés informatiques, 1'évolution
permanente des solutions, la normalisation de
ces solutions, I'irréversibilité fréquente des
choix opérés.

112. — En ce qui concerne la complexité de
1’objet, les mesures de performance, les néces-
sités de tenir compte 2 Ja fois de I'environne-
ment et de I"évolution de celui-ci justifient sou-
vent des cahiers des charges prolixes.

La nécessité de garantir une certaine souplesse
dans la procédure d’attribution d’un marché
justifie le recours fréquent & des procédures
d’appel d’offres, I'importance fréquente des
suggestions dans la prise en considération des
souraissions ainsi que la nécessité d’un appro-
fondissement de leur offre et du réglement de
derniers détails en cours de procédure. L’ utili-
sation de telles « souplesses » fait craindre
quelques €carts par rapport au principe sacro-
saint de I’égalité des concurrents.

113. — Le secteur informatique est marqué

par une évolution permanente des solutions et

une obsolescence rapide des solutions tech-
niques. Sans doute, est-il souvent nécessaire
d’anticiper les développements nouveaux non
encore totalement opérationnels au moment de
la commande mais permettant d’augurer une
efficacité plus grande et un cofit moindre des
solutions. Un tei constat crée deux types de
difficultés, la premicre tient a la comparaison
des offres et & la motivation du choix de telle ou
telle solution; la seconde, 2 la tentation de 1’ad-
ministration de renoncer 2 une procédure enta-
mée et au vu d’éléments nouveaux, la volonté
de recommencer la procédure.

114. — La prolifération des normes de fait et
de droit est un autre €lément caractéristique du
monde des systémes d’information. Si ces nor-
mes présentent des avantages notables, ainsi
celui d’assurer la compatibilité des systemes et
leur interopérabilité, le choix d’une norme en
particulier peut faire craindre le rejet de cer-
taines solutions non normalisées mais présen-

(439) CE., n° 38.268, 6 déc. 1991, RA.C.E,, 1991.
(440) C.E., n° 45.635, S janv. 1994, RA.C.E., 1994.
Le Conseil d’Etat constate que le marché n’a pas
encore ét€ conclu, la décision de I’administration
n’ayant pas encore &té notifiée.

(441) C.E., n° 45.719,24 janv, 1994, RA.C.E., 1994.

tant des avantages comparables voire le choix a
priori de tel ou tel constructeur.

115. — Les solutions une fois choisies et im-
plémentées modifient profondément les organi-
sations qui les accueillent et présentent souvent
de par les difficult¢s, qu’entrainerait leur re-
mise en cause, un caractere définitif. On con-
¢oit dés lors la hite des concurrents évinceés
d’agir au plus vite, de maniére a éviter que
I'implémentation de la solution choisie ne
puisse plus concrétement étre remise en cause,
méme si cette remise en cause reste légalement
possible. A cet égard, la procédure en référé
devant Je Conseil d’Etat peut apparaitre comme
une solution insuffisante pour prévenir une telle
irréversibilité.

CHAPITRE X
DROIT FISCAL (442)

116. — 11 est surprenant de constater que
I'évolution rapide de I'informatique n’a pas en-
gendré de développement jurisprudentiel spéci-
fique au niveau fiscal (443).

11 convient, en effet, de relever que les quelques
décisions de jurisprudence fiscale recensées
n’abordent notre matiére que de maniére impli-
cite.

Un jugement du tribunal de premiére instance
d’Anvers (444) reconnaft 2 un marchand d’ap-
pareils €lectriques la possibilité de refuser a
I’administration la communication de son lis-
ting-clientéle informatisé, étant donné que 1’ad-
ministration fiscale ne peut offrir de garantie
suffisante pour protéger le secret de cette lis-
te (445). ’

La cour d’appel d’Anvers a rendu un arrét dans
une matiere relativement similaire le 17 janvier
1989 (446) par leque) elle décide que les frais
payés par une société belge 3 une société suisse
d’informatique pour un programme d’ordina-
teur ne sont pas déductibles dans le chef de la

(442) Ce chapimre a ét€ rédigé avec Laurent Tain-
mont.

(443) Sur le plan législatif, il y a lieu toutefois de
relever qu’un arcété royal du 11 janvier 1993 a modi-
fié ["arrété royal du 25 novembre 1991 relatif 2 la
publicité des actes et documents des sociétés et des
entreprises. Les articles 9-9bis et suivants de V' arrété
royal du 25 nov. 1991 prévoient les conditions du
dépdt par voie informatique des comptes annuels. De
méme, I'article 315bis du C.LR. 92 relatif aux obli-
gations du contribuable recourant 4 un systme infor-
matique lors d’investigations et contrdle de 1'admi-
nistration fiscale, a ét¢ inséré par I’article 53 de la loi
du 6 juill. 1994. :
(444) Civ. Anvers, 17 nov. 1987, Computerr.,
198373, p. 147.

(445) « Overwegende dat waar verweerder het recht
heeft belastingen te heffen en maatregelen te nemen
ter inning ervan, eiser het recht heeft om het voort-
bestaan van zijn onderneming te verzekeren, wat 0.z.
betekent dat zijn klantenbestand strikt geheim moet
blijven, en allerminst aan zijn concurrenten bekend
mag raken ». .

(446) Anvers, 17 janv. 1989, F.J.F., 1989, 82,
p. 151.

" société belge si elle ne ;}rouve pas que ce pro-

gramme a été établi ou livré -par la firme en
question et ce, d&s lors que la société belge ne
dispose d’aucun ordinateur compatible et re-
fuse de faire examiner ce programme de fagon
approfondie par I'administration.

Concernant la comptabilité informatisée, nous
avions relevé deux cas de jurisprudence dans la
chronique précédente (447). Un autre arrét a
€té rendu en cette matiere. C’est ainsi qu’il a été
jugé par la cour d’appel de Gand (448) qu'un
contribuable qui tient une comptabilité infor-
matisée doit &tre considéré comme ayant agi
avec une intention frauduleuse, et ne peut donc
se prévaloir de la bonne foi en raison d’erreurs
imputables au programme d’ordinateur, lors-
qu’ii apparait que des manipulations sont inter-
venues lors de I’établissement des fiches fis-
cales, (...).

Dans le cas d’espece, la comptabilité informati-
sée a systématiquement réduit la base imposa-
ble 2 un niveau anormalement bas.

Il en résuite que la prescription de 5 ans a été
appliquée a juste titre ainsi qu’un accroisse-
ment d'impét de 50 %. Notons que le méme
arrét décide qu’étant donné qu’aucune disposi-
tion n’impose A I’administration de délivrer une
autorisation préalable, les fonctionnaires rele-
vant de la cellule de contrdle pour la comptabi-
lit€ informatisée (et qui s’étend en principe a la
méme circonscription que celle qui releve du
service de contrdle ol cette cellule a son siege)
peuvent exercer des contrdles en dehors de leur
propre circonscription sur simple ordre de leur
autorité hiérarchique et ces fonctionnaires ne
doivent pas se faire assister du contréleur local.

Un arrét plus spécifique a été rendu par la Cour
de justice des Communautés européennes en
date du 18 avril 1991 (449). La Cour avait A se
prononcer sur la valeur en douane de support
informatique importé comportant des données.
Un réglement n° 1055/85 du 1% mai 1985 régle
cette question en son articie 8bis, § 1%, stipu-
lant que pour déterminer la valeur en douane
d’un support informatique importé comportant
des données ou des instructions, il convient de
ne pas tenir compte du coiit ou de la valeur des
données ou des instructions, 4 condition gue ce
cofit et cette valeur soient bien distingués du
cofit ou de la valeur du support informatique
considéré; mais que la valeur en douane de ces
supports correspond seulement au cofit ou 4 Ja
valeur du support informatique proprement dit.
11 s”agissait pour la Cour de définir la valeur en
douane d’un tel support informatique importé
comportant des données avant l'entrée en vi-
gueur de ce réglement n°® 1055/85. La Cour a
estimé qu’il ne fallait pas appliquer anticipati-
vement l'esprit de ce réglement n°® 1055/85
mais qu’il convenait d’appliquer ’article 3 du
réglement 1224/80 sur la valeur en douane et
donc de considérer comme valeur en douane la
totalité du prix facturé, comprenant également
le cofit ou la valeur des données des instruc-
tions.

(447) Gand, 30 déc. 1977 et 3 juin 1981, Alg. fisc. ¢,
n% 8-9, 1981, p. 187 et Jur. comm. Belg., 1982,
p. 405; in la chronique précédente, p. 120.

(448) Gand, 13 sept. 1988, F.J.F., 1989, 187, p. 374.
(449) CJ.CE., 18 avril 1991, Brown Boveri & Cie

A.G. ¢. Hauptzollarnt Mannheim, F.JF.,, 1991, 169,
p. 369.
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Enfin, notons pour mémoire un jugement rendu
le 11 mai 1993 par le tribunal de Neufchéteau
(450) et qui a trait indirectement 2 notre ma-
tiére. L arrét précise la notion d’acte de com-
merce et estime que quand bien méme un acteur
n’est pas commergant au sens de I'article 1% du
Code de commerce (il s’agissait en 1'occur-
rence d'une a.s.b.l.) la notion de commergant
au sens des articles 20 et 54 de la Joi dn 14
juillet 1971 relative a la protection des consom-
mateurs doit s’étendre aux agents économiques
qui, malgré leur statut, participent aux
échanges économiques. En I'occurrence, la ju-
ridiction de Neufchiteau a considéré que
I'as.b.l. devait étre qualifiée d’agent écono-

que participant aux échanges économiques
et qu’étant donné le nombre de logiciels fournis
ainsi que 1'assistance proposée et le chiffre
d’affaires établi, il ne peut &tre contesté que
méme dans un but non lucratif, I’a.s.b.l. en
cause jouait manifestement un rdle d’acteur
économique. La juridiction a dés lors estimé
que la vente de logiciel par cette a.s.b.l. en
contravention aux lois sur la t.v.a. (elle ne
payait pas de t.v.a. sur la vente des logiciels)
constitue un acte contraire aux usages honnétes
en matiere commerciale.

CHAPITRE X1
DROIT EUROPEEN.

I[. — L’article 85

117. — Plusieurs décisions et mesures ont été
prises par la Commission, en matiére informa-
tique. Nous en relevons les principales.

A. — Accords horizontaux

118. — La Commission a examiné 1'accord de
coopération entre Amadeus et Sabre (451),
deux systtmes informatisés de réservation
(S.I.R.) pour les transports aériens (452). Luft-
hansa, Air France, Iberia, et SAS sont les prin-
cipaux actionnaires d’Amadeus. Sabre appar-
tient 3 American Airlines.

En vertu de I'accord conclu, et moyennant une
liaison technique établie entre les ordinateurs
centraux, les parties permettaient aux agences
de voyages et autres abonnés, I'acceés aux deux
systemes, Amadeus et Sabre, & partir d’un seul
et méree terminal d’ordinateur. Il était convenu
que les deux systtmes ne seraient disponibles
dans la communauté que comme éléments d"un
produit commun.

(450) Comm. Neufchiteau,
Comm., 1993, p. 413.

(451) XXT® rapport de la Commission sur la politique
de concurrence, 1991, p. 86.

(452) Sur le systtme de réservation de places
d’avion, voy. aussi la décision de la Commission
1v/32.318 (London European/Sabena), 4 nov. 1988,
publiée au Journal officiel des Communautés euro-
péennes, section législation (J.O.C.E.}, n° L 317, 24
nov. 1988, qui condamne }a Sabena A une amende de
100.000 écus pour violation de Particle 86. Cette
décision est commentée au XVII® rapport de la
Commission sur la politique de concurrence, 1989,
p. 76.

[1 mai 1993, Prat.

Dans les Etats membres od la compagnie aé-
rienne nationale était actionnaire d’ Amadeus,
le produit commun était commercialisé par les
soCiétés nationales de commercialisation
d’ Amadeus, auxquelles Sabre transférerait ses
avoirs et son réseau de commercialisation.
Dans le reste de la Communauté, les sociétés
nationales de commercialisation, appartien-
draient en commun aux deux parties et seraient
gérées par Sabre.

" Ainsi, les agences de voyages et autres utilisa-

teurs des deux systémes pouvaient disposer de
I’ensemble du produit en ne payant qu’une re-
devance umique (dite redevance d’abonne-
ment). Les compagnies dont les vols étaient
réservés par I'intermédiaire d'un des deux sys-
tdmes paieraient un droit par réservation effec-
tuée, qui serait fixé par le propriétaire de ce
systeme.

La Commission a décidé que 1'accord entrait
dans le champ d'application de larticle 85,
§ 1%, du Traité C.E.E,, car i} avait, entre autres,
pour conséquence, méme si les deux S.I.R. res-
taient disponibles dans la C.E.E., de réduire la
concurrence en matigre de prix et d’empécher
les parties de commercialiser leurs services de
maniére indépendante dans la Communauté.
Cet avis est fondé sur la constatation qu’ Ama-
deus détient des parts de marché trés impor-
tantes sur ses « marchés intérieurs », et que les
obstacles a l'entrée des autres S.LR. sur ces
marchés sont considérables.

La Commission a, par ailleurs, considéré que
I’accord pouvait améliorer la dlsmbuuon en
Europe et dans le monde.

Tout en voulant s’ assurer, conformément 2 1" ar-
ticle 85, § 3, que les parties ne seraient pas en
mesure d’éliminer la concurrence dans une par-
tie substantielle du marché commun, la Com-
mission a entamé les négociations avec les par-
ties. Elle a obtenu une série d’engagements
détaillés qui ont eu pour effet non seulement
I'ouverture des « marchés intérieurs » d’ Ama-
deus 2 une concurrence accrue d’autres S.I.R.
mais aussi la garantie que la concurrence entre
les transporteurs aériens ne serait pas affectée.
Ces engagements sont fondés sur le principe de
la non-discrimination.

Les transporteurs qui possédent une participa-
tion dans Amadeus ou dans Sabre ont accepté
de ne pas discriminer d’autres S.L.R. dans la
distribution de leurs produits par |'intermé-
diaire des différents systémes, par exemple en
refusant de maniére injustifiée que leurs vols
soient affichés par d’autres S.I.R.

Amadeus et Sabre ont également donné I’assu-
rance qu'ils n’empécheraient pas les transpor-
teurs non associés de distribuer leurs produits
par I'intermédiaire d’autres S.L.R. et qu’ils trai-
teraient sur pied d'égalité tous les transpor-
teurs, actionnaires ou non, dont les produits
sont affichés par leurs systemes.

Sur la base de ces engagements, Ja Commission
a adressé une lettre favorable a 1'accord notifié.
Par la suite, les parties ont poursuivi leurs négo-
ciations en vue de la conciusion de I’opération.

Plus tard, elles ont informé la Commission que
les négociations avaient échoué, et, que 1’opé-
ration était abandonnée.

La Comumission a inclus certains éléments des
engagements dans une premiére révision du
réglement d’exemption par catégorie relatif aux

systemes de réservation informatisés (453), en
vue de réduire les obstacles A I'entrée sur ce
marché. Cette premiére révision a fait 1’objet
d’une adaptation fin 1993 (454), gui introduit
les obligations suivantes :

— obligation pour le vendeur de systéme qui
apporte des améliorations au fonctionnement
du systéme de distribution des données de four-
nir des informations sur ces améliorations et de
les proposer a tous les transporteurs partici-
pants;

— obligation pour le transporteur associé de
fournir, sur demande, a un S.L.R. concurrent les
informations qu’il fournit 4 son propre S.L.R. en
matiere d’horaires, de tarifs et de disponibilité;

— obligation pour le vendeur de syst¢me de
séparer dans son systéme informatique ses
fonctions de distribution de ses fonctions in-
ternes d’inventaire et de gestion;

— obligation pour le vendeur de systére de
faire en sorte que la facturation des services
d'un S.LR. soit suffisamment détaillée pour
que les transporteurs participants et les abonnés
puissent voir exactement quels services ont été
utilis€s et a quels tarifs.

B — Normes industrielles

119. — Une exemption (455) au titre de 1'arti-
cle 85, § 3, a été accordée aux membres de I’X/
Open Group, dont I objectif est 1a mise au point
d’une interface standard destinée a &tre utilisée
en Europe entre des logiciels d’application et
d’une version particuliére du systeme d’exploi-
tation Unix (456).

L’X/Open Group est né en 1984 a la suite d'un
accord visant a accroitre le nombre de pro-
gramumes d'application disponibles sur les sys-
témes informatiques des membres. Aux yeux
des utilisateurs, la gamroe et la qualité de ces
logiciels d’application sont des facteurs déter-
minants, lorsqu’il s’agit de décider de la mar-
que & acquérir.

Beaucoup de programmes d’application sont
élaborés par des sociétés indépendantes qui
concentrent leurs efforts sur les marchés le plus
importants. Bien que les membres de I'X/Open
Group soient des sociétés de tres grande taille,
chacune d’elles n’offre & I’industrie du logiciel
qu’un marché potentiel limité. Cependant, en
se mettant d’accord sur une interface d’applica-
tion commune d'une version particuliere du
systeme d’exploitation Unix, les membres peu-
vent offrir 4 I'industrie du logiciel un marché
beaucoup plus important. Les fabricants de lo-
giciels devraient en principe étre intéressés par
la conception de nouveaux programmes d’ap-
plication utilisant les définitions d’interface du
groupe. Cela peut aussi inciter d’autres fabri-
cants de matériel 2 les appliquer.

Dans sa décision, la Commission estime que les
membres du groupe ont un avantage concurren-

(453) Regl. (C.E.), n° 84/91 de la Commission,
J.O.C.E., n° L, 15 janv. 1991; XX® rapport de la
Commission sur [a politique de concurrence, point
76.

(454) Regl. (C.E.), n° 3652/93 de la Commission,
J.O.CE, n° L 333, 31 déc. 1993, p. 37. Ce regle-
ment est en vigueur jusqu'au 30 juin 1998.

(455) Déc. Comm. 15 déc. 1986, JO.C.E., r° L 35,
6 févr. 1987, p. 36.

(456) Voy. XVI° rapport de la Commission sur la
politique de concurrence, 1987, p. 80.
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tiel considérable vis-a-vis de leurs concurrents
non membres. En effet, ils connaissent déja les
définitions d'interface du groupe, et, n consé-
quence, peuvent appliquer ces interfaces avant
qu’elles ne soient rendues publiques. Tel avan-
tage, selon la Commission, est différent de ce-
lui que procure la participation 2 un projet de
recherche et de développement en raison de la
situation de dépendance dans laquelle sont
placés les non-membres.

Etant donné d’une part que |’affiliation au
groupe n’est en fait possible que pour les gros
fabricants, et est subordonnée a I’approbation
de la majorité des membres, et que d’autre part
il s’agit d’un secteur ot l'avance peut avoir
beaucoup d’importance, la Commission estime
que les décisions du groupe sur les interfaces,
en laison avec ses décisions sur I'admission de
nouveaux membres, peuvent entrainer d’im-
portantes distorsions de la concurrence.

Les effets négatifs de ces distorsions sont toute-
fois largement compensés par les avantages dé-
coulant des activités du groupe. Le groupe re-
connait s’étre donné pour objectif de diffuser
ses définitions d'interfaces le plus [argement et
le plus rapidement possible, afin que les inter-
faces qu’il définit constituent une norme indus-
trielle ouverte.

Les avantages que présente pour les utilisateurs
la création de normes industrielles ouvertes
sont exposés d’une maniere trés détaillée dans
la décision de la Commission. Jusqu'a présent,
les utilisateurs ont eu tendance 2 étre enfermés
dans un systeéme déterminé. Les interfaces que
I’ X/Open Group définit leur permettront de dis-
poser d’un choix plus large de programmes
d’application et de transférer de la machine
d’un membre a celle d’un autre les programmes
appliquant ces définitions. Les utilisateurs au-
ront donc la possibilité de « mélanger » les
matériels et les logiciels provenant de diffé-
rents fournisseurs et de protéger a I’avenir leurs
investissements en programmes d’application
si leurs besoins en capacité de traitement infor-
matique devaient se modifier en raison de
I’évolution de leurs affaires. Les activités de
I'X/Open Group signifient, en outre, que les
petites et moyennes entreprises de ce secteur
peuvent entrer en concurrence pour la fourni-
ture de biens et de services mettant en ceuvre les
définitions du groupe.

Pour toutes ces raisons, la Commission a ac-
cordé une exemption pour six ans pendant les-
quels les membres devront I'informer immé-
diatement de toute modification de la
composition du groupe, et lul soumettre un rap-
port annuel sur les cas de rejet de demande
d’affiliation.

~C. — Droits
sur la proprieté industrielle

120. — La Commission a examiné favorable-
ment plusieurs accords notifiés, passés entre
1.C.L. et Fujitsu dans le domaine des compo-
sants électroniques (457). 1 s”agissait d'un ac-
cord-cadre prévoyant une coopération entre les
deux entreprises, et d'un certain nombre d’ac-
cords particuliers, concernant 1’ octroi de droits
sur le savoir-faire, de droits de propriété indus-
trielle pour la conception et la production, la

(457) XVI° rapport de la Commission sur la poli-
tique de concurrence, 1987, p. 88.

fourniture de services de conception et Ia livrai-
son de composants. La plupart des droits de
propriété industriclle couverts par ces accords
ont fait I'objet d’une licence non exclusive.
Cette collaboration impliquait 1'utilisation,
dans les ordinateurs I.C.L., de la technologie
L.S.I. de Fujitsu en matiere de microproces-
seurs ainsi que de la conception assistée par
ordinateur, en liaison avec le logiciel V.M.E.
d’LC.L., et d"autres technologies [.C.L.

A Torigine, il y avait également un accord en
vertu duquel I.C.L. achetait de gros ordinateurs
centraux Fujitsu pour les vendre sous le nom
d’I.C.L., comme s’il s’était agi de ses propres
produits (accord d’achat O.E.M. : Original
Equipment Manufacturer). I.C.L. pouvait re-
vendre uniquement sur un territoire désigné,
excluant I’ Allemagne et la Gréce, Pour sa part,
Fujitsu s’engageait a ne fournir ces ordinateurs
au Royaume-Uni qu'a L.C.L. exclusivement
(exception faite pour un autre concurrent com-
munautaire d’I.C.L. qui disposait de droits an-
térieurs au Royaume-Uni), de sorte que tout
autre fabricant d’ordinateurs souhaitant com-
pléter sa propre ganune d’ordinateurs en ache-
tant des systemes informatiques aupres de Fu-
jitsu aux conditions O.E.M. se voyait empéché
d’accéder a ce marché spécifique.

Les parties ont prétendu qu’il s’agissait d’un
accord de distribution exclusive susceptible de
bénéficier d’une exemption. Au cours de I'exa-
men, la Commission a indiqué qu’un accord
d’achat O.E.M. ne constituait pas un accord de
distribution et, en conséquence, n’était pas cou-
vert par I’exemption par catégories applicable
aux accords de distribution exclusive. Elle a
aussi rappelé que les restrictions précitées pou-
vaient avoir des répercussions graves sur la
concurrence et, donc, qu’elles ne pourraient
probablement pas bénéficier d’une exemption
individuelle. A la suite de quoi les parties ont
révisé cet accord. .

Etant donné que les modifications apportées a
I’accord contribuent 3 un transfert important de
la technologie avancée, et que les restrictions
subsistantes sont indispensables 2 la réalisation
de cet objectif, la Commission a décidé que ces
accords pouvaient bénéficier d’une exemption
au titre de I'article 85, § 3.

Apres une publication des faits au Journal offi-
ciel (458), une lettre de classement en ce sens a
été adressée aux parties.

D. — Accords de franchise (459)

121. — Dans une affaire relative 4 la compati-
bilité des contrats de franchise avec ) article 85,
la Commission a accordé une exemption, au
titre de 'article 85, § 3 (460), au contrat type
de franchise appliqué par la société Computer-
land pour la vente au détail de produits de la
micro-informatique dans la C.E.E. (461).

(458) J.O.C.E., n° C 210 du 21 aofit 1986, p. 3.
(459) Voy. égalem. le réglement de Ja Commission
du 30 novembre 1988, J.O.C.E.,, n° L 61 du 4 mars
1989 concernant I’application de Uarticle 85, § 3, du
Traité 2 des catégories d’accords de licence de savoir
faire, p. 1.

(460) Déc. de la Commission du 13 juiller 1987,
J.O.C.E., 0° L 222 du 10 aoiit 1987, p. 12.

(461) XVII° rapport de la Commission sur la poli-
tique de concurrence, 1988, p. 64.

11 s’agissait d’une franchise de distributeur (les
franchisés vendent, sous l'enseigne commune
Computerland, des produits de micro-informa-
tique portant la marque d’un grand nombre de
producteurs différents en utilisant le savoir-
faire technico-commercial de Computerland).

La Commission a apprécié le systeme Compu-
terland d’une maniere globalement favorable,
en rappelant que la formule de la franchise a
pour caractéristique générale de permettre au
franchiseur, sans avoir a réaliser d’investisse-
ments importants, de pénétrer de nouveaux
marchés géographiques, et de donner aux fran-
chisés la possibilité de créer une nouvelle af-
faire plus facilement et plus rapidement que
§’ils avaient dii le faire avec leurs propres
moyens, en utilisant le nom, la réputation et le
savoir-faire du franchiseur.

Toutefois, compte tenu d’une part de la clause
dite de localisation, en vertu de laquelle les
franchisés ne peuvent ouvrir plus d'un point de
vente, sauf y étre spécifiquement autorisés par
le franchiseur, et d’ autre part de U'exclusivité de
territoire protégeant le point de vente de chaque
franchisé, a I'intérieur duquel ne peuvent étre
installés d'autres points de vente Computer-
land, 1a Commission a considéré que le systéme
Computerland contrevenait a I'article 85, § 1.
S’agissant d’une franchise de distributeur,
1’obligation pour le franchisé de vendre seule-
ment & des utilisateurs finaux est également
considéré comme restrictive a la fois pour les
franchisés eux-mémes qui, bien qu’entrepre-
neurs indépendants, sont, de ce fait, limités
dans leur liberté de décider a qui vendre, et
également pour les tiers revendeurs qui sont
privés d'une source possible d’approvisionne-
ment.

La Commission a néanmoins admis que ces
restrictions remplissent les conditions de I’arti-
cle 85, § 3, en raison des profits que le systeme
génére en termes d’amélioration et de rationali-
sation de la distribution. Ces avantages sont
répercutés sur les consommateurs qui ont acces
a un large éventail de produits dans des points
de vente uniformes o ils peuvent recevoir
I’aide d’un personnel qualifié. La Commission
a également pris en considération la flexibilité
du systeme, plus développée que beaucoup
d’autres systemes de franchise. Effectivernent,
le franchiseur ne fait aux franchisés aucune
recommandation de prix; les franchisés sont
libres de vendre et de rechercher activement
des clients n’importe ol ainsi que de se procu-
rer les produits agréés aupres de la source d’ap-
provisionnement de leur choix.

0. — L’article 86 (462)

122. — Le 7 mai 1991, la Cour rendait une
décision, en cause de Nakajima All Precision
Co. Ltd c. le Conseil des Communautés euro-
péennes (aff. C-69/89) (463).

(462) Comp. application de 'article 86 par des juri-
dictions nationales : Civ. Hasselt, 30 avril 1990,
Computerr., 1991/3, p. 162 et Civ. Louvain, 5 févr.
1991, D.LT., 1991/3, p. 45 et note B. Lejeune.
(463) Arrét de 7 mai 1991, Recueil des arréts de la
C.J.C.E, 1991, p. 2069.
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Cet arrét reconnait la compatibilité d'un regle-
ment anti-dumping (n°® 3651/88) (464) avec le
code anti-dumping élaboré en 1979 dans Je ca-
dre du G.AT.T.

La demanderesse invoquait la violation du
Code par le réglement en question, en particu-
lier pour ce qui concerne Ja méthode de calcul
de la valeur normale construite.

Selon la Cour, le réeglement, sans méconnaitre
I'esprit du Code, se borne & concrétiser, pour
les différentes situations susceptibles de se pré-
senter, les méthodes raisonnables de calcul de
la valeur normale construite.

Cet arrét confirme également les pouvoirs de la
Commission concernant le contrdle de la régle-
mentation anti-dumping.

123. — Le 1% aoGt 1984, I.B.M. a pris un en-
gagement qui a permis la suspension de Ja pro-
cédure ouverte par la Commission contre cette
société le 6 décembre 1980 en vertu des régles
de concurrence de la C.E.E. (465). Cette procé-
dure fut engagée sur plaintes des sociétés Am-
dah] (Irlande) et Memorex (Belgique) (466).

[.B.M. s’est engagée & communiquer, & la de-
mande de concurrents communautaires, des in-
formations concernant les iaterfaces néces-
saires au raccordement de leurs équipements du
systtme LB.M. 370, et 2 transmettre certains
documents relatifs a ’architecture de réseau
des systemes LB.M. (S.N.A)). Elle s’est égale-
ment engagée A fournir dans la CE.E., sur de-
mande, certaines unité€s centrales de traitement
dépourvues de mémoire centrale ou dotées uni-
quement des capacités de mémoire nécessaires
afin d’effectuer des essais.

1.B.M. a présenté & ]a Commission des rapports
annuels détaillés sur I’application de cet enga-
gement.

Le dernier rapport remis & la Commission fait
état de 189 demandes d’information sur les
intertaces contenant 1487 questions de la part
de 23 concurrents. 7 de ces entreprises ont si-
gné Yaccord de diffusion d’informations tech-
niques (467).

Au cours de ces derniéres années, la Commis-
sion a continué 2 renforcer et a étendre ses
multiples contacts avec le secteur de }’informa-
tique, afin de se tenir pleinement au courant de
la maniere dont I'engagement étant appliqué et
de I’évolution du secteur concerné. Elle est en
mesure de surveiller de trés pres 1'application
de I’engagement et de préter son assistance aux
parties afin de trouver une solution satisfaisante
aux problémes qui pouvaient s¢ poser.

124. — Phoenix International (Computers)
Ltd avait déposé plainte, accompagnée d’une
demande de mesures provisoires, a I'encontre
d'LB.M. pour violation de I’article 86 du Traité
C.EE. Selon la demanderesse, 1.B.M. avait
abusé de sa position dominante sur le marché
de la maintenance de ses ordinateurs de la série

(464) J.O.C.E., n° L 317, nov. 1988, p. 33; modifié
par le réglement n° 3042/89 du Conseil, J.O.C.E,,
n°® L 291, 10 oct. 1989, p. 52.

(465) XVI° rapport de la Commission sur Ja politique
de concurrence, 1987, p. 91; voy. la précédente chro-
nique, n° 50.

(466) Le texte de I'engagement est paru au Bull.
C.E., 10-1984, p. 100.

(467) XCI° rapport de la Commission sur la poli-
tique de copcurrence, 1993, p. 495.

3090 (468). Elle avait illicitement refusé de
couvrir sous le contrat standard d’entretien
passé avec ses clients des cartes de mémoires
« retravaillées » mises sur le marché par Phoe-
nix, sous ptétexte d'une violation de la marque
[B.M.

Les cartes de mémoire 3090 que Phoenix ven-
dait comme produits originaux 1.B.M. avaient
¢été modifiées par des tiers pour en augmenter la
capacité de mémoire, sans l'accord préalable
d’LB.M.

Cette pratique comportait un processus impor-
tant &’ assemblage ultérieur des cartes produites
par .B.M., susceptibles de les endommager, et
sur lequel L.B.M. n'avait aucun contrble. Ce-
pendant, la demande de mesures provisoires
était fondée, entre autres, sur )’allégation
qu'1B.M. était au courant depuis des années de
I’existence des cartes retravaillées, et en parti-
culier des cartes de la série 3090, et qu'L.B.M.
les avait consciemment maintenues en appli-
quant son contrat standard de maintenance.

La Commission, sans rentrer dans la probléma-
tique de savoir si un tel refus de maintenance
aurait pu constituer un abus de position domi-
nante, a rejeté la demande de mesures provi-
soires pour défaut de commencement de preuve
d’infraction a Varticle 86.

HOI. — L’article 59

125, — La Cour de justice des Communautés
européennes a eu I’occasion de se prononcer
dans plusieurs litiges. Nous avons retenu les
affaires Manfred Sager c. Dennemeyer & Co
Ltd (n® 78) et, Commission des Communautés
européennes c. République italienne (n® 79 et

- 80).

126. — Affaire C-76/90 - Manfred Siger con-
tre Dennemeyer & Co Lid (469).

La conservation et le renouvellement des bre-
vets étant une activité mécanique et routiniére,
des experts des Etats-Unis et de la C.E.E., ont
créé une série d’entreprises spécialisées dans le
réglement groupé et informatisé des redevances
annuelles dans ce domaine. Une de ces entre-
prises, Dennemeyer & Co Ltd, ayant son siege
au Royaume Uni. exerce son activité a partir de
ce pays pour des titulaires de droits de propriété
industrielle établis dans d’autres Etats mem-
bres, notamment en Allemagne.Elle assure la
surveillance des brevets, prévient les titulaires
de ces brevets lorsque les redevances, aux fins
de renouvellement, arrivent a4 échéance, et
verse ces redevances en leurs noms lorsque
ceux-ciretournent a Dennemeyer le « rappel de
redevances », qu’elle leur a adressé et les 1avite
au paiement des sommes respectives.

M. Manfred Séager, Patentanwalt (conseil et
avocat en matiere de brevets) reprocha A Den-
nemeyer de faire de la concurrence déloyale et
de contrevenir au Rechtsberatungsgesetz (loi
allemande sur I"activité du conseil en matiere
juridique), qui exige que la prise en charge
d’affaire juridique pour le compte de tiers soit
assurée 2 titre professionnel par des personnes
disposant d’une autorisation délivrée par
1’autorité compétente,

(468) XXII° rapport de la Compission sur la poli-
tique de concvrrence, 1993, p. 448
(469) Rec. CJ.C.E, 1991, p. 4221.

Rejetant I’argumentation de M. Siger, la Cour
considéra que ni la nature d’un service tel que
celui en cause (essentiellement mécaniquey, ni
les conséquences d’une défaillance du presta-
taire ne sauraient justifier une limitation de
I'exercice de ce service aux seuls fitulaires
d'une qualification professionnelle particu-
liere, tels que les avocats ou les conseils en
brevets. Pareille limitation doit étre considérée
comme disproportionnée par rapport a I’ objec-
tif poursuivi.

Selon la Cour, P'article 59 du Traité exige non
seulement ["élimination de toute discrimination
a {encontre du prestataire de services en raison
de sa nationalité, mais également la suppres-
sion de toute restriction, méme si elle s’ap-
plique indistinctemnent aux prestataires natio-
naux et a ceux des autres Etats membres,
lorsque cette restriction est de nature 4 prohiber
ou géner autrement les activités du prestataire
établi dans un autre Etat membre, ot il fournit
également des services analogues.

Pour la Cour, un Etat membre ne peut subor-
donner la réalisation de la prestation de services
sur son territoire & ’observation de toutes les
conditions requises pour un établissement, sous
peine de priver de tout effet utile les disposi-
tions du Traité destinées a assurer la libre pres-
tation de services.

Une telle restriction est d’autant moins admis-
sible lorsque le service est fourni sans que le
prestataire ait besoin de se rendre sur le terri-
toire de 1'Etat membre o la prestation est four-
nie.

La libre prestation des services ne peut étre
limitée, estime la Cour, que par des réglementa-
tions justifiées par des raisons impérieuses
d’intérét général et s’appliquant 2 toute per-
sonne ou entreprise exergant une activité sur le
territoire de |'Etat destinataire, dans la mesure
ol cet intérét n’est pas sauvegardé par les regles
auxquelles le prestataire est sourmus dans 1'Etat
membre ob il est établi. Lesdites exigences doi-
vent &tre objectivement nécessaires en vue de
garantir I'observation des régles profession-
nelles et d’assurer la protection du destinataire
des services. Elles ne doivent pas dépasser ce
qui est nécessaire pour atteindre ces objectifs.

En conséquence, la Cour est d’avis que article
59 du Traité s’oppose a une réglementation
nationale qui interdit a une société établie dans
un autre Etat membre de fournir 2 des titulaires
de brevets sur le territoire national un service de
surveillance et de renouvellement de ces bre-
vets par |'acquittement des redevances prévues,
au motif que cette activité est, en vertu de cette
réglementation, réservée aux seuls titulaires
d'une qualification professionnelle particu-
liere, telle que celle de conseil en brevets.

127, — Affaire C-3/88 - Commission des Com-
munautés Européennes contre République Ita-
lienne (470).

Par requéte déposée au greffe de la Cour le 6
janvier 1988, la Commussion a introduit, en
vertu de I’article 169 du Traité C.E.E., un re-
cours contre I'Etat italien.

Selon Ja Commission, en adoptant des disposi-
tions destinées 2 réserver Ja possibilité de con-
clure avec I’Etat italien des conventions pour
1’élaboration de systemes informatiques pour le

(470) C.J.C.E., 5 déc. 1989, Rec. C.J.C.E., 1989,
p. 4056.
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compte de I’administration publique aux seules
sociétés dans lesquelles 1'Etat ou le secteur pu-
blic détient une participation majoritaire ou to-
tale, de fagon directe ou indirecte, la Répu-
blique italienne a manqué non seulement aux
obligations qui lui incombaient en vertu des
articles 52 et 59 du Traité C.E.E., mais aussi a
celles qui découlaient de la directive 77/62/
C.E.E. du Conseil, du 21 décembre 1976, por-
tant coordination des procédures de passation
des marchés publics de fournitures.

La République italienne fit valoir que les lois et
décrets-lois litigieux pouvaient indistinctement
&tre applicables a toutes sociétés italiennes ou
étrangeres, ces derniéres pouvant, sans aucune
discrimation, concourrir a Ja mise en place des
systémes informatiques en cause.

La Commission objecta qu’il n’existait pas, au
jour de la procédure, de sociétés d’autres Etats
membres dont le capital soit détenu en totalité
ou majoritairement par le secteur public italien.

En outre, I'Etat italien justifiait 1’exigence
d’une participation publique en invoquant
d'une part ]a nécessité pour les pouvoirs pu-
blics de controler I'exécution des contrats de
fagon & pouvoir les adapter 4 1’évolution des
facteurs imprévisibles au moment de la signa-
ture des contrats, et d'autre part le fait que
certains types d’activités visées comprennent
des données de nature confidentielle.

La Cour constata que le gouvernement italien
disposait des moyens juridiques nécessaires
pour adapter I’exécution des contrats aux cir-
constances futures et imprévisibles, ainsi que
pour protéger la confidentialité des données en
cause. I pouvait assurément adopter des me-
sures moins restrictives pour la liberté d’éta-
blissement et la libre prestation de services que
celles faisant 1’objet de la contestation.

La Commission avait également relevé le man-
quement italien 2 I'obligation d’observer les
procédures de passation prévues par la directive
77/62/C.E.E. (471), et, notamment, la publica-
tion des avis de passation au Journal officiel
des Communautés européennes. Le gouverne-
ment jtalien objecta I'inapplicabilité de la di-
rective en I’espece. Selon lui, un systé¢me infor-
matique comporte, outre 1'acquisition du
matériel, la création des logiciels, la planifica-
tion, 'installation, la maintenance, la mise en
ceuvre du systeme sur le plan technique et par-
fois sa gestion. L’interdépendance de ces acti-
vités exigerait que [’entiere responsabilité des
systemes informatiques prévue par les lois et
décrets-lois litigieux soit attribuée a une seule
société. Des lors, et compte tenu du fait que le
matériel est un élément accessoire dans la réali-
sation d’un systeme informatique, la directive
serait inapplicable.

Pour la Cour, cet argument ne saurait étre ac-
cueilli. L’acquisition de I’équipement néces-
saire a la réalisation d'un systéme informatique
est dissociable des activités relatives a la con-
ception et a la gestion de celui-ci. En effet,
précise la Cour, le gouvernement jtalien aurait
pu s’adresser & des sociétés spécialisées dans
|'établissement de logiciels pour la conception

(471) Direc. (C.E.E.), n° 77/62 du Conseil, du 21
décembre 1976, portant coordination des procédures
de passation des marchés publics de fournitures
(J.O.CE, n° L 13, 15 janv. 1977, p. 1) telle que
meodifiée par la directive 88/295/C.E.E. du Conseil,
du 22 mars 1988 (J.O.C.E,, n° L 127, 20 mai 1988,
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des systemes informatiques en cause et, en res-
pectant la directive, acquérir I'équipement ma-
tériel conforme aux spécificités techniques dé-
finies par ces sociétés.

128. — Affaire C-272/91 - Commission des
Communautés européennes contre République
italienne. Ordonnance du président de la
CJ.C.E. (472).

La Commission déposa au greffe de la Cour, le
18 octobre 1991, une requéte contre le gouver-
nement italien. Elle introduisit, sur base de 1'ar-
ticle 169 du Traité C.E.E., un recours visant a
faire constater que la République italienne, en
omettant de communiquer, aux fins de la publi-
cation au Journal officiel des Communautés
européennes, un avis relatif a I'appel d’offres
pour la concession du systéme d’automatisa-
tion du jeu du lotto, et en réservant la participa-
tion a ce marché aux seuls organismes, so-
ciétés, ou groupements dont le capital social,
pris isolement ou pris dans son ehsemble, était
a participation publique majoritaire, avait man-
qué aux obligations qui lui incombent en vertu
des articles 30, 52 et 59 du Traité C.E.E. et des
articles 9 et 17 a 25 de la directive 77/62/C.E.E.

La Commission avait en outre, sur base de 1’ar-
ticle 186 du Traité C.E.E. et de ’article 83 du
réglement de procédure, introduit une demande
en référé visant a obtenir qu’il soit enjoint a la
République jtalienne de prendre les mesures
nécessaires pour suspendre les effets juridiques
du décret du ministre des Finances du 14 juin
1991 (attribuant le marché en cause), ou les
effets juridiques du contrat conclu éventuelle-
ment par la suite.

Le jeu du lotto est un jeu géré par I’administra-
tion autonome des monopoles d’Etat, entité ad-
ministrative dépendante du ministere des Fi-
nances. Le systtme d’automatisation du jeu
comporte 1'installation, I'entretien, le fonction-
nement, et la transmission de données ainsi que
tout autre élément nécessaire & ]'exploitation
du service du jeu du lotto.

Par décret du ministre des Finances du 14 juin

1991, la concession a été adjugée au consor-

tium « Lottomatica ». La Commission fit par-
venir aux autorités italiennes une letire de mise
en demeure accompagnée d’un avis motivé.
Elle y mentionna I'arrét du 5 décembre 1989,
ci-dessus commenté.

Dans leur réponse a I’avis motivé, les autorités
italiennes firent valoir que le marché en cause
ne relevait pas des marchés visés par I’arrét
précité, au motif qu’il portait sur une conces-
sion par laquelle I’administration confiait & un
ters I'exercice d’une activité relevant de
I'autorité publique, a savoir I’enregistrement
des paris du lotto. Les marchés visés par |’ arrét
de 1989 concernaient, quant 2 eux, la fourniture
de systémes informatiques, dont le fournisseur
doit assurer également la gestion, mais en tant
que service presté 3 I’administration.

Selon le président, les prestations incombant au
concessionnaire du systéme d’automatisation
du jeu lotto ne semblent pas, & premidre vue,
tres différentes des prestations relevant des
conventions pour I’élaboration des systémes in-
formatiques pour le compte de 1’administration
publique, en cause dans ]’arrét de 1989 précité.
Effectivement, il s'agit dans les deux cas, de la

(472) Ordonnance du 31 janvier 1992, Rec.
C.J.C.E., 1992, p. 457.

conception de ‘systtmes informatisés, de 1la
fourniture du matériel et du logiciel nécessaires
ainsi que de la gestion de ces systémes.

I y a lieu de confronter, estime le président
T'intérét qu’a la partie défenderesse a achever
une automatisation rapide du jeu de lotto 2
I'intérét qu'a la Commission, en tant que gar-
dienne des Traités, & empécher une infraction
aux régles fondamentales de ceux-ci.

Compte tenu de ]'arrét de la Cour du 5 décem-
bre 1989, I'intérét de la Commission doit pré-
valoir sur celui de I'Etat membre en cause.

Lorsque la Cour tranchera ce litige, le systéme
d’automatisation du jeu du lotto sera depuis
longtemps en place, et le risque est grand de
voir la Commission dans !'obligation d’accep-
ter ce fait accompli en dépit d’une violation
flagrante du droit communautaire.

C’est donc aux fins d’assurer I'effet utile de
'arrét de la Cour a intervenir que le président
ordonna des mesures provisoires 4 1’encontre
de la République italienne. Celle-ci doit pren-
dre les mesures nécessaires afin de suspendre
les effets juridiques du décret du ministere des
Finances du 14 juin 1991 et ’exécution du
contrat conclu a cet effet avec le consortium
Lottomatica. .

IV. — Autres dispositions
communautaires (473)

A. — Décisions de la Cour de justice

129. — Affaire 43/87 - Nicolet Instrument
GmbH contre Hauptzollamt Frankfurt am
Main-Flughafen (474).

La firme Nicolet Instrument, filiale allemande
d’un fabricant américain, a importé un appareil
dénommé « Nicolet Data-Acquisition and Pro-
cessing System, model N.I.C.-1180 », destiné a
I'Institut fiir Physikalische Chemie de I'Uni-
versité de Cologne. Le Hauptzollamt de 1’ aéro-
port de Frankfurt a prélevé un droit de douane
pour I'importation de I’appareil en question,
considéré par les autorités allemandes comme
non spécifiquement destiné 2 la recherche
scientifique. La Cour, interrogée sur la validité
de la décision de la Commission 80/716, du 7
juillet 1980, déniant le caractére scientifique a
I’appareil litigieux, a enjoint la Commission de
réexaminer le dossier en vue d’une nouvelle
appréciation du caractere scientifique ou non
de I'appareil (475). i

Apres réexamen, la Commission persista dans
son interprétation (tout en ayant considéré le
rapport d’expertise produit par Nicolet comme
faisant partie intégrante de la demande de fran-
chise, et prenant en considération chacune des
caractéristiques techniques objectives invo-
quée par ce rapport).

Par conséquent, I'appareil en question ne pou-
vait &tre importé en franchise. La Commission
fonda sa décision sur le réglement n® 918/83 du
Conseil, du 28 mars 1983, relatif a 1’établisse-
ment du régime communautaire des franchises

(473) Voy. également les affaires C-272/91 et
C-3/88 ci-dessus mentionnées.

(474) Rec. C.J.C.E, 1988, p. 1557.

(475) CJ.C.E.,, 7 mars 1985, 30/84, Rec. C.J.C.E,
1985, p. 771.



douanitres (476),. ainsi que le réglement
n® 2290/83 de la Commission, du 29 juillet
1983, fixant les dispositions d’application des
articles 50 2 59 du reglement n° 918/83 du
Conseil précité (477).

Rejetant I'argumentation de la demanderesse,
la Cour rappela que les dipositions du regle-
ment n°® 2290/83 (fixant la procédure d’adop-
tion des décisions de la Commission sur I'im-
portation en franchise des droits du tarf
douanier commun des appareils A caractere
éducatif, scientifique ou culturel), ne prévoient
ni la participation du demandeur de la franchise
a V'examen effectué dans le cadre du comité des
franchises douanieéres par des experts des Etats
membres, ni un droit de la défense du deman-
deur avant que la Commission n’arréte la déci-
sion établissant que 'instrument ou appareil
scientifique remplit ou non les conditions re-
quises pour étre admis en franchise.

Enfin, {a Cour conclut que ni I’examen des
différentes caractéristiques techniques objec-
tives de I"appareil N.I.C.-1180, ni la conclusion
selon laquelle cet appareil n’est pas exclusive-
ment ou principalement apte a la réalisation

d’activités scientifiques, ne permet de déduire .

que la Commission se serait fondée sur des
appréciations manifestement erronées.

130. — Affaire C-79/89 - Brown Boveri & Cie
A.G. contre Hauptzollam Mannheim (478).

En 1980, Brown Boveri & Cie A.G. a conclu
avec une entreprise ameéricaine un contrat vi-
sant la livraison d'un équipement de construc-
tion assisté par ordinateur. Le contrat prévoyait
T’achat d’un matériel informatique, d’un logi-
ciel d’exploitation et d’un logiciel d’applica-
tion. Un prix commun avait été fixé pour ie
matériel informatique et pour le Jogiciel.

En février 1982, Brown Boveri prend livraison
de trois envois de matériel et de logiciels sur
bandes, suivis, en juin 1982, d’un autre envoi
de logiciels sur bandes.

Dans la déclaration d’importation, le premier
envoi a regu la désignation d’« €éléments d’or-
dinateurs », et le deuxieme de « logiciel ». Les
factures jointes étaient établies pour un prix
global, et sans aucune mention des supports
informatiques.

Dans ses déclarations relatives 2 la valeur en
douane, Brown Boveri a déduit du prix global,
les frais de montage, frais de transport dans le
pays d¢’importation, et la valeur du logiciel.

Néanmoins, le Hauptzollamt Manheim n’a
admis que la déduction afférente aux frais de
transport en Allemagne, au motif que les fac-
tures présentées ne faisaient pas apparaitre de
sommes distinctes, susceptibles d’étre dé-
duites.

Le Bundesfinanzbof interrogea préjudicielle-
ment la Cour sur la question de la rétroactivité
du reglement n° 1055/85 du Conseil du 23 avril
1985 (479).

L'article 8bis de ce réglement (directemment
issu de l'art. yH du G.ATT), dispose que
« pour déterminer la valeur en douane de sup-
ports informatiques importés destinés 2 des

(476) JO.C.E, n° L 105,23 avril 1983, p. 1.
(477) J.O.CE. 1°L 220, 11 aofit 1983, p, 20,
(478) Rec. C.J.C.E, 1991, p. 1853,

(479) J.O.CE, n° L 112, 25 avril 1985, p. 50.

équipements de traitement de données et com-
portant des données ou des instructions, il n’est
tenu compte que du cofit ou de la valeur du
support informatique proprement dit (...) ».

Pour la Cour, le réglement en question est dé-
pourvu de tout effet rétroactif.

En conséquence, avant 'entrée en vigueur, le
1°" mai 1985, du réglement 1055/85, la base
d’évaluation du logiciel enregistré sur les sup-
ports informatiques est, conformément a 1'arti-
cle 3 du reglement n® 1224/80 du Conseil du 28
mai 1980 (480), la valeur en douane, la valeur
transactionnelle ou, compte tenu du prix global
facturé par le fournisseur, ce prix facturé.

Afin de pouvoir &tre exclus de Ja valeur en
douane, conformément 4 I'article 3, § 4, a, du
f2glement 1224/80, les frais relatifs a des tra-
vaux de montage doivent &tre distingu€s dans la
déclaration relative a la valeur en douane, du
prix effectivement payé ou A payer pour les
marchandises. En outre, conformément a !’arti-
cle 8 de la directive 79/695 du Conseil du 24
juillet 1979 relative a ["harmonisation des pro-
cédures de mise en libre pratique des marchan-
dises, cette déclaration ne peut étre rectifide
apres le moment  retenir pour la détermination
de la valeur en douane, ¢’est-a-dire aprés que la
mainlevée des marchandises ait €té donnée aux
fins de leur mise en libre pratique.

La Cour rappelle également que, si un importa-
teur n’est pas en mesure d’apporter les preuves
nécessaires pour obtenir que certains €léments
ne soient pas pris en compte dans le calcul de la
valeur en douane, conformément aux disposi-
tions communautaires, le montant des droits
pergus ne saurait, en aucun cas, étre considéré
comme supérieur a celui qui était l€galement
di.

Pour ces raisons, Brown Boveri ayant omis,
lors de sa déclaration en douane, de distinguer
les frais relatifs a des travaux de montage du
prix effectivement payé ou a payer, ne saurait
modifier sa déclaration et, par conséquent, les
énonciations relatives 3 la valeur en douane,
apres le moment 2 retenir pour la détermination
de cette valeur, ne pourraient &tre prises en
compte.

131. — Affaire C-111/92 - Wilfried Lange/Fi-
nanzamt Flirstenfeldbruck - Arrét de la Cour
du 2 aoiit 1993 (481).

Cette décision 2 titre préjudiciel concerne 1'in-
terprétation de la directive 77/388/C.E.E. du
Conseil du 17 mai 1977 en matiere d’harmoni-
sation des législations des Etats membres rela-
tives aux taxes sur le chiffre d'affaires — Sys-
teme commun de taxe sur la valeur ajoutée :
assiette uniforme (482). Les deux guestions qui
ont fait naitre cet arrét ont été soulevées dans le
cadre d’un litige opposant M. Wilfred Lange au
Finanzamt Furstenfeldbruck, ce dernier refu-
sant d’exonérer de la taxe sur la valeur ajoutée
certaines exportations de syst®mes informa-
tiques (matériels et logiciels).

Au cours des années 1985 et 1986, M. Lange a
déposé des demandes d’autorisation d’exporta-
tion de marchandises 2 destination soit du Pa-
kistan, soit d’Israél. Le gouvernement allemand
a accordé Jes autorisations d’exportations, ainsi

(480) J.O.C.E, t° L 134, 31 mai 1980, p. 1.
(481) Rec. C.JLC.E., 1993, p, 4677.
(482) J.0.CE., n® L 145, 13 juin 1977, p. 1.

que )’exonération du paiement de la t.v.a., et la
déduction de la taxe prélevée en amont sur les
marchandises livrées. Les marchandises sont
cependant arrivées dans des Etats différents de
ceux prévus, vers lesquels les exportations
étajent interdites pour des raisons stratégiques.

Au vu de cette situation, le Finanzamt a estimé
que les opérations déclarées comme exonérées
devaient en fait étre soumises 2 la taxe sur le
chiffre d'affaires au motif qu'il s’agissait
d’exportations interdites.

La Cour a rappelé sa jurisprudence selon la-
quelle les marchandises qui, en raison de leurs
caractéristiques particulieres, ne sont pas sus-
ceptibles d’étre mises dans le commerce ni in-
tégrées au circuit économique (fausse monnaie,
stupéfiants), et qui ne peuvent donner lieu qu’a
des mesures répressives, sont étrangeres aux
dispositions de la sixie¢me directive.

Cette jurisprudence n’est cependant pas d’ap-
plication en I’espéce. S’agissant de systémes
informatiques, les opérations de livraison a titre
onéreux a I'intérieur de la Comununauté, d’im-
portation dans la Communauté, ou méme
d’exportation de telles marchandises, sont en
principe licites, et donc susceptibles de faire
naitre une dette de t.v.a.

La sixi¢me directive est fondée sur le principe
de neutralité fiscale. Selon la Cour, ce principe
s’oppose, en matiere de perception de la t.v.a.,
a une différenciation généralisée entre les
transactions licites et les transactions illicites, &
I’exception des cas ol, en raison des caractéris-
tiques particuliéres de certaines marchandises,
toute concurrence entre un secteur économique
licite et un secteur illicite est exclue.

Cependant, lorsqu’il s’agit de marchandises
pour lesquelles toutes les opérations ne sont pas
prohibées en raison de leur propre nature, les
exportations entrent dans le champ d’applica-
tion de la sixiéme directive, et doivent étre
traitées de la méme maniére que les exporta-
tions licites de ces marchandises. L article 15
de la sixiéme directive dispose que « sans pré-
judice d’autres dispositions communautaires,
les Etats membres exonérent (...) les livraisons
de biens expédiés ou transportés par le vendeur
ou pour son compte, en dehors du territoire visé
al’article 3.2 (...) ». Cette disposition fait partie
d’une liste commune d’exonérations, dont I'ob-
jectif est non seulement une perception compa-
rable des ressources propres de la Communauté
dans fes Etats membres, mais aussi d’éviter
d’assujettir a Ja t.v.a. les consommateurs des
Etats non membres, cette taxe étant destinée 2
étre supportée exclusivement par les consom-
mateurs de la Communauté.

La Cour rappelle en outre Papplicabilité de
I'article 17.3 de la méme directive, selon lequel
les Etats membres accordent a tout assujetti la
déduction ou le remboursement de la taxe sur la
valeur ajoutée dans la mesure ol les biens et les
services sont utilisés pour les besoins de ses
opérations exonérées conformément a I'article
15.

En conséquence, 'article 15.1 de la directive
77/388/C.E.E. doit &tre interpreté en ce sens
que I'exonération des opérations & |'exporta-
tion qu’il prévoit, ne peut pas étre refusée lors-
que de telles opérations sont effectuées en vio-
lation de dispositions nationales subordonnant
A une autorisation préalable les exportations a
destination d’Etats pour lesquels, par suite de
dispositions nationales en matiére d’embargo,
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une autorisation n’aurait pu &tre délivrée dans
aucun des Etats membres.

132. — Affaire C-43/89 - Gerlach & Co BV
¢. Inspecteur der invoerrechten en accijnzen

(483).

Dans cette affaire, la Cour devait trancher la
question de la qualification douani¢re d’une
certaine machine informatique (484). II s’agis-
sait d’un appareil (C.0.M.-Recorder Aris II)
dont la fonction était la transposition en carac-
teres lisibles, sur un microfilm ou microfiche,
de données informatisées décodées, provenant
d’un ordinateur central.

Pour la Cour, I"appareil en guestion constituait
1’une des unités d'une machine automatique de
traitement de 1’information et, en conséquence,
devait, en vertu de la note 3 B au chapitre 84 du
tarif douanier commun (T.D.C.), étre classé
dans la sous-position 84.53 B de ce tarif (ma-
chines automatiques de traitement de I’infor-
mation) et non dans la sous-position 90.07 A du
T.D.C. (appareils photographiques). La Cour
modifiait donc la qualification donnée par
I'inspecteur douanier.

Cet appareil constitue une unité de sortie, es-
time la Cour, et par conséquent fait partie du
systeme complet que forme une machine auto-
matique de traitement de l'information, con-
nectable a I’unité centrale de traitement, et spé-
cifiquement congu comme partie du systéme,
méme s’il se présente isolément.

133. — Arrét de la Cour du I°" avril 1993 -
Affaire C-250/91 - Hewlett Packard France c.
Directeur général des douanes (485).

1] s’agit d’une décision rendue 2 titre préjudi-
ciel relative 2 I'interprétation de I'article 5.2 du
reglement C.E.E. 1697/79 du Conseil, du 24
juillet 1979, concemnant le recouvrement.a pos-
teriori des droits a I'importation ou des droits a
I’exportation qui n’ont pas été exigés du rede-
vable pour des marchandises déclarées pour un
régime douanier comportant 1'obligation de
payer de tels droits (486) et, subsidiairement,
de Varticle 13 du réglement C.E.E. 1430/79 du
Conseil, du 2 juillet 1979, relatif au rembourse-
ment ou 2 la remise des droits a 1'importation
ou a I’exportation (487).

La question a été soulevée dans le cadre d’un
litige opposant Hewlett Packard France (ci-
apres H.P.-France) 4 I’administration frangaise
des douanes. H.P.-France a importé en France
entre 1986 et 1988 des claviers pour ordina-
teurs en provenance de Singapour. En se fon-
dant sur un renseignement fourni le 23 janvier
1985 par I’Oberfinanzdirektion Miinchen (di-
rection centrale des finance de Munich) 2 la
filiale allemande de H.P., H.P.-France a déclaré
ces marchandises sous la position. tarifaire
84.55 C correspondant 2 des pigces détachées
d’ordinateurs.

Les produits placés sous cette position tarifaire
bénéficiaient d’une suspension de droits de

(483) Rec. CJ.C.E., 1990, p. 3219.

(484) Sur le classement tarifaire, voy. aussi I'arrét de
la Cour de justice des Communautés européennes du
20 janvier 1989, daps I’affaire 234/87, Casio Compu-
ter Co. Gmbh Deutschland / Oberfinanzdirektion
Miinchen, Rec. C.J.C.E., 1989, p. 63.

(485) Rec. C.J.C.E., 1993, p. 1819.

(486) J.O.C.E, n° L 197, 3 aoilt 1979, p. 1.

(487) J.O.C.E, n° L 175, 12 juill. 1979, p. 1.
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douane conformément au réglement C.E.E.
3599/85 du Conseil. Par conséquent, H.P.-
France a €té exemptée du paiement des droits
correspondants,

Postérieurement i cette exemption, la direction
pationale du renseignement et des enquétes
douanieres (D.N.R.E.D.) a constaté une infrac-
tion 4 la réglementation douaniére pour
« fausse déclaration d’espece générant la per-
ception de droits de douane éludés ». Selon les
douaniers frangais, le produit en question rele-
vait de la position tarifaire 84.53 B (unités d’or-
dinateur), dont le régime de suspension des
droits était différent. Par conséquent, apparais-
sait un droit de recouvrement de 1’administra-
tion frangaise sur les droits de douane au taux
de 4,5 %, auxquels s’ajoutaient les droits pro-
venant de la taxe sur la valeur ajoutée.

Selon la Cour, l'article 5.2 du réglement
1697/79 doit étre interprété en ce sens qu’un
renseignement tarifaire erroné foumni par un
opérateur économique autre que le redevable
par des autorités douaniéres d’un Etat membre
autre que celui ol se trouve |’autorité compé-
tente pour le recouvrement a posteriori, ne
constitue pas une « erreur des autorités compé-
tentes elles-mémes ».

En revanche, il y a erreur des autorités compé-
tentes pour le recouvrement lorsque ces auto-
rités, malgré le nombre et I'importance des im-
portations effectuées par le redevable, n’ont
soulevé aucune objection en ce qui concerne le
classement tarifaire des marchandises en ques-
tion, alors qu’une comparaison entre 12 position
tarifaire déclarée et la désignation explicite des
marchandises selon les spécifications de la no-
menclature permettait de découvrir le classe-
ment tarifaire erroné.

Pour apprécier s’il y a eu « une erreur qui ne
pouvait raisonnablement étre décelée par le re-
devable » visée a l'article 5.2, il faut tenir
compte, notamment, de la nature de I’ erreur, de
I’expérience professionelle de I’ opérateur con-

cemné et de la diligence dont il a fait preuve.

A cet égard, la Cour précise que méme un
opérateur économique expérimenté peut consi-
dérer ses déclarations en douane comme
exactes lorsqu’il s’est fondé sur un renseigne-
ment tarifaire fourni par les autorités doua-
pi¢res d’un Etat membre autre que celui ou se
trouve 1’autorité compétente pour le recouvre-
ment a posteriori 4 une société appartenant au
méme groupe que le redevable et lorsque le
classement tarifaire indiqué dans la déclaration
en douane n'a pas €té contesté pendant une
période relativement longue par les autorités
compétentes.

La Cour estime également que I’exigence
énoncée par I’article 5.2 selon laquelle le rede-
vable doit avoir observé, en ce qui conceme sa
déclaration en douane, toutes les dispositions
prévues par la réglementation en vigueur doit
étre considérée comme satisfaite au cas ol
1’ opérateur économique a déclaré de bonne foi
la marchandise en question sous une position
tarifaire erronée, lorsque celle-ci était indiquée
de maniére claire et explicite avec la désigna-
tion des marchandises, de telle sorte que les
autorités douanieres compétentes auraient dd
déterminer immédiatement et sans ambiguité
I’absence de correspondance avec la position
tarifaire correcte.

B. — Décisions
et mesures de la Commission

§ 1%, — Aides publiques

134. — En novembre 1986, la Commission a
décidé de clore la procédure relative au pro-
gramme frangais de mesures destinées 2 aider
I’industrie micro-électronique (488) et n’a pas
soulevé d’objection 4 I'encontre du programme
qui lui a succédé, en faveur de I'industrie élec-
tronique. Aprés avoir regu les informations sur
ce dernier programme, la Commission a lié
I’examen du programme en faveur de la micro-
électronique a son examen de 1’ensemble du
secteur.

Le programme en faveur de |industrie électro-

" nique comprenait des mesures destinées 4 déve-

lopper les secteurs des composants, des

" produits électroniques grand public, de I’infor-

matique, du logiciel et des services, parmi d’au-
tres secteurs. Ces mesures consistaient princi-
palement en contrats de recherche ainsi qu’en
avances remboursables et subventions. Le pro-
gramme comportait également un budget pour
la formation, notammment des ingénieurs et des
techniciens supérieurs (489).

Etant donné I’intérét de la Communauté de dis-
poser d’une industrie viable dans le domaine
des technologies de pointe, et compte tenu de la
situation du marché de |’électronique, la Com-
mission a décidé que I’exemption prévue a I'ar-
ticle 92, § 3, sous ¢, était applicable a ce pro-
gramme d’aide.

La Commission a également décid€ de clore la
procédure ouverte en décembre 1985 (490) a
I’encontre de 1’octroi par le gouvernement fran-
¢ais d'un prét F.IM. de 200 millions de FF
(équivalent subvention net 9 %), a I'entreprise
Bull, producteur d’ordinateurs et du matériel
auxiliaire. La Commission a estimé que la fina-
lité de I’aide était la mise au point de produits
€lectroniques véritablement novateurs.

§ 2. — Aides sectorielles
i) Informatique.

135. — En juillet 1991, la Commission a en-
gagé la procédure prévue a I'article 93, § 2, du
Traité C.E.E. a I’égard du projet du gouverne-
ment frangais d’accorder une aide 4 la compa-
gnie des machines Bull (491).

Le gouvernement frangais avait 1’intention de
procéder A une dotation en capital de 573 mil-
lions d'écus (4 milliards de FF) en faveur de
Bull, et d’accorder a cette entreprise un mon-
tant supplémentaire de 372 millions d’écus
(2,68 milliards de FF) sous la forme d’aides a la
recherche et au développement au cours de la
période 1991-1994. Ces deux interventions
avaient pour but d’aider Bull & se réorganiser et
a s’adapter a I’évolution rapide du secteur in-
formatique.

(488) XUI°® rapport de la Commission sur la poli-
tique de concurrence, 1983, point 205.

(489) X VI rapport de la Commission sur la politique
de concurrence, 1987, p. 171.

(490) XV*® rapport de la Commission sur la politique
de concurrence, 1985, point 205.

(491) XXI°® rapport de 1a Commission sur la politique
de concurrence, 1991, p. 189.
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Eu égard 4 la situation financiere de Bull et aux
risques importants de la baisse de la demande
d’équipements informatiques, la Commission a
considéré que la dotation en capital pourrait, en
réalité, 8tre une aide. La Commission a par
conséquent décidé d’engager la procédure
d’examen. Elle doutait, en effet, que la dotation
en capital et la subvention puissent permettre &
Bull de retrouver sa rentabilité sans avoir d’ef-
fets préjudiciables sur les échanges entre Etats
membres dans une mesure contraire a I'intérét
comumun.

En juillet 1992 (492), la Commission a décidé
de clore la procédure. La décision de la Com-
mission est fondée sur une évaluation tant des
dotations en capital, qui se sont élevées a 570
millions d’écus, que de 1'aide de 380 millions
d’écus 2 Ia recherche-développement. La Com-
mission a estimé que ces deux interventions
constituaient des aides, mais que, dans les deux
cas, ces aides étaient compatibles avec le Mar-
ché commun.

1 était évident que les apports en capitaux cons-
tituaient une aide, compte tenu des résultats de
Bull, de ses perspectives et de son niveau d’en-
dettement. Toutefois, le plan de restructuration
de Bull prévoyait une réduction de la capacité
par le biais de la fermeture de certaines installa-

tions de production et des réductions de main-’

d’ceuvre. Ces réductions devraient entrafner
des pertes de parts de marché pour Bull.

<En outre, les perspectives de la société se sont
trouvées améliorées par des prises de participa-
tion, certes minoritaires, dans son capital de
N.E.C. et d’L.LB.M. Comte tenu de ces facteurs,
la Commission a estimé que ces apports en
capitaux constituaient des aides compatibles.

L’aide a la recherche — développement répon-
dait & tous les criteres requis en termes d’inten-
sité, d’additionnalité et d’éligibilité des dé-
penses, et a donc été approuvée (493).

Les autorités frangaises soutinrent que la reca-
pitalisation effectuée satisfaisait aux critéres de
la communication de 1984 sur les prises de
participation des autorités publiques dans le
capital des entreprises. Il ne pouvait donc étre
guestion -d’« aide » lorsque des actionnaires
privés participaient 2 1’ augmentation de capital.
Cet argument ne fut cependant pas retenu par la
Commission, aux motifs que la décision d’in-
vestissement a été prise par I'Etat frangais
avant que les actionnaires (N.E.C. et LB.M.)
n’acquidrent une participation dans le capital
de Bull, et que ces investissements ne sont pas
économiquement significatifs.

11 convient de noter que le gouvernement fran-
cais a integjeté appel aupres de la Cour de
justice a propos de cette affaire (494). T repro-
che 4 la Commission de considérer ces dota-
tions en capital comme des aides, et d’ outrepas-
ser ses droits en exigeant que toutes les futures
dotations en capital soient notifiées.

En octobre 1993, la Commission a de nouveau
décidé d’engager la procédure de I'article 93,
§ 2, & 'encontre de Bull. Elle examinera le
versement par I'Etat frangais d’une avance sur

(492) XXI° rapport de la Commission sur la poli-
tique de concurrence, 1992, p. 231.

(493) XX° rapport de la Commission sur la politique
de concurrence, 1991, point 365.

(494) Affaire C-367/92.

un futur apport en capital §’€levant 4 380 mil-
lions d’écus et n’ayant pas fait 'objet d’une
notification 4 la Commission.

Cette nouvelle affaire présente un intérét parti-
culier dans Ja mesure ol aucun des actionnaires
minoritaires privés de Bull (N.E.C. et LB.M.)
n’a participé au financement de 1'avance, alors
que 'un et I'autre étaient intervenu dans I'ap-
port en capital de 1992 (495).

En février 1988, la Commission a, par ailleurs,
décidé de pe pas soulever d’objection a I'égard
d’une aide de 45,279 millions de FB (1,04 mil-
lion d’écus) notifiée par le gouvernement belge
en faveur de I’entreprise informatique SA Sie-
mens Software. L’aide 6tait destinée 4 permet-
tre I’ extension d’un centre de recherche et I’ac-
quisition de nouveaux matériels de traitement
des données pour la R&D en matiere de logi-
ciels pour les activités de recherche appliquée.
Eu égard au caractere particulier de I'investis-
sement et A sa faible intensité, la Commission a
décidé que I’aide ne faussait pas la concurrence
dans une mesure contraire a P’intérét com-
mun (496).

) Recherche et développement.

136. — En mars 1990, la Commission a décidé
d’approuver, en application de l'article 9, § 3,
sous ¢, du Traité de Rome, un programime de
recherche visant la promotion des technologies

(495) XXIII® rapport de la Commission sur la poli-
tique de concurrence, 1993, point 400.

(496) XVII® rapport de la Commission sur la poli-
tique de concurrence, 1989, p. 177.

THE FOURTEENTH ANNUAL SUM-
MER PROGRAM IN UNITED STATES
LAW AND LEGAL INSTITUTIONS

July 15, 1996 - August 16, 1996

The Fourteenth Annual Summer Program in
United States Law and Legal Institutions is
intended to give lawyers and advanced law
students from other countries both a basic
understanding of the United States legal
system and profession and an in depth ex-
gosure to specific areas of law that affect a

road range of commercial, investment, and
personal activities. It is designed to serve as
a low-cost alternative to a full-year’s pro-
gram or as a preface to advanced formal
training in the United States.

The lectures of the Fourteenth Annual Sum-
mer Program will be held each morning,
Monday-Friday, on the lakeshore campus of
the University of Wisconsin-Madison. In
addition to the regular morning sessions,
there will be opportunities for the partici-
pants to learn about legal research and at-
tend special lectures and discussions. The
participants also will be able to meet with
practicing lawyers and members of the judi-
ciary and socialize with practicing lawyers.
and legal scholars from around the world.

For more detailed information regarding the
Program, contact :

Theresa Dougherty, Office of the Dean
University of Wisconsin Law School
Madison, Wisconsin 53706, U.S.A.
Fax - 608-262-5485

de linformation. Ce programme allemand,
« Basistecnologien der Informationstechnik »,
assure, selon les mémes modalités que le
D.E.N. (Deutsches Forschungsnetz ou Réseau
Allemand de la Recherche), la promotion de
techniques telles que le traitement parallele et
I'intelligence artificielle. Un budget de 303
millions d’écus est destiné a Ja R&D dans les.
instituts publics et dans I’industrie, pour la pé-
riode 1990-1993 (497).

Une dérogation au titre de I'article 92, § 3, du
Traité C.E.E. concemant la réalisation d’un
projet important d’intérét européen commun a
été accordée en juillet 1992 (498) afin d’autori-
ser I'aide décidée par le gouvernement italien
en faveur de la société S.G.S.-Thomson Micro-
electronics S.r.1., qui participe au projet Eureka
127/T1 (J.E.S.S.1.) pour la réalisation de mé-
moires programmables (E.P.R.O.M.) d’une ca-
pacité de 16 mégabits. D’une durée de quatre

" ans, le projet représente un investissement,

pour la partie italienne, de 96 millions d’écus et
comporte un aide, sous la forme d’une prime en
capital, de 36.6 millions d’écus.

La subvention, dont I’intensité est conforme a
I'encadrement communautaire des aides d’Etat
A la recherche-développement, fut octroyée en
application des lois n® 46/82 et 22/87. Néan-
moins, 'intensité de !’aide, dans un secteur
caractérisé par une concurrence intracommu-
nautaire trés forte, semblait trop élevée pour ce
projet de recherche, compte tenu de sa distance
par rapport au marché.

Les informations complémentaires regues par
la Commission ont permis d’établir, finale-
ment, que la part de recherche de base représen-
tait environ 30 % du projet et que, par consé-
quent, I'intensité de I'aide était admissible.

Enfin, en mars 1987, la Commission a décidé
de ne pas soulever d’objection a I’octroi d'une
aide sous la forme d’une subvention de 85,8
millions de DM (41,3 millions d’écus) notifiée
par le gouvernement allemand pour le projet de
superordinateur Suprenum, dont le cofit total
allait étre de 99,9 millions de DM (48,1 mil-
lions d’écus). Ce projet, qui concerne la recher-
che de base dans le domaine de la simulation
par ordinateur, destinée a étudier les principes
d’architecture et les procédures de traitement
de !'information en paralléle, etait réalisé par
I'un des principaux centres allemands de re-
cherche sans but lucratif. Comme ce projet a
trait 2 la recherche fondamentale et vise a élar-
gir les connaissances générales scientifiques et
techniques au sens de I’encadrement commu-
nautaire des aides d’Etat & ]a recherche et au
développement, il ne tombe pas sous le coup
des dispositions de Iarticle 92, § 1%, du Traité
C.E.E. En conséquence, la Comumission a dé-
cidé de ne pas soulever d’ objection a 1’égard de
ce projet (499).

Jean-Pierre BUYLE - Laurie LANOYE
Yves POULLET - Valérie WILLEMS

(497) XX rapport de la Commission sur la politique
de la concurrence, 1991, p. 162.

(498) XXII° rapport de la Commission sur la poli-
tique de concurrence, 1992, p. 232.

(499) XVI° rapport de la Commission sur la politique
de concurrence, 1988, p. 156.
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'DATES
RETENUES

A T'occasion de son soixanti¢me anniversaire,
PEcole des sciences criminologiques Léon
Cornil de 'U.L.B. organise, les 3, 4 et 5 avril
1996, en hommage aux professeurs Jean Sace,
Colette Somerhausen et Dimitri Kalogero-
poulos, un colloque international sur le theme
« Travail d’intérét général et médiation pénale
- Socialisation du pénal ou pénalisation du so-
cial ». — Programme :

Mercredi 3 avril 1996
« Les aspects juridiques »

9 h - 10 h : Introduction des travaux, par S. De
Clerck, J.-L. Vanherweghem, L. Ingber et J.
Spreutels.

10 h - 10 h 45 : Rapport introductif (aspects
historique et de droit comparé), par J. Pradel.
11 h 15 - 11 h 45 : « Les lois belges du 10 fé-
vrier 1994 », par P. Mandoux.

11 h 45 - 12 h 45 : Discussion.

14 h - 14 h 30 : « Le T.1.G. et la médiation en
France », par J. Faget.

14 h 30 - 15 h : « Le T.1.G. et la médiation au
Canpada », par P. Landreville:

15h 30 -17 h: Panel : P. Mandoux, X.
Charles, O. Klees, Ch. Vanneste et M. Robin.

17 h - 17 h 30 : Conclusions, par J. Sace.

- Jeudi 4 avril 1996
« Le droit des mineurs »

9 h 30 - 10 h : Introduction des travaux, par L.
Onkelinx.

« Les aspects juridiques », par M. Preumont.
I0h-10h 30: «Les aspects psycho-so-
ciaux », par S. Durviaux.

11 h - 11 h 30 : « Les réformes de la loi du 8
avril 1965 », par P. Comnélis.

11 h 30 -12 h.: « Approche critique des ré-
formes de la loi du 8 avril 1965 », par Th.
Moreau.

14 h - 14 h 30 : « Les influences réciproques
du droit pénal et du droit pénal des mineurs - De
bonnes ou de mauvaises influences ? », par
Frangoise Tulkens.

Law firm in Brussels
“with offices abroad seeks
TOP YOUNG ASSOCIATE
to practice business law
(perfect bilingual Dutch-French, English),
post-graduation in U.S. would be a plus
Contact M® St. BERTOUILLE
Tel. 02/647.97.00 (9:00 a.m. - 7:00 p.m.)

14 h 30 - I5 h : « Les nouvelles perspectives
du droit pénal des mineurs », par G. Cappe-
laere.

15h30-17 h: Panel : Fr. Weil
Vroede, V. Sauvage et D. Jortay.

17 h - 17 h 30 : Conclusions, par C. Somer-
hausen.

N. De

Vendredi 5 avril 1996
« Les aspects criminologiques »

9 h30-10h: « Approche critique du Com-
munity service order anglais », par I. Taylor.
10h - 10h 30 : « Du grand banditisme 2 la
petite délinquance : dépolitisation de la ques-
tion criminelle ? », par Ph. Mary.

11 k- 11 h 30 : « Lagestion de la petite délin-
quance », par K. Lalieux.

11 h30-12h: « Surpopulation des prisons
et mesures alternatives », par S. Snacken.

14 h - 14 h 30 : « Le wravail d’intérét général
et la probation », par G. Kellens.

14 h 30- 15 h: « Travail d’intérét général,
médiation et acteur social », par G. Houchon.
IS h 30 - 17 h : Panel : L. Nouwynck, C. Vi-
sart de Bocarme, G. Demanet et C. Lauwers.
17h-17 h 30 : Conclusmns par D. Kaloge-
ropoulos.

Lieu : Institut de sociologie de I'U.L.B., salle
Dupréel, avenue Jeanne, 44, 3 1050 Bruxelles.

Renseignements : Mme Anne Guilmin, secré-
tariat de I'Ecole des sciences criminologigues.
Tél. : 02/650.46.39 - Fax : 02/650.40.74.

Le Viaams Pleitgenootschap, en collaboration
avec P’Association des juristes d’assurances
(A.J.A)), organise, le 26 avril 1996, une jour-
née d’études sur le theme « Assurances et pro-
cédures judiciaires ». — Programme :

9h1S5 « L’assurance de protection juri-
digue », par Ph. Colle.

10 h : « La direction du proces », par P. Van
de Sype.
10 h 15 : « Etendue et durée de la garantie

dans I'assurance de responsabilité (profession-
nelle) », par H. Cousy.

11 h 30 : « Prescriptions en matiere d’assu-
rances », par L. Schuermans.

14 h : « L'action directe », par L. Cornélis.

14 h 30 : « Aspects procéduraux de ’interven-
tion de I'assureur dans les procés », par E. Bre-
waeys.

15 h 30 : « Honoraires et aspects déontolo-
giques », par P. Depuydt.

16 h : Cloture, par M.E. Storme.

Les exposés se feront en péerlandais.

Lieu : Kredietbank, auditoire t'Serclaes, rue
Montagne aux Herbes Potagéres, 22, 3 1000
Bruxelles.

Rens‘eignemem& N :
Mme M. Dezaeger, Viaams Pleitgenootschap.
1. : 02/508.65.83 - Fax 02/508.65.82.

% COMMUNIQ E

Prix Jean Sarot.

Réglement :

1. — T est instauré un Prix Jean Sarot, qui sera
attribué chaque année, et pour la premiére fois
en 1997, pour couronner le meilleur travail de
fin d’études rédigé par un étudiant d’une insti-
tution universitaire ou de niveau universitaire
de la Communauté frangaise et traitant de la
fonction publique.

2. — Le travail doit revétir un caractére origi-
nal et contribuer & la connaissance de la fonc-
tion publique. Il doit &tre rédigé en francais.

3. — Le prix, d’un montant de 20.000 F, est
décerné par un jury présidé par Mme Jean Sarot
et composé des auteurs du Précis de fonction
publique (Bruylant, Bruxelles, 1994).

— Les travaux doivent &tre adressés au plus
tard le 31 décembre de chaque année, en neuf
exemplaires dactylographiés, au secrétariat du
jury, M. Etienne Peremans, référendaire a la
Cour d’arbitrage, place Royale, 7, & 1000 Bru-
xelles. Le candidat indiquera ses nom, pré-
noms, profession, adresse et communiquera la
copie de son dipléme. Le candidat doit avoir
obtenu son dipldme dans I’année qui précéde
celle de I'attribution du prix.

5. — Le jury pourra faire publier tout ou partie
du travail primé.
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