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Enjeux et défis juridiques de I'économie de plateforme

Introduction

1. Développement de I’économie collaborative. F’économie colla-
borative (ou sharing economy) a connu ces dernidres années une forte croissance.
1= phénoméne est en accélération depuis 2015! et il devrait se poursuivre, tant
le potentiel économique de développement est important®.

Ses manifestations sont nombreuses et variées, ce qui rend difficile toute
tentative de systématisation. La diversité se marque au nivean de la qualité des
utilisateurs imapliqués (tantdt des consommateurs, tantdt des professionnels), du
16le joué par la plateforme (simple intermédiaire ou partie prenante au contrat)
et de I'objet de la relation nouée entre les utilisateurs par son intermédiaire.
Parmi les modéles plus connus, on retient les plateformes de vente de biens
{comme eBay ou Amazon, par exemple), de services d’hébergement, généra-
lement de courte durée {comme Airbnb ou Abritel, par exemple), de transport
(comme Uber, par exemple) ou de services financiers, de type crowdfunding ou
financement participatf (comme Crofun ou IndieGogo, par exernple).

Meéme si I'exercice mérite assurément d’&tre mené, notre propos n'est pas

de dresser une typologic des plateformes de Péconomie collaborative, ni de

procéder 3 une analyse transversaie des définitions introduites ici et 13, dans
certaines législations particulidres, en droit de I'Union ou dans certains Etats

membres, en vue de qualifier le phénoméne. Sur ce point, nous renvoyons d la

contribution Introductive de Quentin Cordier dans le présent ouvrage®.

Nous retenons a priori une acception large de la notion, qui peut également
inclure les transferts de propriété entre les utilisaceurs, 3 travers les plateformes
de vente de seconde main, notamment®.

! Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social
curopéen et au Comité des Régions, Un agenda européen pour économic collzborative, COM(2016) 356
final, p. 2.

*  Jpid. D'apris cette Communication, «certains experts estiment que ['économie collaboradve pourrait
injecter, & Iavenir, de 160 & 572 milliards d'euros dans Iéconomie de I'UE.».

3 A cet dgand, voy. Egalement V. Haxzorouros, The Collaborative Esonomy and EU Law, Portland, Hart
Publishing, 2018, pp. 4 et 5.; A. Gaumr, «Introduction. Analyse économigue des plateformes colla-
borativess, in Aspects fjuridiques de Péconomie collaborative, Limal, Anthernis, 2017, pp. 9 et 5; G. Rum e
B. Marcragp, «Les plateformes de I'économie collaborative: aspects commerizux, responsabilits, pro-
tection du consommateur ct concurrence s, in Aspects juridigues de Péconemic collaborative, Limal, Anthernis,
2017, pp. 77 ets.

4 Comp. Communication de la Conunission au Parlement européen, at: Consoll, an Comité fconomigue
¢t social curopéen et au Comité des Régions, Un agenda européen pour 1% collzborative, précitée,
p- 3. qui semble exclure cette hypothése, puisqu'elle indique que +les transactions réalisées dans le cadre
de I'économie collaborative n'entrainent normalement pas de wansfert de propriété et peuvent avoir un
caractére Jucratif ou non lucratfs. Au niveau de la Commission UE., une distinction semble ainsi faice
entre les places de marché Electroniques (3 travers lesquelles des biens peuvent oz vendus, ¥ compris
entre particuliers) et I'économie ¢ollaborative (voy. le Document de travail des scrvices de la Commis-
sion, Orientations concernant la wiise en auvre/V'application de la directive 2005/29/CE relative awe pratiques
commerciales déloyales, SWD(2016) 163 final, pp. 139 et s.).
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© Principaux, qui interagissent dams up schéma triangulaire

. ?le de vendeur du bien ou de prestataire du service
-bien ou de destinataire/ bénéficiaire du service, d’au

B

Les plateformes de Péconomie collaborative 3 U'éprewve du droit des obligaticns

: : , 4 conclure
on peut dlonc identifier trois intervenants

ire: la plateforme (adimi-

» Jouant respectivement le

, d'une part, d’acheteur du

destin tre part,

E(."_j)n doit d&ja noter que ce modéle est loin d’atre figé et immuable, Avec Je

oppement qe la blockchain et des smars contracts, et les promesses de désin~
qui les iccompagnent, d'aucuns prédisent I« ubérisation» des

Padopti iti é S

divec;f:on de dzspon,twns lcga;es ou’ réglementaires spécifiques. Iaflleurs
Y $ mesures ont d'ores et d&ji été prises, en Belgique ou dans d’autres Etats,
] TS, notamment suz le plan fiscal ou en vue de protéger les consomma-

i droit des obligati ié

et yoligations et en matiére de pro-
bection des consomn{ateufs. Conformément an modsle triangulaire dgcrit

rodema t;re,lon peut _1dent1.ﬁer, potentiellemnent, trois relations contractuelles

i ntre les prmcx‘palcs Pparties impliquées. La plateforme fournit un ser—

» A ¢ Ttre, on peut normalement congda

] it nsidérer que deux

contrats ont respectivement &té conclus entre celle-i# et ceux~ci, En cf:)utre un

. »

froisiéme contrat peut &tre conclu entre les utilisateurs; comme on le verra par

(Paaement du prix ou délivrance d’une chose conforme, par exemple}.
I en résulte qu défaut d’autres dispositions spécifiques, potentiellement

'.apgﬁcable§5, il faut se conformer I théorie générale des contrats et des obli-

Inle) ’ & i é
Behions, awst qu'aux régles applicables aux contrars nommeés, telles quelles

:figurent da.ns_lc ’Codc cwxl (ou s'agissant des contrats de Ventreprise, dans le
: Code de droit conomique [CDE]J). Cest i 'aune de ces régles que l'on
_pourra par exemple décider si le contrat a effectivernent éta conclu {ou pas)

i

Voy. C. Zovrwsey, «La blockchain: la fin de I"ubérisations, Dalloz IPAT, 2017, P 385:;Y. PouLrer et
H. _]ACQAUEMJN. + Bloctchain: unc révolution pour Je droit?e, . T, 2018, pp. 801 exs.

En Pratique, ccs dispositions peuvent &tre nombreuses, specialement dans le secteur financier ou dans le
domaine des mnsports.
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Enjeux et défis juridiques de I'économie de plateforme

tout en déterminant les sanctions susceptibles d'8tre appliquées en cas d’inexé-
cution, par P'une des parties, de ses obligations contractuelles.

Dés lors que les relations contractuelles se nouent dans l’env_ironnement
numérique, il fant également avoir égard aux dispositions du livre XII du
C.DE., sur le droit de 'économie électronique. Celles—ci imnposent principale-
ment des obligations d’information, 4 la charge du prestataire, et au bénéfice du
destinataire du service, qu’il soit professionnel ou consommateur.

Enfin, quand le contrat se conclut cntre un consommatenr et une eatre-
prise, les dispositions de droit de la consommation doivent &e observées, spe-
cialement celles qui figurent dans le Livre VI du C.D.E. (on songe notamment
au chapitre sur les contrats 3 distance”). Parmi d’autres mesures _dc protection,
elles interdisent les clauses abusives et les pratiques commerciales déloyales,
prescrivent des obligations d'information i I'entreprise, avant, Pcnda.nt et aprés
l2 conclusion du contrat, tout en octroyant un droit de rétractation au consom-~
mateur.

Dans le contexte de I'économie collaborative, la question se pose de savorr
si ces régles s'appliquent. Comme on l'anticipe aisément, la réponse sera parfois
négative, par exemple lorsque les dewx utilisaceurs sont des consommateuss. On
peut également se demander si les mesuzes mises en place permettent d’assurer
un niveau de protection suffisant aux parties, tenant compte de la faiblesse ou
de la vulnérabilité &ventuelle qui les affecte, et sile principe d’égalité et de non-
discximination n’est pas rompu,

Cormplémentairement aux enjeux juridiques sur le plan cont_ractuel, on ae
peut ignorer les préjudices susceptibles d’&tre subis par les tiers, suite aux actrvi-
tés potentieliement illicites commises par certains utilisateurs sur la plateforme.
On pense par exemple aux ayants droit victimes dactes de contrefagon sur les
plateformes de ventes aux enchéres, et qui souhaiteraient engager la responsa-
bilité de la plateforme ou, i tout le moins, exiger qu’elies prennent des mesures
pour prévenir et empécher de tels actes. Sous certaines comfh_m’on_s, la platcformg
peut cependant bénéficier d’une exonération de rcsponsa-bﬂlte c1v?lc_ et p‘em.ie .
Il lui incombe cependant de collaborer avec les autorités admm.,l_strauw?s et
judiciaires compétentes, notamment pour identifier les auteurs d'infractions.
Pour cette mison, intermédiaire veillera i se ménager une marge de manceuvre
suffisante & I'égard des utilisateurs, en insérant des clauses ad hoc dans ses condi-
tions contractuelles.

3. Plan de la contribution. Uanalyse proposée dans la présente contri-
bution sera divisée en trois sections, respectivement consacrées aux relations
entre les utilisateurs (section 1), entre la plateforme et les utilisateurs (section 2)
et vis-i-vis des ders (section 3).

7 Art. VI.44/1 cts. du CDE.
3 Axt, XIL17 ets. du C.DE.
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Le propos sera limité aux principales questions de droit des obligations, sur
le plan contractuel et extracontractuel, ainsi qu’en droit de la consommation.

Ce faisant, I'étude est loin d'étre exhanstive : outre que certains aspects de
droit des obligations ne seront pas traités (intervention de mineurs ou sanction
de linexécution des obligations contractuelles, par exemple), on n’abordera pas
les enjeux en termes de propriéeé intellectuelle, de protection des données 3

caractére personnel ou de droit financier (qui peuvent pourtant avoir un impact
sur analyse menée en droit des obligations).

A titre d'illustration, des références seront faites aux plateformes les plus
connues, dans le domaine de la vente de biens de seconde main et de services
de logement. Les plateformes de I'économice collaborative sont toutefois mar-
quées du sceau de Iz diversité. Toute analyse générale, comme celle que nous
proposons ici, est nécessairernent lacunaire, puisqu’elle se fonde sur les princi-
paux modgles rencontrés, en ignorant volontairement certaines catégories de

plateformes, pourtant bien présentes sur le marché, mais qu'il nous est difficile
d’examiner de ruaniére systématique.

Section 1 -
Relation entre les utilisateurs

4. Plan de la section 1. La section 1 se penche sur la relation nouse
entre les utilisateurs — vendeur ou prestataire, d'une part, acheteur ou bénéfi-
claire, d’autre part), qui se servent de la plateforme pour se rencontrer mutuel-
lement et, le cas échéant, conclure un contrat.

L'identification des dispositions }égales ou réglementaires potentiellement
-applicables 3 ce type de relation dépend de I'objet du contrat (vente, service
financier, hébergement, transport, etc.) et de Ja qualité des parties {entreprise
ou consommateur). Le recours i Iz plateforme suppose que des échanges ont
lieu 4 distance et par voie électronique e, en général, le contrat scta également
-conclu de maniére dématérialisée. Rien n’empéche cependant que les parties
~concluent la convention en présence physique I'une de I'autre.

Sulvant les secteurs concernés, des dispositions spécifiques dotvent &tre
“observées. Bn matiére d’hébergement, il s’agit par exemple de Pordonnance de
“la Région de Bruxelles-Capitale du 8 mai 2014 relative 3 I'hébergement tou-
- ristique?; en matiére de transport, de 'ordonnance de la Région de Bruxelles-
Capitale du 27 avril 1995 relative aux services de taxds et aux services de
- location de voitures avec chauffeur!? ou du déeret du Pardement flamand du

M.B., 17 juin 2014.Voy. aussi Varzété du gouvernement de Ia Région de Bruxelles-Capitale du 24 mars
2016 portant exteution de 'ordonnance du 8 mai 2014 relative i Ihébergement touristique.

M.B., 1 juin 1995. Pour une analyse de la jurisprudence rendue sur ce point, voy. ¥l Geonen, N. G-
LaxD, ].-B. Husv et H., JacQUEMIN, « Contrats de I'informatique et commerce électronique s, Chroniguc
de jurisprudence en droit des technologies de linformation 2015-2017, R.D.T1., 2017/658-69, pp. 22 et s
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20 avril 2001 relatif i I'organisation du transport de personnes par la routel?;
voire encare, en matiére de cowdfunding, de laloi du 16 juin 2006 relative aux
offres publiques d'instruments de placement et aux admissions d’instrurnents de
placement 3 la négociation sur des marchés réglementés'2.

Eu égard i 'objet de la présente contribution, nous pouvons difficilement
analyser ces exigences particuli¢res. Aussi nous limitons-nous 4 la théorie géné-
rale des contrats et des obligations (dont I'application au contrat conclu entre les
utilisateurs est difficilement contestable), ainsi qu'aux dispositions des livres VI
et XII du C.D.E. Pour ces derniézes, des discussions sont pertnises, en foniction
de la qualité des parties.

Aprés avoir précisé dans quels cas les livres VI et XII du C.D.E. doivent étre
respectés dans les relations entre les utilisateurs de la plateforme (A), nous exa-
minons les régles prévies par ceux-ci, lorsqu’ils sont d’application {B), ainsi que
certaines régles tirées de Ia théorie générale des contrats et des obligations {C).

A. Hypothéses dans lesquelles les livres VI et XII du C.D.E. sont
applicables aux utilisateurs
1. Champ d'application du livre VI

5. Critéres permettant de déterminer le champ d’application des
dispositions du livre VI du C.ID.E. En l'absence de disposition liminaire
et générale indiquant clairement 4 quelles hypothéses les régles du livre VI du
C.D.E.s'appliquent (ou ne s"appliquent pas}, il faut raisonner disposition par dis-
position, par référence aux notions utilisées, telles que définies au livre 1. Celles-
¢i permettent en effet de circonscrire le champ d'application ratione personae
(consommateur, entreprise} et ratione materiae (biens, services, contrat de vente,
contrat de service, contenu numérique, etc.) ¢u livre VI.

On aura principalement égard 3 la qualité des parties (les autres critéres de
qualification suscitant normalement moins de discussion). A travers les plate-
formes de I'économique collaborative, les utilisateurs sont principalement ame-
nés i nouer des relations B2B, B2C, C2B ou C2C.

D. RENDERS et D DEVAIRENEER, « Un txd nownmé Uber ou fant-il 2éformer Is cadre normatif braxellois
star Jes taxis?a, C.D.RK, 2015, pp. 493 ets.

M.B., 21 aott 2001.

M.B., 21 juin 2006. L'article 68bis de cette loi identifie de maniére limitative les parscnnes ou instita-
tons qui speavent faire appel an public en Belgique en vue de recevoir des dépdrs d'argent ou d'antres
fonds remboursables 3 wue, i terme ou moyennant un préavis ou recevoir aupres du public en Belgique
de tels dépdis ou fonds remboursables». Cette exigence de monopele baneaire des fonds remboursables
a pour cffct d'interdire Ie prer-ro-peer lending (soit des prérs entre pardculiers), dés lors que, s'agissant
d'un consommateur, le candidar emprunteur ne posséde normalement pas I'un des statuts énumérés 3
T'article 68bis de 1a loi du 16 juin 2006 (en ce sens, Rapport du comité de direetion de la C.B.EA., 2007,
p. 82; 5. Dscoster et C, LEWALLE, ale crowdfinding : réglementation applicable, 2njeux et perspectivess,
Rew hane. fin., 201476, p. 462).

20
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Lapplication des régles de protection des consommateurs figurant dans le
Livre VI est normalement limitée aux hypothéses dans Jesquelles une entreprise
vend un bien, ou preste un service {ou fournit tout autre produit) au bénéfice
“d’un consommateunr.

: Laffirmation se vérifie notamment pour linterdiction des clauses abu-

sives!? ou des pratiques commerciales déloyales 3 I'égard des consommateurst,
“C'est &galement le cas du chapitre sur les contrats 3 distance : ]a notion vise en
effet «rout contmat conclu entre lentreprise et le consommateur, dans le cadre d™un
“systéme organisé de vente ou de prestation de service i distance, sans la présence
‘physique simultanée de I'entreprise et du consommateur, par le recours exclusif
i une ou plusieurs techniques de communication i distance, jusqu’au moment,
‘et y compris au moment, ot le contrat est conclu»'>.

. 11 en résulte que les régimes précités doivent uniquement étre observés
dans les relations B2C. Leur application est donc exclue lorsque les deux utili-
~sateurs sont des consommateurs (C2C) o des entreprises (B2B), voire lorsque
c’est le consommateur qui vend le bien ou fournit Je service i une entreprise
(C2B).

Encore faut-il s’entendre sur les notons d’«entreprise » et de «consoruma-
teur» (infra, n® 6).

6. Notions d’«entreprise» et de «comsomumateur». Pour I'applica-
tion du livre VI, Tentreprise est désormais définie 4 I'article 1.8, 39°,du CDE,,
comume «toute personne physigue ou personne morale poursuivant de maniére
-durable un but économique, y compris ses associations».

- Depuis la loi du 15 avril 2018 portant réforme du droit des entreprises’?,
i 1a définition générale de 'entreprise, figurant i T'ardcle 1.1, 1°, et applicable aux
entreprises sournises au livee VI jusqu’zu 1% novembre 2018, a €€ modifiée. Ce
n'est donc plus cette définition générale qui doit étre observée rmais celle qui
est spécifique au livre VI (ainsi qu’a d’autres Iivres du C.D.E., du reste). Elle est
identique 1 la définition qui figurait auparavant i Particle 1.1, 1°. Sur le fond,
la réforme est donc sans incidence. On note encore gu'avec l'abrogation du
livre XIVY7, et sauf exception'$, les dispositions du livre VI s’appliquent égale-
‘ment aux titulaires de professions libérales.

3 Art. V182 et s. du CD.E. Voy. la définition de la clause abusive 3 I'article 1.8, 22°, du CID.E.: stoute
clause on toute condition dans un contrat enire wne crtrepris ¢f un consempigteur qui, 3 elle seule ou com-
binéc avec unc ou plusicurs autres clawses ou condirions, crée un déséquilibre manifeste entre les droits
et les oblipations des pardes au détriment du consommateurs (nous soulignons).

Art. VI.92 et 5. du C.D.EVoy. ['art. V1.92 du C.DE.: <le prisent chapirre s'applique awx pratiques com-
merciales déloyales des entreprises vis-d-vis des consommateurs avant, pendant et aprés Toffre en vente ct la
vente de produitss (nous soulignons).

Art. 1.8, 15°, du C.D:E. (nous soulignons).

M.B., 27 avril 2018.

Axt, 256, 2°, de la loi dut 15 avril 2018,

Voy. par exemple I'art. VI.1/1 du C.D.E.
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Le consommateur est quant 3 ki «toute personne physique qui agit 3 des
fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle,
artisanale ou libérale»'®. Les contrats 3 double finalité (2 des fins professionnelles
et & des fins privées) son: soumis aux dispositions du Code — et le bénéficiaire
du produit considéré comme un consommateur —, «lorsque la finalité profes-
sionmelle est si limitée qu'elle n'est pas prédominante dans le contexte globai
du contrat»20,

7. Discussions dans le cadre de Péconomie collaborative. Dans
de nombreuses hypothéses, déterminer la qualité des parties — et I'application
corzélative, ou pas, des dispositions du livre VI du C.D.E. —ne posera pas de dif-
ficulté particuliére. Certaines plateformes peuvent d’ailleurs étre spécialement
configurées pour &viter toute confusion, avec des pages dédides aux profession-
nels et d’autres réservées aux consornmateurs.

On peut toutefois imaginer que des professionnels se fassent volontaire-

ment passer pour des consommateurs, de manigre i échapper 2u cadre normatif

plus contraignant qui s’zpplique dans Jes relations B2C. On rappelle i cet égard

qu'un professionnel agissant de la sorte commet une pratique commerciale

déloyale trompeuse, interdite en toutes circonstances. Larticle VI.100, 22°, du

CD.E. qualifie en effet de la sorte a pratique qui a pous objet d’«affirmer faus-

sement ou donner 'impression que Ientreprise n’agit pas 3 des fins qui entrent

dams e cadre de son activité professionnelle, ou se présenter faussement cormme
un consommateur». Lorsqu™un contrat a été conclu i Ia suite de cette pratique,

Particie VI.38, alivéa 2, du C.D-E. s'applique. 1l permet au juge «sans préjudice

des sanctions de droit commun, [d’]ordonner e remboursement au consom-

mateur des sommes qu'il a payées, sans restitution par celui-ci du produit livré ».

Une sanction pénale de niveau 2 {amende de 26 3 10.000 euros) est également

prévue?l,

Des doutes sont par ailleurs permis pour décider du moment i partir
duquel un consommateur, qui vend des biens 3 travers une plateforme de vente
de seconde main, perd la qualité de consommateur, pour devenir wne entre-
prise?. Il n’est pas rare, en effet, que des particuliers ne se limitent pas & vendre
un objet ou Pautre trouvé dans leur grenier, Une analyse au cas par cas devrz
étre réalisée et, en I'absence de critire de qualification objectif, des discussions
ne manqueront pas surgir.

At 11,2°,du CDE.

#®  Corsidérant n® 17 de Ia directive 2011/83/UE sur les droits des consommatenss, En ce sens, voy. aussi fes
travaux préparatoires du projet de loi introduisant la définition (supra, note 18), Doc. parl., Ch. repr., sess.
ord. 2012-2013, n® 53-2836/001, p. 6.

2 Art XV83,13° du CD.E.

Ace sujet, voy. sussi M. DemouLmv, Drort des contrats 3 distance ef du commerce électronique, Waterloo, Kluwer,

2010, pp. 16-17, n° 16 H. JACQUEMIN, « Les nouvelles régles applicables aux conars i distance et inci-

dence des technologies de Ninformation et de la cormmunication sur certaines pratiques du marchés,

in H. Jacquernin {coord.), La protection du comsommatenr aprés les lois du 6 avril 2010, Lowvain-la-Netive,
Anthernis, 2010, pp. 69 et 5,
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On devra tenir compte de la définidon de Pentreprise, qui requiert la
poursuite d’'un but économique de manidre durable®. Aussi faudra-t_il vérifier
si lactivitd économique de la personne qui, par exemple, achéte et revend des
biens en grande quantité sur des plateformes de ventes de seconde main, peut
étre qualifide de «durable».

A ce sujet, on peut mentionner un jugement rendu par e tribunal de pre-
migre instance de Mons, en matidre fscale2?, J1 décide en effet que, sméme i
considérer que I'étudiant ait vendu cartains articles pour des copains, la vente
effective de 2005 3 2009 de 21 scooters, 10 trottinettes electriques et 15 lecteurs
DVD pour voitures, 4 Iétat neuf, constitue une véritable activité commerciale ».
“rAussi est-il jugé que cest 3 juste titre que I"Administration a procédé 3 la taxa-
tion d’office sur un minimum forfaitaire de bénéfices de 19.000 enros. -

Dans ses Orientations de 2016 sur I'application de la directive 2005/29/ CE,
la Commission précise quant i elle qu'«au titre de la DPCD, le fait qu'une
personne ait ou non la qualité de “professionnel” résulte d'une évaluation au
- €as par cas qui doit prendre en compte tous les aspects factuels, par exemnple la
: question: de savoir si une partie essenticlle des revenus de cette personne pro-
- ‘vient d'une activité donnée dans le cadre de "économie collaborative 25,

La Cour de justice de I’'Union curopéenne s'est également prononcée sur
-la question, dans un arrét du 4 octobre 201825, Elle insiste sur l'exdgence d'une
~«démarche au cas par cas» et liste diverses circonstances — nos, exhaustives ni
-exclusives — susceptibles d’étre prises en considération. Ainsi, «Ia juridicton de
: renvoi devra, en particulier, vérifier si la vente sur la plateforme en ligne a été
~réalisée de manidre organisée, si cette vente 2 un but lucratif, si le vendeur dis-
. pose d'informations et de compétences techniques relatives aux produits qu'il
 propose i la vente dont le consommateur ne dispose pas nécessairement, de
-fagon 3 e placer dans une position plus avantageuse par rapport audit consom-
“mateur, si le vendeur a un statut Jjuridique qui lui permet de réaliser des actes
de comrmerce, et dans quelle mesure Ia vente en ligne est liée 3 Iactivité com-
‘merciale ou professionnelle du vendeur, si le vendeur est asspjetti 3 la TV.A,, si
le vendeur, agissant au nom d’un professionnel déterminé ou pour son: compte
ou par I'intermédiaire dune autre personne agissant en son nom et pour son
‘compte, 2 pergu une rémunération ou un intéressement, si le vendeur achéte
des biens nouveaux ou d’occasion en vue de les revendre, conférant ainsi i
_cette activité un caractére de régularité, une fréquence et/ou une simultanéité
par rapport 4 son activité commerciale ou professionnelle, si Jes produits en

2 Les travaux prépararoires de a loi précisent i cet égard que «des zctes unigues ne suffisent pas pour quali-

fier une personne d"™entreprise™; Iacte doit étre posé dans le cadre d'une certaine organisation» (expose
. des motifs du projet de loi relatif aux pratiques du marché et i 1z protection du consommareqs, déposé
lc 28 décembre 2008, Doc. parl,, Ch. repr., sess. ord. 2009-2010, n° 52-2340/001, p. 13).
*  Civ, Mons, 24 mars 2011, At fise., 2011, liv. 1249, p, 12.
Document de ravail des sexvices de Iz Commission, Orientations concrant ia mise en wuvre/l'application de
la directive 2005/29/CE relative aux pratiques comracrciales déloyales, SWIN2016) 163 final, p. 151,
% CJULE., 4 octobre 2018, off. C-205/17, Komisia za zashiita na potrebitelite.
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vente sont tous du méme type ou de Ia méme valeur, en particulier, si I'offre est
concentrée sur un nombre restreint de produits »27,

2. Champ d’application du livre XII
8. Champ d’application du Hvre XX du C.D.E. S’agissant des rela-

tons nouées entre les urilisateurs 3 travers la plateforme, il faut déterminer si
Ies rigles en matiére d'information. et de transparence prescrites par le livre XII
du C.D.E. doivent &tre respectées?, Ces régles s'appliquent au «prestataire », qui
intervient au bénéfice d’un «desdnataire du service». Les deux notions sont
définies® et elles supposent 3 tout le moins Ja fourniture d’un «service de la
société de 'information» (infre, n° 9).

Diverses hypothéses sont par ailleurs exclues du champ d’application du
ttre 1% du Livre X113,

9. Notion de service de la société de I'information. Le «service
de la société de I'information» est défini i article 1.18, 19, du C.D.E. comme
«tout service presté normalement contre rémunération, 3 distance, par voie
électronigue et i la demande individuelle d'un destinataire du service». Dans
la directive 2000/31/CE sur le commerce électronique, que cette disposition
transpose en droit belge, il est fait référence 3 la directive 98/34/CEL, depuis
lors abrogée et retnplacée par la directive (UE) 2015/1535%2,

Il doit d’abord s’agir d un service au sens de Particle 57 du Traité sur le fone-
tonnement de I'Union européenne?? (ci-aprés « T.EU.E.»). Aussi doit-il étre de
nature économique. Cette condition empéche, d’aprds nous, qu'un consom-
mateur puisse étre considéré comme un prestatzire de service : lorsqu’il fournit
un service 4 un autre consommateur, voire méme 3 un professionnel, il ne le
fait pas dans le cadre d’une activité économique au sens du Traité*. Raisonner
autrement zurait d'ailleurs pour ¢ffet d’imposer aux consommateurs le res-

#  CJUE., 4 octobre 2018, off. C-205/17, Konisia za zashtita na potrebitelize, pr. 38,

B At XIL6 et s. du CD.E.

2 Arr 1.18,3° et 5%, du CDE.

30 Art, XIL1,§ 2,4l 2, du C.DE.

N Voy art. 2,2), de la directive 2000/31/CE sur le commerce électronique, renvoyant i Narticle 1, poine 2,
de directive 98/34/CE du Parlement eutopéen et du Conseil du 22 juin 1998 prévoyant une procé-
dure d'informador: dans le domaine des normes et réglementations techniques, JO.UE., n° L 204 du
21 juillet 1998, telle que modifiée par la directive 98/48/CE du Pardement curopéen ot du Conseil du
20 juillet 1998 portant modification de la directive 98/34/CE prévoyant une procédure d'information
dans le domaine des normes et réglernentations techniques, LO.UE., n° 1. 217 du 5 aoiit 1998.

#  Directive {UE) 2015/1535 du Parlement curopéen et du Conseil du § seprembre 2015 prévoyant unc
procédure d'information dans le domaine des réglementations technigues ot des régles relatives aux ser-
vices de la sociéeé de I'imformation, J. O.UE.,n® L 241 du 17 septembre 2015,

» Voy. les travaux préparatoires de la Joi du 11 mars 2003, Do parl., Ch. rept., sess, ord. 2002-2003,

n° 50-2100/001, p. 13. Sur cette notion, voy. CLUE., 11 septembre 2014, Papaseruas, C-291/13, pt 29

C.J.UE,, 15 septembre 2016, Me Fadden, C-484/14, pt 37,

En ce sens ég., M. Demourny, Droit des contrats & distance et du commerce Hettronique, op. dt., pp. 95-96

o” 130.
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-pect d'un cadre normarf trds strict lorsqu’ils s'engagent avec d'autres consom-
-mateurs (¢! les obligations d’information prévues aux articles XIL.6 et 5. du

C.D.E.), ce qui serait manifestement disproportionné.

Pour étre qualifié de «service de la société de I'informationy, le service
doit également &tre fourni 4 distance et par voie électronigue. La condition de la

“fourniture 3 distance requiert que les parties ne soient pas simultanément en
- présence physique I'une de I'autre. Quant 3 la fourniture par voic électronique

3

elle désigne le recours aux technologies de information ct de la communi-
cation. Par application du principe de neutralité technologique, le moyen de
communication utilisé est sans importance: on vise I'internet et le courrier

- Electronique (en ce compris les SMS), fournis par wn appareil fixe (ordinateur

traditionnel) ou mobile (smartphones, tablettes, etc.).

Ratione personae, U'observation des dispositions du livce XII ne se limite
pas aux services fournis aux consommateurs. Les relations B2C et B2B sont

.en effet couvertes. Cependant, dans ce dernier eas, il est perrnis aux parties qui
" ne sont pas des consomumateurs de déroger conventionnellement i certaines

dispositions35,

En définitive, les dispositions du titre 1 du livre XII du C.D.E. doivent
étre observées dans les relations B2B et B2C nouées entre les utilisateurs de Ja
plateforme (sur ce point, le champ d’application est donc plus large que pour

- le Iivre VI). Les relatons C2C et C2B sont par contre exclues (comme dans le

livee VI).

10. Regards critiques sur la manidre dont le domaine d’applica-
tion est circomscrit, dans le contexte de I’économie collaborative. Les

- contrats conclus entre consommateurs échappent au domaine ¢’ application des

livres VI et XII du C.D.E. et ne sont pas sournis aux mécanismes de protection
instausés par ceux-ci, contrairement aux contrats entre une entreprise et un
consommateur®. Aussi peut-on se demander si cette difffrence de traitement
est contraire au principe d’égalité et de non-discrimination (art. 10-11 Const.),
lorsque le contrat est conclu par le biais des réseaux, i travers un site web spé-
cialement congu pour mettre en relation les consommateurss’,

*  Voy les dispositions Enumérées 3 I'article XI1.10 du C.D.E.

% Soulignant que les dispositions de Ia L.E.C.C. (et. mutatis mstandis, du livee VI due C.D.E.) cn matiére de
vente i distance ne sappliquent i eBay que dans la mesure 0t Je contrat est conclu entre un vendeur pro-
fessionnel et un acheteur consommateur, voy. T. D Costzr, «Le cas d'eBays, i Les pratiques du commerce
flectronique, Cahier du CRID n® 30, Bruxelles, Bruylant, 2007, p- 135. Sur le cadre normatf applicable
awx sites de ventes aux enchéres, voy. aussi Ch. Rurra, «La protection des consommatenrs sur les plates—
formes de courtage en ligne: point de vue d’outre-Manche», R.E.D.C., 2005/4, pp- 333 et s.; Forum
DES DROITS SUR L'INTERNEY, Recommandation : Commerce entre partiouliers sur Pinternet. Quelles obligations pour
fes verdeurs et les plates-formes de mise en relation, § novernbre 2005, pp. 21 et 5.; E Mas, « Desquisse d'un
régime spécifique du courtage aux enchéres par voie &lectroniques, Revue Lanry Droit de I'lmmatériei,
2006/12.n° 367, p. 72.

A ce propos, voy. H. Jaoquemm, Le formalisme contractuc!, Méeanisme de p for de Ia partic fzible, Bruxelles,
Larcier, 2010, pp. 390 et 1., o° 291
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II faut reconnaitre qu’a priori, le consommateur-acheteur souffre d'un
manque de connaissance identique, lorsqu’il contracte avec un professionnel
ou avec un autre consommateur. Des obligations (d'information, notamment)
comparables % celles qui auraient incombé 3 P'entreprise ne peuvent toutefois
pas étre imposées & son cocontractant (qui est également un consommateur au
sens de 1z o). La maniére dont le domaine d’application des livres VI et XII
est congu permet de déduire qu’aux yeux du législateur, le consommateur ne
mérite d’étre protégé que s°il contracte avec un professionnel. En effet, Ia fai-
blesse est relative: I"acquéreur n’est faible que parce que son cocontractant est
supposé fort. On ne peut raisonnablement pas exiger d’un consommateur (ven-
deur) qu'il fournisse diverses informations 4 un autre consommuateur (2cqué-
reur) : outre qu'il est probable qu’il ignore la plupart des informations (3 tout le
moins celles qui portent sur des éléments de droit), ce serait créer une différence
de traitement discriminatoire que de lui imposer ces obligations alors qu’il en
est dispensé s'il contracte & travers un site web classique ou dans Penvironne-
ment traditionnel. La différence de traitement entre les consommateurs (acqué-
reurs), selon qu'ils s’engagent avec un professionnel ou un autre consommateur
a ainsi un caractére objectif et raisonnable qui tent i Ia situation personnelle de
ce dernier cocontractant (un consomumateur ou un professionnel) et au désé-
quilibre {51 e cocontractant est un professionnel) ou 4 I'absence de déséquilibre
{si le cocontractant est un consommateur) entre les parties. Et il ne parait pas
disproportionné d’imposer des régles spécifiques aux professionnels (vendeurs)
alors que les consommateurs (vendeurs également) en sont dispensés.

Des régles pourraient toutefois e imposées & Iintermédiaire {la plate-
forme). En principe, le titulaire de celle-ci agit 4 des fins professionnelles et
obtient une rémunération pour le service fourni (sous la forme d’une commis—
stony). 11 est donc justifié de lui imposer diverses obligations d'information envers
le consommateur (acheteur), sur des éléments de droit ou des &léments de fait.
Pour ces derniers, il devrait concevoir le site de sorte que le consommateur—
vendeur fournisse les éléments essentiels au consentement de son cocontrac-
tant. Parallelernent, il faudrait également informer ce consommateur-vendeur,
en particulier sur les risques encourus en procédant i ce type de transaction.
Depuis de nombreuses années, nous plaidons donc pour 'adoption d’un cadre
normatif, zu niveau européen, visant i régir Pactivité de ces intermédiaires de
linternet®® (3 ce sujet, voy. infra, n° 37 ets.),

La plateforme devrait également veiller 3 ce que la qualité sous laquelle les
atilisateurs interviennent soit clairement annoncée et, si possible, vérifi¢e. Pour
permettre aux utilisateurs de s'engager en pleine connaissance de cause dans
une relation contractuelle, ils doivent savoir si les régles de protection sont sus-
ceptibles de s’appliquer, ou pas (et choisir, le cas échéant, un autre cocontractant
potentiel en fonction de ce critére).

#  H. Jacquamos, «Les nouvelles régles applicables aux contzats i distance et I'incidence des technologics de
Yinformation et de la communication sur certaines pretiques du marchés, op. de., pp. 71-72.
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B. Panorama des dispositions des Jivres VI et XII 2 observer
dans les relations B2C nouées entre les utilisateurs

11i. Présentation des principales régles de protection du consom-
mateur. Nous exposons bridvement les principales régles matérielles® de
protection du consommareur, en distinguant les dispositions des livres VI du
CDE* et X1l du CDE,, Justifiées par existence d’une relation nouée a'dis-

. tance et par voie électronique (1), et celles qui s"appliquent indépendamment
du mode de conclusion du contrat (2.

Nous voyons également si la maniére dont le cadre normatf est actuelle-
ment concu répond adéquatement aux enjeux posés par I'dconomie collabo-

. Tative (3).

!
- 1. Regles applicables aux relations nouées 3 distance et

par voie électronique®!

12. Obligations d’information. Les obligations d'information prévues

" par les Tivees VI (en matidre de contrats 3 distance*?) et XII du C.D.E. sont

nombreuses.

Larticle XI1.6 du C.DE. exige ainsi de tout prestataire d'un service de

_ P ” : , S
1a soctéed de information quil «assure un accés facile, direct et permanent,
-pour les destinataires du service et pour les autorités compétentes, au moins v,

i diverses informations permettant principalement de I'identifier et d’entrer
en contact avec lui. Le cas échéant, les informations 3 diffuser portent égale-
ment sur les coordonnées de Iautorité de surveillance compétente (Cactivité
etant soumise 4 un régime d'autorisation) ou ont trait aux professions régle-

‘mentées. Ces obligations d'information doivent &tre observées indépendam-

ment de I'existence d’un processus contractuel et, 5"l existe, 3 toute étape de

AP . . .
- celui-ci (I"accds devant &ere permanent). On peut ajouter 'exigence prévue par

»

Pcs régles de protection de nature procédurale ont également été mises en place. On songe par exemple
i Pinstauration d’une action en réparation coliective (are. XVIL35 et 5. du CDE) ou & Vencadremens
du réglement extrajudiciaire des litiges de consommation fart. XVI.1 ets. du C.D.E).

On. peut également mentionner, complémentzirement au livee VI du C.OE., le régime de ha garande des
biens de consommation figurant aux articles 1649%is et s. du Code civil.

Lcs. considérations qui suivent sont tirées de nos précedentes publications sur le méme sujet, en parti-
culier H. Jacquemny, « Les nouvelles régles du Code de droit économigque applicables aux contrats en
lignes, R.D.TI, 201473, pp. 5 ets.; H. Jacquemix et . LESAGE, sAspects contractuels et de protection du
consomnateur dans le commerce en lignes, in J.-A. Delcorde {dir.), La révelution digitale et les start-ups,
Bruxclles, Larcier, 2016, pp. 103-144; H. JacQUEMD, « Protection du consommatenr ¢t numerique en
droits européen et belges, in H. Jacquemin et M. Nihoul (coord.), Vainérabilités ef droits dars Penvironme-
ment mumérigue, Bricelles, Larcier, 2018, pp. 257 et 5.

Une distinetion est faite entre les contrass 3 distance ne portant pas sur des services financiers et les
contrats i distance portant sur des services financiers, qui font Uobjer de dispositions légales distinctes
(méme si, globalement, les mécanismes de protection mis en Place sont similaires — obligation d'infor-
mation et droit de rétractation). Pour ne pas compliquer Ja présentation, on sc limite, dang Iz présente
contribution, aux régles relatives aux contrats 3 distanee ne pertant pas sur des services financiers.
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Particle 14 du réglement (UE) n® 524/2013 relatif au réglement en ligne des
litiges de consommation (R.L.L.}*, applicable depuis le 9 janvier 2016, et qui
impose aux professionnels &tablis dans Y'Union et qui participent i des contrats
de vente ou de service en ligne, ainsi qu'aux places de marché en ligne établies
dans I'Union, de faire figurer, sur leur site internet, un lien électronigue vers la
piateforme de R.L.L.** Le réglement ajoute que ce lien est aisément accessible
aux consommateurs et que les professionnels érablis dans I"Union participant i
des contrats de vente ou de service en ligne indiquent aussi leur adresse élec-
tromique.

Diverses informations doivent étre fournies avent que le consornmateur ne
soit lié par un contzat. Les modzalités formelles restent, 4 ce stade, assez souples
puisque les informations prescrites zu stade précontractuel deivent étre four-
nies «sous une forme adaptée i la technique de communication utiliséers.
Les informations en question sont listées i 'article V1.45, § 1%, du CD.E, et
portent sur des éléments de faits ou de droit susceptibles de réduire le déficit

informationnel dont le consommateur est supposé soufftir (identification et

coordonnées de I'entreprise, description du bien ou du service, droit de rétrac-
tation, etc.}.

Conformément 3 la directive sur les droits des consommateurs, le livre VI
impose des modalités formelles complémentaires dans les contrats conclus &
distance et par voie électronique, spécialement lorsqu'une obligation de pade-

ment repose sur le consormumateur. I1 est ainsi requis que le consommateur soit -

informé des principales caractéristiques du bien ou du service, du prix, de la

4 Reglement (UE) n® 524/2013 du Pariement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relatif an régle-

ment en ligne des litiges de consommation <t modifiant le réglement (CE) n® 2006/2004 et la direc- °

tive 2009/22/CE, J.O.UE., n° L 165 du 18 juin 2013, pp. I et s. Le réglement relatif au R.L.L. doit
gre vu comme le complément de la directive 2013/11/UE du Parlement curopéen et du Conseil du

21 mai 2013 rclative au réglement extrajudiciaire des litiges de consommation et modifiant le réglement -
(CE) n° 2006/2004 et la directive 2009/22/CE. JO.UE.,n° L 165 du 18 juin 2013, pp. 63 ets., mans-

posée au livie XVI du C.D.E. Pour un commentzire de la directive et du réglement, voy. E. PoiLLor,

« Chronique — Droit de la consommation», [ D.E., 2014/1, pp. 20-22: H. De Conmicx, « D¢ alternatievs '_
geschillenbesclechting in Belgid : verleden, heden en tockomsts, D.C.C.R., 2013/100-101, pp. 223 er's.;

S. BerveiM-Dgsvaux, « Réglement extrajudiciaire et réglement en ligne des litiges de consommations,

Obs. Bxl,n° 95, janvier 2014, pp. 16 4 19; G. RUE, «Bicntdt une platcforme curopenne pour e régle- ©

ment en ligne des Litiges de consommarions, B.§.J., n® 497, wmal 2013, p. 15; H. Jacquemmy ec A. Lactia-
PELLE, «Renforcer la conflance des consommatzurs par le réglement extrajudiciaire des lidgess, L D.E.,
2014/209, pp. 186-196; G. RzraER, « Le nouvel encadrement de I'Union curopéenne pour le réglement
extrajudicizire des liiges de ¢ongommation, Examen de la directive 2013/11/UF en matiére 4"ADR o,
R.E.D.C., 2014, pp. 135-163.

#  De méme, il est requis des prestataires de commerce en ligne qui ont pris 'engagement de recourir 3 une

ou plusicurs entités de réglerent extrajudiciaire des litiges ou qui sont tenus &y recourtr, d'informer
les consomumateurs de Pexistence de la plateforme de R.L.L. et de Ia possibilité d'y recourir pour régler -

leurs litiges. Dans ce cadre, s fournissent un Hen électronique vers la plateforme de R.L.L. sur leur site
internet et, si I'offte est faite par courrier Electronique, dans ce courrier électronique. Ces informations

sont aussi fournies, le ¢as échéant, dans les conditions générales applicables aux contrats de vente et de |

service en ligne.
5 Are V1.46,§ 17.du CDE.
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durée du contrat et de la durée des obligations minimales qui §'imposent 3 Iui

; ) - -
i/au ftre du contrat, et ce, d'une manidre claire et apparente, avant de passer sa

commande®®, De méme, «I'entreprise veille 4 ce que le consommateur, lorsqu’il
- passe sa commande, reconnait explicitement que celle-ci implique une obli-

gation de. payer. Si, pour passer une commande, il faut activer un bouton ou
une fonction similaire, le bouten ou la foncton similaire porte uniquement la
mention facilement lisible “commande avec obligation de paiement” ou une
fon_'nul? analogue, dénuée d’ambiguité, indiquant que passer la commande
oblige 3 payer I'entreprise. Si I'entreprise ne respecte pas le présent alinéa, Ie
consomunateur n'est pas lié par le contrat ou par la cormmande» {art. V146 §’ 2
d. 2, du CDE.). Enfin, des obligations d'information relatives aux eventuelles
restrictions de livraison et aux moyens de paiement acceptés par le professionnel
sont £galement imposées aux sites de commerce électronique, et ce, au plus tard
-au début du processus de commande?, ’ '

Quant au livre XII du C.D.E., il impose la communication d'informations
avaut que le destinataire du service ne passe commande par voie Electronigue.
Elles concernent «1° les langues proposées pour la conclusion du contrat; 2° les
def‘érgntes étapes techniques i suivie pour conclure le contrat; 3° les moyens
techn.'lques pour identifier et corriger les erreurs commises dans la saisie des
données avant que la commande ne soit passée; 4° [la guestion de savoir] si
e conmat une fois conclu est archivé ou non par le prestataire de services et
"1l est accessible ou non» (art. XI1.7, § 1%, du C.D.E.). Sur le plan formel, les
informations doivent &tre formuiées de maniére claire, compréhensible et non
quivoque.

: Enﬁp, des informations doivent étre confirmées aprés la conclusion du
.contrat: il est ainsi requis de 'entreprise qu'elle fournisse une confirmation
u contrat conclu sur un support durable, comprenant les informations visées
'lamcle VI1.45,§ 1, du C.D.E. (sauf'si Uentreprise a déji fourni ces informa-
ons au consommateur sur un support durable avant la conclusion du contrat 3
distance)®3. Cette confirmation doit intervenir «dans un délai raisonnable aprés
la conclusion du contrat et, au plus tard, au moment de Ja livraison du bien ou
vant 'exécution du contrat de service »™,

En outre, conformément 3 lartide XILY du C.D.E, le Pprestataire doit
accuser réception de la commande sans délai injustifié et par voie électronique.
Cet accusé de réception doit contenir un récapitulatif de la commande.

: L’exigenc_e d’une «fourniture» des informations sur un « support durable »,
telle que requise par Yarticle VE.46, § 7, du C.D.E., doit &tre bien comprise.

Art. V146, § 2, du C.DLE,
Art. VI.46,§ 3, du CD.E.
Are. V146, § 7, du CDE.
Art. V1.46,§ 7, da C.DE,
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S agissant de la, «fourniturey des informations, on peut déduire des termes

utilisés que le consommateur doit avoir la possibilité de conserver une attitude -

passive®® : autrement dit, il ne doit effectuer aucune démarche particuliére en vue
de prendre connaissance de Pinformation. Parallélement, les termes indiquent,
dans le chef du professionnel, un comportement actif qui ne peut se réduire 3
une sizaple mise i disposition des informations. Dans I'arrée Contert Services, la
Cour de justice a décidé que «lorsgue les informations qui se trouvent sur le site

Internet du vendeur ne sont rendues accessibles que par un lien communiqué

au comsommateur, ces informations ne sont ni “fournies” i ce consommateur
1 “recues” par celui-ci au sens de l'article 5, paragraphe 1, de la directive 97/7»
{point 37 de larzét).

Quant au support durable, il désigne «tout mstrument permettant i une
personne physigue ou morale de stocker des informations qui lui sont adressées
personnellement ¢'une maniére lul permettant de s’y reporter aisément i 'ave-
nir pendant un laps de temps adapté aux fins auxquelles les informations sont

destinées et qui permet la reproduction i 'identique des informations stockées. |

Peut constituer un support durable, lorsgue ces fonctions sont préservées, le

papier ou, dans I'environnement numérique, un courrier électronique regu par
le destinataire ou un document &lectronigue enregistré sur un dispositif de stoc-

kage ou attaché i un courrier électronique regu par le destinataire w1,

I faut par ailleuss respecter Pexigence figurant i article XI1.7, § 2, du

C.D.E., aux termes duquel «les clauses contractueiles et les conditions générales -

A

communiquées au destinataire doivent I'étre d'une maniére qui lui permette de
les conserver et de les reproduire».

13. Identification et correction des erreurs. LU'acticle XI1.8 du C.D.E.
exige du prestataire qu'il mette en place, avant la passation de la commande, des

moyens technigues appropriés permettant 2u destinataire du service d’identifier .

les erreurs commises dans la saisie des données et de les identifier.

1l peut par exemple s'agir de mécanismes qui attirent l'attention de Iinter-

naute sur les champs du formulaire de demande qui n’auraient pas été correc-
tement complétés. Un récapitulatif de la commande, 3 contxSler et valider par
Ie client pour finaliser le processus de conclusion du contrat, permet également
datteindre I'objectif voulu par le 1égislateur.

Par ailleurs, on rappelle que des informations doivent éue données sur
I'existence de tels moyens.

14. Droit de rétractation. Pour protéger le consentement du consom-
mateur dans les contrats 4 distance, un droit de rétractation lui est octroyé. Le
consommateur dispose dun délai de 14 jours calendrier pour se rétracter, sans
avoir 3 motiver sa décision et «sans encourir d’autres cofits que ceux prévus 4

Yoy CJUE., 5 juillet 2012, Contenr Services Lid, C-49/11, pt 33.Voy. aussi CJUE., 25 janvier 2017,
Bawag, C-375/15.
3 A L1, 15°, de CDHE.
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:T'article VI.50, § 2, et & article VI.51»%. Le point de départ est fixé au «jour
7ot le consommateur ‘ou un ters autre que le transporteur et désigné par le
consommateur prend physiqguement possession du bien»52. Pour les contrats de
:service, c’est le jour de la conclusion du contrat qui est pris en compre. La pres-
“taton de service™ peut commencer avant la fin du délai de rétractation mais
. dans ce cas, une demande expresse du consommateur est requise®S.

Leffectivite du droit de rétractation est subordonnée i 1z connaissance, par
:le consommateur, de I'existence (ou de I'absence} d’un tel droit et de la maniére
~de Pexercer. Plusieurs obligations d’information concernent ainsi le droit de
. tétractation®. Pour faciliter [a tiche des entreprises (et, partant, renforcer la pro-
tection du consommateur), un formulaire contenant les informations standardi-
‘sées est annexé au livre VI A cet égard, aprés avoir rappelé que les informations
. pouvaient &tre fournies au moyen des informations standardisées figurant sur le
modéle visé d'annexe 1,1l est expressément stipulé que «!'entreprise a réspecté
es obligations d'information énoncées aux points précités du paragraphe 1°, 82,
9% et 10°, 51 elle a fourni lesdites informations au consommateur, correctement
complétées»®7,

H

S’il souhaite exercer son droit de rétractation, le consommateur deit infor—
mer l'entreprise avant I'expiration du délai prévu par Ia Ioi®. Une nouvelle
fois, le 1égislateur est soucieux de faciliter la tiche du professionnel puisque
. celui-ci peut proposer au consommatear I'utilisation du formulaire de rétrac—
. tation figurant & Pannexe 2 du livee VI. Il est également loisible au consomma-
teur «de faire une auire déclaradon dénuée d’ambiguité exposant sa décision
_Eie se rétracter du contrat». Ces modes de communication peuvent également
‘etre proposés en ligne, 4 travers le site internet du professionnel. Dans ce cas,
lentreprise a cependant obligation d’accuser réception de la rémactation sur
“un support durable.

32 Awt, VI47,§ 17, du CDE.

Art. W.47, § 2 du C.DE. Le livre V1 envisage également certaines hypothéses spécifiques, telles que
i::s bxcns multiples commandés par le consommateur dans une seule commande et livrés séparément, la
hvxa:..son d'un bien composé de lots ou de pitces multiples et les contrats portant sur ka Hvraison régulitre
. de bitos pendant une petiode de temps définic,

O'u’h fourniture d'eau, de gaz ou d'glectricité, lorsqu'dls ne sont pas conditionnés dans un volume déli-
mité cu en quanteé déterminée, ou de chauffage urbain.

Art. VL46,§ 8,du CDE.

Art. VI, 45, 1%, 8°-11°, du CD.E.

Art. VI1.45,§ 3, du CD.E.

A‘r:._VI.49' duo CD.E. Plus précisément, la communication doit étre adressée & T'entreprise pendant ce
délai. Peat importe, dis Jors, si clle jni parvient ultéricurement.
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Lenweprise doit rembourser le consommateur des paiements qu’elle a
requs {en ce comnpris les frais de livraison®® standard®) sans retard excessif et
au plus tard «dans les quatorze jours suivanc celui o elle est informée de la
décision du consormmateur de se rétracter du contrat»®l. Dans ce cadre, elle
doit normalement utiliser le méme moyen de paiement que celui utilisé parle
consommateur. Le professionnel pourrait craindre de rembourser le consom-
mateur avart d’avoir regu le bien en retour (et d"avoir contrdlé son état). Pour
répondre 4 cette préoccupation, le livre VI lautorise, dans le cas de Ia vente, «d
difi€rer le remboursement jusqu'd récupération des biens ou jusqui ce que le
comsornmateur ait fourni la preuve d’expédition des biens, la date retenue étant
celle du premier de ces faits »62.

Lobligation principale qui repose sur le consommateur en cas dexercice
du droit de rétractation est de renvoyer le bien (sauf si I'entreprise propose de
les récupérer elle-méme)®?. 11 doit le faire sans retard excessif et au phus tard dans
les quatorze jours qui suivent sa décision de se rétracter.

En matidre de prestation de service {ou pour la fourniture d’cau, de gaz
ou d’électricité, lorsqu’ils ne sont pas conditionnés dans un volume délimité ou
en quantité déterminée, ou de chzuffage urbain}, lozsque le consomumateur 2
demand? expressément 4 ce que le service commence avant la fin du délai de
rétractation, il ne perd pas pour autant ce droit, mais peut &tre tenu de payer une
inderanité 3 Pentreprise. Aux termes de Iarticle VI.51,§ 3, «il paie 3 I'entreprise
un montaat qui est proportionnel i ce qui a &té fourni jusgu’au moment o il
2 informé l'entreprise de I'exercice du droit de rétractation par rapport i 'en-
semble des prestations prévues par le contrat. Le montant proportionnel & payer
par le consommateur 3 I'entreprise est caleulé sur la base du prix total convenu
dans le contrat. 8i le prix total est excessif, le montant approprié est calculé sur
la base de la valeur marchande de ce qui a été fourni». Aucun cofit ne peut par
contre lui &re imputé s'il apparait que 'entreprise ne Jui a pas fourni certaines
informations sur le droit de rétractation (visées i 'article V1.45,§ 1=,8°% ou 10°)
ou si le consommateur «n’a pas expressément demandé que I'exécution com-
mence pendant le délai de rétractation en application de I'article V1,46, § 8164,

La question s¢ pose de savoir ce que le consommateur est autorisé i faire
avec Je bien pendant le délai de rétractation {et, accessoirement, si une indem-

59

Lz question de savoir si une entreprise de vente par correspondance pouvair imputer au consomma-
teur un forfait de 4,95 euros pour les frais d'expédition et conserver ce montant méme si le droit de
rémactation Euit exercé a été posée i la Cour de justice {C.LUE., 15 avri] 2010, Heine, C-511/08). Elle
a répondu par la négative ¢t rappelé dans ce cadre les objectifs poursuivis par le Iégislateur en Bmdtanc
les frais imputables au consommatenr: il faut en effer dviter que cclui-ci hésite 3 exereer son droit de
rémactation {pts 54 4 56 de V'arrét).

Ar. VL50,§2,du CDE

S Are VI,50,§ 1, du C.D.E.

62 Are V1.50,§ 3, du CDE.

B Are VIS, § 1, du C.DE.

®  Art VL51,§ 4,du CDE.
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nité compensatrice peut lui étre imposée). Le livre VI stipule 3 cet égard que «Ja
responsabilité du consommateur n'est engagée qu'd I'égard de la dépréciation
des biens résultant de manipulations des biens autres que celles nécessaires pour
établir la nature, les caraceéristiques et Ie bon fonctionnement de ces biens 255,

Le livre VI contient une liste de treize hypothéses dans lesquelles aucun
droit de rétractation n’est octroyé au consommateur. Plusicurs d’entre elles
figuraient déja dans la législation précédente”. D’autres sont nouvelles (ou ont
subi des modifications). On songe par exemple aux «contrats de service aprés

que le service a été pleinement exécuté si I'exéeution a commencé avec Pac—

. cord préalable exprés du consommateur, lequel a &galement reconnu qu’il per-

dra son droit de rétractation une fois que le contrat aura été pleinement exéeuté
par I'entreprise », 3 «la fourniture de biens scellés ne pouvant étre renvoyés pour
des raisons de protection de la santé ou d’hygiéne et qui ont été descellés par
le consorumateur aprés la livisison» ou i <la prestation de services d'héberge-
ment, autres qu'i des fins résidentelles, de transport, de location de voiture, de

- restauration ou de services liés i des activités de loisir si le contrat prévoit une
- date ou une période d'exécution spécifique ».

2. Autres régles de protection du consommateur figurant
dans le livre VI du C.D.E.

15. Interdiction des clauses abusives et des pratiques commer-

 ciales déloyales 2 Pégard des consommateurs (voy. aussi infra, n® 31-32).

Lz reletion contractuelle nouée entre les udlisateurs peut &tre sournise i des

- conditions contractuelles, tantdt proposées par Ia plateforme et reprises 3 son
-compte par I'utilisateur professionnel ; tantét rédigées unilatéralement par I'uti-
Lisateur professionnel. Le cas échéant, elles peuvent contenir des clauses abusives

(soit une clause en tout cas abusive figurant dans la liste de Particle V1.83, soit
une clause abusive au sens de la définition de Iarticle 1.8,22°,du CD.E), inter-

dites par larticle VI.84 du C.D.E.

Sagissant d’une relation entre une entreprise et un consommateur, I'inter-
diction des pratiques commerciales déloyales est également d'application. La

pratique commise par un professionnel sur fa plateforme peut ainsi étre sane-
tonnée si elle constitue une pratigue commerciale déloyale en toutes circons—

€5

Art. V1.51,§ 2 du C.D.E. On peut également se référer 3 la jurisprudence de Ia Cour de justice {CJ.CE.,
3 septembre 2009, Messner, C-489/07. Pour un commentaire de cer arzét, voy. H. JacQUEMIN, eArér
“Messner”™: 'indernmité compensatrice patfois réclimée an consommateor en cas de rétractation dans un
contrat i distances, LD.E., 2008, pp. 273-277).

% Art, VL53 du CDE.
& Voy. par ex.art. V1.53,3% 9% et 10°, du C.D.E.
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tances®® ou si elle est déloyale suivant la norme semi-générale (en raison de son
caractére trompeur on agressif)®® ou suivant a norme générale™.

16 Interdiction de pajernents supplémentaires. Aux termes de I'ar-
ticle VL.41 du C.D.E., «avant que le consommatenr soit lié par un contrat ou
une offre, I'entreprise doit obtenir le consentement exprés du consommateur
& tout paiement supplémentaire 3 Ja rémunération convenue an titre de I'obli-
gation contractuelle principale de I'entreprise. 8i I'entreprise n’z pas obtenu le
consenternent expres du consomumateur, mais qu'elle 1'a déduit en ayant recours
i des options par défaut que le consommateur doit rejeter pour éviter le paie-
ment supplémentaire, le consommateur a droit au remboursement de ces mon-
tants payés». Le législateur exige ainsi un consentement exprés de la part du
consonumateur, en instaurant par ailleurs un systéme d’opi-in (le consommateur
doit cocher acivemnent les cases concernées).

17. Livraison de biens et transfert des risques. Uarticle VI.43 du
C.D.E. régle la Hvmaison des biens, en imposant 3 Ientreprise, sauf déroga-
tion contraire, de livrer les biens {en transférant la possession physique ou leur
contrble au consommateur) sans retard injustifié et au plus tard wente jours aprés
la conclusion du contrat. Cette exigence existait déji dans la LPM.C., concer-
nant les contrats & distance’!. Désormais, son champ d’application est nettermnent
plus large puisqu’elle n’est plus limitée i un mode spécifique de contractq_(é
distance). Le non-respect de cette obligation fait 'objet d’une sanction civile
spécifique, permettant au consomnateur de mettre fin au contrat’Z,

Lorsque la vente d'un bien au consommateur ne s’accompagne pas d'un
transfert de la possession physique directement du vendeur i l'acheteur, mais
requiert que le bien soit expédié, i importe de régler le transfert du risque, en
cas de perte ou de dommmages causés au bien pendant le transport. Cette question
est réglée i lartdcle VI.44 du CD.E, qui, par dérogation au droit commun de la
vente, ne transfére le risque de perte ou d’endommagement éventuel du bien, au
consommateur, que «forsque ce dernier, ou un ters désigné par le consomma-
teur autre que le transporteur, prend physiguernent possession de ces biens»”.

18. Garantie des biens de consommation. Un régime spécifique, com-
binant 'obligation de délivrance conforme et la garantie légale, a été mis en p!acc
en vue de protéger le consommateur face i I'enweprise qui lui 2 vendu des biens

% Art. VI.100 etV1.103 du CIME.

57 Are V197-V199 ct'VL.101-102 da CDE.

o Arc V193 du CDE,

T Are 48,§ 17, de k LEM.C.

2 Art. VI43,§ 2,da CDE.

7 1l peut cependant supporter le risque plus tét dans le processus de livraison, et spécialement lors de la
livraison du bien au transporteur, «dds lors que ¢o demmier » été chargé du transport des b%cns par le
consomumateur et que le choix n'a pas été proposé par I'enmeprise, sans préjudice des droits dont le
consommarceur dispose i I'égard du ransporteurs.
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de consommation™. Eu égard i I"objectif poursuivi, Jes articles 164984 et suivants
du Code civil sont impératifs™. Conformément i I'article 1649quater, § 1%, du
Code civil, «le vendeur répond vis-i-vis du consommateur de tout défaur de
conformité qui existe lors de la délivrance du bien et qui apparait dans un délai
de deux ans 3 compter de celle-cis. Si tel est le cas, le consommateur peut se
prévaloir du bénéfice des remédes établis par la loi, en respectant la hiérarchie
suivante: réparation du bien ou remplacement de celui-ci dans un premier temps.
réduction adéquate du prix ou résolution du contrat dans un second temps?.

Un litige soumnis 4 la cour d’appel de Lidge illustre Papplication du régime
dans le contexte de économie collaborative. Il a trait 3 Ia vente amx enchéres
d'un véhicule sur eBay. La discussion résulte de ce que celui-ci est tormbé en
panmie aprés avoir parcouru... deux kilométres. Aussi la cour d’appel de Ligge
apphique-t-clle les dispositions ees articles 16494is et suivants du Code civil qui
protégent le consommatenr lors de Ja vente de biens de consommation, en par-
ticulier lorsque ceux—ci ne sont pas conformes il description qui en était faite
(art. 16497er C. civ.)™.Tel éuait le cas en Uespéce puisque Pannonce indiquait un
vehicule en bon état général; or, il n’était pas en état de rouler. La demande de
résclution du contrat est déclarée fondée.

il

3. Regards critiques sur les mesures de protection des consommateurs
dans le contexte de I'économie coliaborative

19. Faiblesse du consomumatenr qui contracte sur une plateforme
de I’économie collaborative. Le consomumateur qui s’engage dans un envi-
ronnement dématérialisé — et pas forcément sur une plateforme de Yéconomie
collaborative — est en position de faiblesse en raison du mode de conclusion —
numérique — du contrat. Le conmat étant, par définition, conclu i distance,
les parties ne sont pas en présence physique ct simultanée Pune de Iautre’
et le consommateur peut, par exemple, manquer d’information sur les biens
comumnandés, quiil ne peut pas voix, toucher ou essayer, comme dans un maga-
sin taditionnel. On peut également craindre que le prestataire ometee d'indi-
quer son identité ou fournisse de fausses coordonnées, voire qu'il n'informe

™ Voy la définition figurant i l'article 1649%is, § 2, 3°, du Code civil.

*  Woy. Tart. 1649octies du Code civil: asont nuls les clauses coneractuelles ou les accords conclus avane quc
le défaut de conformité ne soit porté 3 l'attention du vendeur par le consommateur et qui, directement
ot indircctement, écartent ou limitent les droits sccordés au consomumateur par la présente sections.

% Art. 1649quinguies du Code civil.

7 Liége, 25 mars 2011, R.D.TL, 2012/46, p. 67, note J.-Fr. HENROTTE.

Voy. la définiton da econtrat 3 distances, i I'article 1.8, 15°, du C.D.E. Les travaux préparatoites sou-

lignent en cffet que « vendeur et consommatent ne sont pas en présence, gue ce dernier ne voit du pro-

duit offert qu'une Image ou une description plus ou moins fidtles et que ces ventes ont lieu en dehors
de Fentreprise du vendeurs (Doz. parl., Ch, repr, sess. ord. 1989-1990, n° 1420720, p. 119).Voy. aussi le
considérant n® 37 de la directive 2011/83/UE sur les drojes des consommateurs. Sur ce pomnc, voy. aussi

CJ.C.E., 16 dicembre 2008, Lodewijle Gysbrechts, C-205/07, pt48; C.L.CE., 3 scptembre 2009, Messner,

C-489/07, pt 20.
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pas le consomumnateur sur les droits dont il dispose {en particulier le droit de
rétractation). Dans une moindre mesure, la fatblesse peut également résulter de
Fualisation des technologies de I'information et de la communication en tant
que telles, qui ne seraient pas correctement maitrisées par l'internaute et qui
pourraient le conduire & comumettre des erreurs’® 80, voire encore de la facilité
avec laguelle certains achats peuvent &tre effectués, ce qui peut donmer lieu
4 des cornmandes impulsives et irréfléchies. La faiblesse est encore renforcée
par la cizconstance qu'en général, il s’agit de contrats d’adhésion, privant le
censommateur de toute marge de négodiation, ce qui peut &tre exploité par le
cocontractant, qui en profite pour imposer des conditions déséquilibrées.

Globalement, Je consommateur qui achéte un bien ou bénéficie d’un ser-
vice sur une plateforme de I'économie collaborative souffre en tout cas du
méme type de faiblesse que le consommateur qui s’engage sur un site de com-—
merce électronique classique (o1 le titulaire du site est le vendeur ou le presta-
taire de service).

Avec I'économie collaborative, Ia prineipale différence tient 2 Iidentifica—
tion des fins professionnelles ou privées pour lesquelles fe cocontractant agit,
qui déterminent I'application des régles protectrices des livres VI et XII du
C.D.E. {sur ce point, supra, n°® 7).

Parallélement, sa position est renforcée, dis lors que la communauté des
utilisazeurs a pris 'habitude de noter les uns et les autres, ce qui permet d’appré-
cler - avec prudence cependant —Ja confiance qu’un vendeur ou un Pprestataire
de service mérite de recevoir. Encore faut-il, cela va de sol, que la notation se
fasse en toute transparence et qu'clle ne soit pas instrumentalisée Par certains
utilisateurs.

20. Marge de manceuvre dont dispose Iutilisatenr prestant le
service pour respecter les exigences. L'udlisateur professionnel qui four-

" Voy. en ce sens les travaux prépasatoires de Ia loi du 11 mars 2003 sur certzins aspects juridiques des
services de I société de linformation (et dont Jes dispositions figurent désormais dans le livie XJI
du CDE.}, qui relévent que «le devoir d'information imposé i l'article 9 s'attache i la spécificité des
contrats conclus électroniquenent, Eu égard i la facilité et i la rapidite avec lesquelles wn contrat peur
&tre conclu sur les réseaux, il convient d’&viter 3 tout prix que le destinataire du service ne soit prisonnier
d'un engagement qu'il n'avrait pas voulu,  la suite d'une bévue ou d'une inadvertance, Clest pourquos
I'objectif des informations prévues i larticle $ est de garntic transparence du processus contractuel, en
vae d'un consentement libre et éclairé » (Exposé des motifs de la Joi, Doz, parl,, Ch. repr., sess. oxd, 2002~
2003, n° 50-2100/1, p. 32). En doctrine, E. MONTERO, Les contrats de Firformatique ct de Vinternet, tiré 3 part
du Rép. not., Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 217-218, 1° 165 et pp. 222 et 5., o 169; Chr. Brquer-Marzsu
et . DecuarNEux, vAspects de la conclusion du contrac par voic Electroniques, Aet. dr, 2002, pp. 174
cts, n° 10.Voy. 2ussi CJ.C.E., 16 octobre 2008, Bundesverband der Verbreugherzentralen und Verbraucherver-
bidnde, C-298/07, R.D.TL, 2009/34, P. 59, note D. W. KAprE, pts 22-23 (on note tontefois gue la Cour,
qui souligne 'objectf de protection du consomumatenr, ne vise pas tniquement les errens qui pourraient
e commises en maison du recours aux technologies de Uinformation pour conclure le contrat).

Sur ce dernjer point, i) faut cependant reconnaitre que cette considératon devrait se vérifier de plus en
pliss razement, la plupart des consommateurs disposant désormais, ot dés leur plus jeune dge, des compé-
tences suffisantes pour utiliser les outils tansactionnels en ligne.

&0
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nit Ie service ou vend le bien sur la plateforme a I'obligation de respecter les
regles de protection examinées précédemment lorsque son cocontractant est un
consommateur. I a d’ailleurs Ja charge de prouver qu’il a accompli les obliga-
tions qui lui incombent®!.

En pratique, la difficulté peut tenir au fait que, contrairernent i un site de
commerce électronique classique {de type web 1.0), dont il gére tous les aspects
techniques et organisationnels, le prestataire utilisateur peut étre contraint de
respecter la structure et le mode de présentation préformatés par la plateforme,
ce qui rend difficile, voire impossible, le respect de ses obligationss2.

Cest le cas, par exemple, pour la mise en place de moyens techniques
permettant d'identifier les erreurs dans Ia saisie des données et de les corriger
{supra, n°® 13), ou l'exigence du bouton spécifique intitulé «commande avec
obligation de payer» (supra, n® 12).

A ce stade egalement, 1 faut donc souhaiter, de lege ferenda, que des obliga-
tions spécifiqués reposent sur la plateforme, pour empécher tout obstacle 3 'ac-
complissement, par I'utilisateur professionnel, des obligations qui lui incombent.

C. Application de la théorie générale des obligations
et des contrats

21. Application, a titre supplétif, de Ia théorie générale des obli-
gations et des contrats. Quelle que soit la qualité des utilisateurs, la théorie
générale des obligations et des contrats, telle qu’elle figure principalement dans
le Code civil, reste d'application. On pense par exernple aux régles tenant 3 la
formation des contrats (absence de vice de consentement, capacité des par-
ties), aux effers dn contrat {et 4 sa force obligatoire), i la preuve, i Iexigence
de bonne foi ou aux sanctions de Iinexécution des obligations contractuelles.
Suivant le cas, les régles applicables i certains conirats nommés (vente, louage
d’ouvrage, bail, erc.) doivent aussi &we respectées.

On rappelle dailleurs que, dans les relations B2B, C2B et C2C, ce sont
généralement les seules régles i observer.

On peut difficilernent procéder i une présentation exhaustive de ces
régimes. Aussi nous limitons-nous i quelques illustrations, tirdes de la Jjurispru-
dence (infra, n° 22). Celle-ci reste globalement assez limitée, ce qui n’est pas
une surprise. Sauf'si le litige présente un enjeu important, les consommateurs
s"adressent rarement aux cours et tribunaux poar faire valoir leurs droits.

22. Nlustrations tirées de la jurisprudence. La premiére affaire
concerne la misc en vente d'une oldsimer Cougar de 1967 sur eBay. L'un des

B Voy. not. axt. VL62 du C.IE.
%2 Pour des considérations en ce sens, voy. M. DemouLN, Drait des contrats & distanze et du commerce Electro-
nique, op. dt., pp. 95-97,
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enchérisseurs prétend que le véhicule lui aurait été vendu le 16 juin 2006 pour
la somme de 12.050 euros, dés lors qu'il a fait 'offre la plus élevée. Le vendeur
conteste Ja conclusion du contrat. D’aprés lui, en raison de «problémes» avec
eBay, certains acheteurs potentiels n’auraient pas eu la possibilité de faire une
offre; aussi souhaite-t-il remettre Ia voiture en vente. Dans un message adressé
au prétendu acheteur, il se dit d’ailleurs convaincu que celui-ci comprendra
que le prix d'une Cougar dépasse largement la somme de 12.000 euros. Visible-
ment en désaccord avec cette allégation, le prétendu acheteur attxait le vendeur
en justice. Constatant que la voiture a finalement &té vendue i un tiers une
semaine aprés la cloture de Uenchére lidgieuse, il réclame e montant du prix de
vente, soit 16.000 euros.

Dans un arzée du 26 mai 20103, 1a cour d’appel de Gand juge cependant
Paction non fondée. Le débat va se focaliser sur les conséquences 3 tirer du
non-respect, par le prétendu acheteur, d’une condition partculiére de paie-
ment imposée par le vendeur. Suivant celle-ci, il devait &tre contacté dans les
24 heures de la fin de I'enchére en vue de procéder an versement d'un acorpte
dans ce méme délal. La cour denne raison au vendeur pour admettre que la
conclusion de la vente en tant gue telle &tait subordonnée au respect de cette
condition. Elle juge en effet que, article 1583 du Code civil n'érant pas dordre
public, la conclusion du contrat peus &tre subordonnée i d’autres éléments gue
laccord des parties sur la chose et sur le prix. L'opposabilité de cette condition
est contestée mais la cour décide que le prétendu acheteur avait eu la possibilité
de les connaitre et les avait acceptées, fiit-ce taciternent. En outre, on peut se
fonder sur les conditions d'utilisation de la plateforme, dont I'opposabilité en
tant que telle n'est pas discutée, pour décider que la condition zdditionnelle
imposée par le vendeur constitue un élément essentiel de la vente dont le non-
respect Jui permet de mettre fin i I'opératon.

Divers sutres arguments sont ensuite nvoqués mais aucun ne fait mouche:
ils portent sur fa méconnaissance des obligations d’informations prescrites par
Particle 30 de 12 LEC.C,, le prétendu acheteur pouvant difficilement avancer
qu'il »’avait pas compris la condition imposant le paiement d'un acorpte®*; le
non-respect de I'article 80, § 3, de la L.R.C.C.,, depuis lors abrogé, et qui interdi-
sait tout palement anticipé avant la fin du délai de rétractation; la qualification
de la condition additionnelle en clause abusive au sens de I'article 31,§ 177, dela
L.PC.C. ouTapplication de la théorie de la rechisverwerking et de I'abus de droit.

H s’ensuit que I'appelant -~ le prétendu acheteur — est débouté.
Dans un autre litige, déji présenté (supra, n® 18), et relatif i la vente d'un
véhicule sur eBay, tombé en paune aprés deux kilométres®, la cour dappel de

B Gand, 26 mai 2010, D.C.C.R.,2011/91, p. 51, note C. CAUFFMAN.

11 avait en effer participé aux enchires sur la base de cette description en frangais et la version néetan-
daise de cette exigence d'acompre &rait une simple maduction d'une partie du texte frangais.

¥ Ligge, 25 mars 2011, R.D.T1, 2012/46, p. 67, note J.-Fr. HEMROTTE.
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Liége se prononce également sur le moment de 1z conclusion du contrat®é,
spécialement lorsque certaines étapes du processus contractuel sont intervenues
i travers la plateforme de commerce électronique. Méme si, dans certains cas
tés spécifiquest’, la question n’est pas dénuée 'intérét, il faut reconnaitre qu'en
Pespéce, elle n'avait aucune incidence sur Ja solution du litige (la demande
ayant &€ introduite dans le délai de deus ans fixé i Iarticle 1649guater du Code
civil)®. La mise aux enchéres de la voiture par Je vendeur sur la plateforme
est ainsi analysée comme une «invitation i offrir» ou 3 soumettre une offre
&t pas comme une offfe en tant que telle. Cette offre est faite par 'acheteur,
lorsqu'il participe aux enchéres. Quant i I"acceptation, elle ne résulte pas, nous
dit la cour, «de Ia réception du courriel adressé par le site de vente en ligne an
meilleur enchérisseur car il n'est pas expression de la volonté [du vendeur]
mais I'exécution automatique d’une séquence informatique qui échappe tota-
lement i son conwdle». En Pespice, 'acceptation de Toffre — et la conclusion
du contrat — serait plutdt intervenue lozs de la discussion téléphonique entre les
parties, au cours de laquelle les modalités pratiques de la livraison ont &té fixdes.

Section 2
Relation entre la plateforme et les utilisateurs

23. Relation encadrée par des dispositions légales et convention-
nelles. La qualité des utilisateurs {entreprise ou consommateur) et/ou ’objet
des contrats susceptibles d'tre poués 3 travers Iz plateforme peuvent justifier
que cette derniére observe des dispositions 1égales ou réglementaires spécifiques
dans ses reladons avec I'un et/ou Pautre des utlisateurs. Le cas échéant, elles
peuvent résulter du réle d’intermédiaire joué par la plateforme (A), de la four-
niture d'un service de la société de I'information aux utilisateurs B)oudela
qualité de consommateur de I'un (et/ou 'autre) des utilisateurs {C).

Les plateformes veillent également 3 définir les droits et obligations qui

. leur incombent {ainsi qu'aux utilisateurs), en établissant des conditions géné-

rales, plus ou moins longues et détaillées. Des modalités sont d'ailleurs mises
en place (généralement lors de Iinscription de l'utilisatear) pour sassurer de

+ leur opposabilité 3 leur destinataire {sans préjudice de Papplication éventuelle

d’exigences complémentaires tenant i la qualité de consommateur de I'uti-

lisateur — infra, n° 30). On mppelle 3 cet égard que, pour garantir la «force

8  Sur cette question, voy. not. E. MONTERO, Les contruts de Vinformatique et de Uinternet, op. dit., pp. 231 ets.,

1% 175 et 5.; M. Van HUPFEL, «Le droit communautaires, in B. De Nayer ct]. Laffineur {&d.}, Le consen-
temenrt Hectronigue, Lowvain-la-Neuve, Centre de droit de la consommation, 2000, pp. 31 ets.;H. Jacous-
M, «Le consenternent Electronique en droit curopéens, J.ILE., 2009, p- 136,

Pour déterminer le point de départ du délai de rétractation en cas de contrat & distance portant sur des
services, par exemnple.

En ce sens, voy. j~Fr. HanrotTE, aLe moment de Ia conclusion du contrat de vente dans une plate-forme
de courtage aux enchires en Ligne telle qu'cBays, note sous Ligge, 25 mars 2011, R.D.TL, 20127486,
p- 7L
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obligatoire» — expression préférée par la doctrine 3 celle d’«opposabilité » - des
conditions générales, le destinataire doit avoir eu la possibilitd d’en prendre
connaissance, de maniére effective, avant la conclusion du contrat, et il doit Jes
avoir acceptées de maniére certaine {flit-ce tacitemnent)s® 0.

On note gue le cadre normatif pourrait &voluer 4 bréve échéance, dans les
relations entre la plateforme et les utilisateurs professionnels. Une proposition
de réglement du Parlement européen et du Conseil promouvant Iéquité etfa
transparence pour les entreprises utilisatrices des services d'intermédiation en
ligne 2 en effet été déposée en avril 20187, Elle est actuellement en cours de dis-
cussion. Elle instaure des mesures de protection 2u bénéfice des entreprises qui
recourent 3 des services d'intermédiation en ligne (fournis notamment par des
plateformes de I'économie cellaborative) pour offrir des biens ou des services
aux consommateurs. Elles concernent les modalités et conditions contractuelles
des fournissenrs de service d'intermédiation, la suspension et la résiliation des
services ou les classements awxquels sont soumis les professionnels.

A. laplateforme comme intermédiaire commercial

24. Application des régles en matiére d’intermédiation comumer-
ciale. Dans la plupart des modéles de I'économic collaborative, la plateforme
Jjoue un rdle d'intermédiaire commercial, pour permettre aux utilisateurs d’en-
trex en relation et, si possible, de conclure un contrat.

Suivant I'objet du service d’intermédiation fourni par Ia plateforme (et du
contrat susceptible d’étre conclu par les neifisateurs), un cadre normatif plus ou
moins complexe peut trouver 4 s"appliquer. Il peut imposer 4 la plateforme de
respecter des régles spécifiques au moment de lancer son activité (autorisation

préalable, agrément, qualifications, etc.) ou en cours d’exercice de celle-ci, et

spécialement dans ses rapports avec les clients. Cest le cas daps le domaine

#  Sur 'opposabilité des conditions générales, en particulier Jorsqu'clles sont fournies en Bgne, voy. Q. Van
Ens, « Lopposabilité des conditions générales aff-line et on-line: de Ja suite dans les idées 2, in Les conditions
génbrales. Questions spéciales, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2009, pp. 9-36;1. Cottann et ].-Fr. HenroTTR,
«Les conditions générales en ligne: cherchez Intras», R DL TL, 2009, pp. 11-28: B "WERY, Droit des obli-
gations, vol. 1, Théorie générale du contrat, 2° éd., Bruxelles, Larcier, 2011, n™ 193 et 5.: P A. Formas,

~Conditions générales de vente», in Les conditions péndrales de vente, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 52

et 5.; 0. Priwrees ec X.-A. Nyssens, «L'opposabilité des conditions génémless, in Contrars cf protection des
consommateurs, Limal, Anthernis, 2016, pp. 109 et s.; C. Hiitas, «L'opposabilité des conditions générales
contractuelles cn ligne. Error 404: this page cannot be founds, note sous Cass., 16 septembre 2016,
R.G.D.C.. 2018, pp. 155 et 5. FL. GroreE et J.-B. HUBIN, «La protection de la personne en situation de
wvulnérabilité par le droit des obligations ct des contrats dans I'environnement namérique s, i H. Jacque-
min et M. Nihoul {coord), Vilnémbilités et droits dans Penvitontsement nrumérique, Bruxelles, Larcier, 2018,
pp. 71 ets.

% Voy. ég.Tarticle 5.27 de I'avant-projet de loi portant création d'un Code civil et ¥ Insérant ug livre 5 sles

obligationsn, tel qu'approuvé par Je Conscil des ministres le 30 mars 2018 : «l'inclusion des conditions

générales d'une partic dans le contrat requiert Jevr conmaissance effective par Vautre partie ou, i tout le

meoins, la possibilit pour ¢elle-ci d'en prendre effectivement connaissance, ainsi que leur acceptations.
% COM(2018) 238 final.
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+ des transports (pour Uber, par exemple) ou des services financiers (pour les

plateformes de crowdfurding, par exemnple}. Nous n’examinons pas ces régles
spécifiques.

Indépendamment de ces hypothases, il faut se demander si des régles géné-
rales, applicables aux contrats d'intermédiation (indépendamment du secteur

- concerné), doivent Etre respectées?Z,

Suivant le cas, elles figurent dans le livre X du C.D.E. (infra, n° 25) ou ont

~ €€ consacrées par la docirine et la Jurisprudence pour certains contrats innome
~INES O, el tout cas, peu réglementés (infra, n° 26)%.

25. Dispositions du livre X du C.D.E. Des régles spécifiques aux

- contrats d'intermédiation figurent dans Ie livre X da C.D.E., pour les contrats
S - P . .
d’2gence commerciale, de coopération commerciale et de concession de vente.

Onynote que "objectif est généralement de protéger I'intermédiaire agis-

~sant 4 titre professionnel®, eu égard 4 Ia faiblesse dont il est supposé souffrir 3

des moments-clés — et potentiellement critiques - de la vie du contrac (période

-précontractuelle et dissolution du contrat, principalement).

La prudence recommande de ne pas généraliser les conclusions 3 toutes les

. plateformes de I'économie collaborative (vu la diversité des modéles rencon-
- trés) mais, si Pon prend exerple d’eBay ou &’ Airbrb, i3 parait assez évident que

le modéle choisi ne s’inscrit pas dans ces régimes.
IY'aprés les conditions générales d’eBay, «eBay est une place de marché qui

- permet 3 ses utilisatenrs d’offtir, de vendre ou dacheter pratiquement tout ce

qu'ils souhaitent, dans une diversité de formats tarifaires et de Leux d’échange,

 tels que, entre autres, les boutiques ¢Bay, les mises en vente 4 prix fixe (“Achat
immédiat”) ou au format “Enchéres” provenant de liewx différents.

eBay ne détient aucun objet mis en vente ou vendu sur son site, et n'inter—
vient en aucune fagon dans Ja transaction entre les vendeurs et les acheteurs. Le

- contrat de vente est conclu exclusivement et directement entre le vendeur et

Pacheteur. eBay n’est pas une société de vente aux enchéres publiques.

Nous n’intervenons pas dans les transactions entre acheteurs et vendeuzs. A
ce atre, nous ne tansférons pas la propriété des objets du vendeur 3 I'acheteur.
Les accords de vente/achat sont conclus directement entre l'acheteur et le ven-

-deur. En conséquence, nous n’exercons aucun contrdle sur la qualitd, la stireté

% A cc propes, voy. E. Montezo, «Le régime juridique des sites de vente awe enchéres sur Internets,
D.C.C.R.,2011/90, pp. 68 ets.

De manidre générale, sur ces contats d'intermédiation commerciale, qu'ils fassent ou pas l"objec de dis-
positions légales spécifiques, voy. N. Tutrion ef oL, Droit de | “entreprise, Bruxeiles, Larcier, 2013, pp. 477
et 5.2, D CoroT, C. DeLrorGE, H. Jacquemmy, Th. LEONARD oty Pourrer, Manuel du droit de Pentreprise,
Limal, Anthemis, 2015, pp. 322 ets.; P A, Forrers, «Le droit commun des intermédiaies commexciaus:
courtiers, commissionnaires, agentss, in Les intermédiaires commerciaux, Bruxclles, Bd. du Jeune Barreau,
1990, pp. 29 et 5,

On vise 'agent commercial, le concessionnaire ou I personne qui recoit le droit dans le cadre d'aceords
de partenariat commercial.
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ou l2 légalité des objets mis en vente, la véracité ou Texactitude du contenu ou
des annonces des utilisateurs, I capacité des vendeurs 4 vendre lesdits objets ni
la capacité des acheteurs 3 payer lesdits objets. Toute indication sur les tazifs et
la livraison, ou tout auwe conseil proposés par eBay sur ses sites, services, appli-
caticns ou outils, sont fournis uniquement 3 titre informatif, Par ailleurs, nous
A€ pouvons pas assurer que le vendeur ou 'acheteur concluront ou exécuteront
la transaction ou qu'un acheteur retournera correctement un objet. Le ven-
deur est libre de choisir I'enchérisseur avec lequel il souhaite conclure la vente,
Toutefols, dés que le vendeur notifie 'enchérisseur gu’il accepte son offre, les
dispositions de la loi belge s’appliquent 3 la vente »%.
Les conditions générales d’Airbnb vont dans le mame sens:

«1.2 En tant que fournisseur de Ja Plateforme Aidrbob, Airbnb n’est pas
propriétaire et ne crée pas ni ne vend, revend, fournit, contrdle, gére on pro-
pose de quelconques Annonces ou Services proposés par I'Héte. Airbnb n’est
pas non plus un organisateur ou un détafllant de voyages A forfait au sens de Ia
directive (UE) 2015/2302. Les Hétes sont seuls responsables de leurs Annonces
et Services proposés par I'Héte. Lorsque des Membres font on acceptent une
réservation, ils concluent un contrat entre eux directemnent. Airbnb n’est pas
et ne devient pas partie i un quelconque contrat passé entre des Membres,
n'est pas impliquée dans la relation contractuelle entre des Membres et n’est ni
courtier immobilier ni assureur. Airbnb n’agit pas en qualité de mandataire d'un
quelconque Membre, sauf comme le prévoient les Conditions de paiement.

L.

1.4 §i vous choisissez d’utiliser Ia Plateforme Airbnb en tant qu'Hébte ou en
tant que Co-Hbte (tel que défini ci-dessons), votze qualité i I'égard &’ Airbnb se
limite 2 celle d’entrepreneur tiers indépendant, et non d’employé, mandataire,
membre d’une coentreprise ou associé d’Airbnb pour quelque motf que ce
8014, vous agissez exclusivernent pour votre propre compte et i votre seul profit,
€t non pour le compte ou au profit &’ Airbnb. Ajirbnb ne vous dirige pas ou ne
vous contrdle pas, et ne saurait dtre considérée comme vous dirigeant ou vous
contrblant, que ce soit de maniére générale ou en application des présentes
Conditions, v compris dans le cadre de prestations de Services d’Héte. Vous
reconnaissez que vous avez le plein pouvoir discrétionnaire d’annoncer vos Ser-
vices proposés par 'Héte ou autrement de vous engager dans d'autres activités
commerciales ou d’autres emplois»%S,

Partant du principe que les considérations qui précédent correspondent 3
Ia réalité des faits, Jes dispositions du livre X du C.D.E. ne paraissent pas appli-
cables aux deux plateformes précitées.

Le contrat d'agence commerciale est le « contrat par lequel I'une des par-
ties, 'agent commercial, est chargée de fagon permanente, et moyennant rému-

% Voy. wwwbef.ebaybe/ pages/help/policies/user-agreement. html (consulé le 31/12/201 8.
% Voy. heps://fz.airbnb.be/terms (consulté le 31/12/2018).
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nération, par I'autre partie, le commertant, sans &tre soumise 3 I'autorité de ce
dernier, de la négociation et éventuellement de la conclusion d’affaires au nom
et pour compte du commettant.

L'agent commercial organise ses activités comme i Ientend et dispose
librement de son temps» (art. 1.11, 1%, du C.DE). Quure que les critéres de
la permanence et de la régularitd® font généralement défaus, la plateforme
w’intervient pas au nom et pour le compte de l'utilisateur qui vend ses biens de
seconde main ou met son logement en location pour les vacances. Le vendeur
ou le bailleur agissent en leur nom propre et pour leur compte, en utilisant
Poutil de communication que la plateforme leur offre.

Ce n'est pas non plus un accord de partenariat commercial ou un contrat
de concession de venrte exclusive.

Le premier est défini comme un «accord conclu entre plusieurs personnes,
par lequel une de ces personnes octxoie i 'antre le droit, d'utiliser lors dt:z la
vente de produits ou de la fourniture de services, une formule commerdiale
sous une ou plusieurs des formes sujvantes: — une enseigne commune; — un
nom commercial commun; — un transfert de savoir-faire; — une assistance
commerciale ou technique» (art. 1.11, 2%, du C.D:E.). Les produits sont en effec
vendus et les services fournis directement par utilisateur,

Quant au contrat de concession de vente, il vise «toute convention en

vertu de laquelle un concédant réserve, 3 un ou plusieurs concessionnaires, le

droit de vendre, en leur propre nom et pour leur propre compte, des produits
qu'il fabrique ou distribues (art. 1.11, 3%, du C.IDE.). La plateforme n'est pas
un concessionnaire, qui vend les produits des utilisateurs en son nom propre et
pour son compte. LUobjectif est au contraire de s"extraire de la relation contrac—
tuelle nouée entre Jes utilisateurs, de maniére 3 échapper 3 toute responsabilité
en la matiére.

D reste, Papplication des régimes précités aux plateformes de I'économie
collaborative eiit &té pour le moins paradoxale. On rappelle en effet que leur
objectif est de protéger I'intermédiaite, considéré cormume étant en position de
faiblesse. Or, les plateformes ne sont généralement pas dans cette positdon: au
contraire, elles sont en positon de force, puisqu’elles imposent le cadre contrac—
tuel aux utilisateurs (s’agissant de contrats d’adhésion pour lesquels la marge
de négociation est normalement inexistanse), quand les utilisateurs pourraient,

.. quant 3 eux, &tre dans une situation d’infériorité.

26. Antres contrats d’intermédiation commerciale, non visés par
le livre X du C.D.E. D'autres contrats d'intermédiation commerciale ne sont
pas des contrats nommés, soumis  un cadre mormatif spécifigue qui régiraif
tout ou partie de Ia relation contractuelle. On songe notamment au courtage, i
Ia commission, voire i des contrats d'intermédiation sui generis aménagés par les

7 Azt X.1,al 2,du C.DE.
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Pparties en application du principe de liberté contractuelle et intitulés lapidaire-

ment «contrats de servicess. Daps ce dernier cas, I faut se référer aux normes |

générales ou aux dispositions conventionnelles.

Dans le contrat de comrmission, I'intermédiaire (commissionnaire) agit au -

nom du commettant, mais pour son propre compte, en vue de poser des actes

Juridigues®. 11 s'agit dun mandat non représentatif, étranger au cas qui nous

occupe.

On. peut aussi mentionner le Code de déonrofogie européen de Ia fran-
chise, qui définit ["opération comme un « systéme de commercialisation de pro-
duits et/ou de services et/ou de technologies, basé sur une collaboration étroite
et continue entre des entreprises Jjuridiquement et financidreinent distincres
et indépendantes, le franchiseur et ses franchisés, dans lesquelles le franchiseur
accorde 4 ses franchisés le droit et impose I'obligation d’exploiter une entreprise
en conformité avec le concept du franchiseurs. Le mécanisme suppose 1 tout
le moins la transmission d’un «savoir-faire », qui doit &tre secret, substantiel et
identifié*”, ce qui n'est manifestement pas le cas en I'espice.

La qualification du courtage est Ia plus prometteusei®: il s'agit en effet du
contrat d'intermédiation en vertu duquel le courder s'engage 3 mettre des per-
sonnes en relation, pour leur permettre de conclure un contrat auquel il nest
normalement pas partie, Dans certains domaines, le courtage est réglementé et
impose des obligations spécifiques au courtier, Clest le cag en matiére d’assu-
rance, de conseils financiers, de crédit, d’'immobilier, de contrat de voyage ou de
courtage matrimonial. Le cas échéant, en fonction du modile mis en place par
la plateforme, ces dispositions peuvent sappliguer 4 celle-ci,

Exception faite de ces réglementations pardculiéres, le courtage n'est pas
un contrat nommé et il obéit par conséquent au droit commun des obliga-
tons contractuelles ou, le cas echéant, aux dispositions supplétives du louage
d’ouvrage (tel que visé aux articles 178%-1799 du Code civil). Parmi d’autres,
le courtier est ainsj soumis 3 I'obligation de bonne foi {art. 1134, 4l. 3, C.civ),
dont la fonction complétive lui impose d’informer les parties qu'il met en rela-
tion et de les conseiller.

Traditionnellement, la doctrine et Ja Jurisprudence attribuent de telles
obligations au courtier. Comme Ie reléve un auteur, «il peut dés lors engager s
responsabilité, notamment s'il n’informe pas correctement chacune des parties

% Voy. I'artiele 12 du Code de commerce (livee I, ditre sur Ja Commission), qui a émangement échappé i
Pabrogation des principawx livees du Code de commerce et la transformation des parties restantes en
Code des priviléges maritimes et des dispositions diverses, par la loi du 15 avisl 2018,

Pour la définition du asavoir-faires, voy. le Code de déontologie curopéen de Ia franchise et Particle 17,
g), du Réglement (UE) n° 330/2010 de la Commission. du 20 avril 2010 concernant T'application de
I'ardcle 101, paragraphe 3, du Traité sur Je fonctionnement de I'Union curepéenne 3 des catégories
d'accords verticaux et de pratiques concertées.

Pour reprendre I'expression d'E. MosTero, «Le régime juridique des sites de vente awx enchires sur
Internets, D.C.C.R., 2011 /90, p. 72,
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sur 'opération projetée ou s'il n’a rien fit pour senquérir de l’idenl:i't:é ou de
la capacité des parties, voire de leur solvabilité, ou encore de leur aptitude, au
moins apparente, d'exéeution de leurs obligations. Or, il ressort des c?ndmons
d'utilisation de la plupart des places de marché &lectroniques qu'elles n’exercent
aucun contrdle sur l2 qualité, la sfireté ou la licéité des objets proposés i la vente,
ni sur Pexactitude des indications figurant dans les annonces, pas plus que sur la
capacité des parties 3 vendre ou acheter les biens»0l,

En pratique, la qualification ne présente qu’un faible intérét, il s’agit d’ad-

" mettre gu'en qualité de courtier (et conformément 3 ses obligatdons contrac-

tuelles}, Ia plateforme a des obligations w2s réduites 3 'égard des ljltilisaceurs.
A notre connaissance, la Jjurisprudence belge m'est du reste pas intervenue
pour consacrer, sur la base de la théorie générale des obligations, des exigences
plus lourdes que celles auxquelles Ia plateforme s'engage dans ses conditions

- contractuelles.

B. La plateforme fournit un service de Ia société
de I'information

27. Précisions complémentaires concernant la notion de service
de Ja société de I'information. La notion de «service de Iz société de l'infor-
mation », qui détermine I"application. des dispositions du livre XII,l titre 1%, du
C.DE., a déji été présentée (supra, n° 9. Normalem_enﬁt, et sous xéserve de ce
qui sera dit par la suite (infra, n® 28), la plateforme doit &tre considérée comme

© un prestataire de service de la société de Pinformation i 'égard des utilisateurs,

destinataires des mémes services, en qualité d’entreprises ou de consommateurs.

II est utile de préciser 4 ce stade que l'exigence d'un «service, au sens de
I'ardicle 57 du TEUE., est rencontrée méme lorsque la rémunération n’est pas
payée par son destnataire102

La précision est importante, spécialement dans le contexts de ’économie

 collaborative: si le vendeur (ou le bailleur) doit généralement payer une com-~

mission 3 la plateforme, il n’en va pas de méme de I'achezeur (ou du Eocatairft),
pour lequel le service de la plateforme est fourni sans paicm_cnt d un prix.
Dans L'arxét Pepasavvas du 11 septembre 2014, la Cour de justice de 1'Union

- européenne a confirmé que la notion «englobe des services fourpissant des

informations en ligne pour lesquels le prestataire est rémunéré non pas par le

01 g, MowteRo, ibid., p. 73. ) _ »

192 Voy. aussi le considérant n® 18 de I dizective sur le commerce &lectronique: eles services de la société de
linformation ne se limitent pas exclusivement aux services donnane liew i la conc;lusxr:m de conwats en
ligne, mais, dans Ja mesute of1 ils représentent une activité éconc.)miquc: is s‘éFcndcnt i .dcs serviees qui
ne sont pas rémunérés par ceux qui les regoivent, tels que les services qui foun:ussmt des informations en
ligne ou des communications commerciales, ou ¢eux qui fournissent des outils permettant la recherche,
T'accés et la récupération des donnéesw.
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destinataire, mais par des revenus générés par des publicités diffusées sur un site

s traiter ensembie, la juridiction de renvoi demande, en substance, si Larticle 56

‘du TEU.E., lu conjeintement avec Particle 58, paragraphe 1, du TEUE,, zinsi
‘que Yarticle 2, paragraphe 2, sous d), de la directive 2006/123 et Tarticle 1°T,
oint 2, de la directive 98/34, auquel renvoie Particle 2, sous 2), de la direc-
‘tive 2000731, doivent &we interprétés en ce sens qu'un service d'intermédia-
jon, tel que celui en cause au principal, qui a pour objet, au moyen d'une
pplication pour téléphone intelligent, de mettre en relation, contre rémuné-
‘ ration, des chauffeurs non professionnels utilisant leur propre véhicule avee des
ersonnes qui souhaitent effectuer un déplacement urbain, doit &re qualifié de
‘ervice dans le domaine des transports”, au sens de Varticle 58, paragraphe 1,
duT.EU.E., et, partant, exclu du champ d'application de 'article 56 du TEUE,,
“de la directive 2006/123 et de la directive 2000/31, ou, au contraire, 81 ¢¢ ser-
vice reléve de Tarticle 56 du TEULE., de la directive 2006/123 ainsi que de la
directive 2000731 »110. Uapplication de ces derniers textes permettrait en effet
de conclure que I'autorisation préalable prescrite par Ia législation espagnole est
contraire i la Jibre prestation de services et 3 I'interdiction de restreindre la libre
drculation des services de 1z société de I'information.

Sans surprise, la Cour de justice de I'Union européenne a d’ailleurs jugé .
que les services d’'une place de marché en ligne comme eBay, consistant 4.
mettre en relation des vendeurs et des acheteurs d'un produit!®, constituaient”;
des services de T société de linformation au sens de la directive 2000/31/CE:
sur le commerce électronique (telle que transposée dans le ivee XII du CDE) :

28. Quid des services mixtes suite aux arréts Uber de la Cour de :
justice (tramsport et service de la société de Iinformation)? La Cour
de justice a été saisie, sur question. préjudicielle, de plusieurs litiges concernant
Uberi%. Par souci de clarté, nous faisons uniquement référence 4 larrdt du:
20 décembre 201729,

A proprement parler, is ne concernaient pas les dispesitions de la direc-
tive 2000/31/CE sur le commerce électronique en matiére d'information et de”
transparence : il s’agissait d"appliquer le principe du pays d'origine visé i l'ar;
ticle 3,§ 1, Vinterdiction corrélative, pour les Etats membres, pour des questions |
relevant du domaine coordonné, de «xestreindre la libre circulation des services -
de la société de Pinformation en provenance d'un autre Ftat membre »1%7, ainsi
que les dérogations permises'®®. Dans ce contexte, la Cour devait déterminer si
un service mixte comme celui d'Uber peut étre considéré comme un «service
de Ia société de Dinformation», auquel ces exigences devraient tre appliquées.

La question préjudicielle portait également sur I'article 56 du TIEULE. et
sur la directive 2006/123/CE sur les services'®.

Conformément i la législation applicable, la fourniture de services de
taxi urbain est en effet subordonnée i une autorisation préalable délivrée
par les avtorités compétentes. Comme le résume Ja Cour dans son arrét du
20 décembre 2017, «par ses premuiére et deuxiéme questions, qu'il convient de

En décomposant les éléments constituant le service offert par Uber, on peut
distinguer un service de la société de linformation {le service d’intermédiation
consistant 3 mettre en relation le passager et le chauffeur non professionnel au
moyen de I'application de son smartphone) et le service de transpozt en tant
que tel. Pour ce dernier, la Cour constate qu’ Uber offre ce service de transport
urbain et organise son fonctionnement général''l. Aussi la Cour conclut-elle
qu'il 'agit d’un «service global dont Pélément principal est un service de trans-
port»!12, ce qui exclut Iapplication de la direcdve 2000/31/CE i ce service
dintermédiagon!!?, ainsi que la directive 2006/123/CE!* ec 'article 56 du
TEUEMS

© La guestion de la compatibilizé de la législation espagnole imposant des
_conditions d’accds pour la fourniture du service de transport aux principes de

Fadder, C-484/14, pr 43,

CJUE., 12 juillet 2011, L'Oréal c.a. . eBay, C-324/09, pr 109.
CJILE., 20 décembre 2017, Asociacién Profesional Elite Taxi, C-434/15; CJUE,, 10 avril 2018, Uber
France, C-320/16. Voy. aussi C.J.UE., 27 octobre 2016, Uber Belgium BVBA, C-526/15: dans ceme
ordonnance, la Cour juge la demande de question préjudicielle manifestemenc irrecevable, er: Iabsence
de description suffisamment dénaillée de Iactivité en cause.
Dans Tarvét du 10 avril 2018 {pts 18-23), la Cour rappelic en cffer lanalyse raliste dans Tarrie du
20 décembre 2017, avant de décider que seette conclision vaut, pour les mémes maisons, 5'agisant du
service d'intermédiation ¢n. canse au principal, dis lors qu'il tessort des informations dont dispose &
Co:u que ce service ne se distingue pas substanticllement de celui qui est décrit au point 21 du présent
arrét, ce qu'il appartient toutefols i la jundiction de renved de vérifiers (pr 24). Aucune obligation de
notification préalable i la Commission, conformément i la directive 98/34/CE, n'est donc requisc pour
la réglementation en eause.

¥ Are 3, § 2, d= la directive 2000/31/CE sur le commerce électronique.
Art. 3,§ 4, de 1a directive 2000/31/CE sur Ie commerce élecrronique.

10 ¢ JUR., 20 décembre 2017, Asaciacién Profesional Elire Taxi, C-434/15, pt 33

W1 Areee Asociatién Profesional Elite Tk, précité, pts 37 et s. On retient en particulicr le point 39: eil ressort
des informations dont la Cour dispose que Je service d'intermédiation d'Uber repose sur Ta sélection de
chaufferrs non proféssionnels utlisant leur propre véhicule auxquels cette société fournit une applica-
tion sans Jaquelle, d'une part, ces chauffeurs ne serient pas arnendés 3 fotrnir des scrvices de mansport ot
d'autre part, les personnes désireuses d'effectuer un déplacement urbain n'aurzient pas TECOUS WX s€r-
vices desdits chawffeurs. D surcroft, Uber exerce une influence décisive sur les conditiens de 1a prestation
Qe tels chauffeurs. Sur ce dernier point, il apparsit norzsmment gu'Uber &tablit, an moyen de Vapplication
Eponyme, i tout le moins le prix madmum de la course, que cette société collecte cc prix auprés du
client avant d'en reverser une partie au chauffeur non professionnel du vihicule, et gu'elle exerce un
certain contrdle sur la qualité des véhicules ct de leurs chauffeurs 2insi que sur le comportement de ces
derniers, pouvant entrainer, le cas &chéant, leur exclusions.

2 CJUE.,20 décembre 2017, Asoriacién Profesional Efite Tawi, C-434/15, pt 4.

8 3
g2

106

e 5. 13 [hid., pt 42.
R D}:::t:W: 2006/123/CE du Paslement curopéen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux ser- 114 11,:-3 P: 43,
vicas dans le marché incérienr, LO.ULE., n® L 376 du 27 décembre 2006. 315 jbjd“ PI;C 44.

116 ANTHEMIS ANTHEMIS 117



Enfeux et défis furidiques de Véconomie de plateforme

Les plateformes de I'sconomie collaborative 3 I'épreuve du droit des obligations
e T AN R —— e —— LT e e

libre prestation &tablis PAr ces textes ne se pose donc pas, puisqu'ils ne sont pas ; -par la plateforme, de sorte que, en régle générale, le passager acceptera la presta-~
applicables audit service, ion du chauffeur Je plus rapidement disponible, Uber n’est donc pas un simple

I en résulte par ailleurs que le service fourn; par l'application mobile mtermédiaire entre des chaufeurs prés 2‘?~Pﬂ"P‘i’5¢r occasionnellement un service
d’'Uber aux utilisateurs (passagers et chauffeurs non professionnels) n’est pas ¢ transport et des passagers 4 la recherc’he d'un tel service. Tout au contrazze,
soumis aux exigences d’information prescrites pac les articles 5 et suivang de Uber est un véritable organmsateur et perateur de services de transport urbain
la directive sur le commerce electronique, ou i I'exonération de responsabilité dans les villes dans lesquelles i est present. §7l est vrai, comme Paffirme Uber
établie anx articles 12 et suivants (infra, n° 40). dans ses observations dans la presente affaire, que son concept est Innovant, cette

Certte conséquence ne nous parait pas conforme 3 la ratio legis de Ia direc novation releve cep e?d:mt du <-iom'ame du @p ort urbain, ¢,
tive sur le commerce €lectronique:: 'objectif est en effet de compléter le cadr ~+ Nous renvoyons 3 la contribution de Pieter Van CIeynenl:ireuch, das le
normatif applicable par ailleurs, en goutant une coucke de ragles Jjustifides par present ouvrage, pour des réflexions plus approfondies sur ce théme.
Ies risques spécifiques Posés par le recours aux technologies de I'information et
de la communication. Or, 3 suivre I Cour de justice, i1 faudrait excluge Papph

cation de ces régles dés Pinstant od Je service de la société de Iinformatio

“. 29. Obligations d’information, identification et correction des
errears. Dés lors qu'elle fournit un service de La société de Iinformation aux
0 : : utilisateurs, il incombe 3 Ja plateforme de lenr communiquer diverses informa-

'_» et quil ne s’agit pas tops, soit de maniére permHnente, soit A certaines étapes du Processus contractuel.

exclusive — la non-application des autres dispositions de la directive sur le com-
merce Electronique — n’aient pas &t pris en compte.

On peut drailleurs S'interroger sur Papplication de Panalyse de Ia Couor
de justice dans cet arrét Uber aux autres activités de V'économie collaborative
(plateformes de location da logements, de ventes de biens de seconde main, de
rowdfunding, etc.),

Dans ses conclusions précédant I'arrét Uber du 20 décembre 2017, l'avocat
général apporre des &léments de réponse, qui peuvent étre Perunents pour certaine i
de ces hypothéses. Il écrit en effet que «bien évidemment, des similimudes extistent,

oumise 3 un régime d’autorisation} ou ont tait aux professions réglemen-
des. Ces obligations d’information doivent éme observées indépendamment
@ ’exdstence d’un processus contractuel et, 5’1l exdiste, i toute étape de celui-ci
"accés devant dtre permanent).

L'exigence figurant i Particle XIL7,§ 2,du CD.E., peut aussi étre men-
onnée. Aux termes de celui-ci, «les clauses contractuelles et les conditions
genérales communiquées au destinataire doivent I'8tre d'une maniére qui luj
par exemple du fait des mécanismes de xéservation ou d’achat directement surla permette de les conserver ¢t de les reproduire». On considére généralement
plateforme, des facilités de paiement ou encore des systémes d'évaluation. Ce soni que ces fonctions sont garanties et le prescrit [égal respecté 5i les informations
des services offerts par la plateforme 3 ses utilisateurs. Cepeadant, contrairemen dccessibles 3 travers un site web peuvent étre imprimées ou enregistrées sur Je
i la situation des chauffeurs d"Uber, tant les hétels que les compagnies aériennes disque dur de internaure!l?,

i i t indé . I P
sont des entreprises d_ont le fonctionnement est totalement indépendant dc_tout On peut par contre se demander si les obligations dont I application est

subordonnée 3 la passation d’une commande doivent également &tre respectées

par [a plateforme, vis-3-vis des utilisatenrs (art. XI1.7, § 1%, XIT.§ et XIL9 du

-B. — sur ces exigences, VY. supra, n° 12),

A Pégard de T'urilisateur qui bénéficie du service ou qui achéte le bien

plateformes de réservation n’exercent pas de contrdle préalable d’acces i Iactivied Tautre uuhsatcu.r °tqui, en général, recoit le service de Ia piateforrfle sans
: alement d'an prix, il n'y a manifestement pas de commande et Jes exigences

telle plateforme de réservation, un véritable choix entre plusieurs prestataires dont _ TeCitees ne dotvent pas Etre observées.

les offres différent sur plusieurs factenrs importanes de lour peint de vue, _ e _

les standards du vol ou du logement, les horaires des avions, I’emplacement de - Conclusions de I'Avocat général M. Macicj Szpunan, prézentées Ie 11 maj 2017, C434/15, pts 58-61.

n . . L, 7. En ce sens, E. MonTero, M. DEMotLIN et Ch, Lazaro, «La loi dn 11 mar 2003 sur les services de la
s P ., 7 , . .
I'hétel, etc. En revanche, chez Uber, ces facteurs sont standardisés et detcrn’unes» société de informations, . T, 2004, p. 89,
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S’agissant par contre de 'utilisateur qui bénéficie des services de la plate~
forme moyennant une contrepartic financiére {paiement d’une somme forfaire
ou commission calculée sur un pourcentage du prix du bien ou du service), on
pourrait soutenir qu’il a commandé le service fourni par intermédiaire et, i ce
ticre, les dispositions précitées devraient normalement s"appliquer.

C. Laplateforme fournit des services aux consommateurs

30. Régles de protection du consommateur dans le livre VI du
C.D.E. On T'a vu, ratione personae, la plupart des régles de protection figurant
dans le livre VI du C.ID.E. supposent, pour étre d’application, que Ie bien soit
vendu ou le service fourni, par une entreprise, 4 un consommateur.

La plateforme est une entreprise. Par contre, I'ntilisatenr n’est pas nécessai-
Tement Ui CONsomImateur.

Les régimes de protection ne sont susceptibles de s’appliquer que si 'uti-
lisateur est un consommateur. Pour un panorama plus complet de ces régimes
on renvoie zux développements précédents (supra, n® 11).

Dans le présent paragraphe, on distingue les régles de protection appli-
cables indépendamment du mode de conclusion du contrat {1) et en matiére
de contrats i distance (2), avant de poser un regard critique sur le niveau d’exi-
gence attendu des plateformes et sur les réformes en projet ou cours (3).

1. Régles de protection du consommateur applicables
indépendamment du mode de conclusion du contrat

31. Ynterdiction des clauses abusives. L'interdiction des clauses abu-
sives pourrait &me mobilisée par le consommateur ou appliquée d’office par ie
Juge saisi du litige.

Les conditions générales d"utilisation régissant les activités de la plateforme,
génémlement accompagnées d’une charte sur la vie privée et d'une politique
d'utilisadon des cookies pourraient en effet contenit des clauses abusives, en ce
qu’elles sutisfont 4 I'une des 33 hypothéses de I'article V.83, ou parce qu'elles
répondent i la définition générale de l'article 1.8, 22°, du C.D.E.

Lanalyse excéde les limites de la présente contribution ; on reléve toutefois
une décision récente du tribunal de grande instance de Paris, du § aoiit 2018,
qui a déclaré illicites plus de 250 clauses tirdes des documents contractuels de
Tivitter (3 la suite d'un recours formé par 'UFC Que choisic?) 18, Parmi ces
clauses, on retient par exemple: «Tous les Contenus, qu'il s'agisse des Contenus

8 T.GI Paris, 8 a0dt 2018, disponible sur wwwelegalis.act/jurisprudences/tgi-de-paris-jugement-da-7-
20ut-2018/. Plusieurs éléments du misonnement nous pamissent contestables. La décision reste néan-
moins liltustration d'une tendance consistant & remettre en canse certaines pratiques contractuelles bisn
établies chez les GAFA.
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publiés ou communiqués 4 titre public ou privé, sont placés sous Ia seule res-
ponsabilité de la personne i l'origine de Ia communication de ces Contenus.
Tivitter n’est pas en mesure de surveiller ou de contrdler les Contenus postés au
travers des Services, et ne peut engager sa responsabilité vis-3-vis de ces Conte-
rus. Vous reconnaissez que toute utilisation des Contenus publiés ou obtenus
via des Services, est 3 vos entiers risques et périls» (clause que I'on retrouve, sous
une forme similaire, dans les conditions générales de la plupart des plateformes
de I'économie cellaborative).

32. Interdiction des pratiques commerciales déloyales. Dans cer—
tains cas, on pourrait également reprocher i Ia plateforme de commettre une
pratique commerciale déloyale i 'égard des consommatenrs.

Un exemple de pratique trompeuse est donné par la Commission dans ses
Orientations sur 'application de la directive 2005/29/CE!®_Elle indique ce qui
suit: «en particulier, afin d’éviter toute omission d’informations substantielles,
la plate~forme d’économie collaborative devrait, au titre de Uarticle 6, para-
graphe 1, point ), et de I'article 7, paragraphes 1 et 2, de la D.EC.D., mettre i

. méme les professionnels tiers concernés d'informer les udilisateurs qu’ils sont

des professionnels, et la plate-forme devrit indigquer aux consommateurs si elle
applique des critéres, et lesquels, pour sélectionner les fournisseurs qui opérent
par son intermédiaire, et si elle effectue des contrles, et lesquels, pour vérifier
leur fiabilité».

2. Regles de protection du consommateur en matiére de contrats
a distance .

33. Notion de contrat 4 distance. L'application des mesures de pro-
tection figurant aux articles VI.44/1 et suivants du C.ID.E. est subordonnée i
Texistence d'un contrat 3 distance.

La loi vise «tout contrar conclu entre 'entreprise et le consommateur, dans
le cadre d’un systéme organisé de vente ou de prestation de service i distance,
sans la présence physique simultanée de I'entreprise et du consomtmateur, par
le recours exclusif 2 une ou plusieurs techniques de communication i distarce,
Jusqu'au moment, et y compris au moment, ol le contrat est conclu»'2. La
notion de «technique de communication 3 distance» est égalernent définiel?!.

Nous sommes d'avis qu'un contrat est conclu entre la plateforme, d'une
part, chacun des utilisateurs, d’autre part. Uobjet dudit contrat est la fourni-
ture d'un service d’intermédiation par la plateforme, en vue de permettre aux
utlisateurs d'entrer en relation les uns avec les autres. ’zbsence de paiement

1% Document de travail des services de la Commission, Orientations concernant la mise en ceuvre/Uapplication de
fa directive 2005/29/CE relative aux pratiques commerciales déloyales, SWI(2016) 163 £inal, p. 151.

120 Aze, 1.8,15° du C.DE.

2 Arc 18, 16%, du C.DE.
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d’un prix ne permet pas, d’aprés nous, d’exclure Iexistence d’un contrar, dans
la mesure od-on peut imaginer dautres contreparties (comme la publicité
ou I'exploitation des données i caractire pemsonnel). Du reste, "existence de
conditions contractuelles que Putilisateur est généralement invité i accepter
pour s’inscrire et, ce faisant, bénéficier du service, confirme qu'un contrat est
effectivement conclu.

Le recours & une technique de communication i distance est également
acquis.

Des doutes sont toutefois permis eu égard 4 Ia référence 3 «un systime
organisé de vente ou de prestation de service i distances, Cette formulation
impose-t-elle I'existence d’un « contrat de vente»'2? oy d'un «contrat de ser-
vice»'?? Ces deux notions sont en effet définies parle CD.E. et elles requidrent
du consommateur qu’il paie ou s’engage & payer un prix. Si la réponse est affir-
mative, cela signifie que les biens et les services offerts gratuitement sont exclus
du champ d'application du chapitre sur les contrats 3 distance {or, on sait que

c’est le cas de divers modeles de Péconomie collaborative).

Nous sommes toutefois d’avis que cette analyse n'est pas correcte, dés lors
que la définition, certes imprécise, ne mentionme Ppas expressément 'exigence
d'un «contrat de venter ou d’un «contrat de prestation de service». On admet
d'ailleurs qu'il y aurait quatre sortes de contrats zégis par la directive sur les

1 quily Jegrs p o
droits des consommateurs!??, notamment en matiere de contrats 3 distance: le
contrat de vente, le contrar de service, le contrat portant sur la fourniture de
service d'intérét public et le contrat portant sur la fourniture de contenn e~
rigue non fourni sur un support matériel,

34. Contrat de service, contrat portant sur la fourniture de conte-
nus numériques non fournis sar un support matériel ou aucune de ces
qualifications? Partant du principe que la plateforme ne vend pas de biens
aux consommateurs, la convention gqu’elle est amenée 4 conclure avec les utili-
sateurs peut &tre un contrat de service ou un contrat portant sur la fourniture
de contenus numériques non fournis sur un support matériel.

Considérer que les prestations de la plateforme sont des «servicess, et que
ie contrat portant sur ceux—ci est un «contrat de service» suppose, suivant cette
derniére notion, qu’un prix soit payé par I'utilisateur en contrepartie dudit ser-
vice. Or,si ¢’est généralement le cas du vendeur {sur eBay) ou du propriétaire de
l'immeuble loué {sur Airbnb), il n'en va pas forcément de méme de utlisateur
qui regoit le service, et qui ne bénéficierait donc pas du régime protecteur établi
par la loi.

2 Art. 1.8,35°, du C.DE.

2 A 1.8,34° du C.DE.

1 En ce sens, voy. COMMISSION BUROPEENNE, D, G, Justice Guidarce documient conterning Dirive 2011/83/EU. ..,
disponible sur https://cc.curopa.:u/in.fo/situ/hﬁo/ﬂcﬂczd_gtﬁdmcc_cmo.pd.t', p 5.
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La question se pose cependant de savoir si le service fourni par la plate-
forme pourrait tre qualifié de «contenu numérique » La notion est particu-
litrement large puisqu’on vise les «données produites et fournies sous forme
numérique»'. Des exemples sont donnés au considérant n° 19 de cette direc-
tive, et sont par ailleurs repris dans les travaux préparatoires de la loi belge126,
Sont ainsi visés «les prograrumes informatiques, les applications, les jeux, la
musique, les vidéos ou les textes, que laccés 3 ces données ait lieu au moyen
du téléchargement ou du streaming, depuis un support matérie! ou par tout
autre moyen». Lintérét de la notion réside dans le fair qu'eu égard i l'accep-
ton retenue du «contenu numérique» et 4 Iabsence de défmition de «conrat
portant sur des contenus numériques», on doit normalement considérer que Je
paiement d'un prix par le consommateur n’est Ppas une condition d’application
matérielle de la notion'”. On pourrait donc appliquer les r2gles spécifiques
sur les conténus numériques aux relations entre I plateforme et les uilisateurs
consommatewrs, méme en I'absence de paiement d’un pzix par ces derniers.
Malheureusement, telle n’est pas la compréhension du législateur belge: les
travaux préparatoires de Ia loi de transposition indiquent en effet que «la four
niture de contenu numérique doit Zre considérée commme un contrat de vente
de bien si le contenu numérigue est fourni sur un support matériel, tel qu'un
CD ou un DVD. Elle doit par contre étre considérée comune un contrat de ser—
vice sile contenu numérique n’est pas fourni sur un tel support matériel »128 3

. différence d’interprétation porte ainsi sur le contenu numérique qui n’est pas
fourni sur un support matériel {considéré comme un contrat de service par le
- législateur belge et comme un contrat 3 part enti¢re par le législateur européen).

35. Propositions de la Commission U.E. La situation pourrait évo-

- luer, suite aux initiatives prises par Ia Commission européenne dans le cadre de

sa Stratégie pour un marché unique numérique'®, qui portent 3 la fois sur les
contenus et services numérigues, ainsi que sur les plateformes,

Fin 2015, elle 2 ainsi déposé une proposition de directive en matiére de
contrats portant sur la fourniture de contenus numériques®® 131 Elle est tou
Jjours en cours de discussion.

Le 11 avril 2018, un New Deal pour {es consommateurs a également &té
présenté par la Coramission!?2, Sur Ie plan normatif, deux propositions de

5 Are 1.8,32°,du C.DE.

% Doc parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-3018/001, p. 16.

127 Commisston sumortans, D. G- Justice Cuidance document conserning Directive 201 1/83/EU..., op. cit.,p. 64.
2 Dot pari., Ch. Tepr., sess. ord, 2012-2013, n° 53-3018/001, p. 16,

12 COM(2015) 192 final,

Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant certaing aspects des contrats
de fourniture de contemss rumériques, COM(2015) 634 final,

Ace sujet, voy. E. Terryn, « [Actualiteit] Voorstellen voor nicuws richdijnen voor digitale overcerkoms-
ten en online verkoop in de EU», D.C.C.R., 2016/110, Pp- 77-78.

Communrication de 1z Commission au Parlement curopéen, au Conseil et au Comité £conomique ct
social européen, Une nouvelle domne pour les consomtmatcurs, COM(2018) 183 final.
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directives sont déposées dans la foulée. On retient uniquement celle qui intro-

duit de nouvelles régles matérielles visant notarmnment 3 renforcer la protection
du consommateur umériquel3,

¢ nombreux services fournis en ligne échappent aux obligations prescrites
‘par la directive 2011/83/UE, sous prétexte qu'il ne s'agirait pas de «contenus»
‘numériques. Sauf exception, les contrats portant sur les contenus ou Jes services
: numériques peuvent également bénéficier des mesures de protection lorsque le
_consommateur fournit des données i caractére personnel au professionnel, sans
utre contrepartie pécurdaire.

36. Nouvelles notions. Dans la proposition de directive du 11 avril 2018,
la définition du «contenu numériquer est revuel® et trois nouvelles notions -
sont introduites dans Ja directive 2011/83/UE, tout en recevant une acception
spécifique: «le contrat de fourniture de contenu numérique non fournd sur

un support matériel»', le «service numérique»!® et le xcontrat de service

3, Regards critiques sur le cadre normatif actuel et réformes
Eri 137 . .
numerique » .

envisagées

La proposition de directive en matiére de contrats portant sur la fourni-
ture de contenus numériques contenait également une nouvelle définition du |
¢ contenu numérique, plus détaillée que celle actuellement applicable.

Dans le contexte de I'économie collaborative et des places de marché en
ligne, ces définitions sont intéressantes 3 plusicurs égards. Une distinction est
ainsi faite entre les contenus et les services numériques, de maniére 3 éviter que

. 37. Les obligations de la plateforme restent réduites. A suppo-
-ser qu'on applique le régime de protection complémentaire sur les contenus
.numériques (voire les services numériques), force est d’admettre qu’a la lumiére
“des enjeux, ces exigences ne devraient pas conduire 3 un renforcement subs—
“tantiel de la protection des consommateurs, d&s lors que l'information porte
‘principalernent sur les seuls services d'intermédiation fournds par la plateforme

(lorsque le risque résulte davantage de la relation nouée avec autre utilisateur;.

% Proposition de directive du Parlement curopéen et du Conseil modifiant la directive 93/13/CEE
du Conseil du 5 avril 1993, la directive $8/6/CE du Parlement surepéen et du Conseil, la diree-
tive 2005/29/CE du Parlement européen et di: Conseil et la directive 2011/83/UE du Padement curo-
péen et du Conseil concernant une meilleure application et une modernisation des régles d¢ protecton
des consommateurs dans 'UE, COM(2018) 185 final. e
Nouvel art. 2,11°, de la directive 2011/83/UE: «des données produites er fournies sous forme numé-
mque, y compris des fichiers vidéo, des fichiers andic, des applications, des jeux numérigues et tout antre
lopicieln. ._
Nouvel art. 2,16°, de Iz directive 2011/83/UE: <tout contrat en vertu duquel un professionnel fournit
ou s'engage 3 fournir un contenu numérique spécifique au consommateur, et le consommatenr paie ou
s'engage i payer le prix de celui-ci. Sont également inclus les contrats en verta desquels le consomamateur
fournit ou s'engage i fournir des données i caractére personnel au professionnel, sauf si les données § -
caractére personnel fournies par le consommateur sont exclusivement trirées par l¢ professionnel afin de
fournir le conteny numérique ou de lui permerme de respecter les exigences lépales qui hui incombent,
pour autant qu'il ne traite pas ces données 3 une autre fins.

Nouvel art. 2,17, de la directive 2011/83/UE: «a) tout service permettant 2u consomumarenr de créer,
traiter ou stocker des donnécs sous forme numérique ou d'y accéder; on b) tour service permettant le
partage de données sous forme numérique fournics en téléchargement ou créées par le consommateur
ot d'autres utitisateurs de ee service ou permettant toute autre interaction avec ces données, ¥ compris le
partage vidéo et audic, et d'autres formes d’hébergement de fichiers, les traitements de textes ou les jeux
proposés dans le nuage et les réseavs sociaxs. A cer égard, voy. aussi le considérant n° 21 de la proposi-
ton de dirzctiveales services numériques se caractérisent par une implication continue du professionne}
pendant toute la durée du contrat pour permettre au consommateur d'utliser le service, par exemple 12
création, e traitement, le stockage et le partage de données sous forme numérigue ou Iaceds i celles-ci,
Des contrats d'abonnement 3 des plarcformes de contenus, des services de stockage dans le nuage, des
messageries web, des réseaux socianx et des applications dans le nuage sont autant.d'exemples de services
numériquess.

Neouvel art. 2, 18°, de la directive 2011/83/UE: «tout contrat en vertu duguel le professionnel fournit
ou s'engage 3 fournir un service numérique au consommatenr et le consommatenr paie ou ’engape 3
payer le prix de celui-ci. Sont Egalement inchus les contrats en verts desquels le consommateur fournit
ou s'engage & fournir des données i caractire personnel an professionnel, sauf si les données 3 caractére
persennel foummics par le consommatear sont exclusivernent taitées par le professiornel afin de fourniz
le service pumérique ou de lui permettze de respecter les exigences légales gqui lui incombent, pour
autznt qu'il ae traite pas ces données i une autre fins.

En termes d'allocation juste et équilibrée des risques entre les parlfif:s
- impliquées, la situation est, en ce sens, difficilement justifiable : Yactivité d:m—
‘termédiation menée par la plateforme lui octroie une confortable rémunéra-
tion, tirée des commissions payées par I'une ou I'autre des parties, ou apportées
" par les revenus publicitaires ou les traitements de données des utﬂisatcur‘s._ Par
“ailleurs, cet intermédiaire veille généralement i stipuler dans ses conditions
- contractuelles qu’il n’est pas partie au contrat conchu entre les ut.ilisatf_-urs_, et
. qu’il s’exonére de toute responsabilité susceptible de résulter d'ure Inexécution
~dudit contrat par les parties (non-paiement; bien défectusux; description non
conforme de la locadon de vacances; etc.).
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Partant du principe que des obligations additionnelles peuvent difficile-
ment &tre imposées au consommateur—-fournisseur du produit, ¢'est sur la plate~
forme que devraient reposer ces exigences complémentaires.

1H

&

On pourrait par exemple lui imposer de concevoir sa plateforme de sorte
que le consommateur-vendeur fournisse les &léments essentiels au consente-
ment de son cocontractant. Parallélement, il faudrait également informer ce
consommateur-vendeur, en particulier sur les risques encourus en procédant
4 ce type de transaction. Nous plaidons donc — depuis plusicurs 3:nr1,é<t_s déja -
pour I'adoption d’un cadre normatif, au niveau européen, visant a régir I'acti-
vité de ces intermeédiaires de Pinternet.

137 38. Propositions de Ja Comumission U.E. dans le cadre du New
. Deal. Les propositions de Ja Commission d’avril 2018 vont en ce sens, ce dont

on peut se réjouir.

Une définition de la «place de marché en ligne» serait ainsi introduite dans
la directive 2011/83/UE sur les droits des consommateurs. Qutre qu’elle four-
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nit des «services numériques» au consommatenr, ce qui entrafne des exigences |
additionnelles (peu importe, du reste, que le paiement d’un prix soit exigé), des

obligations d’information spécifique lui sont imposées. Elles figurent dans un

nouvel article 6bis de la directive 2011/83/UE, aux termes duquel «avant que :
le consommateur ne soit lié par ua contrat i distance, ou par une offre du méme
type, sur une place de marché en ligne, cette dernitre doit en outre fournir les

informations suivantes:

a) les principaux paramétres de classement des offres présentées au

consommateur en réponse i sa requéte de recherche sur la place de marché en

ligne;

b) si le tiers proposant les biens, les services ou le contenu numérigue est |

un professionnel ou non, sur la base de la déclaration de ce tiers i la place de
marché en ligne; -

c} si les droits des consommateurs découlant de Ia législation de I'Union
en la matidre s"appliquent ou non au contrat conclu; et

d) lorsque le contrat est conclu avec un professionnel, I'identité du pro-
fessionnel chargé de garantir I'application des droits des consommateurs décou-
lant de la législation de I'Union en Ia matiére dans le cadre du contrat. Cette
exigence est sans préjudice de Iz responsabilité que la place de marché en ligne
peut avolr ou assumer en ¢e qui concerne certains &éments du contrat».

Section 3
Relation avec les tiers

39. Actes illicites commis A travers la plateforme et exonération
de responsabilité. Les plateformes de I'économie collaborative peuvent &tze
utlisées par certaines personnes pour commettre des actes illicites. On songe
par exemple 2 la vente de produits contrefaits ou hors commerce, sur les sites
de vente de seconde main.

Pour la victime, la démarche logique consiste 3 s’adresser & 'autenr de ces
actes illicites. Encore faut-il identifier celui-ci, espérer qu'il puisse &tre ucile-
ment poursuivi en justice et, i supposer qu’il soit finalement condamné par
une juridiction compétente, que sa solvabilité soit suffisante pour garantir une
réparation intégrale du préjudice subi. En pratique, rien n’est mioins stir: de
nombreux internautes se présentent de manidre anonyme, sont &tablis 3 I'étran-
ger oll une action en justice se révélera hasardeuse, et en tout cas cofiteuse, ou
sont de toute facon insolvables.

Aussi la tentation est-elle grande — et, du reste, parfaitement compréhen-
sible — de se tourner vers un prestataire intermédiaire facilement identifiable —
et généralement solvable —, disposant dun établissement en Belgique, voire sur
le territoire européen, et dont les activités rendent possible, i des degrés divers,
la commission de 'acte illicite. o

126 ANTHEMIS

Les plateformes de 'économie collaborative i 'épreuve du droit des obligations

Conscient de cette sitzation, le I&pislateur est intervenu en instaurant une
exonération de responsabilité civile et pénale au bénéfice de certaines activi-
tés d’intermédiation, dans la directive 2000/31/CE sur le commerce électro-

- nique!®. Elle concerne le simple wansport, la forme de stockage dite « cacking»

ct 'hébergement!®. Elle introduit également le principe d’une absence d’obli-

- gation générale de surveillance, couplée 3 une obligation de collaboration avec

les autorités publiques compétentes!0. La directive a 8té transposée fidélement
en droit belge par la loi du 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des
services de la société de l'information'*!. Dans le cadre de la promulgation
du C.D.E., cette loi a été abrogée et ses dispositions ont été intégrées, i droit
constant, dans le titre 1°° du livre XII du CD.E.*? (art. XI1.17 i XI1.20 du
CDE).

Vis-i-vis des tiers, les plateformes de I’économie collaborative pourraient
se prévalbir de Fexonération de responsabilité pour leurs activités 'd’héberge-
ment'*, Encore faut-il sassurer que Ies conditions d’application sont réuniss
(A) et que la plateforme respecte les exigences posées pour bénéficier de I'exo-
nération (B). Par ailleurs, on doit rappeler I'absence d’obligation de surveillance
de Ia plateforme et son obligation de collaboration (C).

13

&

Directive 2000/31/CE du Parlement curopéen et du Conseil du 8 juin 2000 relative & certains aspecs

Jjuridiques des services de la socéré de Iinformation, e notamment du commerce &ectronique, dang le

marché intérieur («directdve sur le commerce dectronique), . O.UE., n° L 178 du 17 juillet 2000.

3% Art. 12-14 de la directive 2000/31/CE sur le commerce dectronique.

M0 Arc 15 de I directive 2000/31/CE sur le commerce &lectronique.

™t Sur cette loi (et, par voie de conséquence, les dispositions correspondantes du livee XII du CDE) et
sux Ia jusisprudence, voy. not. C. De Prerer, «Nieuwe aansprakelifkheidsregels voor dienstverieenerss,
in Elelitronische handel. Commentaar bij de weiten van 11 maart 2003, Bruges, die Keure, 2003, pp. 211 et 5.
E. Montero et H. JacQuen, «La responsabilie ¢ivile des médiass, in J.-L. Fagnart, Responsabilités. Trité
théorique ef pratique, Bruxelles, Kluwer, Dossier 26tcr, 2004, pp. 15 et 5. E. MONTERO, «Le domaine de I'in-
ternet: réflexions autour de quelques affaites emblématiquesw, in Droit de la responsabilité cvile, Domaines
choisis, Louvsin-la-MNewve, Anthemis, 2010, pp. 185 cts.; B Guwir et P Vaw Encim, «Aansprakelijlcheid
van dienstverlenerss, in Recht en elektronische handel, Gand, Larcier, 2011, pp. 360 et s.; E. MONTERO et
H. Jacquenmn, « Commerce électronique ct contrats de l'informatique », Chronigue de jurisprudence en droit
des tecknologies de Uinformation, B .D.TL, 2012/48-49, pp. 22 et s.;Th. Léowarp, « Les réseaux sociawr face
iI'exonération de responsabilité des intermédiaires de Pintarnet: une application délicate s, in Les réseaux
sociaux et le dreit, coll. Conférence du Jeune Barreau, Bruxelles, Larcier, 2014, pp. 125 et 5.:].~B. HusIv et
H. Jacquenn, » Conteats de I'informatigue et commerce électronique », Chronigre de jurisprudence en droit
des technologies de Uinformarion (2012-2014), R.D, T, 2015/5%-60, pp. 28 ct s.; Fr. Joween et A, STROWEL
(avec Ia coll. de E. Cruvsmans), Droit des médias et de I communieation, Bruxelles, Larcier, 2017, pp. 781
ets.

Les définitions figurent dans le livee I du CID.E. ¢t lés sanctions dans le livie XV du C.D.E.

Les considérations qui suivent sont reprises de H. JACQUEMIN, « L& régime d'exonération de responsabilitd

des prestataires intermédiaires: éat des lieux et perspectivess, in Responsabilités ¢z numérigue, coll. Jeune

Barrzau de Namur, Limal, Anthemis, 2018, pp. 63-99.
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A. Domaine d'application du régime d'exonération
de responsabilité

40. Service de la société de I'information. U'exonération de respon-
sabilité ne s’applique qu’aux plateformes qui fournissent un service de la société
de Uinformation. Comme onI'a vu, la condition est normalement satisfaite, sous
réserve de limites posées par la Cour de justice dans arrét Uber (supra, o° 27).

41. «Prestataire intermédiaire», Le critére de neutralité consacré
par la Cour de justice. Conformément au considétant n° 42 de la direc-
tve 2000/31/CE sur le commerce électronique, «les dérogations en matiére
de responsabilité prévues par la présente directive ne couvrent que les cas ol
Pactivité du prestataire de services dans le cadre de la société de Iinformation
est limitée au processus technique d’exploitation et de fourniture d’un aceés i
un réseau de communication sur lequel les informations fournies par des tiers
sont transmises ou stockées tempotairement, dans le seul but d’améliorer 'effi-
cacité de la transmission. Cette activité revét un caractére purement technique,
automatique et passif, qui implique que le prestataire de services de la société de
Iinformation n'a pas la connaissance ni le contrdle des informations transmises
ou stockéess.

La premuiére phrase de ce considérant semble viser uniquement I'activité
de simple transport, telle que régie, en droit belge, par Iarticle XI1.17 du C.DE.
Dans ce contexte, la seconde phrase du considérant se comprend sans diffi-
culté: I s’agit effectivement d’une activité ayant un caractére purement tech-
nique, automatique et passif, dans le cadre de laquelle le prestataire n’a aucune
connaissance ni aucun contréle des informations transmises ou stockées. Pour
ce type d'activité, Ja Cour de justice a d'ailleurs eu I'occasion de rappeler 'exi-
gence du caractére purement technique, automatique et passif!44,

La Cour de justice de I'Union européenne va toutefois se fonder sur ce
considérant dans d’autres hypothéses que l'activité de simple transport: elle 5y
refére en effet au moment d’apprécier I'application du régime d’exonération
de responsabilité aux activités d’hébergement. Dans les affaires Google (2010} et
L Oréal (2011), confirmées par la jurisprudence ultérieure, elle décide que I'ap-
plication de I'article 14 de la directive sur le commerce &lectronique {art. X119
du C.D.E.) n’est pas uniquement subordonnée au critére du stockage des infor-
mations: encore faut-il que «le comportement {du] prestataire se limite & celui
d’un “prestataire intermédiaire” au sens voulu par Je législateur dans le cadre de
Ia section 4 de cetre directive»'#5. Faisant référence au considérant n® 42, elle
ajoute que les dérogations en matiére de responsabilité ne valent que lorsque
Pactivité du prestataire «revét un caractére “purement technique, automatique
4 CJLUE.. 15 septembre 2016, Mc Fadden, C-484/14, prs 48 et 49, ol la Cou insiste sur le fait que <l

fourniture d'an accés 3 un résear de commumication ne doit pas outrepasser le cadre d'un tel procédé
technique, automatique et passif assurant I'exéention de Iz transmission dinformaton requisen.
45 CJUE., 23 mars 2010, Google France et Google, C-236/08 3 C-238/08, pt 112.
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-et passif 7, impliquant que ledit prestataire “n’a pas la connaissance ni le contréle
-+ des informations transmises ou stockées”»1%. Ce n’est donc que lorsque «le
. prestataite n'a pas joué un réle actif de nature 3 Iui confier une connaissance ou
- un contréle des données stockées» qu'il peut &tre qualifié de « prestataire inter
- médiaire» et bénéficier de I'exonération de responsabilité (pour autant que les

conditions soient, le cas échéant, satisfaites, infiz, n° 44). La Cour confirme sa
Jjurisprudence dans Paffaire M Fadden, oil elle y voit un point commun entre les
services des FAI et des hébergeurs, qui «n’ont ni Ja connaissance, ni le contrdle
des informations [...] transmises ou stockées»147,

1l appartient évidemment aux juridictions nationales d’apprécier, en l'es-
péce, si le critére est satisfait ou pas.

La Cour de justice donne cependant des exemples de circonstances per-
mettant dg: conclure, ou pas, que le critére de neutralité est satisfait!4s,

Adnsi, ne constituent pas des éléments suffisants ;

— le caractére payant du service pour le destinataire ou Pexistence d’une
rémunération au bénéfice du prestatire (¢Bay étant rémunéré pour les
transactions effectuées sur la place de marché); *

— la fourniture de renseignements d’ordre général au client;

— la fixation, par le prestataire, des modalités de son service.

Constitue par contre un élément pertinent, 2 Yaune duguel la juridiction
nationale devrait priver le prestataire du bénéfice de I'exonération de respon-
sabilité, Passistance qui semait fournie par ce dernier au client. La Cour men-
tionne ainsi «le rdle joué par Google dans la rédaction du message cormnmercial

accompagnant le lien promotionnel ou dans I'établissement ou la sélection des
mots clés»14?,

42. Hébergement. U'hébergement est la troisiéme activité pour Jaquelle
un prestataire de services de la société de I'information est susceptible de béné-
ficier d'une exonération de responsabilité, dans les conditions de article XIL19
du CDE.

Aux termes de cette disposition, elle consiste «4 stocker des informations
fournies par un destinataire du service».

Dans le contexte de I'adoption de Ta directive 2000/31/CE sur ke com-
merce électronique, on visait les prestatzires techniques mettant des serveurs i
la disposition des destinataires des services en vue d’kéberger, matériellement,
leurs données ('hébergement d'un site internet, par exemple).

Ibid., pt 113; CLUE., 12 juiliet 2011, L'Oréal e.a. ¢ cBay, C-324/09, pe 110; CLUE, 11 septembre 2014,
Papasavvas, C-291/13, pr 41,

7 CJU.E., 15 septembre 2016, Mc Fadden, C-484/14, pt 61.

M8 CJUE., 23 mars 2010, Google France et Google, C-236/08 3 C-238/08, pts 115-118; CJUE., 12 juiller 2011,
L'Oréal e.0. ¢ eBay, C-324/09, pts 114116 Voy: aussi CJ.UE., 11 septembre 2014, Papasavuns, C-291/13,
pts 42-44,

9 CJUE., 23 mars 2010, Goagle Franee ot Gaogle, C-236/08 3 C-238/08, pt 117,
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Avec le web 2.0 (réseaux sociaux, places de marché électroniques, sites de
partages de contenus, etc.}, la question s’est posée de savoir si l’hébr-:_rgement
couvrait également une conservaton «virtuelle» des contenus fou_rms par les
tiers. La plateforme stocke en effet les annonces de ventes de produits, les mes-
sages ou les posts publiés sur les réseaux sociaux, les contenus vidéo ou les pho-
tos échangés ou sur le site de partage, etc.

La Cour de justice a répondu, 2 bon droit, par 'affirmative, notamment
pour une place de marché en ligne comme eBay!®0.

On note encore que, contrairement i I'hébergement visé 4 I'épogque

d’adoption de la directive sur le commerce électronique, ot il s'agissair généra-
) . : =

lernent du seul service fourni par le prestataire, pour la plateforme de Fépoque

du web 2.0, le stockage n’est généralement qu’un €lément accessoire: 'objectif _

principal est d’offrir un espace dématérialisé de rencontre et d’échanges entre
les internautes (ou les wtilisateurs d’applications mobiles), i travers lequel 1]5
peuvent diffuser des contenus. Paralléiement, la plateforme pourrait aussi offrir
une assistance aux utlisateurs, par exemple en contribuant i I'édition de cer-
tains contenus. Dans cette hypothése, il faudra établir si les plateformes peuvent
conserver le bénéfice de I'exonération de responsabilité.

La question se pose alors de savoix si elles doivent étre purement et sim-
plement exclues du bénéfice du régime d’exonération (pour toutes leuss acti-
vités), comme "ont décidé certaines juridictions frangaises ou, au contraire, § i
faut privilégier une application distributive des régles: plus précisément, les
prestataires pourraient bénéficier de 'exonération pour les services de stoc-
kage soumis 3 I'article XI1.20 du C.D.E,, et tout en étant exclu de celle—ci (e
droit commun de la responsabilité étant dé&s lors applicable directement) pour
d'autres activités. C’est en ce sens que s'est prononeé le tribunal de commerce
de Bruxelles, dans une décision du 31 juiller 2008, qui concernait la place de
marché eBay: «cette méthode, qui consiste & analyser le rdle tech..niqu’e pr’écisé—
ment joué par Uintermédiaize vis-3-vis de chaque information prise séparément
plutdt que de chercher 3 catégoriser globalement son site internet, est bien plus
conforme 3 la lettre des textes et 4 'analyse de la Commission européenne qui
2 rappelé, dans son rapport publié en 2003, que Iz notion de stockage n’était pas
réservée i des catégories d’opérateurs ou 3 des types d’information»'>1,

Enfin, il est précisé au paragraphe 2 de Varticle XII.19 du C.D.E. que «le

paragraphe 1< ne s’appligue pas lorsque le destinataire du service agit sous _

158 CJUE., 12 juillet 2011, I’Oréal e.2. ¢. eBay, C-324/09, pt 110: «il n'est pas contesté qu’eBay stocke, -

cest-i-dire met en mémoire sur son. servewr, des données fournics par ses clients. eBay effectuc e stoc-

kage chague fois qu'un client ouvre un compte vendeur auprés d'clle ot lui fournit les données de ses

offres i Ia vente [...]». o .
51 Comm. Bruxelles, 31 juiller 2008, R.D.T1, 2008733, p. 521, note E. MoONT=RO, qui cite sur ce point

S. Proust, «Propos cridques 3 Vencontre de orientation actuclle de la jurssprudence face an déve- |

loppement du web 2.0», R.L.D.I, 2007/30, p. 29. Voy. aussi Bruxelles, 2 juin 2009, inédir, R.G,
n° A/08/02054, cité par E. MONTERD, «Le domaine de I'internet — Réflexions autour de quelgues
affaires emblématiquess, op. dt., p. 209, n® 33.
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Fautorité ou le contrdle du prestataire ». Tel est par exemple le cas 51l s"agit d'un
employé du prestatajre.

B. Portée du régime d’exonération de responsabilité

43. Exonération de respomsabilité congue largement. Dans le
domaine d’application précisément circonscrit, I'exonération concerne toutes
les hypothéses dans lesquelles 1z responsabilité civile (contractuelle ou extra-
contractuelle] et/ou la responsabilitd pénale des prestataires intermédiaires
pourraient étre engagées.

Elle s'applique également de maniére horizontale, peu importe la nature de

- Tactivité illicite et les dispositions légales ou réglementaires violées. Lors de son

adoption, ¢’est d'aillewrs ce qui a différencié la directive 2000/31/CE du Digi-

1

- tal Millenium Copyright Aet du 28 octobre 1998, qui limitait I'exonération aux

atteintes au droit d’auteur. En droit de ’Union {et, par voie de conséquence,
dans les Erats membres), peu importe que la méconnaissance porte sur une vio-

. lation des régles en matiére de propriété intellectuelle, de pratiques du marché,

de protection des données, de non-discrimination, d’afteinte 4 Ikonneur ou de
» diffamation, etc.

i Pexonération de responsabilité ainsi concue semble large, il fant rap-
peler que le prestataire qui perd le bénéfice de celle-ci me devient pas, ipso
Jacto, responsable. La victime devzz en effet démontrer que la responsabilité du

© prestataire est engagée en établissant que les conditions d’application du régime

invoqué sont réunies™?2, Si I'article 1382 du Code civil est mvogué, la victime

- devra apporter la preuve que l¢ prestatzire a commis une faute (et dong, notam-~

ment, qu'il ne s'est pas comporté comrme un prestataire normalement prudent
et diligent placé dans les mémes circonstances concrétes de fait), et que celle-ci

- est en lien de causalité avec le préjudice subi.

44. Exigences spécifiques i activité d’hébergement. Lorsque I'ac-
twvité d'un prestataire intermédiaire peut &tre qualifiée d’hébergement, il ne
peut béneficier de Fexonération de responsabilité pour les informations qu’il

- stocke que dans 'une ou Iautre des hypothéses visées par la loi.

Soit, et c’est le premier cas de figure, il n'a pas «une connaissance effective
de l'activité ou de 'information illicite, ou, en ce qui concerne une action

- civile en réparation, [il &’a pas] connaissance de faits ou de circonstances laissant
: apparaitre le caractére illicite de lactivité ou de linformations. Dans ce cas,
-1l bénéficie de I'exonération de responsabilits. Une distinction est ainsi fite

12 E. MONTERO, «La responsabilité des prestatzires intermeédiaires sor les réscauxy, itt Le commeree Hectronigue
crropéen sur les rails ? Analyse et propositions de mise en wuvre de la directive sur e commerce électronique, Cahier
du CRID n® 19, Bruxelles, Bruylant, 2001, p- 278 A. STROWEL, IN. InE et F VIRHOESTRAETE, « La Direc-
tive du 8 juin 2000 sur le commeree éectronique. Un cadre juridique pour I'Internets, JT,2001, p. 140,
n°® 24;Th. LionarD, «Les réseaux socaux face i I'exonération de responsabilité des intermédiaires de
Tinternet: une application délicate », op. ¢it., pp. 128-125.
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entre une action pénale (connaissance effective de Pactivité ou de I'information

iilicite) ou civile {connaissance de faits ou de circonstances laissant apparaitre le
caractére illicite). On regrette qu’en droit belge, aucune procédure spécifique
(de type notice and take down) ne soit légalement prévue, pour organiser la noti-
fication de T'illicité par Ia victime, et encadrer le comportement atrendu du
prestataire dans cette hypothése. :

Soit, et c'est le second cas de figure, le prestataire a une telle connaissance |

st, pour conserver le bénéfice de I'exonération, il doit agir « promptement pour
retirer les informations ou rendre Paceds 3 celles-ci impossibler, dans le respect
de la procédure visée i l'article X119, §3,du CDE.

Cette procédure prévoit cc qui suit. D’une part, le prestataire doit com-
muriquer sur-le-champ au procureur du Roi I'activité ou Tinformaton illicite
dont il 2 connaissance. Le magistrat est alors tenu de prendre les mesures utiles
conformément i article 39bis du Code d'instruction criminelle. D’autre part,
il est expressément indiqué qu'«aussi longtemps que le procureur du Roi n'a
pris aucune décision concernant le copiage, 'inaccessibilité et le retrait des
documents stockés dans un systéme informatique, le prestataire peut unique-
ment prendre des mesures visant 3 empécher accés aux informations». Autre—
ment dit, le prestataire ne peut pas supprimer les données avec effet définitif,
pour permettre, le cas échéant, le retour av statu quo ante. .

Dés I'adoption de la directive, le régime prévu par cette disposition a
constitué une véritable bouteille i encrels?.

On s'est notamment interrogé sur Pacception des notions d'illicéité, de
«connaissance effective» ou de retrait prompt des informations.

Bans I'affaire L'Oréal, Ja Cour de justice insiste sur le fait qu'on doit appré-
cier le comportement d'un opérateur économique diligent. Elfe ajoute que
les régles doivent conserver leur effet usile et, dans ce cadre, «elles visent toute
situation dans laquelle le prestataire concerné prend connaissance, d'une facon
ou d’une autre, de tels faits ou circonstances»!>. Cette connaissance peut ainsi
résulter d’'une démarche d’initiative effectuée par le prestataire ou d'une not-

fication qui lui est faite en ce sens. La Cour précise ainsi que le prestataire ne _

perdra pas nécessairement le bénéfice de I'exonération de responsabilité dans
ce cas, «étant donné que des notifications d'activités ou d’informations préten—
dument illicites peuvent se révéler insuffisamment précises et étaybess's5. Ea
régle générale, il faut examiner les informations transmises au prestataire et se

15 Voy, notamment les réflexions de E. MONTERO et H. Jacquummy, «La responsabilité civile des médiass, -

it J.-L. Fapnart, Responsabilités. Tiaité théerique ot pratigue, Bruxelles, Kluwer, Dossier 26ter, 2004, pp- 24
cts. ou de Th. LioNarD, aLes réseaux socinux face i 'exonération de responsabilité des intermédiaires
de I'internet: une application délicates, op. cit., pp. 130 ecs.

15 CLUE., 12 juilles 2011, ’Oréal e.a. c. eBay, G-324/09, pt 121.

155 fhid., pt 122.
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-demander si «un opérateur économique diligent auraic dfi constater Uillicéité »
_ dans cette hypothése!®s,

Dans un litige opposant Lancéme i Bay, tranché par le tribunal de com-
merce de Bruxelles, il a £t jugé qu'«il ressort [-..] des pidces déposées et notam-—
ment des correspondances entre parties que d&s les premi&res interpellations de
;ancéme, eBay v a répondu positivement [---]- 1 n’est pas tnutile de relever qu’i
Juste titre, tout en répondant avec diligence aux interpellations de Lancéme,

_eBay a déja indiqué, 4 cette oceasion, qu'eu égard i sa responsabilité 4 Interner
- Service Provider, elle ne pouvait se permettre de bloquer des contenus dénoncés

comme illicites de maniére automatique sans vérifier le bien—fondé des préten-
tions du plaignant. I est 1égitime dans le chef d’eBay de vouloir effectuer ces
vérifications. Lancdme n’établit pas qu’eBay aurait fait preuve d'un mangue de
diligence dans le trajternent de ses interpellations avant de retirer des annonces
lidgienses »157 1 '

La position du prestataire d’hébergement est assurément inconfortable,
entre la victime des contenus illicites, qui menace d’engager sa responsabilité si

- Geux-cine sont pas supprimeés ou leur accés bloqué, et I'avteur desdits contenus,

que I'intermédiaire s’est contractuellernent engagé a héberger et qui pourrait se
plaindre que ceux-ci ont ét8 supprimés ou leur accés blogué sans fondement.
On observe d’ajlleurs que si, pour certains contenus, le caractére illicite est

- évident (images pédopornographiques, violations massives des droits d'auteur,
-etc.), pour d’autres, des discussions sont permises {atteinte 4 honneur ou 3 la

réputa!ion, violation du droit i 'image ou de & vie privée, etc.). Uhébergeur
peut ainsi Etre amené 3 jover un r8le de juge, en décidant du caractére illicite,
ou pas, de Iinformation ou du contenu litigieux, et en prenant les mesures
qui s’imposent. A tout le moins, il est recommand? i celui-i de se prémunir
contractuellement vis-i-vis des internautes dont il héberge les contenus, en
prévoyant dans les conditions contractuelles applicables qu’il peut &tre amené

3 supprimer certains contenus Hlicites et en limitant sa responsabilité dans ce
cadre.

I est heureux de constater que les autorités européennes ont pris la mesure

t des difficultés posées, notamment, par cette disposition, et des enjeux qu'elle
. peut représenter pour la société dans son ensemble. En ce sens, la Recomman-

dation de la Commission du 157 mars 2018 sur les mesures destinées 3 lutter, de
maniére efficace, contre les contenus illicites en ligrel’® doit assurément e
approuvée (méme si on regrette le caractire peu contraignant de I'instrument).
Elle promeut notamment la mise en place de mécanismes de notification.
Comme elle 'indique, «ces mécanismes devraient permettre et encourager

*-la transmission de notifications suffisamment précises et correctement étayées
:pour que le. prestataire de services d’hébergement concerné soit 3 méme de

D156 Iid pe 122,

137 Comm. Bruxelles, 31 Juiller 2008, R.D.T L, 2008/33, p. 521, note E. MonTaro.

18 COM2018) 1177 final.
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prendre une décision rapide et en connaissance de cause sur le contenw auquel
se rapporte la notification et qu'il puisse notamment se prononcer sur les ques-
tons de savoir si ledit contenu doit étre jugé illicite ou non et s'il convient de le
retirer ou d’en rendre 1'accés impossible. Ces mécanismes devraient étre congus
de maniére % faciliter I'envoi de notifications qui contiennent une explication
des raisons pour lesquelles le notifiant considére le contenn comme illicite et
une indicaton claire de l'emplacement du contena en question»', Le cas
échéant, le fournisseur du contenu litigieux devrait etre informé de la déci-
sion de retrait ou de suppression, avec la possibilité de contester la décision60.
Le tout en s¢ prémunissant des comportements abusifs*é1. La transparence est
également encouragée'®?, de méme que la mise en place, par le prestataire,
de mesures proactives'®, et de mesures de sauvegarde!®®. La Recommanda-
tion promeut aussi la coopération entre prestataires d’hébergement et entre
ceux—ci et Jes autorités publiques des Etats membres ainsi que les signaleurs de
confiance®5_ Des recommandations spécifiques sont aussi faites pour les conte-
nus 3 caractére terroriste.

C. Absence d’obligation générale de surveillance et obligation
de collaboration

45. Absence d’obligation «générale» de surveillance. Confor-

mément i l'article XI1.20, § 1%, alinéa 1%, du C.D.E., «pour la fourniture |

des services visés aux articles XI1.17, XI1.18 et XIL.19, les. prestataires n’ont

aucune obligation générale de surveiller les informations qu'ils rransmettent ou .
stockent, ni aucune obligation générale de rechercher activement des faits ou .

des circonstances révélant des activités illicites».

S’agissant de prestataires «intermédiaires», dont les activités les conduisent -

3 transmettre ou stocker un volume considérable de données, il était heureux

que ce principe soit consacré par Ja loi. Outre qu'on peut douter de Vefficacité .

de tels contrdles systématiques, et de leur mise en ceuvre & des coilts raison-
nzbles, on prenait le risque de voir le prestataire procéder i des actes de censure
préventive, pour éviter de voir sa responsabilité engagée.

15 Point 6 de 1a Recommandation.

160 Poines 9 et s. de la Recommandadon.

161 Poinc 21 de Ia Recommuandadon.

12 Points 16-17 de 12 Recommandation.

163 Poine 18 de la Recommandation.

164 1] s'agit notamment do s garantir que les prestataires de services dhébergement agissent avec diligence et
de manitre proportionnée pour ce qui est des contenus stockes par leurs soins, notamment lorsqu'il s'agit

de maiver des notifications et contre-notifications et de décider du retrait éventuel de contenus considérés |

comme illicites ou du blocage évenmel de accds 3 <os dermierss {pr 19 de la Reecommandation).

On vise autie personne ou une entité considérée par un prestatzire de services d'hébergement comm
disposant d'une expertise ¢t de responsabilités particuliéres aux fins de Jutter contre les contenus illicites
cn ligne» (pt 4, g), de Ia recommandation). B

165
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46. Obligation «particuli¢re» de surveillance. I'absence d’obligation
gén.ér:ﬂ.e de surveillance est notamment compensée par Iinstauration dune
obligation particuliére de surveillance. Larticle XI1.20, § 1, alinéa 2, énonce
en effet que «le principe énoncé 2 I'alinéa 1 ne vaur que pour les obligations
4 caractére général. Il n'empéche pas les autorités judiciaires compétentes d’im-
poser une obligation temporaire de surveillance dans un cas spécifique, lorsque
cette possibilité est prévue par une loi». Cette obligation peut, par exemple, se
fonder sux les arsicles 39%is et suivants (compétences du procureur du Roi) ,ou
88bis et suivants (compétences du juge d'instruction) du Code dinstruction

‘. criminelle.

47. _Présentation générale de Pobligation de collaboration des
prestataires intermédiaires. Comme on I'a vu, les prestataires intermédiaires
ne sont souris 4 aucune obligation générale de surveillance (supra, n° 45).

Pour «contrebalancer» ce principe'®, 1a loi exige des prestataires qu'ils
collaborent avec les autorités judiciaires ou administragves compétentes.

Cette obligation de collaboration est prévue a Trarticle XI1.20, § 2, du
C.D.E., aux termes duquel:

«Les prestataires visés an § 1% ont I'obligation d’informer sans délai les

. autorités judiciaires ou administratives compétentes des activités illicites allé-
P ; - X ] .
. guees qu’exerceraient les destinataires de leurs services, ou des informations

llicites alléguées que ces derniers fourniraient.

Sans préjudice d’autres dispositions légales ou réglementaires, les mémes

~ prestataires sont tenus de communiquer aux autorités judiciaires ou adminis-

tratives compétentes, 3 Jeur demande, toutes les informations dont ils disposent
et utiles 3 la recherche et i la constaration des infractions commises par leur

. Intermédiaire ».

Une distinction est ainsi faite entre la collaboration réalisée 4 Pindtiative
du prestataire (alinéa 1) ou d la demande des autorités judidiaires ou adwministratives

 compétentes (alinéa 2).

) ’En cas de reﬁ:ls de collaboration conformément i Particle XI1.20, § 1¢,
ahnca_t 2, ou i l'article XIL.20, § 2, du C.D.E., le prestataire est passible d'une
sanction de niveau 3 (amende pénale de 26 3 25.000 euros167)168_

i“: Exposé des motifs, Do, parl., Ch. repr., sess. ord. 2002-2003, n° 50-2100/001, p. 10
7 Art. XV70 du CIE. Le montant doit &re augmenté des décimes additionnels.

18 Are, XV.118,3° du C.DE.
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Conclusion

48. Cadre mormatif complexe. Les dispositions Rgales ou réglemen~
taires susceptibles de sappliquer 3 la relation entre les utilisateurs, entre la pla~
teforme et les utilisateurs ou entre Ja plateforme et les tiers sont nombrenses et
variées. Elles dépendent principalement de la qualité des parties impliquées, du
secteur concerné et du réle d'intermédiation joué par la plateforme.

Ces régles ont en tout cas le mérite d’exister et, pour autant que les parties
n’hésitent pas 4 les mobiliser et 3 porter le litige devant les cours et tribunaux,
elles constituent des reoyens efficaces pour sanctionner le non-respect, par 'un
des acteurs, des obligations qui lui incombent.

A divers &gards, des critiques peuvent néanmoins ftre adressées 3 ce cadre
normatif, dans la mesure ot il ne prend pas suffisamment en compte la faiblesse
des utilisateurs gui s’engagent 3 travers la plateforme, tout en négligeant d'im-
poser de réclles obligations 4 l'intermédisire qui, par ailleurs, bénéficie d’une
exonération de responsabilité civile et pénale 3 I'égard des tiess.

Sous Pimpulsion du législateur européen, il semble toutefois que la ten-
dance commence 3 s'infléchir, avec 1'établissernent d’exigences complémen-
taires, encore en projet i ce stade, 3 charge de Ia plateforme. On peut s’en
réjouir.

49. Au-~dela des initiatives 1égislatives. A certains égards, laction 1égis-
lative montre ses limites. 11 ne suffit pas, en effet, de multiplier les obligations
d'information, les garanties légales on les mesures correctrices, si e consomma-
teur (ou le professionnel, d"ailleurs) ne prend pas la peine de lire les conditions
générales, d'activer la garantie ou de mettre en ccuvre les droits que la loi lui
octroie.

Au-deld du droit, i faut sensibiliser les acteurs, les informer, et dans la
mesure du possible, écarter Jes obstacles de nature 3 les empécher de défendre
leurs droits devant les juridictions compétentes. Les autorités européennes
semblent conscientes de ces enjeux et des initiatives sont prises en ce sens.

Sans doute s’agit-il, dans Ienvironnement numérique (et dans d’autres
domaines, d’ailleurs) de I'ur: des défis les plus importants des prochaines années.
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