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CHAPITRE 11

FLUX ET ASPECTS CONTRACTUELS

INTRODUCTION

LES CONTRATS TELEMATIQUES AU REGARD DU DROIT
COMMUNAUTAIRE.

Par contrat télématique, nous entendons au sens du présent rapport,
I’ensemble des structures contractuelles ou associatives qui peuvent &tre
mises en place aux différents stades de sa mise sur pied ou de la réali-
sation d’opérations portant sur un service télématique. Du point de
vue du droit communautaire, trois ordres de réflexion sont envisageables.
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Les premiéres portent sur le réle de I'Ftat : 'Etat peut soit en tant
gu'acteur, soit en tant que subsidiant certaines activités de services de
télécommunications, limiter ou fausser la concurrence ; 1a réglementation
etatique des services peut affecter la libre prestation des services ou in.
duire des comportemenis anticoncurrentiels.

Les deux’'®mes s'intéressent au comportement des apérateurs  soit
au sein d’« associations » ou d'ententes pour la mise sur pied d'un servi-
ce commun soit pour régler la distribution des produits télématiques.

Les troisitmes enfin, concernent la relation avec l'utilisateur pro-
fessionnel ou privé. Trois questions peuvent &tre envisagées : le problé-
me des « offres lies » comptant ['équipement et service - les restrictions
d’utilisation imposées par certains producteurs; Iapplicabilité de la
directive européenne relative & la responsabilité du fait des produits,

La question de l'intervention de I'Etat, Etat providence ou Etat gen-
darme, ne sera pas examinge ici car, s'il est vrai que, par exemple, I'Etat
peut réglementer le contenu ou Poffre de services télématiques et modi-
fier ainsi ‘e contrat, 'analyse de la question nous éloignerait du = noyau
dur » de notre propos. Ce sont donc les points deux et trois qui seuls
seront ici retenus.

SECTION I

LES COMPORTEMENTS DES OPERATEURS

Trois types de comportement dont l'objet ou les effets peuvent étre
anti-concurrentiels doivent étre distingués.

Le premier concerne des accords pris au sein d'« associations » ; le
deuxiéme des accordy horizontaux entre opérateurs, le troisitme, des
accords verticaux de distribution conclus par des opérateurs déterminés.
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 tan § 1. Les accords pris au sein d’« associations »

S ag

atioy L

u in Les caractéristiques de Iopération  télématique justifient P’existence
ae nombreux accords en la matiere,

S0 Premiérement, ces accords concernent souvent la normalisation admi-
CIV.) istrative, nécessaire aux procédures automatisées de transmission de
1€S. Pinformation. Afin de faciliter et de développer la circulation des don-
pées, il est nécessaire quecelles-ci scient compréhensibles par le plus
Proj ) ; . o -
bl anq nombre de personnes possibles. Aussi, pour éviter les’em.eurs d}t}-
io terp}‘etatlog qui pourraient compromettre 19 sure'te des opérations télé-
gmatiques, il faut adopter des normes de présentation des « documents ».
Ceci consiste 2 déterminer, pour chaque type de document, les informa-
tions & mentionner, 'ordre dans lequel les placer, l1a facon de les indi-
genquer la fagon d’identifier le document et de le transmettre. Le proble-
Etagme de la normalisation des données & tfransmettre par voie télématique
odiTs’avére particulierement important en matiére bancaire et financiére., Ain-
yaifi, les messages transmis sur le réseay SWIFT, par exemple doivent ré-
eulpondre 3 certaines régles : le réseau SWIFT (Society for Worldwide
Interbank Finarncial Telecommunications) fournit aux banques un service
|’e communication pour la transmission internationale de messages ban-
(aires. Tous les messages SWIFT doivent suivre une « trame » bien
éfinie. Cette « trame » est en voie d’adoption par I'ISO (ISO 4217), en

>
-

des deux parties. Les autres champs portent sur des détails relatifs 3 la
banque, les raisons du paiement, etc... Un maximum de 2.000 caracte-
T€s est permis par message. Sur les caractéristiques du réseau SWIFT,
lire The usage of Internatioral Datg Network in Europe,
GECD, ICCP, n° 2, Paris, 1979. D’autres secteurs requitrent également
lne normalisation des données > On pense au domaine des assu-
rances, de la comptabilité, de la consommation ou du transport
des marchandises (cf. C. Monville, Y. Poullet, La demande finale
en télématique Aspects juridiques, La documentation Francaise, 1983,
et également : NORDIPRO, Legal Questions of Trade facilitation, Spe-

tél  Cette normalisation administrative prétend résoudre certaines ques-
ions contractuelles, ainsi les questions de preuve, de signature et de

lesécurité et elle peut avoir un impact sur le partage des responsabilités

es(a cet égard, par exemple les régles de partage de responsabilité établies

spar SWIFT ou les chambres de compensation et commentées par H.
Lingl, Risk Allocations in International Interbank EFT, 22 Hary. Int1.
Law Journal, 1981, 621-630).
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Deuxicmement, la nécessité de définir les normes de transmission com-
munes ¢t de propeser 4 différentes entreprises d’un secteur voire A
toutes, des services de communication (service de courrier &ectronique,
base de donnees partagées, etc.) expliquent le fait qu'en matitre de ser-
vices télématiques se multiplient les services communs & plusieurs entre-
|.'ris£l:s~ parfois ¢r gées en sociétés distinctes (coopératives, A.5.B.L.,
gt}

; Enfin, troisiémement les entreprises du sectenr ont ressenti la néces-
sité face aux risques juridiques, commerciaux et financiers liés au déve-
loppement de ces nouveaux services de fédérer leurs efforts et ont cons-
ttué des associations (parfois conmcurrentes) gqui émettent des recom-
mandations sous diverses formes a intention de leurs membres.

Une analyse compléte des questions juridiques soulevées par la créa-
ticn et le Touctionnement de ces associations serait longue et fastidieuse
et nous nous contenterons de proposer quelques réflexions de droit de
la conzurrence relatives aux seuls transferis électroniques de fonds,

A ce propos MM, Schauss er Thunis notaient gue la normalisation
technique et ndminisirative n'avait pas nécesspirement d’effets conenr-
rentiels, la normalisarfion permettant & un plus grand nombre d'acteurs
d'adhérer aux systemes et aux utilisateurs de disposer d'une gamme
p s compléte de services : ainsi; Pinteroperabilité de réseaux de T.E.F.
grand public permet au consommateur d’utiliser sa carte dans un nombre
Gien plus important de points de vente, Ils ajoutaient que |'importance
d'investissements nécessaires 4 la mise sur pied d'un service justifiait des
accords en vue d'un partage des couts et des économies d'échelle.

Ceci conduit 4 affirmer que bien souvent les accords conclus pour-
raient etre validés sur base de l'article 835 §3. Une telle affirmation en
matiere de T.E.F. grand public s'appuie tant sur le précédent de la déci-
son Eurochéque (déc. de la Commission des Communautés Européen-
nes, 10 déc. 1984 relative aux accords concernant les Eurochéques uni-
tormes JUCE, 7 fevrier 1985 L, 35/43 ; le profit retré par les utilisa-
teurs apparait, aux yeux de la Commission, équitable, dans la mesure
ol ‘s porteurs d'eurocheéques disposent de toutes les monnaies europeen-
nes, qu'ils peuvent retirer de l'argent en fonction de leurs: besoins sur
place, qu’ils bénéfic’ent d’un certain credit, non assorti d’intéréts débi-
teurs et que le taux leur est plus avantageux) que sur les réponses de la
Commission faites a différentes questions parlementaires (cf. la com-
munication faite par la Commisison concernant la notification faite par
I’Associazione Bancaria Italiana, notamment 4 propos de la Convention
Interbancaire Bancontact, JOCE, 8-10-86, C 251/2 et les réponses
faites 4 M™ Van Hemeldonck (JOCE, 2-12-1985, n° C 310/16) a pro-
pos des accords Bancontact-Mistercash et 8 M. Abelin (JOCE 2-10-
1985, n°® C 251/10) a propos des ententes entre banques francaises).
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MM. Schauss et Thunis proposent dés lors les conclusions suivan-
tes, reprenant l'interprétation donnée par la Commission dans Iaffaire
Eurochéque aux quatre conditions de l'article 85 §3.

De telles conclusions peuvent &tre utilement étendues 2 d’autres
services que ceux de télébanking. Adnsi les services de courrier électroni-
que spécialisé développés au sein de certains secteurs (cf. par exemple,
celui mis en place par la S.1.T.A.) pourraient bénéficier des mémes
exemptions 4 condition. nous semble-t-il, que chaque participant garde
le principe d'une publicité propre et fixe librement, avec ses propres
clients, les tarifs du service et les prestations complémentaires.

En ce qui concerne les recommandations on « codes de conduite »
pris par les organes de certaines associations auxquels se soumettent les
membres de ['association, ils constituent des « décisions d’associations
d'entreprises », susceptibles de tomber sous [e coup de Particle 85 §1
(& ce propos, P. Van Ommeslaghe - B. Vao de Walle de Ghelcke, Exa-
men de Jurisprudence, Cah, dr. eur. 1984, 138 er s. et la nombreuse
jurisprudence citge). Lz fait que le code de conduite ou la recomman-
dation ne soient pas rendus @ strictement parler, obligatoires, aux mem-
bres, mais simplement conseillés, ne modifie pas la position de la Com-

mission (¢f. les arréts FRUBO 25 juiller 1974 et ANSEAU-NAVEWA
17 décembre 1981).

Ainsi, les accords pris au sein de ces associations ne peuvent avoir
pour abjet ou pour effet de privilégier les seuls nationaux (cf. par exem-
ple les décisions « Groupements des Papiers Peints de Belgique ».
(CICE 26 nov. 1973, Cah. dr. eur. 1976, p. 227, note L. Defalque
et « Centraal Bureau voor de Rijwiclhandel », CICE, 2 déc. 1977),
de réplementer les tarifs vis-a-vis des distributeurs ou d’utilisateurs (cf.
net. Uarrét FEDETAB, CICE, 29 pet. 1980 Cah. dr. eur., 1982, p.
233, note Vajda). Rappelons qu'il suffit pour que Part. 85 §1 puisse
recevoir application que la concurrence soit entravée a Pun quelconque
des échelons du commerce entre les producteurs et le consommateur
ultime.

Certes, il restera aux associations 4 démontrer que les <« codes
de conduoite » tombent sous te coup de l'application de 1’article 85 §3.
Alnsi, par exemple, le = Downloading Code of Practice » d’EUSIDIC
nous apparait pouvoir bénéficier aisément de 'exemption ; sur ce code,
Y. Poullet, Contidentality clauses, in Information Market, Colloque CCl,
11-12 déc. 1986, 4 paraitre. [l permet aux clients de développer des
formes plus rentables d'utilisation des bases de données, en tenant
compre des possibilités gu'offrent les micro ordinateurs, c’est-a-dire en
promouvant le progres technigue.
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§ 2. Les accords horizontaux de coopération ou de répartition

du travail

Dans les secteurs des services de télécommunication, foisonnent les
accords de cooperation ou, & 'mverse, de répartiion des activites,

Les accords de coopération s'expliquent tant par le coiit des inves-
tsseme ts nécessaires 4 la mise sur pied d'un tel service que par la
napire meme de ces services qui s¢ caractérisent par |'échange entre di-
verses entreprises d'information. Ces accords de coopération peuvent
, D-ier sur ‘e partage des frais de recherche et de développement ou par
o création de services communs (sur ces diverses formes J.W. Goebel,
D. Hofer-Frey, J. Scheller, Rechirstarsachen bein Betrielbe von Informa-
tionssystemen. I. Schweiter Verlag, 1983, p. 42 et 5.) .Ces accords peu-
vent amener a la création d'entreprises uvant une personnalité proprs.

Ajinsi, on cite notamment ;

— cn matiére de services de courrier <lectronique, le projer « ODET-
TE » développé par les entreprises du secteur automobile ;

— en matiére de services télématiques financiers, les projets « SEA-
DOCS's (il s'agit d'une coopération banques - entreprises dont le
leader est In «Chase Manhattan Bank ») gui visent 4 créer des stan-
dards permettant le transfert de documents commercinux entre ban-
ques et entreprises (cf. également le projet TELETRUST qui ras-
semble des institutions de recherche, des transporteurs, des banques
et entreprises et dont le but est de définir une technique ssignaturss
électronigue).

— en matiére de base de données informationnelles, la mise sur pied
de bases de données communes 4 partir de bases de données primai-
res appartenant & différentes eéntreprises.

Cn note que la Communauré Européenne 8 soutenu certains de ces
accords: Cette simple constatation témoigne du fait qu'a priori, la com-

mission ne s'oppose pas 4 de tels accords et les estime conformes &
I'article 85 §3.

Le coractére aléatgire de la rentabilite de ces mvestissements dans
un domaine technologique de pointe apporte, si besoin en é£tait, une
justification & la validité de ces accords. Il est clair que
de tels accords permettent la promotion du progrés technique et
apparaissent comme ayant des conséquences avantageuses indiscutables

~

pour les utilisateurs, ainsi le projet ODETTE vise a permettre notam-
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ment une meilleure gestion des stocks de pidces de rechange dans les

succursales des entreprises et permet dés lors aux concessionnaires
d’offrir & leur clientéle un meilleur service.

Enfin, il est certain que la mise sur pied par ou au sein d’un groupe
d’entreprises d’un service de télécommunication n’empéche pas les con-

currents d’offrir, par les moyens classiques traditionnels, le méme
échange d’informations.

Dans le domaine des bases de données informationnelles, se sont
développés de nombreux accords de répartition des activités. Ces ac-
cords ont méme parfois été suscités par la législation de tel ou tel pays,
ainsi la loi francaise a réparti les activités des différentes bases de don-

nées juridiques tout en instaurant entre elles des mécanismes de coopéra-
tion.

L’entente peut concerner également la répartition géogra-
vhique des marchés ; eile concerne le plus souvent le contenu méme de
Pactivite des entreprises il s’agit pour les entreprises de ne pas dévelop-
per de produits ou d’activités concurrents.

11 est b'en évident que les mémes principes que ceux développés.a
propos de accords de coopération autoriseraient la commission a valider
de tels accords, precant en compte la nécessité des entreprises de pou-
voir compter sur un marché potentiel, étant donné la concurrence des
entreprises offrant les informations sur des supports traditionneis el
Iimportance des investissements liés 2 I'utilisation des <« ncuvelles tech-
nologies de I'information ».

§ 3. Les circuits de distribution : les accords verticaux

L’organisation de la distribution en particulier des produits infor-
mationnels peut soulever divers problémes. Pour maximiser la ren-
tabilité de son investissement le producteur ou le serveur principal peu-
vent, par des clauses ad hoc, a la fois premiérement cloisonner le marché
et réserver I’accés des bases de données & un certain ncmbre de clients
limités géographiquement, deuxiémement imposer aux distributeurs d’of-
frir une gamme de produits diversifiés a des prix fixés et de garantir une
qualité minimale du service (ce qui supposera par exemple que le distri-
buteur dispose d’équipements et de lignes d’acces suffisants garantissant
ainsi une accessibilité 3 la base et des temps de réponse convenables),
troisiémement exiger du distributeur de connaitre le nom de ses clients
et le détail de leurs interrogations afin d’adapter la qualité et le contenu
du produit informationnel et, enfin, quatritmement interdire aux distri-
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buteurs d’offrir des Produits concurrents (sur ces clauses, lire Y, Poullet,
Confidentiality clauses, in Information Market, Colloque CCI 11-12
décembre 1986, 4 paraitre).

Enfin, cinquiémement, pour des raisons stratégiques ayant trait an
contenu du produit informationnel, raisons dictées par I'Etat, le produc-
teur et/ou le serveur peuvent exiger que chaque client soit agréé par
CUX-MEMES ou par un organisme habilité 3 cette fin. Ainsi, certaines
banques de données de I'European Space Agency ne sont accessibles

qu'a des personnes habilitées par les autorités publiques des pavs mem-
bres.

L’analyse et la validité du contenu des clauses évoguées ci-dessus
renvoient A d'autres exposés. Ainsi, 4 Propos des restrictions justifises
par des raisans stratégiques, la question soulevée rejoint celles des res.
trictions d’ordre public imposés dans le flux transfrontitres {exposé de
M. Van Grevenstein). Ou I'arrét CODITEL sur le principe suivant lequel
la commission « considare que ces < droits artistiques » n'échappent
pas par principe au domaine d'application des régles de concurrence
du Traité; ainsi «la Commission 2 jugé restrictives de COTNCUrTEnce
(tout comme en matiére de brevets) les clauses de non-contestation, de
non-concurrence, d'obligation de payer des redevances sur des produits
Mo couverts par un droit d'auteur et de transférer au donneur de licen-
ces tout droit d'auteur obiteny par le licencié sur des améliorations du
produit, objet de la licence. Pareillement, les clauses d'interdiction d’ex-
porter ne peuvent étre justifiées par la protection du droit d'auteur »
(Van Ommeslaghe - Van de Walle de Ghelcke, Chron. citée, p. 242,

Nous ne réétudierons done Pas ces questions et nous nous intires-

serons aux clauses de restricttion du seu] point de vue du droit de la
Concurrence.

Dians le secteur des buses de donneées, les accords de distribution
relevent généralement d'une entente entre entreprises (article 85),
exceptionnellement d'un abus de position dominante (article 86), I est
rare- en effet qu'un producteur soit en mesure de dicter ses conditions
dux serveurs (4 cet égard, J.W. Goebel, D, Hofer-Frey, I. Scheller,
Rechtstatsachen beim Betrieh van Informationsystemen, J. Schweitzer
Verlag Miinchen, 1983, 45 ot s., en particulier p. 51 ; les cas de skla-
vische Nachahmung). Sur le terrain de I'article 85, on note que les clauses
auxquelles il a ét& fait référence mettent en place un systéme de « distri-
bution sélective » (4 cet égard, l'article de J.5. Chard, The Economics of
the application of Act 85 to Selective Distribution Systems, Eur. L. Rev.,
1982, 83 et 5.).
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fendu en la matiére par la commission se résume
cvemss wewe . v vgme de concurrence efficace qu’implique Particle 85
admet que la nature et Pintensité de la concurrence puissent varier en
fonction des produits ou des services en cause. Ainsi, 3 propos d’un
service de presse électronique, la prise en considération de la nature spé-
cifique du service a amené la Cour a examiner ’applicabilité de Varticle
85 §3, nonobstant des restrictions quantitatives du nombre des re-
vendeurs (Alf. Binon, CJCE 3 juillet 1985. Cah. dr. europ., p. 325
et s. note S. Petropoulos). ’

La prise en considération de la spécificité du secteur économique que
constituent la production et la diffusion de bases de données justifient
sans doute l'existence de la plupart des clauses reprises ci-dessus sur
base de Iarticle 85 § 3. Ainsi a4 I'appui d’une argumentation fondée sur
Particle 85 § 3, le rédacteur de la clause démontrera que :

1) la technologie méme de la mise 4 disposition du service exige par
le producteur des conditions qualitatives (cf. en particulier & ce sujet, la
synthése des arréts dits «de distribution sélective» faite par Van Ommes-
laghe - Van de Walle de Ghelcke, Chron. citée, p. 214 et s.) dans le
chef du serveur (possibilité de formation des clients, maintenance et
suivi de la clienttle, équipement suffisant pour permettre un dialogue
rapide et convivial) ;

2) la nécessité d’'une bonne connaissance des réactions du marché
face a un « produit » nouveau justifie I'exigence d’une connaissance par
le producteur de données, sans doute agrégées. (essentiellement, pour des
raisons de coniidentialité, cf. sur les clauses en cette matiere, Y. Poullet,

art. cit€), données relatives aux types de clientéle et 4 la nature de leur
interrogation ;

3) la clause excluant la mise a disposition par le serveur de produits
concurrents pourrait méme se justifier pour un type de produit infor-
maticnnel que le serveur se doit de bien connaitre a2 'exclusion d’autres
concurrents pour pouvoir bien le promouvoir.

Enfin, on pourrait concevoir que l'utilisation d’un produit varie
suivant la culture du pays et que deés lors un cloisonnement des mar-
chés puisse se justifier. Un second argument en faveur du cloisonne-
ment pourrait étre celui de la nécessité pour chaque serveur de pouvo
rentabiliser sur un nombre de clients potentiels déterminés, les investis-
sements consentis pour la mise sur pied du service conversationnel.
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SECTION II

LES RELATIONS AVEC LES UTILISATEURS

L’introduction ¢pinglait trois questions.

— L'offre de services s’accompagne souvent de la nécessité con-
tractuelle d'acquérir certains programmes ou équipements compatibles
avec ceux de l'opérateur. N'y a-til pas 13 < offre lide s, conséguence
d'un abus de position dominante condamné par larticle 86 du Traité
de Rome ?

— Dans les contrats de télétraitement ou d’aceds i des hases d-
données certaines clauses des contrats utilisateurs restreignent les possi-
bilités d'utilisation ou prévoient des tarifs différents suivant le type d'uii
I'sation faite par le client. Ne s'agit-il pas de restrictions d'utilisation
incompatibles avec le Traité de Rome ?

— Enfin, V'applicabilité de la directive de la Commission sur
responsabilité du fair des produits est discutée.

§ 1. Les « offres lices »

La situation visée est la suivante ; Putilisation d’un service de télé-
communication est liée & l'achat ou Ia location d'un équipement spéci-
fique dont en outre, le serveur assumera la maintenance.

Une telle pratique se justifie souvent pour des raisons de compati-
bilité d’équipements : la méme pratique a existé en matiere d'équipe-
ments informatiques ou l'acquisition de certains logiciels était liée a
l'acquisition de matériels. En cette matiére, on sait que des décisions
américaines ont condamne sévérement les offres liées au nom du prin-
cipe de la concurrence et ont consacré le principe de I'Unbundling.

La référence an précédent justifie donc Uincertitude de la [Egitimité
de la pratique décrite ci-dessus : P'article 86 du Traité de Rome relatif
a l'abus de position dominante prévoit la condamnation de pratiques
pouvant notamment :

¢ ...d) subordonner la conclusion de contrats 2 I'acceptation, par
les partenaires, de prestations supplémentaires, qui par leur nature ou
selon les usages commerciaux, n'ont pas de lien avec I'objet de ces
contrats =.
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)jose une position dominante défi-
position de puissance économique
mne le pouvoir de faire obstacle
e sur le marché en cause, en lui
tements indépendants dans une
ncurrents, de ses clients et, finale-
14 fév. 1978 ABG Entrep. Pétro-
an Ommeslaghe - Van de Walle de

es, la Cour appréciera dans quelle
: maniére notable les effets de la
ses de données, la Cour s’interro-
marché propre aux bases de don-
du marché des bases de données
ed Brands (Orianne - Delahaut.
, 1979, p. 91, n° 4) ou la spécifi-
sport a celui d’autres fruits a été
mise en exergue). Ainsi, en matiere de bases de données, le marché des
bases de données scientifiques est un autre marché que celui des bases de
cdonnées économiques et sans doute des subdivisions seraient a faire
dans ces deux secteurs. La Cour tiendra compte également de la gamme
des bases de données offertes par un seul serveur ou producteur, et de
la qualité intrinséquement ou subjectivement supérieure d’une base de
données par exemple du fait de sa convivialité de son exhaustivité ou
d’avantages diis a une technologie de programmation plus avancée.

Ensuite, I’aplication de Particle 86 suppose que la prestation jume-
lée ne soit pas par sa nature liée & la prestation principale (J. Megret,
Le droit de la C.E.E., vol. 4, Concurrence, U.L.B., 1972 p. 72 et les
références). L’évaluation de Vexistence de cette condition devra tenir
compte de 1’état de la technologie. Ainsi, en matiére de télécommunica-
tion ’absence de normes internationales pour des services des couchas
« application » peut justifier que l'acces & un service de courrier élec-
tronique soit lié & Putilisation de certains programmes. Ainsi, la nécessité
de « cryptographier » les messages suppose que !'utilisateur professionnel
d’un service de télébanking équipe son ordinateur de programmes non
normalisés permettant le chiffrement et souvent acquis auprés du pres-
tataire de ce service de télébanking.

En conclusion, c’est & la Cour d’apprécier dans quelle mesure une
entreprise «cherche 4 accroitre ou a étendre par le biais de ces offres
liées son pouvoir sur le marché ». L’ob’igation d’acquérir un équipement
complémentaire non compatible a I'utilisation de certains services offerts

par les concurrents peut £tre une maniére de rendre le marché captif.
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§ 3, L'applicabilité de la directive da Conseil du 25 juillet 1985

relative @i la responsabilité des produits

En cas de panne, d’interruptions de mauvaises transmissions et

et de fraudes, le droit est appelé a intervenir pour déterminer la res-
ponsabilité des acteurs et pour organiser le recours de l’utilisateur.

L’utilisateur d’un systme télématique victime d’un dommage dis-
pose d’un recours aupres du responsable.

Suivant le droit commun, il doit prouver le dommage, la faute et
le I'en de causalité.

Le dommage est souvent évident et ne souleve pas de difficultés
particuliéres. La faute et le lien de causalité sont, par contre, beaucoup
plus difficiles 2 prouver ¢tant donné la complexité des relations mises
en jeu dans une relation télématique. Dans les méandres des connexions
télématiques, il n’est pas toujours possible de déterminer I'acteur respoa-
sable, c’est-A-dire I’acteur qui a fait preuve de négligence en ne prenant
pas les mesures de sécurité permettant d’empécher la réalisation du
dommage. En vue de protéger le consommateur de services télémati-
ques, et dans I'optique d’un développement européen de ces services,
des mesures doivent étre prises au niveau européen.

Fn matitre de responsabilité du fait des produits dcfectueux le
recours de l'utilisateur se heurte aux mémes problémes: difficulté de
prouver la faute et de déterminer acteur responsable. En vue de résou-
dre ces probleémes, le Conseil des Communautés Européennes a estimé
qu'une action était nécessaire. Celle-ci s’est concrétisée dans la directive
communautaire du 25 juillet 1985 sur la responsabilité du fait des pro-
duits défectueux, laquelle est essenticllemnt orientée vers la protection
des consommateurs.

La directive est ainsi justifiée : « Un rapprochement des législations
des FEtats membres en matiére de responsabilité du producteur pour
les dommages causés par le caractére défectueux de ses produits est
nécessaire du fait que leur disparité est susceptible de fausser la con-
currence, d’affecter la libre circulation des marchandises au sein du
Marché Commun et d’entrainer des différences dans le niveau de pro-
tection du consommateur contre les dommages causés 2 sa santé et a ses
biens par un produit défectueux ».

Le constat suivant lequel le probléme des produits défectueux est
similaire 2 celui des transmissions télématiques défectueuses permet des
lors d’estimer pertinente la question suivante : la directive ne pourrait-
elle &tre étendue 2 la télématique et, en cas de réponse négative, une
directive similaire & celle du 25 juillet 1985, mais adaptée aux spécifi-
cités de la télématique ne pourrait-elle étre établie ?
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M¢éme si certains principes sont transposables, il nous semble que

la directive du 25 juiller 1985 n'est pas applicable en matiére de servi-
ces télématiques.

Au regard de la distinction faite entre < produits » et « services »,
cette exclusion est évidente pour les activités de mise i disposition du
preduit informationnel. L'énoncé de la directive indique que celie-ci vise
les produits et non les services. Le terme « produit = désigne tout meu-
ble, objet d'une production industrielle, y compris I'électricité, Depuis
les arréts Coditel et Debauve, la Cour rejette toute assimilation de la
mise & disposifion de messages informationnels & une fourniture d'élec-
tricité,

La réponse négative se justifierait également si I'on voulait appli-
guer la directive au produit informationnel lui-méme, c'est-d-dire & In
base de données ou au programme auxquels on acceéde par des techni-
ques de téléinformatique. Certes, on peut imaginer que la responsabi-
lité du producteur soit mise en cause non en raison d'une défectuosié
de la transmission mais parce que le produeit est en lui-méme
défectueux (non mise & jour d'une base de données, emmeurs dz
programmation). 11 n’en reste pas moins gue la directive n'est point
applicable. De Tarticle 9 et des considérants, se dégnge clairement
I'idée que la directive a €€ congue en vue d'assurer la sécurité physi-
que de la personnc et des biens appartenant & Vutilisateur ; le domma-
ge patrimonial ou moral causé par exemple par une information fausse
ou par une erreur de programmation rentre difficilement dans le champ
d'application de la directive.

Etant donne que la directive du 25 juillet 1985 ne convient pas
pour les services télématiques, ne serait-il pas judicieux de proposer 4 la
Commission d’établir une directive relative 4 « responsabiilté du fait
des transmissions télématiques defectueuses » 7

Cette directive pronerait le principe de la responsabilité sans faute
du serveur. Ce dernier serait tenu pour responsable dés qu'une trans-
mission (¢lématique serait affectée d'un défaur suwite 3 une lacune des
mesures de sécuritd,

Le serveur est l'acteur le mieux approprié pour assumer la respon-
sahilité. C'est [ni qui organise le service et s'occupe des relations avec les
urilisateurs. Le productenr (ou collecteur de données) ne peut étre
désigné comme responsable car il me joue aucun réle technique et ne
peut, dés lors, garantir, la sécurité. Le transporteur, quant & lui, est
maitre du résean. I gére linfrastructure mais il ne s'occupe pas des
transmissions tclématiques elles-mémes. De plus plusieurs pays d"Euro-
pe connaissent eéncore le principe de l'irresponsabilité du transporteur,

L'identification du producteur serait faite de facon particuli*rement
large de fagon que la victime trouve pratiquement toujours un respon-
sable accessible.
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Les dommages que pourrait subir un utilisateur suite au défaut de
transmission sont notamment les pannes et interruptions, les mauvaises
transmissions, les fraudes rendues possible par un manque de sécurité.

Le défaut du service télématique doit étre clairement circonscrit :
« La transmission est défectueuse lorsqu'elle n'oifre pas la sécurité a
laquelle on peut légitimement s'attendre ». Le critére retenu pour appré-
cier la défectuosité de la transmission est celui de Ia sécorité, critére
le plus important aw point de yue de la séeurité des consommateurs,
Les utilisateurs pourront agir, sur base de la directive, contre le serveur
alors gu'ils n'ont awcune relation préalable avec ce serveur.

La victime du dommage devrait prowver le dommage, le défaut et
le lien de causalité. Vu la [utilité des transmissions et Uimmatérialité
des informations, la preuve du défaur est difficile 4 apporter ; le droit
commun relatif & la preuve devrait éme assoupli,

En plos des grands principes énoncés, la directive compterait plu-
sieurs dispositions relatives a la protection du consommateur et similai-
res 4 celies que P'on trouve dans la directive du 25 juiilet 1985 : respon-
sabilité solidaire de tous les responsables du méme dommage et jnter-
diction d'écarter I'application de la directive par des clauses limitatives
ou cxonératoires de responsabilité,

L'établissement d'une telle directive accréditerait la confliance du
grand public envers les services télématiques ¢t participerait dinsi an
développement des services télématiques en Europe. 11 ne [laudrait
cependant pas imposer une trop srande responsabilité aux serveurs qui
hésiteraient alors & prendre le risque. Le plafonnement de la responsa-
hilité dégngerait les serveurs de nombreuses craintes et faciliterait ia
couverture des risques par des meécanismes dlassurance.



