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RESUME

L’adaptation du droit des marchés publics aux nouvelles technologies de linformation et de la
communication contraint les pouvoirs adjudicateurs a porter un regard nouveau sur les différentes
phases des procédures liées i la passation et i I’exécution des marchés publics. Le cadre normatif dans
lequel s’inscrivent ces marchés dématérialisés impose en effet des choix importants aux pouvoirs
adjudicateurs et les aménent 4 tenir compte de 1égislations qui, jusqu’alors, leur paraissaient étrange-
res.

Les auteurs examinent plus particuliérement deux phases qui illustrent idéalement ces exigences
nouvelles : la publicité préalable au lancement du marché et I’information communiquée aux candidats
et soumissionnaires sur les résultats des procédures de sélection qualitative et d’attribution du marché.
Ces deux phases permettent également d’appréhender le difficile équilibre entre les idéaux de publicité
et de transparence, d’une part, et la protection de la vie privée, d’autre part.

— SAMENVATTING

De aanpassing van de wetgeving betreffende de overheidsopdrachten aan de nieuwe informatie- en
communciatietechnologien noodzaakt aanbestedende overheden tot het aanemen van een nieuwe
houding tegenover de verschillende fasen in de procedure van gunning en uitvoering van overheids-
opdrachten. Het normatieve kader waarin deze immateriéle overheidsopdrachten opereren, dwingt de
aanbestedende overheiden er inderdaad toe om belangrijke keuzes te maken en om rekening te houden
met wettelijke normen waarmee zij tot op heden onvertrouwd waren.

De auteurs onderzocken meer bepaald twee fasen die mooi de nieuwe wetmatigheden illustreren : de
bekendmaking voorafgaand aan de aanvang van de overheidsopdracht en de informatie die aan de
kandidaten en de inschrijvers wordt meegedeeld over het resultaat van de kwalitatieve selectie en het
tockennen van de overheidsopdracht. Deze twee fasen laten eveneens toe om het moeilijke evenwicht
te begrijpen tussen de idealen van publiciteit en van transparantie enerzijds en van de bescherming van
de privacy anderzijds.

L. Lintroduction des nouvelles technologies de I’infor- aux marchés, de maniére 3 accroitre la concurrence entre

mation et de la communication (NTIC) dans le droit et la
pratique des marchés publics est généralement décrite
comme présentant d’innombrables avantages, au nombre
desquels deux retiennent plus particuliérement ’atten-
tion : une plus grande diffusion de I’information relative

opérateurs économiques! intéressés par I’accés 4 la manne
publique, d’une part, et une amélioration des échanges
entre opérateurs économiques et pouvoirs adjudicateurs,
d’autre part. A premigre vue, ces deux vertus peuvent étre
facilement mises en oeuvre par deux évolutions : la pre-

L’expression « opérateurs économiques » vise indifferemment les entrepreneurs, fournisseurs ou prestataires de services.
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micre, par la diffusion au mavers de sires intermer de la
publicite prealable 4 la passanon des marchés, et la se.
conde, sute 4 "accuell des movens électromigues parmy
les supperts et vecreurs Jinformation anxquels 2 legisla

rion precomse de recourr dans les echanges entre apéra-
teurs economiques et pouvorrs adjudicarenes. En Belg

que, deux pas importants onc e franchis encce sens. Tou
d'abord, le seul camal officicl de publicadon des avis de
marches est desormais le sie interner du Moniterr belge
{ Beellessn der ndyudicationd), Ensuite, les principaux arré

tés rowans dlexécution de la lod du 24 decembre 194932
ang é1é récemment modifiés pour permertre Munlisition
de movens électroniques, et e, tant duns la phase de mise
en concurrence que dans fes echanpes uliérewnrs entre les
opératenrs econonugues oo le pouvair adjudicatenr®,

2. En depit de ces adaprations, M'ouvermare des marchés
publics aux NTIC reste encore asser nmide, non seule
menl pour des maisons wehnigues® ou epératonnelles?,
mais egalement 4 raison d'exigences qu'impose le cadre
normant parnculierement complexe des marches pubhcs
demarerialises. En ourre, v démarenalisadon des procé:
dures de marché public souleve des questions nouvelles”
et mer en exergue des problemanques qui, jesqu'alors, ne
suscitarent gue Pindifference®.

3. Les procedures lides & la publicité préalable 3 i praissa
ten des marches publics, sinst qu'd PMinfarmaton des
candidags et soumissionnaires constitent un obdérva
toire intéressant de ces defis que devronr relever les
acteursde L commande publique : d'une part, on saic que
ces procedures one 8 instmées pour favarniser a recher-
che de Fidéal d'une concurrence ¢ficace, & laguelle oo

précisement censé contmbuer avenement des NTIC |
d'autre part, lo terran de la publicice préalable est sns
aenn douee celuion les avancées e manere de démane-
rialisation sone s plus significatives ¢ 1 réflexion peit
donc y étre depi alimentée par de premicres expéricnces,
Pour ces raisons, nous avons choisi d’examiner com
mient, dans ces deax domames, Papplicaton de la législa-
tion relative aux marches publics peut éme envisagée dans
un environnement démarénalisé. Nons aborderons done
certdines des questions spécifiques qui surgissent an cours
de ces dews phases respectivement situédes en amont et en
aval de la procedure de passanon. Auparavant, nous
proposerons un brefaperqu de quelgues notions uriles e
une descriprion des instrumenes normarts applicables.

1. Notions générales et cadre
normatift

1.1. La publicité préalable & la passation
des marelyds

4. Une nuse en concurrence effecove et efficace suppose
gie | passation du marche soic enrourds d une ranspa

reoce suffisance, permieriant aun personnes intéressées
dlapprécier "opportunieé de dépaser leur candidarure ou
une offre er, le cas échéant, d'é¢laborer celles ci dans des
conditions optimales, Ceon explique 'importance qu'oo

cupent dans | legislation relative anx marchés publics les
dispesitions regssant organisacon de la publcig prea

lable & by passanon des marcheés® Cet arsenal légmslant o
2t complété récemment par deas arrérés rovans des 22

avrl 2002 er 29 février 2004, Ces deus arrétes royaus

3100y 3ralsen - pardissent codplexes

* Lan du 24 decembre 1993 relative auy marchés publics ¢1 4 cermaing manchies de travaus, de fouminiees et de seraces

F o Au oours des procédures iees non senlement 3 la passazion, mais également 4 'evecunon

b Arreee moval du 18 fevrier 2004 modifian, enoc que coneome [merdicton d'acces a cermains marches et Vintrodugon de movens
clectroniques, un certam noanbrr d'arrétés myany pns oo execunon de la o du 24 décembre 1993 celative aus marchis publics e
i vertming marches de travany, de foumimses e services (Mo, B 27 feverer 20040 Sor les princpales modifications inzraduies par
cerarrérs royal, of pot D BDE ROY, « Ve des marches publics en bime'? Larcere roval du B8 teveier 2004 inmrodwsant les movers
clectroniguees dans a legslanon relaove auny marches pablics =, J T, 2004, pp 753 758

B pbcessice de dispeser dhinfrastiructures 20 de maitnser cortans dispositit gui

* Revéligon, pour cemains pouvoirs adfudicareues, de I'imporance que pever L oemise e point J'wn processus Jdéasionnel fiable o1
ethicace.

T Questions que suscite, par Fesemple, |'otlisaton de procédés de spnanice électronigue.

" Telsera, notunsent, le cas do seceet de L coseespondance erdes dchanges, e de a1 mise on balance aves les exigences inhérentes
la contnune de 'acoon admmistratve (ef tafra, n™ 3336

u

L

LA en ce qui concerne, par exemple, [a passation des marchés dans les secreurs dits « chsigues =, Paretee royal du 8 jower 1996
rebanf aux marches publics de mavauy, de foumitures ¢t de services, ot aux concesstoms de travany poblles, am. 1215 {reavaus |, 27-41
| lemaemimures ) ef 33-67 | soovices)

Arretd royal di 23 avnl 2002 modifiant certmins arrétes rovaus exsoutant la londo 24 decomtbre 1993 relative aux marches publcs et

Wannes Heodas
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visent essenticllement & définir des modeles standard
d’avis de marchés, dont le contenu offre quelques rares
(mais précicuses) indications sur I’utilisation d’internet et
des moyens électroniques dans la passation des marchés
publics.

Pour faire trés bref et trés simplel!, et en évitant —
pour les besoins de I’exposé — de nous référer systémati-
quement aux dispositions réglementaires applicables, on
retiendra que la publicité peut, selon les cas, faire ’objet
d’une diffusion i trois niveaux et qu’elle devra éventuel-
lement étre assurée a trois stades de I’évolution du projet
de commande publique.

1.1.1. Une publicité a trois niveanx

5. La passation d’un marché doit éwre précédée d’une
publicité dont le rayonnement varie en fonction dc la
valeur estimée du marché projeté :

* Pour les marchés dont la valeur estimée dépasse les
seuils d’applicabilité des directives communautaires, la
publicité sera assurée par le canal électronique « offi-
ciel » que constitue la banque de données TED (Ten-
ders electronic daily), ainsi que par les organes natio-
naux « officiels », et ce, bien entendu, i exception des
marchés pour lesquels cette publicité n’est pas obliga-
toiret?.

* Pour les marchés dont la valeur esimée est inféricure
aux seuils d'applicabilite des directves européennes,
tes avis scromt publics par des organes nadonaux « of-
ficicls » { Bullerin des adjndicarions, en Belgique).

= Enfin, pour tous les marchés (en ce compris ceny qui
echappent 3 toute abiigaton en la mariére ), peut éere
covisage le recours 3 d'aurres vecreurs publicitaires
(presse professionnelle spécialisée, journaux locaus,

site incernet du pouvorr adjudicareur, ... |,

6. Par ailleurs, on relévera que le souci de ne pas com-
promettre le jeu de la concurrence conduit i reconnaitre
(et faire respecter) une certaine hiérarchie entre ces mo-
des de diffusion publicitaire : pour les marchés faisant
I’objet d’une mise en concurrence européenne, aucun
avis ne pourra étre publié avant (ni présenter un contenu
plus déraillé que) les avis diffusés par la banque de don-
nées TED. De méme, pour les marchés échappant a toute
mise en concurrence ecuropéenne, mais soumis i une
publicité nationale, celle-ci ne pourra étre préjudiciée
(tant en ce qui concerne les délais que le contenu) par les
modes publicitaires alternatifs.

1.1.2. Une publicité en trois « stades »13

7. Tout en négligeant la grande diversité des avis suscep-

tibles d’étre publiés, selon I'objet du marché ou ses

modalités de passation, on retiendra que la publicité d’un

marché donnera lieu 4 trois approches différentes, corres-

pondant 3 autant de stades du projet de commande quele

pouvoir adjudicateur entend concrétiser.

¢ I’ « avis de pré-informatdon » attire I’attention des
opérateurs économiques susceptibles d’étre intéressés
sur la perspective du lancement prochain de procédu-
res d’attribution de marchés relativement importants.

* L' wavis de marché = annonce ouverture de fa procé-
dure de passation d’un marcheé déterminé ; il contient
les informations unles 4 la préparation des actes de
candidature ou aw dépde des offres

* L7 wavis de marché passé « (on = avis datmbuadon de
imarche » ) contribue, dans un souc de ransparence, 3
diffiser Iinformation relative au résulmar de la procé
dure, pardculicrement en ce qui concerne le choix de

I"adjudicaraire

4 cerrains marches de travaux, de fournioerces ex de services | Mon

B, 30 avril 2002 ), arrété roval du 29 févrer 2004 détermanant des

formulaires standard pour les marchés publics non sourmis a la publiciee cvropéenne [ Mon. 8., 8 mars 2004 )

VaMpEM HroELr

On rappellers que la legislation belge assure la ranspositian de dicectives coropeennes relatives 3 la passation des marches publics. Ce
cadre normatif curopéen a fair l'abjer d'eec importante réforme coneréesée par Madoprion des directves 2004417 /CE du
Marlement enropeen ot du Consell du 31 mars 2004 pormant coordination des procédures de passation des maseheés dans les secteurs
it 'gan, de ["energie, des cransports e des services postaex, et 2004/ 18/CF du Tadement europeen ot du Conseil du 31 mars 2004

relatve A la conrdination des procedures de passatiom des marches publics de ravaus, de fourmitures et Jde services {publiges au
FOULE L 124 du 20 avrl 2004); ces directives doivent Eze pransposdes par les Etats Membres au plus card le 31 janvier 2006 (Sur
cerre evolution du droit europeéen des marches publics, of, P FLAMME, M. AL ELAMME 21 Co. DARDENNE, Lermuarehés preblics
eurapeens et belges, Liireasisible enrapdanismeion du de la commeanide publique, Broxelles, 2005, 332 p.). Dans le cades de la présente
erude, mous noos limiterons - sauf référence explicite, imposée par Ianalyse - & une &rude de I [égislation belge acouellement en
vigneur | fes guelques références au cadre nomandf européen poeteront sur la directve 2004 /18

Par exemple, dans certains cas o4 le marche peur étre attribué au rerme d'une procédure nésocice por lagquelle une publicité
préalable n'est pas imposée,

D BATSELE, Pre. FLAMME e1 P, QUERTAINMONT, fnrtarion s wriprehés prbdics, 1% &, Bruxelles, Bruylant, 2001, 200

COPK a00e -1
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8. Clest essendicllernent Pavis de marché qui, dans le
cadre de cette contmbution, ceendra notre attenton -
par le nombre, "objet et Ia qualitd des informarons dest
il vocaden 3 assurer la dilfusion, c'est sans doure cer avis
qui, pour les opératenrs conomiygues suscepribles d'étre
intéresses, va condinonner sttractvict du marché envi-
sagé et vi peninetire dérablir les premiers échanges entee
ces opdratears ef |e pouvorr adjudicateur,

L2, Linformation des candidats et
seumissionnaives ef la transparvence
administrative

% Llideal d'une mise en concarrence efficace dans I
passanon des marches ne sauric fe rencontTs sans que
les procédures soient conduites dans le respect dune
mransparence élémentaire grice 3 laguelle les opératents
Economiques intéressés puissent s'enuérie de |a galied
des actes posés. Ce soud de tmansparence est renconre
rant par i legislaton relative aux marcheés publics gus par
un enscinbile de légsliions assurant 12 mise en covee du
droir constmtionnellement garand dacces 3 informa-
don administrarive 4,

10, Lrareewc roval du 8 javier 1996 relacf auy marches
publics de rravanx, de fourmimres et de services, er anx
comcessions de ravaus publics edicte, en plusienrs de ses
dispositions, des abligations dinformartion qui meom-
bent aw pouveir sdjudicateur, et suvant lesquelics celui
ar doit spontanément informer les candidass er sonmis-
stonnaires de leur evicrion ¢t répondre § lewss demandes
diinformanan sur les matifs de pareiile &victon.

11, Dar ailleurs, diverses législatons ont éxé adoprées,

tant par le legistarenr fedéral que par les |égisliteurs des

différentes cnuwés Edérdes, visant 4 dérerminer les condi-
tovs et modalites d'acess aux documenss administra-
fifs !5 Des lors que les documents etablis dans e cadre de
procedures lices 3 la passanon et 4 exdéeadon d'un
marche peuvent émre considinds comme ceny auxguels Le
dtoven peut prétendre accéder en verty des ces |égisla-
oons'®, celles-ci serant ndlement invoquées pour amélio
rer Pinformuacion susceptible d'étre communiquee

OPEFILCUrS ECOnDMIgues concernes.

1.3. Les mccanismnes de protection de la
vie privéc

12, 5 le pouvoir adjudicateor doit, comme nous venons
de Uévoquer, se plier & des cxgences de transparcoee, il
doir également comprer avec application de disposidons
gui, au eontraire, ont pour but de restreindre les possibi
fires de communication d'informarions dans un soud de
protecion de fa vie privée, Mous peosons plus parmculie-
rement 3 la lod du 8 décembre 1992 relanive 3 la protec
don de la vie privee 3 'egard do cratement des données 3
carzetere persenmnel b aux disposinons qui visent & pre
server lo seeret des communications électronmgues,
Comme nous le verrons, la protection octrovée par ces
législations ne se limite pas 3 la sphere privée s est
également d'application dans e cadre professionne] et

dans les relations avec Padministradon publigue

1.3.1 La lof velative a la protection de {a
vie privée a égavd des traitemeniy de
donmdes 8 caracéve pevionnel

13, Llineeeduction de Motlisarion des movens flectroni
ques dans les procédures allérentes 3 la passaden des
marchés publics entrainera immanquablement "apphca-

14

Sur Particulation entre ces deus ensembles nommarifs, of, AL DURVIAUY, = 14 transparence dans les peocédures de passation des
marches publics », La mowrelle réalementation des mearchis pablic sons |a dir de Mo-A FLAMME o ') LEWALLE, Ligge, 1997,
pp-1R83-224

Pour un apeess. d'ensemble de cerre problémangue e un recensement des lériclations adoprées en certe matére, of, €1
DOYEN-BIVER, » La legislation sur "accss sy documents administracfs. Apergu de ses appleabnnns «, Transparende s droil &
Panforiasion, Licge, 2002, pp.7-43 [Fosmation permanence CUT, vab55) A noter quen Flandre, e cadee sisematif a fae 'objet

d'vmie recente catorme, au travers de | adoprion du décres du 36 mars 2004 relagifs L1 pubdicite de sdministrarion | Mes 8, 157 fuiller

200 Sur ce deeres qui apporms quelques innovarions nomoiess, 4w regand de ersemble des legislations relatives 3 13 publicics de
Padmimistraion {rotimment e ce qui concerne Mbuvertire aus aouvetles technalegies de mlormaton et de 12 communicarion ’,
of, Fr. SCHRAM, Een nicnw apenbanrherdrdecrees voor Vidanderen Fen Juriinche analye in bigorioh preapectier, Bruges, Vanden
Brocle, 2004, [ “Recente antwikkelingen inzake apesbasrhend van bestunr”™, Admenisrane” Rechr, Briges, 20HM, pp.35 &4
| Thenis, Varsingronderdesl, n®26).

Saaflorsque le poveir adjudistenr ne peur, par ailleurs, dose qualific o sutonté adminiserative G plupas des Egisdations coneermées
ne visent, en effct, qoe 'accés dux decwments des senles autorites administrarives |au sens de Uarzicle 14 des lais coordonnaes sur le

Consetl SEear),

Vasnrs Brorns
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tion de la législation en matiére de protection des don-
nées a caractére personnel. En effet, la loi du 8 décembre
1992 relative a la protection de la vie privée 3 égard des
traitements de données A caractére personnell” s’applique
a tout traitement de données 4 caractére personnel dés
qu’il est en tout ou en partic automatisé. L’insertion de
donnécs 4 caractére personnel sur un site Internet, par
exemple, emporte donc application de cette loil8, tout
comme I’usage du courrier électronique ou la communi-
cation de fichiers électroniques. Ainsi, la mention du nom
et des coordonnées du fonctionnaire dirigeant sur la page
d’un site d’un pouvoir adjudicateur entraine P’application
de cette Iégislation. Cette loi aura, du reste, des implica-
tions pour le pouvoir adjudicateur et pour le candidat ou
le soumissionnaire qui transmet des données i caractére
personnel, et ce, tant dans la phase qui précéde Iattribu-
tion du marché, qu’aprés cette étape. Il nous parait donc
utile d’en rappeler bri¢vement les grands principes!®.

I4. 1l convient, tout d’abord, de garder i Pesprit que la
protection qu’offre la Iégislation relative au traitement de
données 4 caractére personnel va au-dela de la protection
de la sphere privée. En effet, cette législation entend régir
le traitement de toute donnée dés lors qu’elle a trait  une
personne physique (a I’exclusion toutefois des personnes
morales®). De ce fait, sont également considérées
comme données A caractére personnel, les données rela-
tives au milieu professionnel par exemple. Ainsi, les coor-
données professionnelles d’un employé ou d’un fonc-
tionnaire, telle son adresse de courrier électronique et sa
fonction, sont des données A caractére personnel. Dés
données ont un caractére personnel dés que celui qui
traite les données (le responsable du traitement) ou un

ders peut faire un lien entre la donnée et la personne
concernée. Cest 4 ce titre qu’il est généralement admis
qu’une adresse IP est une donnée i caractére personnel.
En effet, si cette donnée ne révéle par immédiatement
I’identité de l’internaute, le fournisseur d’accés Internet
est toutefois 3 méme de faire le lien entre cette adresse IP
et son abonné2!,

I5. La notion de « traitement » de données est égale-
ment trés large puisqu’elle vise toute opération ou en-
semble d’opérations effectuées ou non 4 I'aide de procé-
dés automatisés et appliquées 4 des données i caractére
personnel telles que la collecte, Penregistrement, Porga-
nisation, la conservation, I’adaptation ou la modification,
Pextraction, la consultation, Putilisation, la communica-
tion par transmission, diffusion ou toute autre forme de
misc 3 disposition, le rapprochement ou Pintercon-
nexion, ainsi que le verrouillage, Peffacement ou la des-
truction de données A caractére personnel?2.

Des lors que des données 3 caractére personnel sont
traitées, qu’il s’agisse d’un enregistrement, d’une com-
munication ou de la simple conservation de données i
caractére personnel, le responsable de ce traitement est
tenu de se plier aux conditions qui permettent de garantir
la transparence et la légitimité des traitements. La loi du 8
décembre 1992 indique que doit étre considéré comme
le responsable du traitement, la personne physique ou
morale, I’association de fait ou ’administration publique
qui, seule ou conjointement avec d’autres, détermine les
finalités et les moyens du traitement de données i carac-
tére personnel23,

16. Le responsable de traitement doit fournir 4 la per-

17

Telle que modifiée par laloi du 11 décembre 1998. Cette loi transpose la Directive 95 /46 /CE du Parlement européen et du Conseil,

du 24 octobre 1995, relative 3 la protection des personnes physiques a ’égard du traitement des données 4 caractére personnel et 3

la libre circulation de ces données.

18 Arrét de la C.J.C.E. 101,/01 (dit arrét Bodil Lindqvist), 6 novembre 2003, disponible sur le site http://curia.eu.int

19

Pour une publication plus compléte sur le sujet, cf. Y. POULLET et Th. LEONARD, « La protecton des données i caractére

personnel en pleine (r)évolution. La loi du 11 décembre 1998 transposant la Directive 95/46/CE du 24 octobre 1995», J.T., pp.
377-396 ; D. DE BOT, Verwerking van persoonggegevens, Anvers, Kluwer, 2001, 403p.

20

étendu cette protection aux personnes morales.
21

Loi du 8 décembre 1992, art. 1 § 1. Certaines législations nationales curopéennes (italienne, autrichienne et luxembourgeoise ) ont

22

23

VaNDEN BROELE

Cf. document de travail du « Groupe de travail article 29 » (organe créé par la Directive 95/ 46/CE notamment pour rendre des avis
sur Pinterprétation de celle-ci) du 21 novembre 2000 intitulé « Le respect de la vie privée sur Internet- Une approche européenne
intégrée sur la protection des données en ligne », p. 17 et Avis 2,/2002 Groupe de travail article 29 relatifi « Putilisation d’identifiants
uniques dans les terminaux de télécommunication : exemple de 'IPv6 », p. 3, disponibles sur : http://europa.eu.int/comm/

internal_market/privacy/workingroup_fr.htm.
Loi du 8 décembre 1992, art. 1 § 2.
A noter cependant que lorsque les finalités et les moyens du traitement sont déterminés par ou en vertu d’une loi, d’un décret ou

d’une ordonnance, l¢ responsable du traitement est la personne physique, la personne morale, Passociation de fait ou ’administration
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sonne concernée par les données les informations définies
par la loi du 8 décembre 1992, 1l &"2ggir au minimum de
communiquer ses identité et adresse et d'indiguer les
finalivés d'urlisation des données®. Ensuite, concernant
la mise en ceovre du traitemene, le responsable doit
respecter certains principes®® : le mraitement devra tou

joars éore loval et licite, randis que les Goalités de eraice-
ment doivent éme déterminées, spécifiques er légitimes.
La loi du 8 décembre 1992 dresse une liste des cas dans
lesquels les finalices de rairements sont a prioet légidmes
{par exemple lorsqu'elles sont nécessaires & exéeution
d'un contrar)?6. Les données collectées devront émre adé-
quates, pertinentcs cf Non excessives par TAPPOIT aLX
finalités de traitement poursuivies. Tl conviendra done
roujours de s'interroger sur la nécessied ou non de collec-
ter de telles donndes (au liew de craiter des données
anonymes} au regard du but poursuivi par le traitement.
Ce prindpe implique également que les données doivent
érre cffacdes ou rendues anonymes dis quelles ne sont
plus nécessaires. Enfin, les données ne pourront en régle
érre rraitées que pour les finalités annoncées i la personne
concernée ou pour des finalivés compathbles avec celles-
fjl‘-",

Si un responsable de taitement se plie 4 ces condi-
tons, il peut traiter dey données 4 caractire personnel 3
"excepdon des données dires « sensibles =, Ces données
sont celles qui révelent "ongine radale ou ethnique, les
opinions politiques, les convictions religieuses ou philo-
sophiques, I'appartenance syndicale, ainsi que fe traite:
ment des données reladves 3 la vie sexuelle, les données
relatives i la santé et les données judiciaires?®, Ces don-
RECs e peuvent étre raitées sauf dans les cas spécifique-

ment admis par la loi du § décembre 199228,

17. Ensus de Mobligaton d'information, le [égislateur 2
prevu une seconde formalicd visant & assurer la transpa.
rence des taitements de données & caractére personnel.
Avant d'enmamer un maitement, le responsable doit [e
déclarer aupres de la Commission de la Protecton de Iz
Vie Privée®®. I existe: cependant des exceprions 4 ces
obligations définies par "arréeé roval du 13 février 2001
portant exécution de la loi du 8 décembre 19925,

18, Par aillewrs, Ix loi du 8 décembre 1992 reconnait
certaing droits aux personnes dont les données font 1ob-
jet dun maitement. Elles ant le droit de s'enguérir auprés
d'un responsable de mraitemnent du it qu'il traite ou non
des données les concernant et le cas échéant, de deman-
der @ receveir copic de ces données?2. Elles peuvent
également demander la rectification de leurs données?s.
Ceci complére I'obligaton qui est faire au responsable de
traitement de prendre toute mesure raisonnable pour
s"assurer que les données traitées sont exactes er, 51 néces
saire mises d jour™. La personne concernée a dgalement le
droit de s'opposer au mmaitement de ses données pour des
morifs séricux et légitimes tenane & sa sitnation particu:
licee?®, Le responsable de traitement doit dés lors s"assu-
rer qu'il est en mesure de fire suite 3 'exercice de ces
droits. En outre, la loi du 8 décembre 1992 interdic au
responsable de craitement de prendre une décision pro-
duisant des effets juridiques 4 "4gard d'une personne (par
exemple un commergant personne physique) ou affec-
tant de maniére significative sur le seul fondement dun
traitement automabsé de données desting 3 évaluer cer-

publique désignée comme responsable du traitement par ou en veru de cette loi, de ce décrer ou de cetre ardonnance (Lo du 8

décembre 1992, art. 1 § 4}
M Lot du 8 décembre 1992, arr. 9.
¥ Loi du 8 décembre 1992, arr. 4.
2% Loidu 8 décembre 1992, ars. 5,

l existe un régime dérogatoire 3 ce principe qui permet la réutilisation de données i des fins statistigues, scientifiques ou historgues

4 certaines conditions (cf. chapitre 2 de I'arréte royal pormant exécution de la ol du 8 décembre 1992 { Man. £, 13 mars 2001 ¥

Par = domnees judiciaires », on entend les données visées 4 "article 8 de la loi de 19932, ¢'esr-3-dire les données & carctée personnel

relatives 3 des liriges soumis aux cours e mbunaux ainsi qu'aux juridictions administratves, 3 des suspicions, des pourswites ou des

condamaations ayant mait 3 des infractions, ou 3 des sanctions adminiseratives ou des mesures de siresé,

Loi du 8 décembre 1992, art, 6, 7 et 8.

' Loi du & décembre 1992, art. 17,

Arette coval du 13 feveier 2001, are. 51 et suiv.
2 Loi du 8§ décembre 1992, art. 10

M Loidu 8§ décembee 1992, ar. 12

™ Loi du 8 décembice 1992, art. 4, 4% et 16 § 2, 1=

direct.

Loi du 8 décembre 1992, ar. 12, Cene opposition ne doit pas ére fustifiée lorsque les dosnées sont traitées 3 des fins de marketing
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tains aspects de sa personnalité, sauf dans le¢ cadee d'un
contmat ou lorsque la décision est fondée sur une dispo-
siion prévue par ou en vermu d'une loi, d'un décrer pu
d'une ordonnance®,

19, Enfin, tout responsable de traitement doit prendre
des mesures techniques et organisationnelles pour as-
surer la sécurieé et I'intégrité des données ainsi gue le
respect de la lob du & décembre 1992 par le persannel
du responsable du rraitement®. Lorsque le responsa-
ble du traitement confie tour ou parte du traitement
des données i un sous-traitant (par exemple les aspects
techniques duo traitement), un contrat conforme aux
spécifications de la loi du 8 décembre 1992 doit &tre
conclu avec ce dernier,

1.3.2. Le secret des communications
électroniques

20. Llatilisaton du courder électronique dans la sphére
professionnelle souleve de nouvelles questions qui ne se
posaient pas en termes identiques dans le domaine de la
correspondance sur support papier. En effer, contraire-
meEnE au courrier papicr protégé par le secret des lettres, le

cournier élecrronique reléve du secrer des | télé )commu-
nmications e estsonmis aux articles 10%erD de la loi du 21
mars 1991 portant réforme de certaines entreprises pu-
bliques économiques (loi télécoms) et aux articles 259bis
et 314bis du Code pénal®®.

2L Aux rermes de Narice 109terD®, i est en effet
interdit notamment de prendre connaissance intendon-
nellement de données en matiére de télécommunications
relatives 3 une autre personne ou de révéler, de faire un
usage quelconqgue de Vinformation, de identficaton et
des donndes obtenues intentonnellement ou non sauf
movennant |"sutorsation de toutes les autres personnes
directement ou indirectement concernées par 'informa-
tion. Certe disposidon s"applique, selan la doctrine, éga-
lement aux données de communications électroniques*?,
Par « données de communication électroniques », on vise
les données relatives aux communications Electroniques
qui transitent par réseau telles adresse e-mand de "expé-
ditenr et du destinamire, 'heure de 'envoi er de la
reception, les données de routages, la mille du message, la
présence de pidces jointes, ercil,

22, Lesarticles 314bis*? du Code pénal, de portée géné-

¥ Loiduo & décembre 1992, are. 12bis.
¥ Lotdo B décembee 1992, art. 16,

" HL.DEKEYSERet]. DUMORTIER, « L'archivage du courricr Electronique au sein de Padministration =, R D.T.1, 2004, n°18, p.

5. Une décision de la Cour du travail de Ligge du 23 mars 2004 va également dans ce sens, La Cour considére routefois que s le
coarrier électronique n'est pas protége par le secret des lettres il S'agit néanmoina d'une « lettre missive = protégie par les principes
li&s ais reapect de L vie privée de sorte que lotsque e destinaraire ou Mautear du courrier s'oppose 4 a1 production, le juge doit vérifier
il n'a pas é2¢ olrenu fraudulensement, sans pour autant exdger la preuve d'une infraction (G, Trav. Lie ge, 23 mars 2004, Rev, Ren
Dr. 2004, hv. 110, pp. 78-79),

= Sous réserve de 'mtorisation de toutes bes antres personnes directement ou indirectement

¥ Cetre disposition stipule que
concemnees par infrmation, I'identificadion ou les données visées c-aprés, il exr imterdit 3 quiconque, qu'il agisse personnellement
ou par entremise d'un thers -
1% de prendre fravduleusement connatssance de existence de signes, de signaus, d'écrits, d'images, de son ou de données de mute
nature transmis pag voic de tlécommunicarions, en provenance d'autres personnes er destindes 3 celles-di;
2% de transformer ou de supprimer frauduleusement par n'importe quel procédé technique Uinformation visée au 12 o d'ideéncifier
les autres personnes;
3% de prendre connaissance intentionnellement de donnéesen matiére de télécommunications, relitives 3 ne antre personne (cecl
sans préjudice des dispositions de Partcle 105nonies, § 5, de la présente boij;
4% de revéler ou de Riire un usage quelcongue de 'information, de Midentification et des données obtenues intentionnellement ou
nor, er vistes aux 17, 2% 3", de les modifier ou de les annuler »
-

44

Lk

Viarmes Baoein

F. HENDRICEX, » Privacy en arbeiderecht «, fura Falionis, 1995-1009, P 636,

O, RIJEAERT, = Le contrat de travail fice aux nouvelles technologmes =, Orientatisng, 2004, p. 210. Pour un cas d"application,
viryeir: O Trav. Anvers, L0 fevrer 2004, dispanible sur www.juridar be

Cer article stipule que :

=§ 1. Sera pund d'un emprisonnement de dx mois 4 un an et d*une amende de deux cents francs & dix mille franes ou d'iune de ces
peiries seulement, quicongue ;

1% seir, intendonnellement, 3 Paide d'un apparell quelconque, écoute ou fat tcouter, prend connaissance ou fut prendre
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rale, et 259bis* qui s'applique plus spécifiquement aux
fonctionmaires, prescrivent une inte rdiction, sauf consen-
tement de toutes les parties 4 la communication, de
prendre connaissance du contenu des communications
pendant leur transmission er de détemr, révéler ou dival-
guer & une autre personne le contenu de communications
ou de télécommunications privées, ilégalement écoutées
ou enregistrées, ou dont il 4 pris connaissance illégale-
ment, ou d'uliser sciemement d'une manitre gueleongue
une information obtenue de cere fagon. La protecdon ne
vise que les communicatons privées. Par « communica-
Hons privées », on vise les communications qui ne sont
pas desdinées i dwre « entenducs » ~ou plurdr dans le
contexte des communications électroniques « lues »- par
tout un chacun™, Ceci implique que le fit quiune com-
munication intervienne dans un contexte professionnel

ne fit pas obstacle 3 ce qu'elle puisse ére qualifice de
« privée »,

Par ailleurs, il est important de noter qu'au contraire
de la protecrion relative aux données de commiunicadon,
la protection relative au contenn des communications
élecroniques n'intervient gue pendant ln tranomision,
Dies lors que la ransmission du courrier électronique est
achevée, la protection du contenu n'existe plus's,

23. Cesdispositions font done obstacle sinon i la prise de
connaissance du contenu des communication électroni-
ques, 4 tout le moins 3 la prise de connaissance des
données de communications*®, Or la prise de connais:
sance du contenu dune communication entrainera sou-
vent la prise de connaissance des dennées de communi-
cation (adresse électronique de Uexpédirenur ot du dess-

43

~

L]

cofidissance, enregiscre ou Bit enregistrer, pendant leur ransmission, des communications ou des rélécommunications privées,
atxquelles il ne prend pas pare, sans le comsentement de tows les partcipants 4 ces communications ou télécommunications:
2" spir, avee Pintention de commettee une des infractions mentannées o-dessus, inscalls ou it installer un appareil queleongue.
§ 2. Sera puni d"un emprisonnement de six mois & deny 3ns et d'une amende de cing cents francs & vingr mille franes ou d'une de ces
peings seulement, guicongue détient, révile ou divalgue scicmment & une auree personne ke contenu de commumicanons oo de
télécommunications privées, illégalement écoutées ou enregistrées, ou dontil a pris connaissance illégalement, ou urilise saemment
d’une maniére quelcongue une information ohtenue de cette fagon.
Sera puni des mémes peines quicongue, avec une intention faeduleuss on i dessein de nuirg, utilise un enregiscrement, légalement
effecrug, de communications ou de télécommunications privees [, ]
Cetaricle estains libellé : « § 1. Sera puni d'un emprisonnement de siv mois & dewy ans &2 dune amende de cing eents francs 4 vinge
mille francs ou d'une de ces peines seulement, tout officier ou fonctionnaire public, dépositaire ou agent de la furce publique qui, 4
Poceasion de Fexercice de ses fonctions, hors les eas prévus par la loi ou sans respecter les formmalites qu'elle prescrit :
I* soit, intentionnellement, 3 Paide d'un sppareil quelcangue, écoute oo it ézouter, prend connalssance ou fit prendre
connaissance, enregiscre ou B enregistrer, pendant leur transmission, des communications ou des télécommaunications privées,

auxguelles il ne prend pas par, sans le consentement de tous les participants i ces communicagions ou télécommunications;

2

A% sk, sciemment, détient, révile ou divulgue 3 une autre persanee le contenu de communications ou de tElfcommunications

soir, aves lintention de commettre une des infractions mentionnées ci-desus, installe ou fair insaller un appareil quelcongue;

privées, ilégalement écourées ou enregistries, ou dont il 3 pris connaissance Hlégalement, ou utilise sciemment d'une maniéze
quelcongue wne isformation obtenue de cette figon. [L._] =
Th. VERBIEST ex E. WERY, Le droir de la rociéeé de Vinformusion. Diroiss eu ropeen, belge et franpais, Bruselies, Larcier, 2001, p. 188,
Certains autenrs considérent implicitement que 'enregistrement automatique d'une copie du courrier élecrronique sur ls serveur
il d'one entreprise svant &1 = distribution « 4 son destinataire final intervient pendant la transmission (T, DE HERDT, « C.A.D,
or 8L en advies nr 10,/2000 over controle van Intemet en e-mail =, R W., 2002-2003, 0°33, p. 1285 et O, RIJKAERT, ap.ci, .
208} En toute hypothése, il nous Gue constater que, dans |a plupars des cas, la prisc de connaissance d'un couerier électmomique
interviendra alors que le courner est parvenu d son destinataire, que celui-ch ait ou non ouvert ledit conrmer. Les incerdictions
stipulees dans des dispesitions en question ne seront dés bors pas applicables,
Les articles 314bis er 259his omr été manifestement éé pensés par rapporr au cas des communications télephonigues & leur
application stricte aux eommunications électroniques qui conduit 3 exclure Minterdiction de prise de conpaissance du cofitents aux
commusnications électroniques parvenues i leur destinaraire ne satisfait pas tous les aureuss (voves 3 cer epard P DE HERDT quien
appelle i une interprétation évolutive de cente disposinion, (. DE HERDT, ap.eir, pp. 1284 et 1285),
Signalons que = l'arocle 109erD, 1° se réfere i la prise de connsissance de signes, de signaux, d'eerits; d'images, de sons ou de
données de toute narire trinsmis parvoie de elicommunications, cetoe dispasition ne vise que 13 prise de connaissance de Peinence
de ceus-ci (<t exige de surcroit une intention fraudulense). 11 ne nous semble pas qu'une quelcongque protection concemant e

contenu du courrer electronique pubse se fonder sur cette disposition
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nataire, date et heure de la communication, <) s bien
que llinterdiction -non limitde 3 la durée de |a
transmission- de la prise de connaissance des données de
communicaton constitaers alorsun obstacle 3 la prise de
connaissance du contenu de la communication.

24. L'arvcle 109cerE de la loi du 21 mars 1991 prévoit
cependant des exceprions aux interdictons stipulées aux
articles 109terD de b loi du 21 mars 1991 ot aux articles
314bis et 259bis du Code pénal. Nousy reviendrons sous
la secrion 3.3 de la présente contriburion.

2. La publicité préalable et I'accés aux
documents administratifs

23, Les exigences imposécs de longue darc par la législa-
tion relative aux marches publics*” suscitent aujourd’hui
certaines questions spécifiques 3 raison de la dématériali-
sation des procédures et, plus généralement de Uavene

ment des NTIC (2.1.-2.3.), Par ailleurs, il convient de
souligner Pincidence que peut avoir Pudlisadon d'Inrer-
Aet comme nouveau = vecteur publicitaire » (2.4, ), wrili-
sation qui ne peut &me congue que suivant des modes
respectuens de certains instruments de protection de la
vie privee (2.5, ). Enfin, on s'interrogera brigvement sur la
maniere dont la confidentalic? des échanges électroni

ques doit &re pergoe (2.6.).

2.1, L’avis de marché

2.1.1. Contenu de Pavis : réfévences aux
mayens électroniques

26. De manitre générale, on relévers que le contenu de
Pavis de marché est indifférent 4 la nature des movens de
communicadon uiilisés © la plupart des disposidons qu’il
content ont trait 3 I'ebjer et aux caracrérisiques du
marché ainsi qu'aux conditions de sa mise en concur
renee, Cependant, ls possibilivé d'urilisaton des movens
clecroniques — rant pour Maccés aux informations et
documents du marché que pour les échanges entre opé:
rateurs cconomiques et pouvoins adjndicareurs — doit

amener les pouveirs adjudicatenrs 3 insérer certaines
mennons : elles peuvent avoir pour ohjet, d'une part,
d'annancer la faculté de recours aux movens électroni-
ques ct, d'autre part, de préciser les adresses URL er de
courrier élecrronique uriles.

2.1.2. Faculté de recours aux moyens de
communication électronigues

27. Aux termes de article 81lquarer, al.2, de 'areéeé
roval du 8 janvier 1996, le poovoir adiudicarenr indique

dans I"avis de marché ou dansbe cahier spécial descharges:

« selon les cas », &7l admer Mutilisadon de moyens élec-

troniques pour éablic et/ou cnvoyer les offrés ou les:

candidarures*®. C'est donc & ce pouveir adjudicateur
qu'il incombe d'informer les opérateurs dconomigues
intéressés sur les movens de comminication par le tru-
chement desquels lenrs échanges pourront e énablis
ulrérieurement,

28. Llinscripion de cette information dans le cahicr
spécial des charges ne suscite évidemment aucune diffi-
culté. Par contre, si le pouvoir adjudicarcur mentionne
cette possibilitd de recourir aux moyens électroniques
dans I'avis de marcheé, il est difficile d'idendfier avec
prédsion la rubrigue de I'avis de marché qui doit contenir
ceree information. A cet dgard, on relévera que les réfé-
repees auy adresses UBRL ou de courrler éectronique
spécifiques que contiennent - le cas échéant — Pavis de
marché et ses annexes, powrront éme i Porigine d'incer-
titudes : ainsi, 5i la faculté de recouric aux moyens Elec-
tromigues peut s¢ déduire de la menoon d'une adresse
élecrronique spécifique’®, i laquelle peuvent émre adres:
stes les candidanures et offres, le défaur de référence i une
telle adresse ne signific pas nécessairement que lenvoi de
documents par courrier électronique sera exclu : on peu,
en cfler, imagner que les candidarures er/on offres soient
envoyees 3 "adresse « principale » du pouvoir adjudica-
teur ou de Pun de ses services compétents, Pour obvier
aux inconvénicnts que susciteront nécessairement ces
incertitudes, une soluton peut consister 3 faire fgurer
Vinformation relative § Putilisstion des moyens élecoroni-
ques dans "espace réserve i la communication d'informa.

47

Liidéal d'une mise en concurrence efficace requiert notamment que Ly passation du marché fasee Fobjet d'une publicied adégqiare,

principalement par le biais d'un « avis de marché » (ou « avis dappel public & ls concurrence  ); que 'accés aux documents du marché

soit largement ouvert; enfin, que les délas de dépat des candidatures et /ou offres permertent aux Optrateurs CoOnOmiques inTeressés

par le marché de répondre utdlement 3 I'appel 3 la concureence

8 Surce qu'est indispensable ["approbation, par le pouvoir adjudicateur, du recours 4 des moyens électroniques, of. 1, DE ROY, « Vers

dies marchés publics 'en ligne™... =, n* 9, p.754.

¥ Sur 'wage d'adresses URL ou de courrier Sectronique spécifiques, of. infra, o™ 29.33,

Vianoes Brorre
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nons complémentaires.

2.1.3. Advesses URL et de conrrier
Electronigue

29. Tant la directive 2001 /78 du 13 seprembre 2001
gue lesarréeés royvaux des 22 avnl 2002 er 29 février 2004
ménagent la possibilité, pouar le pouvoir adjudicateur,
d'annoncer dans 'avis de marché non seulement ses
adresses « générales = URL (internet) et de courrier
élecrronique, mais également des adresses « spécifiques »,
et differentes selon qu'il s%agic d'y obtenir des informa-
tions complémentaires, au le cahier spécial des chirges et
dieventuels documents complémentaires, ou bien encore
d'y envover les offres er/ou demandes de participation,

30. Le pouvelr adjudicateur gagnera évidemment i drer
le meilleur parn de ceme faculeé qui lui est réscrvée. Pour
éviter d'en perdre Pintérer er "udlicé, i veillera & faire
stennes quelgques recommandations.

31, U arrive gue cerming pouvoirs adjudicatears n'udli-
sent pas d'adresse spécifique (URL ou courrier électroni-
que} a laguelle les opérateurs économigues peuvent ob-
tenir le cahier spécial des charges, se bamant 3 mention-
ner leur adresse interner « générale », La pratique n'est
pas critigquable s les documents sont aisément accessibles
au départ de la page d'accued] du site®, soir que |c fichier
cantenant le cahier spécial des charges puisse y éme
directemnent telécharge, soit que la présentanon de cere
page d'accueil permere aux visiteurs de se difiger vers les
pages unles. La pradgue révele parfois que, finte de telles
précautions, "accés au cahier spécial des charges reléve du
parcours du combattant, quand il ne sTachévent pas par
une ...désertion,

32, La prangue de différenciation des adresses suivant
les usages qui leur sont propres permentra de définir les
aclresses (et leurs modalicés d'urilisation par les mem-
brres du personne]l du pouwvoir adjudicateur) avec une
souplesse relative, selon "'usage propre & chacune d’el-
les, Mimportance des enjeux lidgs & cet usage et/oy les
pouvoirs requis pour poser cermins actes. Alnsi, par
excmple, I"adresse a laguelle peuvent érre envoyees les
affres ne devrait étre exclusivement que celle des seules

personnes habilitées & ouvrir ces offres | "adresse auprés
de laquelle des informations complémentaires peavent
étre obrenues sera celle du fonetonnaire difigeant et/
ou des persannes gui interviennent activement dans la
préparation et la gestion « matérielle » du marché ; enfin
I"adresse aupres de laguelle le cahier spécial des charges
et les aucres docwments peuvent étre obtenus sera celle
d'agents administrarifs, éventuellement érrangers au
marcheé en cause, mais auxquels est confide la gestion
des documents produits er diffusés par le pouvoir adju-
dicateur.

33. Par ailleurs, on n'ignorera pas la possibilicé de définir
des adresses « dépersonnalisées =, idennfices par une
référence au cahier spécial des charges; oumre que celles-o
permenront de concilier les exigences & premicre vue
antinomigques de fa conunuité de Pacdon administradve
et de la protecrion du seerer des communicanons®!, elles
potrraient contribuer 3 rencontrer les exigences auxquel-
les le pouveir adjudicateur doir sanisfaire pour assurer la
confidentialicé des offres er que le conrenu de celles-c ne
soit pas accesstble avant la dace limite de dépat - scules les
personnes habilitées & ouvrir les offres auraient acces aux
documents envoyés i certe adresse.

2.1.4. Transmission de Pavis de marche
A orapanes offtciels

. Pour les marchés dont le montane estimé impose une
mise en concurrence communautaire, la dircetve 20047
18 laisse au pouvoir adjudicatenr le libre choix du mode
de transmission 4 "O.P.O.C.E, (Office des Publicatons
Officiclles des Communaués Européennes 2 ; le formar
et les: modalicds de tmansmission sent accessibles a4
P'adresse interner hirp:/ /simap.ew.int ¥, Pour les mar-

chés échappant i cette mise en concurrence sUropéenne,
la transmission de I'avis de marche par les moyens €lec-
troniques peut étre assurée par des formulaires contenus
dans des fichiers que mettent & disposition du pouveir
adjudicateur les services du Bullerin des adjudications.

35. 11 appartient au pouvoir adjudicateur de fire la
preuve de [a date d'enved de "avis de marché, aux organes
officicls de publication ; il s'agr 13 d'une garande du
respect de la bidrarchic et de la prioricé des formes de

" Ce qui ne sera probablement envisageable que pour de “petits™ pouvolns adjudicateurs

S CE infra, n™53-56.
i1 Ar 382
B Direcrive 2004,/ 18, annexe VITI, point 3,

Vasaes Bnozza
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publicités®™, Dans un environnement dématerialisé, cette
preuve ne pourr: Sire mpparée que grice 4 un procéde
de dararion électromigue. 11 s'agira donc de s’assurer de ce
que le recours 3 un el procédé est possible, pardeuliere-
ment dans un systeme reposant sur "orlisadon de formu-
laires en ligne, accessibles 3 I"adresse Internet du destina-
taire de l'avis, en 'occurrence les organcs officiels de
publication. 5i 'utilisarion de rels formulaires ne permet
pas de donner date certaine & 'envoi de 1'avis, on ¥
préférera un systeme dans lequel le pouvoir adjudicateur
télécharge le formulaire, le remplic et "envoie par courmer
élecronique’, la preuve de cet envol pouvant e rap-
portée grice au recommandé electronique,

3. Enfin, on observera que les dispositions réglementai-
res ne presenvent — quels que solent les moyens de
communication utilisés — aucune formalité tendane &
I"identficanon de la personne « physique » qui, a1 nom
du pouvoir adjudicateur, a effectvement adressé l'avis de
marché i l'organe officiel de publicanon. On se deman-
dera 8"l ne s'agit pas 13 d'une lacune, méme =1, d"une part,
une telle précaution est étrangére aux garanties tenant i
Peffectivité de la pulblicieé préalable & la passaton des
marchés®, er si, d'autre part, 'attibuton d'une signa-
ture électronigque aux personnes morales parait rendre
supetflue certe précision, puisqu’il suffic alors de vérificr
que Pavis émane bien d'un pouvoir adjudicateur déter-
miné, sans identifier la personne physique qui & procédé 3
I"envol.

2.2, L'accessibilité des documents du
marché

37. La quesnon des modalitds et condinons d'acces aux
documents du marché n'est généralement abordée par les
dispositions réglementaires que de fagon mrés indirecre et
faue-il Je reeonnaieee, lacunaire:

38. La direcrive 2004 /18, qui » encourage = les pouvnirs
adjudicareurs 3 publicr Mintégralité du cahier des charges et
des documents complémentaires sur Inrernet™, se borne 4
levr imposer de mentonner dans 1"avis de marché adresse

électronique du service auquel le cabuer des charges er les
documents: complémentzires peuvent érre demandés®®,
Pour le surplus, cest au formulaire standard davis de
marché qu'il convient de se réferer : ce formulaire prévoit
la possibilité d'insérer une adresse (URL ou de courrier
#lecrronique ) aupres de laquelle les documents du marché
peuvent eere obrenus ; ainsi qu'on la relevé précédemment,
certe adresse sera, le cas échéant, différente de celle, « of:
ficielle =, du pouvoir adjudicatenrs,

39, Dans |c systeme belge, la sitnadon est similaire : I
question de Mccessibilicd « en ligne » des documents
n'est abordée que par le biais des seuls formudaires stan-
dard d'avis de marchés, qui invitent le pouvoir adjudica-
teur & préciser, le cas échéant, Iadresse URL ou de
courrier elecronique auprés de liquelle le cahier spécial
des charges et les documents complémentaires peuvent
erre obtenus,

2.3. Le délai de réception des offres on
demandes de participation

40, La directive 2004,/ 18 aceorde aux pouveirs adjudi-
cateurs la faculté de réduire les délais de réceprion des
demandes de participadion ou des offres, dans deux cir-
constances particuliéres, indmement liges 3 "urlisaion
de movens Elecroniques : lorsque les avis de marché sont
préparés et envovés par des moyens électroniques
{art.3%.5) et lorsque le pouveir adjudicareur offre, par
moven Electronique et d comprer de [a publication de
I"avis, I"aceis libee, direet et complet au cahier des charges
ct i rout document complémentaire®?,

4. Laréglementarion belge - adoptée antéricurement
la publication de la direcrive 2004718 — n’a pas encore
accordé pareille faculeé aux pouvoirs adjudicarcurs rele-
vant de son champ d'application; toute perspective d*évo-
lution en ce sens nous parit tourefols assez peu réaliste en
1"écat actuel des conceprions, A cet égard, deux obscrva-
ions doivent eere formuldes :

1° Dis lors que le déla de récepron des offres ou
candidatures est intimement lié 3 {comme conditonnant

CE mipra, 0" .

£

Sur ceque certe aliernative est envisageable dans [ systeme SIMAF, of. D. KELESIDIS, « Le paquet begishitifeuropéenet [a passation

demarerialisés des marchés publics =, Arewalisf de la commande ee der comerair publics, n® 19, fEviier 2003, p.47.

54
5 Annexe VI, 2., 1)

5 Annexe VIEA, AVIS DE MARCHES, 11 1)
' Eormulaire o vis de mareché, 11) et Annexe A, 1.3)

Conrairement, par exemple, 3 la charge de o preuve de | daee d'envol (cEmpra, n® 35).

5 En indiguant dans e texte de avis Madresse Interner 3 laquelle ces documents pedvent bre consultes {art.38.6]).
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ou conditionné par) I’effectivité de la concurrence, les
circonstances propres au pouvoir adjudicateur ne doi-
vent, en principes!, exercer nulle influence sur I’impor-
tance de ce délai. Pour cette raison, la transmission de
I’avis de marché 4 ’O.P.O.C.E. par des moyens électro-
niques ne saurait justifier de maniére pertinente la réduc-
tion du délai de réception des offres ou candidatures.

2° Sans doute plus pertinente, au regard de cette
possibilité de réduction des délais, est la circonstance que
les documents du marché soient rendus accessibles (im-
médiatement et sans réserve) i I’adresse internet du pou-
voir adjudicateur. Cela étant, il est peu probable que les
législateurs nationaux en tirent pleinement profit, et no-
tamment ceux qui ont garanti aux opérateurs économi-
ques intéressés la liberté de choix des moyens de commu-
nication : il serait insensé de réduire le délai de réception
des offres ou candidatures sous couvert d’une publication
« sur Internet », alors que reste ménagée la possibilité
d’udiliser exclusivement les moyens de communication et
vecteurs d’information traditionnelss2.

2.4. Internet, nouvean vectenr
publicitaire

42. L’une des conséquences du développement d’inter-
net est sans doute I'impressionnante multiplication du
nombre de sites dédiés aux pouvoirs publics ; ceux-ci
voient en ces sites de nouveaux vecteurs de communica-
tion avec les citoyens, entreprises ou autres intetrlocuteurs
privilégiés ainsi qu’avec tout internaute curieux. Nul ne
s’éronnera donc de ce que la mise en concurrence d’un
marché puisse trouver dans le site du pouvoir adjudica-
teur I’occasion d’un rayonnement efficace.

Cette udglisadon du site internet d’un pouvoir adju-
dicateur pour assurer la publicité d’un marché appelle
quelques observations ou recommandations générales
(2.4.1-2.4.2). Elle incite également 4 examiner de plus
prés unc notion introduite par les nouvelles dircctives
communautaires, celle de « profil d’acheteur ». (2.4.3).

2.4.1. La publicité des marchés publics sur
le site internet du pouvoir
adjudicatenr

43. A raison de son rayonnement et de son accessibilité,
le réseau internet offre aux pouvoirs adjudicateurs proba-
blement le meilleur instrument d’une pratique transpa-
rente de la commande publique. Le site internet du
pouvoir adjudicateur pourra offrir d’importantes ressour-
ces, tant pour ’accessibilité des documents du marché
dans le cadre de la mise en concurrence, que pour la
communication des résultats des procéduress3.

Ces ressources ne doivent cependant pas faire illu-
sion ;1’on serait d’ailleurs plutét enclin A considérer qu’en
la matiére le micux est I’ennemi du bien. En effet, li ou le
site internet d’un pouvoir adjudicateur favorise, plus que
tout autre moyenSt, P’accessibilité de I'informaton, il
rend également celle-ci plus diffuse puisqu’elle est répar-
tic en autant de sites qu’il n’y a de pouvoirs adjudicateurs.
En ce sens, serait-il conforme aux exigences d’une mise
en concurrence effective et efficace de contraindre les
opérateurs économiques intéressés i visiter autant de sites
d’internet qu’il n’y a de pouvoirs adjudicateurs suscepti-
bles de procéder i la passation de marchés publics rele-
vant de leur domaines d’activités ? Fort heurcusement,
pour prévenir un tel risque, les systémes européen et
belge ont établi - on I’a exposé précédemmentss - cette
hiérarchie entre les modes de diffusion publicitaire, qui
permet, par le biais du recours obligatoire et privilégié
aux publications officielles, de maintenir—  tout le moins
pour les marchés soumis a une publicité obligatoire ~ un
mode « centralisé » de diffusion des informations relatives
i la passation des marchés publics.

Des développements qui précédent, il ressort donc
que la diffusion d’informations par le biais des sites
internet des pouvoirs adjudicateurs ne sera pleinement
profitable que si elle est congue comme le prolongement
ou I’accessoire des sources « principales » que constituent
les publications officielles, quel qu’en soit le supportss.

61

62

Saufles cas d’urgence non imputables i ce pouvoir adjudicateur.

Sur cette possibilité, ménagée en droit belge, de rester fidéle aux moyens de communication et vecteurs d’information traditionnels,

cf. D. DE ROY, « Vers des marchés publics ‘en ligne’? .., » n° 9, p.754.

83 Cf. infra,n™ 58 et s.

A titre de comparaison, un bulletin d’informations communales a un rayonnement en principe limité aux habitants de la commune

et aux acteurs (entreprises, associations, ...) établis ou actifs sur son territoire.

65 N° 6
Méme si le support électronique tend 3 s’imposer.
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Ces sites des pouvoirs adjudicateurs doivent étre exploités
pour la diffusion d’informations ou de documents dont
les publications officiclles ne peuvent assurer la transmis-
sion ; tel sera, par exemple, le cas des documents du
marché qui ne peuvent étre accessibles sur les sites de
publications officielle, mais auxquels ceux-ci pourront
utilement renvoyer par linserton de liens et adresses
adéquats.

2.4.2. Intervention de tiers

44. Enfin, on observera que I'inflation du nombre d’in-
formations diffusées par une multitude de sites internet,
conduit certains prestataires de services, parfois tiers aux
pouvoirs adjudicateurs concernés, A traiter ces informa-
dons de maniére 3 en rendre I'accés plus commode,
particuliérement pour les opérateurs économiques inté-
ressés par la commande publiques? ; il s’agjt, par exemple,
de regrouper les données et documents utiles, de maniére
a offrir un accés centralisé. C’est ainsi que des sites
internet spécialisés dans I’offre de services d’information
en mati¢re de marchés publics permettent aux intéressés
de ne pas se fourvoyer dans un maquis documentaire

assez déconcertant.

45. Les aspects juridiques de cette intervention de tiers
dans la diffusion de 'information relative aux marchés
publics ne sont évidemment pas inédits : le recours a des
modes publicitaires « alternatifs » est de loin antéricur &
I’avénement des nouvelles technologies de P'information
et de la communicaton : on relévera la pratdque de
diffusion d’informations par des groupements profes-
sionnels 4 ’intention de leurs adhérents, diffusion assurée
par le biais d’une presse spécialisée. Des difficultés éven-
tuelles proviennent de ce que — du fait de I'intervention
de ders — P'information relative 3 un marché n’est plus
diffusée sous les seules maitrise et responsabilité du pou-
voir adjudicateur ; peut alors surgir la question des effets
de la publication d’informations erronées, tant sur la

68

régularité de la procédure de passation que sur la mise en
cause éventuclle d’une responsabilité quasi-délictuelle.

46. Abordant cette problématique par le biais de solu-
tions jurisprudentielles du reste assez incertaines, M.-A.
Framme se demande s’il n’y a pas lieu de mettre toutes les
annonces (publiées tant dans les organes officiels que
dans la presse professionnelle) relatives 3 la méme adju-
dication sur un pied d’égalité, et ce, dés lors « que
I’administration a jugé utile de recourir & des moyens de
publicité autres que son organe officiel »68.

Cette solution peut étre approuvées® et transposée i
I’hypothése d’une publication sur un site internet autre
que celui d’un organe « officiel » ou celui du pouvoir
adjudicateur, pour autant que P'information ait été pu-
bliée i Pinitative et sous la responsabilité du pouvoir
adjudicateur.

47. Par contre, si la publication résulte de 'inidative
d’un ders, il scra difficile de lui reconnaitre la méme
valeur que celle qu’elle revét dans les organes officiels”0. Il
incombera alors aux opérateurs économiques intéressés
de considérer soigneusement les informations ainsi obte-
nues”!, notamment en les confrontant i celles qui ont été
diffusées par le canal des organes officiels. C’est sans
doute i cette hypothése de publication 4 I'initiative d’un
tiers que ’avénement des NTIC et ’encouragement i la
diffusion et 4 la commercialisation des données publiques
contraindront les praticiens i se familiariser.

2.4.3. Le « profil d’achetenr »

48. En plusieurs de leurs dispositions et annexes les
nouvelles directives européennes se réferent 2 la notion
de « profil d’acheteur ». Celle-ci désignerait en quelque
sorte une « vitrine » des marchés publics d’un pouvoir
adjudicateur, cette vitrine étant accessible par le réseau
internet. L’utilisation de ce nouvel instrument n’est nul-
lement imposée aux pouvoirs adjudicateurs ; il s’agit

D. KELESIDIS, op.cit., pp.47-48. L’auteur y parle du nombre croissant d’ « infomédiaires », « sites Internet privés permettant la
consultation payante (ou gratuite) d’appels d’offres » (p.47).
M.-A. FLAMME (et AL.), Commentaire pratique de la réglementation des marchés publics, t.1A, 6° éd. rev. et augm., Bruxelles,

Confédération nationale de la construction, 1996-1997, pp.560-4561.

69

Sauf  étre éventuellement remise en cause par les récentes modifications (arrétés royaux des 22 avril 2002 et 29 février 2004,

précités) des dispositions régissant la publication des avis de marchés aux organes officiels de publication ; i la suite de ces
modifications, les dispositions concernées précisent que seules les publications dans ces organes ont valeur de publication officielle
(cf. not., pour les travaux, les art. 4 et 12 de l'arrété royal du 8 janvier 1996).

70

nologie », Entr. Dr., 2000, p.106, n°32.
7L Ibid., n°33.
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stmplement d'une fculed gui leur est laissée

On imagine asément, méme s les dircctives ne
conbennent ancune meirtion explicite 1 ce propos, que oo
= profil d'achetenr » serair "ine des composantes du sice
du pouvoir adjudicateur, parmi les informations de toos
genrcs qu'on peur généralement trouver sur les sites
d'auronres publiques (formulaices pour 1éléprocédures,
mformations d'intérér général, 0 Pour certe mson,
création d'un profl d'acherewr nesera donc véntable-
ment originale gue dans les cas — sans douwe fort rares
aujourd’hw — o le pouvoir adjudicatenr ne dispose pas
d'an site ineriet généraliste.

48, Lecontenu de ce « profil dachetenr « n'est pas défini
en termes precis | ln direcdve 2004718 se bame, en som
Annexe VL 2, sous 1), & mentionner, § doe porement
indicatif quelques unes des informations gu peuvent ére
diffisées par ce profil d'acherzor @ ourre les avis de
pré-information visés 3 Pardcle 35, paragraple premicr,
de Ladirective™ | e profil dacheteur peat contenir « des
informations sur les appels d'offres en cours, les achats
programmes, les contrats passes, les procédures annulées,
ains: que toute mformanton géndrale nle, comune un
point de conrace, un numéro de télephone er de relecn-

pie, nne adeesse postale or une adresse e-mail =

50, Audela de Vimage de fourre-tout que peut entretenis
cetie énumeraticn indicative, la portée des disposinons et
dnnexes relatives an « profil dacheteur » lisse perplese,
Sans sarrarder longuement sur cotte guestion, an formu-
leea une chservation péndrale sur la pertinence e effica-
cite du recours & ce profil d'acheteur au regard des préoc

CUPATIONS QUi peurraient svoir anime les aurenrs des direc-
tves. S0 cemx-c vouwlaent dooner une  impulsion
dérerminante i Musage dinterner comme vecteur publici-
taire er mirde d'acces au documents du marche, ersi, dans
cette perspective, ils souhairment — pour d'évidentes rai-
sons prafues — faire reposer MNappaccillage publicitaire
particllzment sur les pouvoirs adjudicarenrs, il lear appar-
tonut de conrraindre™ les pouvoirs adjudicateurs 1 creer
un s incernet dedic 3 leurs marches o0 menager see leur
Sit¢ « pendralisre » un acces aux informatens relatives aux
marches publics, Les dirccnves devaient alors preciser les

infornrations et docaments dant les pouvoirs adjudicatenrs

Slaient tenus de garantr acees par le « profil d*achereur ».

51. Par comre, si au travers de cette riférence au profil
dachetenr les autortiés curnpéennes enrendaient unigue-
ment taire étarde « honnes pratques » 1 Uintérét desquel-
leselles éveillaient [a curiosité des pouvairs adjudicarers,
ot ne pergoit pas poargquoi de telles recommandasions
trouvent leur place dans wne divcetve, alors qu'elles
powvaient drre concenues en bien J'aurres instruments
fréquemniment utiliscs dans les sphéres communautaires
(livres blancs ou verts, communications, ... Linterven-
don du o« législateur « curnpéen en cette matiére est
dantant plus surprenante qu'clle nlapporte fen 4 une
pranque déjd répandue parmi de nombreas pouvoirs
adjuddicateurs et & laquelle peuvent dailleurs librement
recounr, dans le respect Jdu prineipe de « higrarchie » des
modes publicieaires, déja consacré par les directives ot les
droits nationanx™

2.5. La collecte d informations et de
dociemeen iy suer Internet @ wn accés
seaes survetllance P

52, Dhans da phase de publicicd de Uavis de marché, le
pouvoir adjudicareur peut souhuiter collecter sur son site
des dennées relatives aux internantes qui le visitem, Cette
collecte peur érre lnvisible, via Uinsertion de conkier par
exermiple, ou prendre (3 forme d'un formulaice 3 remplie
O penr citer, d cer gard, Mexemple du décret frangais n®
2002-642 du 30 aveil 2002 relanf 3 la démarénalisadon
des procédures de passation des marchés publics qui
dispose 2i sonarticle 2 que les candidans invites & présen

ter une offre, dans le cadre d'une mise en concurrence
simplifie, d'un appel doffres reseesing on d'une procs

dure negociée, doivent fournir le nom de Vorgamsme, le
nom de la personoe physique réléchargeant les docu-
mcnts ef ung adresse PermettEnt de E:JS;DII certaine unc
carrespondance électronigue assortie d'une procédure
daccuse de receprion, Certe commumnication de domnées
n'est pas envisazée par la lémsladon helge. Le pouvair
adjudicareur pourrait evenmellement rourefois proposer
a personnes lécharpeant les documents relanfs au
marche de fourmir des coordonndes de contact pour les

informer, le cas echéant, des medifications apportées

Avis de pré-information donr T publigation peut ftre assarée parla banque TED o par Ie profil d'achetenr du pouveir adjudicareur

Dans ce dermier cas, le pouvair adjudicateur devra adresser 3 1 Commission curopeenne un avis annangaee i publicazion de cet avis

de pre-information sur Iz peohi d'achetewr, de maniers i ce que les opéeateun consieltant s bangue de données TED putssent

utilernent &rre diriges vers ce peofil dlacherens

CL migra, n*6

A I'intervendon des Erars Memlres churgés de trnspiser les directves.

r——— Warmis BROELE
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ultérieurement  ces documents.

Dans toutes ces hypothéses, le pouvoir adjudicateur
devra se conformer a la loi du 8 décembre 199275.Ceci
implique notamment que les données collectées soient
nécessaires A la réalisadon d’une finalité déterminée et
que le pouvoir adjudicateur indique aux visiteurs dont il
collecte les données la ou les finalités d’utilisation réser-
vées A ces données par le biais d’une clause d’information
conforme aux exigences de ’article 9 de la loi de 19927¢
et qu’il effectue une déclaration aupres de la Commission
de la Protection de la Vie Privée.

2.6. La confidentialité des échanges de
courviers électroniques : une exigence
limitée ?

53. En dépit de la nouvelle donne qu’impose le proces-
sus de dématérialisation, I’utilisation du courrier électro-
nique pour les communications entre les candidats et le
pouvoir adjudicateur fait resurgir le probléme de la conci-
liation entre la nécessaire continuité du service ct la
protection du secret de la correspondance””. La nécessité
d’assurer la continuité de la passation et de ’exécution du
marché78 suffit-elle 4 justifier le fait que des fonctionnai-
res autres que le destinataire d’un courrier électronique
prennent connaissance de la correspondance échan-
géc entre les fonctionnaires, d’une part, et les soumission-
naires et candidats, d’autre part ? Nous ne le pensons pas.

54, Comme exposé sous la section 1.3.2, tant la prise de
connaissance du contenu des courriers électroniques que
des données de communication sont interdites a moins
d’avoir obtenu consentement des parties 3 la communi-
cation (pour ce qui est du contenu) et des personnes
directement ou indirectement concernées par I'informa-

tion, |’identification ou les données de communication
en question (pour ce qui est des données de communica-
ton). Ces dispositions sont donc susceptibles de faire
obstacle A ce qu’un fonctionnaire puisse prendre connais-
sance de I’existence ou du contenu de courriers électro-
niques échangés entre un autre agent du pouvoir adjudi-
cateur et des soumissionnaires ou candidats. Si I’applica-
ton des article 259bis et 314bis est discutable dés lors
qu’ils visent une interception d’une communication pen-
dant la transmission, il est certain que Darticle 109terD
précité doit étre pris en compte.

Or Paccés i la boite de courrier électronique d’un
autre fonctionnaire ou méme la prise de connaissance de
courriers électroniques regus ou envoyés par lui implique
la prise de connaissance de données de communication
(données de I’expéditeur, du destinataire, heure de la
réception, etc.). Cette prise de connaissance n’est cepen-
dant envisageable que dans la mesure ou toutes les parties
i la communication et concernées par les informations y
consentent. A ces contraintes, s’ajoute I’obligation de
respecter la loi du 8 décembre 1992. En effet, la prise de
connaissance des courriers électroniques contenant des
données i caractére personnel est un traitement de don-
nées A caractére personnel”.

55. L’arrété royal du 18 février 2004 ne fait qu’effleurer
cette problématique. Les articles 3 et 18 de cet arrété
introduisent respectivement les articles 81quinquiés de
Parrété royal du 8 janvier 1996 et 66quinquiés de I’arrété
royal du 10 janvier 1996 aux termes desquels «par le seul
Sfait de déposer sa demande de participation on de remettre
une offre totalement ou partiellement par les moyens élec-
troniques, le candidat ou le soumissionnaire accepte que les
données découlant du fonctionnement du dispositif de ré-
ception de sa demande de participation ou de son offre

75

76

77

78

Cf. supra, sous la section 1.3.1. A Noter que la Directive 2002/58 /CE du Parlement curopéen et du Conseil du 12 juillet 2002
concernant le traitement des données 3 caractére personnel et la protection de la vie privée dans le secteur des communications
&lectroniques contient une disposition (article 5 § 3) relative 2 Putilisation des covkies et logiciels espions dont devra également tenir
compte 'administrateur du site, le cas échéant. Cette directive n’a pas encore été transposée en droit belge 4 ce jour.

Le Groupe de travail de Particle 29 a énoncé une série de recommandations relatives 4 la fourniture de information requise dans son
avis sur des dispositions plus harmonisées en matiére d’information du 25 novembre 2004 disponible sur :
hup://curopa.cu.int/comm/internal_market/privacy/workingroup_fr.htm).

Qui, cn ce qui concerne les communications électroniques, reléve cependant du secret des (télé)communications et non du secret des
lettres (cf. supra 1.3.2).

Tl est évident que le probléme de la confidentialité des échanges dépasse de loin le cadre des procédures liées  la publicité préalable,
qui retient notre attention dans lc cadre de cette partie de notre contribution. Cette problématique est constante dans toutes les
phases de la passation et de ’exécution du marché.

Voyez A cet égard P’avis d’initiative n°39,/2001 de la Commission de la Protection de la Vie Privée concernant la proposition de loi
2-891/1 du 29 aoiit 2001 visant i réglementer l'utilisation des moyens de télécommunication sur le licu de travail, disponible sur
le site http://www .privacy.fgov.be.
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HITERT emrgiaerees ». Aux termes du rappors an Roi, ces
disposinons visent eo réalité 3 permetire 'enregistrement
des activités (fupqing) du dispositil de réceprion des can
didarures et des offres. Il y est précisé 3 cet ¢gard que ce
consentement st pecessaiee au regard de Parmicle 10%er,
Drile lator du 21 mars 1991 e1 qu'il permet en outre de
respecter la loi du 8 décembre 1992,

Bappelons toutefois que artele 10%er, 1D sipe-
monne by prive de conmarmance des données de commun
cabon et non esrgaiseremens de telles donndes®™, 1] nous
semble deés lors gue st Pon veur donner un sens 4 ces
dispesitions, il doit s’agr de permertre |'enregstremen
de ces donnces dans lopiigue de powvacr, le cos echéant, en
premdre conmaimanee ¢t certifier des dates er hewres aux
quelles les oftres sone parvenues au pouveir adjudicarenr.
On peur également s'interrager sur le processas urlise :
un comsentement presumé en vermt d'un arréeé roval
suffit-il en 'espece ? ce consentement ne doit-il pas &ere
expres er libre?™ ). Notons qu'il eir suffic de prévoir tow
simpleriment ot enregistrement et la prise de connaissance
des données par le pouvoir adjudicarear dans les rexies
concernes, sany présumer du consentement. En effet, |a
stipulation légale de rels actes awrait pu régler la queston,
€L tant en ce que concerne |application de fa lon do 8
décembre 19928 qu'en ce gui conceme les dispositons
precitées relanves au secrer des communications électro
nigques®?

En toute hypathese, ceci ne regle pas la quesnon de la
prise e connaissance du contens des communications
electromgues adressees par les candidars ou les soumis

sionnaires 1 un foncnommare i un de ses collegues

58, Afn e parer 2 wour probicme reladl 2 Mapplicadon
des ces dispositions, il nous parait souhaible d'éviter
Pusthisanon dlune adresse « pesonnelle = detribuée iun
foncdonndire et de privilégier le recours & une adresse

« lunctionnelle =, c'est-3-dire une adresse éledtromigue
crece of unhsée pour les besoins de la procédore d'areri-
bubon du marché concerné. Certe adresse pourrait étre
urilisé par le {on lest agents) impliquéls) dans cerre
procedure d'amribunon, Le recours 3 une adresse éleciro
nigue dépersonnalisce ne dispensera toutefois pas Fauto
nie adnunistrative de répondre 3 ses obligations de trans-
parcnce telle, par exemple, celle imposée par "arncle 2, 3¢
de la lol du 11 aval 1994 reladve 3 fa poblicze de
Vadmumismanon selon laquelle toure correspondance
emanant d'une autonte sdmunistracve fédérale indique le
now, la qualice, adresse et le numéro de téléphone de s
personne en mesure de lournic de plus amples informa-
tons sur fe dosser

3. L'information des candidats et

soumissionnaires ¢t la transparence
administrative

3.1 Linformation des candidats er
soummissionnaires - les notifications
de décisions et communications de
miatefi

57. La législation relatve aux marchés publics impose au
povvolr adudicateur de procéder 3 certunes nonficanons
de deécisions ou communicadons d informanons gus o
chent les différents operateurs ceonomigues mreressés par
la passapon d'un marche, Ces nouficanons renconrrent
des vacanons différentes selon qu'elles sont destinées 3
l'operatenr économique dont Poffre o écé retenue ou & ses
concurrents einces. Sagissane de la nodficaton de la
decision attributon de marche au soumissionnaire rereni,
elle consdrue une formalicg 3 Faccomplissement de la

quelie est subordonnee la conclusion du conrrar, & tour le

HO

ni

Lesamicles 3 84bia et 25%s du Coude penal visent quant 3 eax bel o1 tuen de Uenregastrement du comrenu des communicanions, [a
dsprsation. discutee nlaborde pas |e pmobleme de earcgisrement du comene de o comemusication mais seufement celul de
l'enrzmstrement de disnnees de commumeation lide au lagiwing

Llarticle 1§ 8 e la b du 8 decembre 1992 entend par = consentement de I persanne concermee =, =toute ianifestatien de volonte,
libre, specitigue et wformee par lagquelle [3 pesonne concernee ou son représentant iegal aecepte que des données 1 caractére
personnel [ concernane fassent "ebiet d°un waitement =

Ladoal du 8 décemlbre 1992 enoson, artiele 5, ¢ quedispose qu'un tritement pout eo prmepe ére effeciad lomgu il et nécessare ay
respect o 'une oblganon 3 laguelle le responsable do erutement est sounns par ouen vermy d'une lod, d'ee decrer ou d'une
ordnnmance, Par sillevrs, L b duy 8 decembre 1992 dispense, en s article @ § 20 | responsable dy eranement de o les
informanons visces du present paragraphe longue eneeguarement ou b communication des donnees o caractere personnel est
cffectue on vue de appheaton d'une disposinon prévue par vu en verts d'one o, d'oe deceet o Qune ardonnance

L artacle 109 perB §1, 17 prévnit que les dispositions de Particle 109erD) de la presente loe ot loy artieles 2520 er 314 hm du Code

pénal ne sont pas apphcables horsgue $a lob persmet o impode Maccomplissement des actes visés
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moins dans les procédures de mise en concurrence forma-
lisée (adjudication et appe!l d’offres)84. Pour les soumis-
sionnaires ou candidats évincés, la notification du rejet ou
de la non-sélection de leur offre leur ouvre la voie vers une
information sur les résultats des procédures liées i la pas-
sation du marché (obligation d’information primaire),
voic que prolongera, s’ils en expriment le souhait, la com-
munication des motifs de leur éviction (obligation d’infor-
mation secondaire)®s. Ces modes d’information, particu-
lierement la notfication, auront également une incidence
sur la protection juridictionnelle du soumissionnaire ou du
candidat évincé, puisque la prise de connaissance de la
décision qui lui fait grief fera courir le délai d’introduction
de recours juridictionnels et lui offrira 'occasion de porter
sur cette décision une premiére appréciation de ’opportu-
nité d’envisager un tel recours.

58. Ces communications peuvent étre assurées par des
moyens électroniques si les parties en ont convenu
conformément aux, et suivant les, modalités définies par
Particle 81 quater, § 1%, al.4, de P’arrété royal du 8 janvier
1996%. L’information sera communiquée par courrier
électronique, mais on se demandera si elle ne peut pas
Pétre par d’autres biais. Ainsi par exemple, pourrait-on
imaginer qu’elle soit diffusée par 'intermédiaire d’un site
internet qui ne serait accessible (en tout ou, plus proba-
blement, en partie) qu’aux seuls candidats et/ou soumis-
sionnaires). Cette maniére de procéder présenterait le
double avantage d’alléger la charge administrative du
pouvoir adjudicateur (ainsi dispensé d’envoyer un nom-
bre peut-étre considérable de courriers) et de rendre
immédiatement accessible, non seulement le résultat de la
mise en concurrence, mais également les motfs des déci-
sions d’attribution et/ou d’éviction ainsi que — pourquoi
pas ? — des éléments du dossier administratif ou d’autres
informations que les candidats et soumissionnaires se-
raient susceptibles de lui demander.

59. En dépit des enjeux séduisants que parait faire miroi-
ter un site internet comme canal d’information entre le
pouvoir adjudicateur et les candidats/soumissionnaires,
cette perspective doit étre confrontée A la réglementation
en vigueur. Diverses hypothéses doivent étre envisagées i
ce propos.

60. Avanttout, il semble qu’un tel site d’informations ne
permette pas de satisfaire & exigence d’information des-
tinée i I’adjudicataire : en vertu de article 117 de I’arréeé
royal du 8 janvier 1996, la conclusion du marché (ou - en
d’autres termes — du contrat liant le pouvoir adjudicateur
i Popérateur économique) est subordonnée A une notifi-
cation au soumissionnaire choisi de ’approbation de son
offre. Cette notification doit répondre 3 des conditions
de forme précisées par cette disposition8”. Nonobstant la
rédaction malheureuse de I’article 117 tel qu’il résulte de
sa modification par Parrété royal du 18 février 200488 et
des incertitudes que cette rédaction laisse subsister, I’exi-
gence d’un « courrier » individualisé ressortit au forma-
lisme inhérent 4 la conclusion du marché public et parait
étre une conditon de validité du contrat. Pour cette
raison, un autre mode d’information, plus impersonnel,
nous parait exclu.

61. L’information destinée aux candidats ou soumission-
naires évincés pourrait leur étre communiquée par un site
(ou une page) internet dédié au marché concerné, puiS-
que P’exigence primaire d’information®® n’est assortie
d’aucune formalité ou modalité de communicaton. La
réglementation ne fait pas davantage obstacle i ce que ce
canal soit également utlisé pour ’exigence « secondaire »
d’information®® ; certes, ’opérateur économique inté-
ressé¢ doit-il, en cette dernitre hypothése, adresser une
demande écrite au pouvoir adjudicateur, mais cela ne fait
pas obstacle — nous semble-t-il — & une initiative plus
spontanée ct « généreuse » de la part de ce dernier®!. Cela

84 Arrété royal du 8 janvier 1996, art. 117.
85

86

Arrété royal du 8 janvier 1996, art. 25 (travaux), 51 (fournitures) et 80 (scrvices).
« L’accord doit étre consigné par écrit et il ne peut &tre déduit du fait qu’une partie a établi et/ou envoyé un document par ces

moyens qu’clle a marqué son accord sur I'utilisation de ceux-ci. Cet accord doit porter sur les outils 4 utiliser et doit préciser les

adresses électroniques auxquelles les documents envoyés par ces moyens peuvent étre notifiés ».

87

Laquelle disposition se référe aux exigences posées par l’article 81, § 1, al.4 (cf. supra, note précédente).

32 D. DE ROY, « Vers des marchés publics « en ligne » ? ..., n™ 24 ct 31, pp.756-757.

89

A savoir le seul fait de leur communiquer que leur candidature ou leur offre n’est pas retenue.
Communication des motifs de la non-sélection ou du rejet de Poffre, ainsi que de la décision motivée d’attribution du marché aux

intéressés qui ont adressé  cette fin une demande écrite au pouvoir adjudicateur.

91

Pour autant, évidemment, que cette modalité d’accés A certains documents et décisions ne se soit pas incompatible avec les exceptions

posées au droit d’accés par les différentes législations relatives 3 la transparence administrative, ainsi que par la législation relative i la
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ctant, et en deépic des avantages qu'elle peur offrir, Ls mise
en ligne de décisions o1 documents ne garantra pas - sauf
maodalités pranques asser pen commedes — que tous les
OPErALeurs cConomicues intéresses onr été utilement in-
formés de Padopdon de décisions : cette maniere de
proceder ne permettea pas non plus de simer 3 une date
certaine la prise de connaissance des dédisions suscepi
bles de causer griel. Pour cerre raison, il parit inaement
difficile de renoncer 3 'envor de courriers, ponr sansfaice
A l"exigence primaire dinformation, tandis que la mise en
ligne peut se concevolr pour le respect de Uexipence
secondaire, ainsi que pour assurer évenmuellerment - sur
bisse volonaire du pouveir adjudicatcur - une plus
grande sccessibilitd du « dossier administeasd » de 2
procedure dattrbution du marche,

62, Une fols reconnue la possibilité de recournr 4 un sre
nternet pour assurer Paccessibilicd de décisions ef mettre
leurs destinataires en mesure détre informes de lear
contemit, ol feste 3 52 demander 1 le pouvoir adjudicarenr
peut chomse de recourr exclosivement 3 ce mode de diffu
sion de information, & premicre vue, la réponse 3 certe
Question devrair éire négative : on s souviendra de ce que
acdapranon du droit belge des marchés publics aux nou-
velles techinologies de linformation et de la communica
tion st allée de paire avec le souc de ne pas imposer e
recours exclusil aux movens électroniques®™, mais bicn de
laisser le choix des supports et vecreurs dinformation ans
operaleurs dconomiques®®. A la eéflexion, cependant, cetee
répoinse pourcait e sujerte 4 uie remise en cause, Dens
arguments militent co ce sens ;- d'une part, il serair assez
incoherent de s'émonvoir — i nom des principes d'egalite
et de non- discrimination — de 'accessibilité du conrenu
dune decision par le seul biass de moyens électroniques
d'idormanon, dors que |3 publcite prealable au lance-
ment d'un marche public est exclusivement assurée par ces
memcs moyens of gue les opsratedrs n'ont L avoir
connalssanice du marche auquel ils participent que par la
comsultation d'un-site mrerner, Daume pare, il yoa Leu
davenr ezard 3 la junsprudence du Conszil d'Eua, telle
que revelée par deus arrées des 20 mai 2003 ot 24 seprem

bre 20047 qui fone courdr e déla dintroducnon d'un
recours e annulanen d partic du jour oo [ parde reque-
rente 1 €1é misc en mesure de prendre connaissance du
contenu de la décision administrave cotquée, par un
courrier precisant que cerre décision éoair aceessible sus le
site internet de Patoritd gui Pavair adepree. Dans ces
arréts, e Conseil d' B nie semble pas avear subordonme la
prise de cours du delai 2 13 possibllite gu’avait la requérante
de consulter effecrivement le site inceenet ow 3 P'expression
dlun choiy en <o sens 5 il temaosgne ainst non seulement de
ageuell Féserve aux maovens electroniques, mats egalement
de ce gue P'inlisanosn exclusive d'un siee internet comme
veerenr dlinformaton ne vicie pas I communication 3
laguelle est subordonnée 1s prise de cours du délal dineo.
duction d'un recours.

3.2. Linformation des candidats et
soumissionnatres : Paccés aux
documents administratifs

63. Complémentairement aux modes spéciliques d'in-
formation mis en place par la législaton relarive qus
marcheés publics, les opératenrs économiques trouveront
dans le cadre normanf géndral de la publicité administra-
tive des movens leuar permertant utilement d'accdder aux
deécisions et monfs sur lesquels celles-oi reposent, mais
egalement aux documents Haborés en cours de proce-
dure ¢t qui permetrront, le cas echéant, non seulemene de
comprendre Jes choix pasés par le pouvorr adjudicareur,
mais cgalement d'en apprécier Lo regolarité en vue
d'eventuels recours uridiconnels,

6. Noms ne passcrons pas en revie woutes les questions
qu'inspire Ja recherche d'un idéal de oransparence dans ls
pratique des marchés publics ; nombrewses sont celles qu
peuvent étre posces indépendamment d'un environne

ment démarénalizé (appredation des motils dexceprion i
la publicite de Madministranon®®, décalage entre |es no-
tons de « pouvoir adjudicsteur » et d' « autoried admi-
nistranive «79) Mous nous bormerons 3 nous demander s
I"acces & ces documents administratfs, en vertw des diffe-

procection de Lavie prvie i égard du taement de donnéss & cacactiee personnel (oF neggra, 0™ 12 et 4

autartt que celui-ct ' aceepes

HI.'IIMI.'IJX-HI‘_".LH".Ly\ ¢/ Regon wallonne,

Madiministranon «, OGP R, 1999 pp 3d 45

© T DE ROV, = Wers des marchies publics « én fEgng =1, ., 0™ 89, pp. 754,

Et. dans une certaine mesure, 3 chague ponvoir adjudicarene, puisque I recours aus movens electzomgues ne sera admis e poss
Arrérs o™ 119 572 du 20 mal 2003 ot 135409 du 24 septembre 2004, tous deux en cavse de as bl Groupement Cerexhe.

H ANDERSEN, » La mise ¢n balance des interécs en canse dans Papprecation des manis dexception 3 la publicice dans

"Dy DE ROy, “Lrappleanon du droit des marches publics aux a:5.b | subventionnees™, J.T 2000, pp:225- 230, spéc. ppi228-229.

Vasoen Baoss

CDIK 2005+ 1



PUBLICITE ET TRANSPARENCE DES MARCHES PUBLICS DEMATERIALISES

rentes législations adoptées en cette matiére, peut étre
assuré par des moyens électroniques et, e cas échéant, par
quels moyens®” (3.2.1.); il y aura également lieu de tenir
compte des contraintes qu’impose le caractére nécessai-
rement hybride du dossier administratif (3.2.2.). Enfin, il
s’agira d’examiner, dans une rubrique ultérieure si le
recours i des moyens électroniques dans les procédures
liées a la passation des marchés peut appeler une applica-
tion particuliére de législations relatives 3 certains aspects
de protection de la vie privée (3.3.).

3.2.1. Le choix des modes d’accés aux
documents administratifs

65. A premitre vue, la question du choix des moyens
peut, pour I’accés aux documents administratifs, se poser
en des termes similaires 3 ceux par lesquels nous avons
envisagé ’acces aux décisions : le courrier électronique et,
éventuellement, la diffusion par le biais d’un site internet.

66. Une différence importante doit toutefois étre rele-
vée : il n’est pas certain que Iopérateur économique
puisse invoquer ces législations relatives  la publicité de
Padministration, pour revendiquer Paccés 3 ces docu-
ments par des moyens électroniques ou le bénéfice d’une
copie sur support électronique, et ce, méme si un accord
a été conclu avec le pouvoir adjudicateur, conformément
4 larticle 81 quater de 1arrété royal du 8 janvier 1996. 11
s’impose, en effet, de relever qu’a PPexception du décret
flamand du 26 mars 200498, les loi et décrets adoptés en
cette matiére ne consacrent pas encore la possibilité
d’échange d’informations par voie électronique entre
’administré et ’autorité administrative concernée, pas
plus que le choix du support ou de la forme de commu-
nication du document sollicité. L’ouverture aux nouvel-
les technologies de I'information et de la communication

4

est donc liée, en ’état actuel de la législation, au bon
vouloir de autorité administrative®®. Celle-ci ne pour-
rait, & notre estime, étre contrainte en vertu d’un accord
passé avec I'opérateur économiquel®, d¢s lors que les
obligations d’information et de transparence incombant
au pouvoir adjudicateur au titre de la législation relative
aux marchés publics portent non sur Pensemble des
documents générés par la procédure d’attribution du
marché, mais seulement sur certaines décisions et leurs
motifs. Le pouvoir adjudicateur ne pourra donc étre
contraint d’utiliser les moyens €lectroniques que pour le
seul acces & ces décisions et 3 leurs motifs101,

3.2.2. Caractére hybride dw dossier
administratif

67. Comme nous avons pu le souligner par ailleurs, la
liberté de choix des supports d’information et moyens de
communication reconnue aux opérateurs économiques
garantit sans doute leur égalité dans Iaccés 3 la com-
mande publique, mais n’en compromet pas moins, dans
unc certaine mesure, efficacité de toute injtiative de
dématérialisation192, i raison du caractére hybride que va
présenter le dossier administratif, La forte probabilité de
voir le dossier administratif constitué, A tout le moins
pour partie, de documents établis sur support papier
laisse évidemment augurer de la difficulté d’accéder 3 ces
documents par des moyens €lectroniques. Si une conver-
sion (par un procédé de scannage, par exemple) est
envisageable, d’un point de vue technique, la question
des effets que le document ainsi converti peut produire
sur le plan de la preuve subsistera, dés lors que notre
législation n’a pas encore défini le régime juridique de
Pacte authentique électronique ni les conditions auxquel-
les cetre valeur peut lui étre reconnuel®s,

97

Ne sera pas davantage abordée la problématique de Parchivage électronique de documents administratifs. Sans doute utile i notre

propos, cct aspect dépasse largement la scule pratique des marchés publics (pour concerner de trés nombreux domaines d’action des

pouvoirs publics) et n’a pas exclusivement trait 4 la relation d’information entre I’entreprise et le pouvoir adjudicateur, mais plus

généralement aux procédures internes d’élaboration de I'acte que constitue la décision d’attribution du marché, et de constitution

du dossier qui offre le support de I’acte administratif. Certe problématique se résume en une question : comment assurer la conduite

d’une procédure dématérialisée d’adoption d’un acte administratif ?

98

Décret de la Communauté flamande du 26 mars 2004 relatif 3 la publicité de ’administration, précité.

* C.DE TERWANGNE, « Loi relative i la publicité de 'administration et loi relative i la protection des données personnelles : regards

croisés sur deux voies d’accés A information », Transparence et droit & Pinformation, Li¢ge, 2002, p.117, note 71 {Formation

permanente CUP, vol.55).

19 Accord conclu en vertu de Part. 81 quater, § 17, al.4, de I'arrété royal du 8 janvier 1996.

191 Et pour autant, bien entendu, qu’ait été conclu I"accord visé i Particle 81 quater, § 1%, al.4, de I’arrété royal du 8 janvier 1996,
12 b DE ROY, « L'adaptation du droit des marchés publics aux nouvelles technologies : quelques repéres », Entr. Dr., 2003, p.354.

108 1. JACQUEMIN, « Le formalisme des marchés publics 2 I'épreuve des technologies de Pinformation et de la communication :
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68. la encore, on observers que cerre question d'acces-
sibilite au deossier ad miniscratif par des movens dleceroni-
ques passe plus fondamenmlement par ls problémanque
de 'élaboratan d'un acte administratf suwvant une pro-
cédure démaiérialisée. Cet important defi gui-s"impose
aux pouvoirs publics dépasse largement le seul sowa
d'une relanon de ransparence entre une administration
erses intetlocuteurs. La réflexion et les iminanves en cetee
matere demeurent cocore res tmides

3.3. Linformation des candidats et
sormissionnaives : le vespect des
mécanismes de protection de la vie
privée

69, Dans diverses drconstances, et partculiérerent 3
ratson de Mexercice du dreic d'acces aux docomenes ad-
miinEstratifs! ™, le pouvoir adjudicateur peat érre amend i
coOmMmuniquer, en fout on en parne, i des ters le dosser
administratif de passation du marché. Ce dossier peut
contenir des données i caractere personnel préalablement
communiquées par le soumissionnaire ou l¢ candidar,
ainsi que la correspondance échangée entre celir-d et le
pouveir adjudicarenr

70. Mouos examinerons quelles sont les principales exi-
gences auxquelles le soumissionnairs ou le candidar sc
doivent d'erre acrennfs lors de la communication de
données 3 caricrere personnel au pouvelr adipdicareur,
avant de nous pencher sur les questons suscitées par la
commurnication des offres par co dernier 3 des ters, els
des candidats ou soumissionnaires évinees, par exemple

331 Communication de données a
caractére personnel contennes dang
nne candidatire on wne offie

7. Avant o, 1l convient d'observer que les donides &
caracrere personnel suscepribles de faire Uobjet d'un rrai-
tement fie concerneront probablement pas le candidar ou

le spumissionnaire!®, mais ses collaborareurs. Ga peur
imaginer par exemple que le eerroalnm virae soit urilisé
dans le cadre dune sélecrion qualitanve,

Uette communication inspire des approches différen.
tes selon que 1'on se place du cdré du soumissionnaireloe
qui rransmet Poffre oo du poine de vue pouvoir adjudi
cateur qui la regoit er utilise les données communiquées,

72, Du point de voe du soumissionnaire, A puarsir du
moment oi 'offre est communiquée par caurmier dlectro
nigue, il ¥ 3 rraieement au sens de |3 loi'do 8 décembre
1993, Dies lors que la candidature condent des données 3
caraceere personnel (tel le curriendum vitae d'un collabo-
ratciar, par exemple ), le soumissionnatre devra s'assurer
gue ceme communicaton se fit dans le respect des
disposidons de cetie loi. Ainsi, scules les données 3 carac-
Lere personnel nécessaires e pertinentes pour etiblisse
ment de la candidature peuvent éore maitées 4 cor effet 1 st
I'on admet aisément la pertinence de la mendon des
diplésmes ou expérences professionnelles antérieures du
collaborateur, an sinterrogera par contre sur la nécessité
dlindiquer 'adresse privee, le statur civil ou le nombre
d'enfants du collaborateur dans un esrsealum vitae
commumque dans le cadre d'une offre,

Sile earrserdiom verae ese etabli on mis i jour par le
collaborateur concemné en vue de 'établisserment de 'of
fre on 1 ce dernier a partcipe 3 'élaboration de "offre, on
peut considerer qutil est implicicemene informeé de I'ug
lisation qui sera faite de ses données et que le traitement
est lépidme. Par contre, 8il s"agic d'une réudlisation d'un
cterricidum pitae communigue hors d'un tel contesee par
le collaboracur®, il conviendra d'avoir égard & infor
mation fournie an colliborateur ad moment Jde Fobien-
don de ce document pour déterminer i la communica-
Gon de ces données est ou nen leginme. 8 le collabora-
tear a ¢t informe, ne fir-ce quiimplidrement ou de
fayon generale, au sein d'une privecy polied™ en vigueur
dans Ventreprise du soumissionnaire par exemple, de
I"urilisation de ses données pour I'rablissement d'offres,
on peur considerer que la communication est un frafe-

I'apporct du droit ol =, COP K 2004, ppo163-Loe
Lok

devant le Consell d"Erar powrran également gire envisagee
105

10k

Mlas pas exclusivernent, . Lhypothese de commumcanon du dossier adeinestean T dans e cadre & un recours en annolaoon imgrodur

Lzguel est generalement une personne morale, qui e hénéficie pas de 13 protection arganisee par La boi du 8 decembre 19932

Dans les developpements qui sutvent, nous utilisons, pour Faire simple, le terme = soumissionngire », wout e SEnr comsgients de e

ijue = s aypsant d'examiner Phypothése d un carvieniem risae utilisé dans le cadre o une sélection qualitative = il serait evidemment

plus precis de parder 3 ce stade de = candidag =

personnel.

Par exemple, 3 Poceasion de son embaoche et alors que fa perspective du marche n'éuair pas esgquissée.

Clest-dodire un texte décovant la politque menée au sein de 'entreprise en ce qui conceene le traitement de données & carctire
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ment annoneé ou i tout le moins compatible avee le
wraitement annonce. Si el n'est pas le cas, il s'agit d'une
réudlisation de ses données non compatible et qui est
interdite. Dans de tels cas, il n’est possible de réutiliser les
données que movennant le consentement de la personne
concernéet %,

73. Du point de vue do pouvoir adjudicatenr. Le
pouvoir adjudicatewr qui regoir des offres contenant des
données i caractére personnel 3 tour intérét 3 s'assurer di
respect de la loi du 8 décembre 1992 par les candidars ou
soumissionnaires. En cffer, si des données 3 caracrére
personnel ont éré communiquées ilicirement par un
responsable de raitement & un aumre responsable de
traitement, le tratement effectué par ce dernier est ém-
lement illicite 119 On ne peut que conseiller au pouvoir
adjudicateur de spécifier dans le cahier spécial des charges
que touts communication de données de la part des
candidats ou soumissionnaires devra se faire dans e res-
pect de la législation relative 3 la protection des donndes
applicable.

3.3.2. Communication des affies & des tiers

74, Lorsque le pouveir adjudicateur est amené 3 com-
muniquer copie des offres qui lui ont é1é adressées par
courrer élecronique par un candidar ou un soumission-
naire, il devra éere artendf 3 denx problématigues. Dans
'hypothése ol les documents transmis contiennent des
données 4 caracrére personnel, il devra s'assurer quiune
telle communicaton est admissible au regard de la loi du
8 decembre 1992, Ensuite, 57l s'agit de communiquer
copic d'un courrier électronique regu d'un eandidar ou
d'un seumissionnaire, le pouveir adjudicaccur devea avair
egard aux reserictions lides au secret des communications,
Netons que ces exigences s¢ cumulent dans I'hypothése
d'une communication d'un courrier électronique conte-
nant des données i caractére personnel, Nous analyserons
ces deux problémariques en prenant I'exemple d'un droit
d'accis cxercé par un ders en verm de [a loi du 11 avril
1994 sur la publicité de I'administration,

3.3.2.1. Communication de données i
caracteére personnel a des ters

75. La question préliminaire 3 se poser est de savoir si
communicaticn d'une offrc contenanr des données i
caractere personnel constitue un traitement au sens de |2
loi du B décembre 1992, Nous partons de Ihypothése
que les données communiquées au pouvair sdjudicateur
I'ont été sur support élecrronique. Dés lors que les opé-
rations qui sont nécessaires 3 la mise en ccuvre du raie-
ment sont, ne serait-ce que partiellemient, automarisées il
y @ liew de considérer qu'il s'agit effecivement d'un
trairement soumis 4 Papplicarion de la loi du 8 décembre
1992, Ta communication de données i caractére PETSOn-
nel contenues dans le dossier dun’ candidac ou d'un
soumissionnaire constitie donc un traitement de don-
nées & caractére personnel, La communication ne sera par
conséquent autorisée que si elle ressorte de la finalivé de
traitement initiale du pouvoir adjudicateur ou si elle est
compatible avec celle-ci,

Sil'on applique cer enseignement général 3 I'exemple
pris de I'exercice du droit d’aceés aux documents admi
nistratifs produits au cours de la passadon, la finalicé
initiale est précsément cette attribution du marché. Clest
d'ailleurs dans certe oprigue que le dossier du candidat ou
soumissionnaire dont question aura ét¢ communiqué au
pouvoir adjudicatenr. La communication de données 4
caractere personnicl dansle cadre de exercice d’un droit
d'acces d'un ders ne s'inserit pas dans la fAnalité d*aori-
bution du marché et ne peut donc éere justfice sur la base
du premicr critére c'est-d-dire ls communication relevant
de la finalité de traitement inidale. Reste 3 examiner =i
cefte communicition peut éere néanmoins gqualifiée de
compatble avec la finalité inidale,

Le terme « compatible » n'est pas défini par b loi du
8 décembre 1992, Pour dércrminer ce qui est « compa-
tible », précise néanmoins I"artcle 4, §1°7, 2° de cetre loi,
il v alicu de renir compte de tous les faceeurs perinents,
nommment des prévisions raisonnables de 1 personne
concernee et des dispositions légales réglementaires ap-
plicables. Ainsi, i un texie [égal ou réglementaire prévoit
la communication de données, on peut considérer la

Y ¥, POULLET er Th, LEONARD, op.cit, 1999, 1730, p. 385

19 Paur une application de ce principe, of. Comm, Bruxelles, 12 juillet 1998, DLC.C.R, 1996, p. 351

Varmex Bros

CDPK 051

INIHLI0E | HITISIHIIE




HECHTSLEER | DOCTRINE

13a

PUBLICITE £7 TRANSTARENCE DES MARCHES PUBLICS DEMATERIALISES

communication comme éant compatible aver la nalits
inirale!!?,

La loi du 11 avrl 1994 reladive 3 Iz publicité de
administration eontient précisément des dispositions
prevoyant la communication de documents administra-
tifs susceptibles de contenir des données 3 caractére per-
sonnel pour donner suite 3 Pexerdice d*un droit d’accis,
Elle instaure, co effer, en son article 4. le droit de consul-
ter un document administranif d"une autorié administra-
tive fédérale et de recevoir une copie du document. Ce
droic implique que chacun puisse, selon les conditions
prévues par cette loi, prendre connaissance sur place de
tout document administradf, obtenir des cxplicanions i
SO0 SUjer er en recevoir communication sous forme de
copie. Elle précise toutefois qu'en ce qui concerne les
« documents & caractére personnel »12, le demandeur
duait néanmoins justifier d’un intérée. De plus, aw termes
de 'article 642 de certe loi, Maccés peur étre refusé si cela
porte atteinte & la vie privée, saufsi la personne concernée
a prealablement donné son accord par éeric i la consula-
ton o d la communicaton sous forme de copie. 11
appartiendra done au pouvoir adjudicateur d'apprécier in
eopcretn si |'acces aux donnfes 3 caractére personnel
contenues dans le dossier des soumissionnaires porie ou
nonareinte § lavie privée des personnes concernées115 gp
de donner ou non accés aux données suivant le résultat de
cet exercice*. La communication des données 4 carac-
tere personnel contenues dans le dossier d’un soumis-
sionnaire ou d'un candidar pourra donc érre réalisée par
Ie pauveir adjudicateur dans s mesure o celle-ci inter-
vient en application et en conformité avec ces dispositions
de la Joi du 11 avril 1994,

3.3.2.2. Communication de copies de
courriers électroniques

76. L'accés de tiers i des correspondances echangzées cnire
le pouvoir adjudicateur et certaing candidats on soumis-
sinanaires impose la recherche d'un équilibre entre les
garanties d'acees er de mansparcace qu'offrent noramment
les législations sur la publicité de Iadministration et 1
protectien qui doit s'atacher i la confidentialité des éehan-
ges. Lo encore, Putilisation de courriers électroniques fi
Apparaitre sous un jour nouveau des questions qui auraient
pu, de longue datel'2, éveiller la curiosicg,

77. Un courrier électronique constitue bien un « docuy-
ment administratif » aux termes de la définitdon large qui
en cst donnée par Varticle 1, 2° de la loi du 11 avril 1994
et selon laquelle cene notion recouvee « toute informa-
tion, sous quelque forme que ce soit, dont une autorité
administrative dispese », Or, pour mppel''s, wne le
contenu de ces courrices dlectroniques que les données de
communication sont protégés par le secret des commu-
nications consacré an travers des articles 259bis e 314bis
du Code pénal et 109terD de la Joi du 21 mars 1991
Comme nous 'avons exposé précédemment 1, Pardete
109terD), constitue 3 I'heure actuelle le principal abstacle
dés lors que les interdictions stpulées dans denx autres
dispositions ne s'appliquent que dans Phypothese d'une
interception indue de la communication pendant sa
transmission. Or les actes visés par Pardcle 10%terD,
parmi lesquels figurent la prise de connaissance o la
reveladon des données de communication, sont interdies
sang le consentement de toutes les parrics 4 la communi-

11

du traicement ¢sr exempré de 'obligation d'infomation lomsgue I

Par ailleurs, il est utile de préciser que article 9, §2.alinda 2

sbdela loi du B décembre 1992 stipule également que le respansahle

enregistremient ou la communication des données est effecrué en

vue de l"application d'une disposition prévae pir ou en verm d'une Ioi, d'un décret ou d'une ordonnance.

LEx
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Ces termes ne visent cependant pas tout document contenant des donnies 3 cartctée personnel. En effer, anx termes de l'article 1,
# e la loidu 11 avil 1994 3 ¢agit d’un = document admiistritif compormnt une appréciation ou un jugement de valeur reladf
dune personne phisique nommément désignée ou aisément idenmfiable, ou la description d'un comporcement dane divulgarion
peut manifistement canser un préjudice 3 cette persannpe =,

On vise dans ce conteste par les termes = vie prives = la sphére privée de la personne concemée alars que le champ d'applicaton de
la 1ot du 8 décembre 1992 est plus large : elle conceme le tesitement de données qui se rapportent i des personnes phvsiques, peu
imparte que les données se mmache 4 |a sphére privés, professionnelle ou encore 4 une sphere publique (cf section 1.3.1 supra).
F. SCHRAM, « Openbaarheid en bescherming van persoansgegevens ; de zocktoche naar cen everwicht =, in Liber amicorun Pasl
Thentas, § paraitrs, poine 5.1.1

Tar le biais de la protection (constitutionnellement gamntie) du seceet des lettres appliquée 3 I eomespondance papier

CF supre, n™ 21-22.

CF supra, n® 23,
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caton. Faut-il en déduire que le consentement des pré-
posés des soumissionnaires et candidats concernés est
nécessaire afin de pouvoir communiquer copie du docu-
ment administratf en question?

78. Llarticle 109terE, §1, 1° dela loi du 21 mars 1991 118
énonce quelques exceptions au principe d’interdiction,
au scin desquelles figure Phypothése selon laquelle 1a loi
permet ou impose I'accomplissement des actes visés par
Iarticle 109terD. Ne pourrait-on dés lors pas se fonder
sur le fait que la loi du 11 avril 1994 impose la commu-
nication des documents administratifs tels les courriers
électroniques pour considérer que, de cc fait, I’obstacle
créé par cette disposition devrait tre levé ? Certains
auteurs le soutiennent!!®. D’autres rappellent que dés
lors que Particle 109terE de la loi du 21 mars 1991 a pour
objet de restreindre ’exercice d’un droit garanti par la
Convention ecuropéenne des droits de PHomme, il
convient de Iinterpréter de maniére restrictive et de
considérer que Iapplication de I’exception appelle ’exis-
tence d’une loi autorisant expressément les actes prohibés
par Iarticle 109terD 120,

79. S’il est peu vraisemblable que le Iégislateur ait, a une
époque ot l'utlisation des moyens électroniques n’était
pas encore répandue, entendu spécifiquement viser dans
laloi du 11 avril 1994 la production de courriers électro-
niques, il estindéniable que la définition large donnée i la
notion de document administratif démontre la volonté
de cc dernier d’imposer la production d’un maximum
d’informations indépendamment du support sur lequel
clles se trouvent!2!. 1l s’agit donc d’une base légale
suffisamment spécifique, 3 notre estime, pour justifier la
communication des courriers électroniques, dans le res-
pect bien sir des limites prévues par cette loi en considé-
ration de la protection de la vie privée. On ne pourrait
d’ailleurs que difficilement imaginer, A I'heure oi les

7 PUBLICITE £ TRANSPARENCE DES MARCHES PUBLICS DEMATERIALISES

échanges de correspondance par courrier électroniques
remplacent progressivement la correspondance papier,
que tous les courriers électroniques tombent hors du
champ d’application de la loi du 11 avril 1994 ou queleur
production soit subordonnée au consentement de toutes
les partics 3 la communication.

80. 1l nous semble dés lors que I’article 109terD de la loj
du 21 mars 1991 ne devrait pas constituer un obstacle 3
une communication de courriers électroniques qui se
ferait en vertu de la loi du 11 avril 1994 et dans le respect
de ses dispositions.

81. Au-dela des divers aspects traités subsistent les in-
nombrables questions négligées par la présente contribu-
tion ; de « guide de bonnes pratiques » destiné i P'usage
des pionniers séduits par les sirénes de Ve-Procurement, il
ne pouvait &tre question dans le cadre de cette modeste
approche. Celle-ci, 4 I'instar des premiers essais de déma-
térialisation, révélera évidemment les hésitations, ap-
proximations ou errements inhérents 4 toute démarche
expérimentale.

82. Des développements qui précédent, le lecteur retien-
dra cependant que un de principaux défis auxquels
confronte I'introduction des NTIC dans le droit et la
pratique des marchés publics est sans doute celui d’un
cadre normatf plus complexe, que contribuent
aujourd’hui 3 tracer des législations non spécifiques i la
commande publique. Une telle évolution est probable-
ment inspirée par des enjeux nouveaux qu’illustre, par
exemple, le difficile équilibre entre, d’une part, les idéaux
de publicité et de transparence, et, d’autre part, les impé-
ratifs liés au respect du secret des communications et de

18 Cer article stipule que « Les dispositions de Particle 109terD de la présente loi et les articles 259bis et 314bis du Code pénal ne sont

pas applicables :

1° lorsque la loi permet ou impose P'accomplissement des actes visés;

2° lorsque les actes visés sont accomplis dans le but exclusif de vérifier le bon fonctionnement du réseau et d’assurer la bonne

exécution d’un service de télécommunications;

3° lorsque les actes sont posés en vue de permettre Pintervention des services de Secours et d’Urgence en réponse aux demandes

d’aide qui leur sont adressées;

[...] L’information, I'identification et les données obtenues sur base de Palinéa Ier, 2°, peuvent uniquement étre révélées pour ces

mémes raisons ».
1? H. DEKEYSER et J. DUMORTIER, op.cit., p. 6.
120 O, RIJKAERT, op.cit., p. 207.

121 Voyez C. DE TERWANGNE, op. cit., p. 93 ; Notons également que larticle 1, 2° de la loi du 11 avril 1994 définit le document
administratif comme étant « tout support d’information, sous quelque forme que ce soit, dont une autorité administrative dispose ».
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protection de la vie privée. Cette complexité du régime suggere le discours sur 1’z-Procurement ; c’est dire si, en
juridique des marchés dématérialisés représentc sans cette matiére, un important chantier est ouvert...
doute le prix i payer pour les perspectives séduisantes que
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