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Actualités en droit de la consommation

Introduction

1. Présentation générale de la directive Omnibus. L'intervention de
I'Union européenne en matiére de consommation a depuis longtemps sensi-
blement permis d’améliorer et d’harmoniser la protection des consommateurs
européens. Ce fut par exemple le cas avec I'introduction de régles en matiére de
garantie légale des biens de consommation et de droit de rétractation.

Néanmoins, malgré les nombreux instruments européens existants afin de
protéger le consommateur, force est de constater que "objectif poursuivi n’est
pas encore atteint. Nombreux sont encore les cas ou les professionnels abusent
de leur position de force et ou les consommateurs, malgré leurs droits, restent
de facto dans une position de faiblesse. Face a ce constat, le droit de la consom-
mation n’a de cesse d’évoluer pour étre le plus en phase avec les nouvelles
pratiques développées par les professionnels, mais aussi avec le déploiement des
nouvelles technologies.

En adoptant la directive dite « Omnibus» le 27 novembre 2019 (ci-apres
la «directive Omnibus»), 'Union européenne a tenté d’améliorer une fois
encore le droit de la consommation, en particulier vu les évolutions permises
par les technologies numériques?. Elle s’inscrit alors dans un ensemble de
textes tendant a adapter et moderniser la protection des consommateurs. Sous
la présidence de Jean-Claude Juncker, du 1°* novembre 2014 au 30 novembre
2019, les intéréts des consommateurs étaient présentés comme un des objec-
tifs majeurs de P'action de la Commission européenne®. Plusieurs trains de
mesures ont été adoptés dans ce cadre. Les unes sont issues de la Stratégie
pour un marché unique numérique*. Ont été adoptées notamment, dans le
cadre de cette stratégie, les directives visant & moderniser les régles relatives
aux contrats de consommation pour la fourniture de contenus numériques,
la directive (UE) 2019/7703, et pour la vente de biens, la directive (UE)
2019/7716. Les autres, dont la directive Omnibus, s’inscrivent dans les orien-
tations énoncées par la Commission le 11 avril 2018 dans le cadre de la

! Directive (UE) 2019/2161 du Parlement européen et du Conseil du 27 novembre 2019 modifiant la
directive 93/13/CEE du Conseil et les directives 98/6/CE, 2005/29/CE et 2011/83/UE du Parlement
européen et du Conseil en ce qui concerne une meilleure application et une modernisation des régles
de I'Union en matiére de protection des consommateurs, [ O.U.E.,n° L 328, 18 décembre 2019.
Considérant 17 de la directive Omnibus.

CoMMISSION EUROPEENNE, Communication de J]a Commission au Parlement européen, au Conseil et au
Comité économique et social européen, « Une nouvelle donne pour les consommateurs», COM(2018)
183 final, 11 avril 2018, point 1.1.

COMMISSION EUROPEENNE, Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au
Comité économique et social et au Comité des régions, «Stratégie pour un marché unique numérique
en Europe», COM(2015) 192 final, 6 mai 2015.

Directive (UE) 2019/770 du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2019 relative i certains aspects
concernant les contrats de fourniture de contenus numériques et de services numériques, J.O.U.E.,
n°® L 136,22 mai 2019 (ci-apres la «directive 2019/770»).

Directive (UE) 2019/771 du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2019 relative 4 certains
aspects concernant les contrats de vente de biens, modifiant le réglement (UE) 2017/2394 et la directive
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Nouvelle donne pour les consommateurs’. Il s’agissait alors de poursuivre
deux objectifs majeurs: (1) les regles protectrices des consommateurs exis-
rantes doivent étre mieux appliquées et renforcées, et (2) ces mémes regles
doivent par ailleurs étre modernisées pour tenir compte notamment des évo-
Jutions liées au numérique. Dans cette optique, ’adoption de deux directives
4 été proposée, 'une portant sur les actions représentatives visant a protéger
les intéréts collectifs des consommateurs®, qui est devenue la directive (UE)
2020/1828%, I'autre sur la modernisation des régles et leur meilleure applica-
tion!? dont est issue la directive Omnibus.

La directive Omnibus est un instrument horizontal ayant vocation 4 modi-
fier une série de directives déja existantes dans le domaine de la consommation.

Les directives ainsi modifiées sont les suivantes:la directive 93/13/CEE relative

aux clauses abusives!!, la directive 98/6/CE relative a I'indication des prix!?,

la directive 2005/29/CE sur les pratiques commerciales déloyales!® et enfin

2009/22/CE et abrogeant la directive 1999/44/CE, J.O.U.E.,n° L 136,22 mai 2019 (ci-apres la «direc-
tive 2019/771»).

7 «Une nouvelle donne pour les consommateurs», COM(2018) 183 final, préc.

8 COMMISSION EUROPEENNE, Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative aux
actions représentatives dans le domaine de la protection des intéréts collectifs des consommateurs, et
abrogeant la directive 2009/22/CE, COM(2018) 184 final, 11 avril 2018.

9 Directive (UE) 2020/1828 du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2020 relative aux
actions représentatives visant a protéger les intéréts collectifs des consommateurs et abrogeant la directive
2009/22/CE, J.O.U.E.,n° L 409, 4 décembre 2020. Cette directive devait étre transposée par les Etats
membres le 25 décembre 2022, qui devront appliquer ces dispositions & compter du 25 juin 2023. Pour
I’étude de ces nouvelles dispositions, voy. la contribution qu’y consacre Hakim Boularbah dans le présent
ouvrage.

10" CommiIssION EUROPEENNE, Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil modifiant la

directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993, la directive 98/6/CE du Parlement européen et du

Conseil, la directive 2005/29/CE du Parlement européen et du Conseil et la directive 2011/83/UE du

Parlement européen et du Conseil concernant une meilleure application et une modernisation des régles

de protection des consommateurs de I'UE, COM(2018) 185 final, 11 avril 2018 (ci-aprés la « proposition

de directive Omnibus»).

Directive 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993, concernant les clauses abusives dans les contrats

conclus avec les consommateurs, J.O.C.E., n° L 95, 24 avril 1993 (ci-apres la «directive 93/13/CEE»).

Directive 98/6/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 février 1998 relative a la protection

des consommateurs en matiére d’indication des prix des produits offerts aux consommateurs, J.O.C.E.,

n° L 80, 18 mars 1998 (ci-apres la «directive 98/6/CE»).

Directive 2005/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mai 2005 relative aux pratiques

commerciales déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le marché intérieur et modi-

fiant la directive 84/450/CEE du Conseil et les directives 97/7/CE, 98/27/CE et 2002/65/CE du

Parlement européen et du Conseil et le réglement (CE) n® 2006/2004 du Parlement européen et du

Conseil («directive sur les pratiques commerciales déloyales»), J. O.C.E.,n° L 149, 11 juin 2005 (ci-aprés

la «directive 2005/29/CE»).
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la directive 2011/83/UE relative aux droits des consommateurs'#. La direc-
tive Omnibus vise d’une part une meilleure application des régles existantes
et pour cela pose un certain nombre de nouvelles régles dans les quatre direc-
tives susmentionnées en matiére de sanctions!®. D’autre part, elle modernise les
régles existantes et en ajoute de nouvelles a la directive 98/6/CE, a la directive
2005/29/CE et a la directive 2011/83/UE.

La directive. Omnibus devait étre transposée par les Etats membres le
28 novembre 2021 au plus tard et étre d’application depuis le 28 mai 2022. En
Belgique, le législateur a quelque peu trainé puisqu’il a adopté la loi transposant
la directive Omnibus le 8 mai 2022 et I’a seulement publiée au Moniteur belge
le 2 juin 202216,

2. Plan de la présente contribution. La présente contribution a pour
ambition de présenter les différentes modifications apportées par la direc-
tive Omnibus et leur transposition en droit belge, 4 I'exception de celles qui
concernent les plateformes!” et les sanctions'8. Les modifications apportées par
la directive Omnibus sont présentées du point de vue du professionnel, pour
voir comment il est impacté par les nouvelles regles au fur et a mesure de sa
relation avec le consommateur.

Est donc d’abord abordée la maniére dont les nouvelles régles affectent, de
maniére générale, la liberté d’action des professionnels en matiere de reventes
de billets, de double niveau de qualité des produits et de visites non sollicitées au
domicile du consommateur et d’excursions commerciale (section 1). Ensuite, la
présente contribution s’intéresse aux régles nouvelles applicables aux pratiques
d’annonces de réduction de prix, utilisées par les professionnels pour attirer les
consommateurs (section 2). Enfin, les impacts de la directive Omnibus sur le
processus de contractualisation avec un consommateur sont analysés, en partant
des informations précontractuelles 4 fournir jusqu’au moment de I'éventuel
exercice du droit de rétractation (section 3).

14 Directive 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 relative aux droits
des consommateurs, modifiant la directive 93/13/CEE du Conseil et la directive 1999/44/CE du Parle-
ment européen et du Conseil et abrogeant la directive 85/577/CEE du Conseil et la directive 97/7/ CE
du Parlement européen et du Conseil, .O.UE., n° L 304, 22 novembre 2011 (ci-aprés la «directive
2011/83/UE»).

15 Le lecteur intéressé par I'aspect «sanctions» peut se référer dans cet ouvrage a la contribution d’Hervé
Jacquemin.

16 Loi du 8 mai 2022 modifiant les livres 1¢,VI et XV du Code de droit économique, M.B., 2 juin 2022.

17 Le lecteur intéressé par les dispositions de la directive Omnibus impactant les plateformes peut se référer
dans cet ouvrage a la contribution d’Enguerrand Marique.

18 Nous renvoyons 4 nouveau le lecteur intéressé par ce volet  la contribution d’Hervé Jacquemin dans le
présent ouvrage.
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Section 1
La liberté d’action des professionnels redéfinie

3. Annonce du plan. La directive Omnibus impacte les professionnels,
ou du moins certains d’entre eux, en ce que leur liberté d’action s’en trouve
redéfinie. Ainsi, certaines pratiques commerciales sont désormais interdites ou
davantage limitées. C’est en modifiant la directive 2005/29/CE relative aux
pratiques commerciales déloyales que la directive Omnibus tend a redéfinir
ainsi, sur certains points, la liberté d’action des professionnels!®.

Parmi les mesures phares, on trouve un ensemble de dispositions qui visent
3 encadrer les contrats a distance conclus sur les places de marché. Mais notons
que la présente contribution n’abordera pas ces dispositions et en particulier les
nouvelles dispositions qui interdisent les pratiques commerciales déloyales liées
au classement des offres sur le site web ou I'application qui permet de recher-
cher des produits (sont visés par exemple les places de marché, les moteurs
de recherche, les outils de comparaison, etc.). Elle ne traitera pas non plus des
dispositions relatives aux avis et recommandations qui peuvent étre fournis par
des tiers concernant des produits. Pour une étude approfondie des nouvelles
dispositions applicables sur ces points, il est renvoyé a la lecture éclairante de la
contribution d’Enguerrand Marique au sein du présent ouvrage?’.

La directive Omnibus a également été 'occasion de mesures plus ponc-
tuelles, moins commentées, mais potentiellement tout aussi impactantes pour
les consommateurs et les professionnels. Elles viennent redéfinir la liberté d’ac-
tion des professionnels sur certains points précis. Seront ici analysées respective-
ment :I'interdiction nouvelle de la pratique par laquelle un professionnel revend
aux consommateurs des billets pour des manifestations culturelles ou sportives
qu’il a acquis en utilisant un moyen automatisé (A), la définition plus précise des
pratiques de commercialisation qui présentent un bien comme étant identique
aun bien vendu dans d’autres Etats membres alors qu’il est en fait sensiblement

19 Sur ces volets, voy. également J. STUYCK, «‘Modernisation” de la directive “pratiques commerciales
déloyales”», D.C.C.R., 2021/1, pp. 113-124.

II doit étre noté que, en outre, la directive Omnibus a modifié la directive 2005/29/CE en apportant
une nouvelle définition a la notion de «produit» pour y insérer les « contenus numériques» et les «ser-
vices numériques». La méme définition se retrouve désormais a Iarticle 1.8, 47°, du Code de droit
économique. Ces notions sont issues des directives 2019/770 sur les contenus numériques et 2019/771
sur la vente de bien précitées. Sur ces notions, nous renvoyons a la contribution d’Antoine Delforge et
Lise-Anne Denis dans le présent ouvrage ainsi qu’aux n® 59 et suivants de la présente contribution.
Notons par ailleurs que la directive Omnibus a apporté une modification 4 la directive 2005/29/CE
en supprimant des informations dites substantielles que le professionnel doit fournir dans le cadre d’une
invitation 4 I'achat, en vertu de larticle 7, § 4, point d), 'information sur les modalités de traitement des
féclamations du professionnel. Les considérants 39 et 40 de la directive Omnibus expliquent que, cette
information étant déja fournie par le professionnel en tant qu’information précontractuelle en vertu
de la directive 2011/83/UE et la fourniture de cette information étant plus pertinente a ce stade, il est
cohérent de la supprimer du champ des informations substantielles de la directive 2005/29/CE. Une
telle information a également été retirée du texte belge de transposition; voy. art. V1.9, § 4, 4°, C.D.E.

20
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différent (B) et enfin 'autorisation faite aux Etats membres d’adopter des dis-
positions nationales pour encadrer les visites non sollicitées des professionnels
au domicile des consommateurs ou excursions commerciales dans un contexte
pourtant d’harmonisation maximale (C).

A. Linterdiction de la revente de billets acquis en utilisant
un moyen automatisé

1. Contexte de la modification

4. La protection non satisfaisante du consommateur dans le sec-
teur de la billetterie en ligne. Uachat en ligne d’un billet pour assister a un
concert ou a un match de tennis semble étre une opération somme toute assez
banale. Pourtant, dans certains cas, cette simple opération peut se transformer en
véritable parcours du combattant pour le consommateur. Des opérateurs, peu
scrupuleux, voient en effet dans ce commerce 'occasion parfaite et aisée de le
duper. En particulier, la revente de billets d’entrée pour des événements cultu-
rels ou sportifs via des plateformes en ligne non-organisatrices de I’événement
en question, et non venderesses initiales des billets, pose de multiples difficultés:
les billets peuvent y étre vendus a des prix exorbitants, un méme billet peut étre
vendu plusieurs fois et donc risquer de ne pas étre valable a I'entrée de la salle
de spectacle ou du stade, parfois aucun billet n’est délivré aprés I’achat, etc.?!.

Ces difficultés ne sont pas nouvelles. Le secteur de la billetterie en ligne
pour des événements culturels et sportifs avait d’ailleurs, en 2010 et 2011, fait
I’objet d’une enquéte approfondie coordonnée par la Commission européenne

] . fqu : : : S
et faisant intervenir les autorités de régulation de vingt-sept Etats membres de
I’Union ainsi que celles de la Norvege et de I'Islande??. Etaient dénoncées des
q : g ——
pratiques telles que la vente de billets pour des événements inexistants ou encore
I'insuffisance des informations fournies au consommateur concernant ses droits
a remboursement en cas d’annulation de I’événement. Dans le cadre de cette
opération, plusieurs infractions au droit de la consommation de 'Union euro-
péenne ont alors été détectées et les sites web concernés ont été enjoints par le
régulateur national ou, si besoin, par un juge, de régulariser leurs offres. Parmi
les infractions constatées, on trouvait des informations précontractuelles insuffi-
. 3

21 Voy. par exemple la page du site web du S.P.E Economie consacrée aux formes d’arnaques dans le cas
de revente de billets sur internet, disponible sur https://economie.fgov.be/fr/themes/protection-des-
consommateurs/arnaques-la-consommation/formes-darnaques/ventes-douteuses/revente-de-tickets-
de-concert/revente-de-tickets, consultée le 7 février 2023.

COMMISSION EUROPEENNE, « Frequently Asked Questions — Now safer to shop for tickets online following
EU Sweep investigation», MEMO/11/644, disponible sur https://ec.europa.eu/commission/presscor-
ner/detail/en/MEMO_11_644, 29 septembre 2011.

N
[N]
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santes au regard du prix ou du vendeur ou des conditions générales contenant

des clauses abusives?3.

Si elle a permis la régularisation de bon nombre de sites web de vente
de billets sur certains aspects, cette opération n’est pas pour autant parvenue a
faire du secteur de la billetterie en ligne un secteur sécurisé pour le consom-
mateur, a tout le moins pas de maniére durable. Ainsi en 2016, la commissaire
européenne chargée de la justice, des consommateurs et de 1’égalité des genres,
Véra Jourova, était interpellée par un parlementaire européen sur le méme sujet,
plus précisément sur la question de la revente en ligne de billets et les problé-
matiques sous-jacentes que sont la revente des billets a des prix supérieurs aux
prix initiaux et I'aspect souvent transfrontalier d’une telle offre empéchant une
action efficace des régulateurs nationaux le cas échéant?*. La commissaire a, a
cette occasion, confirmé notamment qu’aucune disposition dans la législation
de 'Union n’interdisait la revente de billets a des tarifs plus élevés que leur
valeur nominale d’origine®.

Sans surprise, la vente en ligne de billets continue aujourd’hui d’étre un
sujet. Les pratiques de certains opérateurs du secteur sont dénoncées réguliére-
ment par les organisations de défense des consommateurs® et les organisateurs
de manifestations sportives et culturelles ainsi que les artistes?” qui peuvent subir
du fait de ces pratiques un manque a gagner important. Elles sont par ailleurs

2 CoMMISSION EUROPEENNE, Communiqué de presse, « Buying on the internet:it’s now safer for consumers
to shop for tickets online following EU action», IP/11/1094, disponible sur https://ec.europa.eu/com-
mission/presscorner/detail/en/IP_11_1094, 29 septembre 2011.

Ivo BELET (groupe EPP), Question a la Commission pour une réponse écrite E-005027-16 — Resold tic-
kets to events, disponible sur www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-8-2016-005027_EN.html,
22 juin 2016.

Commissaire européenne Véra Jourova, Réponse au nom de la Commission E-005027/2016, disponible
sur www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-8-2016-005027-ASW_EN.html, 22 décembre 2016.
Voy. par exemple le dossier constitué par Test-Achats: «Achat et revente de billets sur internet», dis-
ponible sur www.test-achats.be/famille-prive/loisirs/dossier/revente-des-tickets-desormais-encadree,
30 janvier 2020, ou encore la page internet que le Centre européen des Consommateurs Belgique
(C.C.E. Belgique) consacre a4 ce sujet: www.cecbelgique.be/themes/arnaque-tromperie/pratiques-
trompeuses/tickets-de-concert?_ga=2.214663954.444911139.1674659366-140347949.1674216230,
consultée le 25 janvier 2023. Voy. également l'article de I'association francaise UFC-Que Choisir,
M. Bourven, « Concerts, spectacles. .. la fraude remonte sur scéne », disponible sur www.quechoisir.org/
actualite-concerts-spectacles-la-fraude-remonte-sur-scene-n99464/, 29 mars 2022.

Voy. par exemple la rétrospective de la lutte judiciaire menée par le syndicat national francais du spec-
tacle musical et de variété Prodiss, disponible sur son site web: www.prodiss.org/fr/actualites/2022/03/
commercialisation-illicite-de-billets-de-spectacles-le-point-sur-10-annees-de, consultée le 27 janvier
2023.Voy. les campagnes menées par I'organisation Face-value European Alliance for Ticketing (FEAT)
pour promouvoir la revente de billets au prix nominal en Europe, description disponible sur www.feat-
alliance.org/ qui-sommes-nous/, consultée le 27 janvier 2023.

24
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scrutées de prés par les régulateurs des Etats membres®® et parfois condamnées
par les juges nationaux?’.

5. Le point particuliérement litigieux de la revente de billets,
Concernant précisément la problématique de la revente de billets, le Bureay
Européen des Unions de Consommateurs (ci-aprés le « BEUC»), en appelant
a une intervention législative au niveau de 'Union sur ce point, la décrivait en
2018 de la maniere suivante: «Today, consumers often find impossible to buy tickets
with the primary seller at face value as tickets disappear within minutes or even seconds
after sales channels are opened. Instead, almost immediately the tickets are being offered
for sale on reselling websites which sell them for as high as 900 % of their face value»3
Une telle pratique est nommeée parfois scalping. Pierre-Alain Rouffiange Ia
résume de maniere tres claire ainsi: il s’agit de la pratique «consistant a acquérir
des biens rares — parfois en grande quantité — dans le but de les revendre plus
cher»!.

Face aux difficultés détectées dans le cadre de la revente de billets, certains

Etats membres ont décidé de réglementer cette pratique. Par exemple, en Bel-
- . g . P q . p .

gique, depuis 2013, la revente? de billets permettant d’assister 2 une manifes-

28 Par exemple, le 27 juin 2019, la Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la
répression des fraudes (D.G.C.C.R.E) francaise annongait avoir mené une enquéte dans le secteur de la
billetterie en ligne et dans ce cadre avoir identifié des anomalies, entre autres des pratiques commerciales
déloyales, sur dix des douze plateformes objets de I'enquéte. Parmi ces anomalies ont été détectées en
particulier des pratiques commerciales trompeuses comme la dissimulation de caractéristiques essentielles
(en Poccurrence la dissimulation de I'information selon laquelle le site n’est pas un site de vente, mais
de revente ou une information de nature i induire le consommateur en erreur en offrant a la vente des
billets & un prix supérieur a leur valeur faciale pour des événements subventionnés).Voy. les résultats de
I’enquéte disponibles sur www.economie.gouv.fr/dgccrf/ controle-loyaute-des-sites-internet-billetterie-
en-ligne, 27 juin 2019. Voy. également la décision de Iautorité italienne Autoritd per le garanzie nelle
comunicazioni (AGCOM) condamnant la plateforme Viagogo pour avoir violé la loi italienne encadrant
la revente de billets de concert au paiement d’une amende de 23,5 millions d’euros, disponible sur
www.agcom.it/documents/10179/26989804/Comunicato+stampa+24-06-2022/19c47acc-97f1-
4¢cd0-b0c1-2cb15a0abe182?version=1.0, 24 juin 2022, accessible et commentée sur le site de 'association
FEAT au lien www.feat-alliance.org/2022/06/27/viagogo-fined-e23-5m-by-italian-regulator-for-
breaking-secondary-ticketing-rules/, consulté le 7 février 2023.

29 Pour la référence A certaines condamnations, voy. TesT-ACHATS, « Revente de tickets de concert: 450
consommateurs ont pu étre indemnisés», disponible sur www.test-achats.be/famille-prive/droits-des-
consommateurs/news/tickets-concert-accord-events-belgium, 6 avril 2020, ou encore M. ROBERT, «Le
scandale des faux billets ne touche pas que le sport, mais aussi les concerts», disponible sur www.lesechos.
fr/industrie-services/services-conseils/le-scandale-des-faux-billets-ne-touche-pas-que-le-sport-mais-
aussi-les-concerts-1410132, 30 mai 2022.

30 BEUC, «Position paper — Proposal for a better enforcement and modernisation of the EU consu-

mer protection rules», disponible sur www.beuc.eu/position-papers/proposal-better-enforcement-and-

modernisation-eu-consumer-protection-rules, 20 septembre 2018, point 10.2.1.

P-A. ROUFFIANGE, «Jeux vidéo: la protection du consommateur a I'épreuve d’un secteur en constante

évolution», D.C.C.R., 2022, n° 134, p. 47.

32 La loi belge distingue la «revente» d’un billet, ou plus précisément d’un «titre d’accés», de la «vente
initiale». Le «titre d’accés» désigne le «document, message ou code, quels qu’en soient la forme et le
support, attestant de I’obtention auprés du producteur, de I’organisateur, du propriétaire des droits d’ex-
ploitation ou de tout autre vendeur accrédité du droit d’assister 4 une manifestation culturelle, sportive ou
commerciale ou un spectacle vivant» (art. 2, 1°, de la loi du 30 juillet 2013 relative a la revente de titres
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fation culturelle, sportive ou commerciale ou un spectacle vivant est interdite
5i elle est réalisée de manicre habituelle®. Elle est également interdite si elle
est réalisée de maniére occasionnelle (par exemple par un consommateur qui
décide de revendre son billet pour un spectacle auquel il ne pourra pas assister)
des lors qu’elle est proposée d un prix supérieur au prix défini par le vendeur
initial**. En France, c’est une loi du 12 mars 2012 qui interdit a toute personne
morale ou physique non accréditée de revendre des billets®®. Précisément, ’ar-
ticle 3 de cette loi punit «le fait de vendre, d’offrir d la vente ou d’exposer en
yue de la vente ou de la cession ou de fournir les moyens en vue de la vente ou
de la cession des titres d’acceés a une manifestation sportive, culturelle ou com-
merciale ou a un spectacle vivant, de maniére habituelle et sans 1’autorisation
du producteur, de I'organisateur ou du propriétaire des droits d’exploitation de
cette manifestation ou de ce spectacle».

La législation de I'Union européenne ne contenait, jusqu’a la directive
Omnibus, aucune disposition ciblant en particulier les pratiques de certains
opérateurs dans le secteur de la billetterie en ligne et encore moins dans le
secteur plus problématique encore de la revente de billets. C’est précisément
sur ce dernier volet, celui de la revente de billets, que la directive Omnibus est
intervenue. Le législateur européen a souhaité s’attaquer au probléme, mais sous
un angle particulier: celui de la revente de billets acquis en utilisant un moyen
automatisé. Une telle pratique est désormais interdite 4 '’échelon européen.
En revanche, sauf réglementation contraire des Btats membres et sous réserve
évidemment du respect des autres regles générales de 'Union de protection des
consommateurs®, la pratique de la revente de billets en tant que telle, sans I'uti-
lisation de moyen automatisé, n’est pas interdite ni encadrée et reste donc libre.

d’acces a des événements, M.B., 6 septembre 2013). Ce titre d’accés fait 'objet d’'une «vente initiale » 4
savoir d’une « premiére mise sur le marché, contre paiement, [par le vendeur initial, 4 savoir le producteur,
Porganisateur, le propriétaire des droits d’exploitation ou tout autre vendeur accrédité] » (art. 2, 2° et 3°,
de la loi du 30 juillet 2013). La «revente » renvoie alors A «toute vente et toute offre en vente d’un titre
d’accés qui n’émane pas du vendeur initial» (art. 2, 4°, de la loi du 30 juillet 2013).

Art. 5, § 1¢7, de la loi du 30 juillet 2013 relative i la revente de titres d’accés a des événements.

Art. 5, § 2, de la loi du 30 juillet 2013 relative a la revente de titres d’accés 4 des événements.

Loi (FR) n° 2012-348 du 12 mars 2012 tendant a faciliter I'organisation des manifestations sportives et
culturelles, . O.R.FE, n° 0062, 13 mars 2012.

On pense en particulier aux dispositions renforcant I'information que doit détenir le consommateur
lorsqu’il contracte en ligne, le cas échéant sur une place de marché, notamment sur le professionnel avec
lequel il contracte et sur les produits qu’il entend acheter. Ces dispositions sont contenues, d’une part,
dans la directive 2011/83/UE, d’autre part, dans la directive 2000/31/CE du Parlement européen et du
Conseil du 8 juin 2000 relative a certains aspects juridiques des services de la société de I'information,
et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur («directive sur le commerce électro-
nique»), .O.C.E.,n° L 178, 17 juillet 2000, et désormais également dans le réglement (UE) 2022/2065
du Parlement européen et du Conseil du 19 octobre 2022 relatif 2 un marché unique des services
numériques et modifiant la directive 2000/31/CE («réglement sur les services numériques»), J.O.U.E.,
n° L 277,27 octobre 2022, qui sera applicable i partir du 17 février 2024. On pense également 3 I'inter-
diction des pratiques commerciales déloyales issue de la directive 2005/29/CE, ainsi qu’a l'interdiction
des clauses abusives dans les conditions générales des sites web A destination des consommateurs issue de
la directive 93/13/CE.
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2. L'ajout d’une nouvelle pratique commerciale déloyale en toutes
circonstances

6. Modification de la directive 2005/29/CE sur les pratiques
commerciales déloyales, I’ajout d’une nouvelle pratique commerciale
déloyale en toutes circonstances. La directive Omnibus a ajouté une nou-
velle pratique commerciale déloyale interdite en toutes circonstances a 'annexe
I de la directive 2005/29/CE, en y insérant un nouveau point 23bis). En verty
de cet ajout, constitue une pratique commerciale déloyale en toutes circons-
tances, et est donc désormais interdit, le fait de «revendre des billets pour des
manifestations a des consommateurs si le professionnel les a acquis en utilisant
un moyen automatisé de contourner toute limite imposée au nombre de bil-
lets qu’une personne peut acheter ou toute autre régle applicable A 'achat de
billets»7. Le 1égislateur belge a transposé de maniére parfaitement littérale cet
ajout en insérant un nouveau point 27° a I'article VI.100 du Code de droit éco-
nomique («C.D.E.») qui liste les pratiques commerciales considérées déloyales,
car trompeuses, en toutes circonstances.

7. Rappel de I’analyse de qualification en trois étapes des pra-
tiques commerciales déloyales. En vertu de larticle 5, § 1°7, de la directive
2005/29/CE, toute pratique commerciale déloyale est interdite38. Sont visées les
pratiques commerciales des entreprises vis-a-vis des consommateurs®. Reléve
de la notion de «pratique commerciale», au sens de la directive 2005/29/CE,
«toute action, omission, conduite, démarche ou communication commerciale,
y compris la publicité et le marketing, de la part d’un professionnel, en relation
directe avec la promotion, la vente ou la fourniture d’un produit aux consom-
mateurs»*’. L'identification d’une pratique commerciale déloyale se fait selon
une analyse en trois étapes définie par la directive 2005/29/CE*. Si la pratique
correspond a I'une des pratiques commerciales dites «déloyales en toutes cir-
constances» décrites a I'annexe I de la directive («liste noire»), elle est alors
immeédiatement qualifiée de déloyale (et donc est interdite) sans autre analyse*?.
Si la pratique ne correspond a aucune des pratiques décrites & 'annexe I, elle
pourra néanmoins étre qualifiée de déloyale si elle entre dans les définitions
de la pratique commerciale trompeuse ou de la pratique commerciale agres-
sive telles qu’elles sont développées aux articles 6 4 9 de la directive et qu’elle
est susceptible d’altérer la décision commerciale du consommateur moyen*.

37 Art. 3, point 7), de la directive Omnibus.

38 En droit belge, voy. art. VI.95 C.D.E.

39 Art. 2, point d), de la directive 2005/29/CE et art. V.92 C.D.E.

40 Art. 2, point d), de la directive 2005/29/CE et art. 1.8, 23°, C.D.E.

4 Voy. le diagramme fonctionnel proposé par la Commission européenne dans ses orientations sur la direc-
tive 2005/29/CE: Orientations concernant I'interprétation et 'application de la directive 2005/29/CE
du Parlement européen et du Conseil relative aux pratiques commerciales déloyales des entreprises
vis-a-vis des consommateurs dans le marché intérieur, J.O.U.E., n° C 526, 29 décembre 2021, point 2.18

2 Art. 5,§ 17 et § 5, et annexe I de la directive 2005/29/CE et art. VI1.95,VI.100 etVI.103 C.D.E.

4 En droit belge, voy. art. VI.97 4VL.99 et art. VI.101 et VI.102 C.D.E.
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Enfin, la pratique qui ne correspond ni a une pratique commerciale déloyale
en toutes circonstances de I'annexe I, ni 4 une pratique commerciale trom-
peuse ou agressive au sens des articles 6 a 9, pourra encore étre qualifiée de
déloyale si elle tombe dans la définition générale de la pratique commerciale
déloyale donnée a T'article 5, § 2, 4 savoir qu’«elle est contraire aux exigences
de la diligence professionnelle, et [...] elle altére ou est susceptible d’altérer de
maniére substantielle le comportement économique, par rapport au produit, du
consommateur moyen qu’elle touche ou auquel elle s’adresse, ou du membre
moyen du groupe lorsqu’une pratique commerciale est ciblée vers un groupe
particulier de consommateurs»*.

On comprend que l'insertion d’une pratique au sein de annexe I de la
directive 2005/29/CE a un impact direct sur les professionnels. Les pratiques
qui y sont décrites sont, en effet, automatiquement qualifiées de déloyales et
sont donc en tant que telles interdites, sans qu’une interprétation de la part d’un
régulateur ou d’un juge (qui peut varier selon les acteurs et les cas) ne soit ren-
due nécessaire. Le 1égislateur européen en insérant une nouvelle pratique qui
limite la revente des billets dans 'annexe I a donc voulu avoir un impact fort sur
la pratique en question. L'enjeu est, de maniére évidente, de la voir disparaitre
du marché de I'Union européenne. Il reste que la pratique concernée est bien
délimitée. Ce n’est pas la revente de billets en tant que telle qui est interdite,
mais la revente de billets rendue possible par I'utilisation en amont de cette
revente d'une technique particuliére : celle de I’acquisition de billets en utilisant
un moyen automatisé.

3. L'interdiction de la revente de billets acquis en utilisant un moyen
automatisé

8. L’interdiction de la revente de billets acquis en utilisant un
moyen automatisé. La nouvelle pratique commerciale analysée comme étant
déloyale en toutes circonstances est la revente de «billets pour des manifesta-
tions a des consommateurs si le professionnel les a acquis en utilisant un moyen
automatisé de contourner toute limite imposée au nombre de billets qu’une
personne peut acheter ou toute autre régle applicable A I'achat de billets»*5.
Linterdiction qui découle de cet ajout a un champ d’application déterminé
par la définition, d’une part, des produits concernés, d’autre part, de la pratique
visée, de la technique sur laquelle elle se base et des objectifs et mesures qu’une
telle technique permettrait de contourner, et enfin du revendeur des billets en
question.

9. Les billets pour des manifestations. Tout d’abord, la pratique
Visee ne peut concerner que l'offre a I'achat de produits que sont des billets

En droit belge, voy. art. VI.93, al. 1¢, C.D.E.
Annexe I, point 23bis), de la directive 2005/29/CE et art. VI.100, 27°, C.D.E.
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pour des manifestations. La notion de «billets pour des manifestations» ne fait
I'objet d’aucune définition ni dans la directive Omnibus ni dans la directive
2005/29/CE qu’elle modifie. On trouve quelques précisions sur ce que désigne
cette notion dans le considérant 50 de la directive Omnibus. Il se référe a des
«billets d’entrée». Cette référence élimine ainsi toute confusion qu’il aurait py
y avoir avec d’autres concepts utilisant le méme mot, ceux liés notamment a un
instrument de paiement (le mot «billet» dans le langage commun en francais
peut renvoyer a un «billet de 20 euros» par exemple). Cette confusion aurait
de toute facon été exclue par la version anglaise de la directive qui emploie Ia
notion de «tickets». On comprend qu’est en jeu ici le billet permettant d’entrer
dans un lieu ou se tient un événement.

Le considérant 50 de la directive Omnibus donne des informations supplé-
mentaires sur le type d’événements auxquels on peut accéder grace aux billets
en question: il doit s’agir de «manifestations culturelles et sportives». On pense
sans difficulté a des concerts, des pieces de théatre, des spectacles d’humour,
des matches de football ou encore de tennis, etc. Dans ses orientations concer-
nant l'interprétation et 'application de la directive 2005/29/CE, la Commis-
sion européenne ajoute que «l'interdiction s’applique de maniére générale aux
“manifestations” incluant les événements sportifs et culturels spécifiquement
mentionnés au considérant 50 de la directive (UE) 2019/2161 ainsi que d’autres
types d’activités de loisirs»*® (nous soulignons). Avec la notion supplémentaire
«d’autres types d’activités de loisirs», la Commission semble indiquer que les
activités concernées ne sont pas listées de maniére exhaustive et que tant que
Pactivité en question est une «activité de loisirs» elle pourrait étre couverte
par la nouvelle interdiction. En 'occurrence, a co6té des manifestations ou le
consommateur est dans une position de spectateur (comme celles mentionnées
jusqu’a présent d’'un concert ou d’'un match de football), on peut inclure les
activités de loisir ou le consommateur prend une position d’acteur en parti-
cipant lui-méme a un tournoi de sport par exemple (on pourrait penser ici a
I'inscription 4 des événements de type marathons de renommée importante
pour lesquels les places sont limitées). En n’insérant aucune définition ni autre
précision, le législateur européen a voulu, nous semble-t-il, englober le plus de
situations possibles, ce qui est louable dans 'optique d’une protection large du
consommateur.

En revanche, seules les manifestations culturelles et sportives, et de maniere
plus générale de loisirs, sont concernées. On suppose que, par contre, des mani-
festations de types politiques (meeting) ou cultuels (manifestation d’un(e)
représentant(e) de grande renommeée d’un culte) ne sont donc pas visées par la
protection créée, sauf a considérer que de telles manifestations entreraient dans
la notion de «manifestations de loisirs» ce qui peut étre discuté. Il reste que

4 CoMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant I'interprétation et I'application de la directive
2005/29/CE, préc., point 3.5.
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J'acces a ce type de manifestations est le plus souvent non payant, ce qui exclut
a priori ’hypothése d’une «revente» du titre d’acces.

10. La revente de billets si le professionnel les a acquis en utili-
sant un moyen automatisé de contourner toute limite imposée au
nombre de billets qu’une personne peut acheter ou toute autre régle
applicable a I’achat de billets. La pratique de la revente de billets ne sera
considérée comme déloyale que si les billets ont été acquis, en amont, grice a
un moyen automatisé. Le considérant 50 de la directive Omnibus précise «en
utilisant des logiciels robots (“bots”) ».

La notion d’«acquisition» des billets semble devoir étre entendue large-
ment. La Commission européenne, dans ses orientations, indique en effet que
J’«interdiction s’appliquerait également aux cas dans lesquels les billets sont
“réservés” par le logiciel automatisé, mais payés ensuite séparément, par d’autres
moyens»*/. Dacquisition en question engloberait donc I’achat en tant que tel,
mais également la simple réservation, peu importe que le paiement permettant
de finaliser 'achat soit ou non exécuté au stade de I'utilisation du moyen auto-
matisé.

Par ailleurs, la personne qui utilise le moyen automatisé pour acquérir les
billets n’a pas a étre nécessairement celle qui les revend pour que 'interdiction
s'applique. La Commission précise, en effet, que I'interdiction «s’applique aussi
lorsque le revendeur des billets a obtenu ces derniers auprés d’un tiers ayant
utilisé des bots pour les acheter»*8. Ici encore la personne utilisant directement
le moyen automatisé pour obtenir les billets doit étre entendue largement, a
condition qu’in fine ce soit le revendeur qui soit en mesure de les revendre aux
consommateurs.

Les objectifs pour lesquels le robot est utilisé et pour lesquels les mesures
techniques qu’il entend contourner sont mises en place ont, en revanche, leur
importance dans la détermination du champ d’application de I'interdiction.
Lutilisation dudit robot doit, tout d’abord, permettre d’acheter une certaine
quantité de billets qui seront ensuite revendus. Elle doit ensuite étre réalisée
en vue d’outrepasser ou de contourner les limites a I'achat de billets — qu’elles
soient quantitatives ou d’un autre ordre — mises en place par le vendeur initial
des billets. Lhypothése envisagée est celle dans laquelle le vendeur initial de bil-
lets (par exemple 1'organisateur d’un concert ou d’un match de football) a mis
en place des mesures techniques afin «de limiter le nombre de billets vendus a
chaque acheteur ou de gérer le processus de vente»*. La Commission donne
un exemple de mesures techniques qui peuvent ainsi étre mises en place par le
vendeur initial: celui de «]’organisation d’une file d’acheteurs en ligne »°. Dans

4 Ihid,
B Ihid,
¥ Ihid,
O Ibid,
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les travaux préparatoires de la loi belge de transposition, il est donné I'exemple
du «logiciel permettant i I'entreprise de contourner les files d’attente électro-
niques mises en place par le vendeur de billets primaire de maniére  ce que
cette entreprise puisse acheter des billets avant que quelqu’un d’autre ne puisse
le faire»®!. Que de telles mesures aient été mises en place par le vendeur initial
d sa propre initiative ou pour se conformer 4 des exigences réglementaires ou
législatives de 'Etat membre ol il est établi n’a, en revanche, pas d’importance
pour identifier si la pratique tombe dans Iinterdiction ou non>2.

A la lecture du considérant 50 de la directive Omnibus, on comprend que
I'objectif de ces mesures techniques mises en place par le vendeur initial doit
étre de garantir 'accessibilité des billets a tous. Une telle accessibilité implique
tout d’abord une possibilité technique pour tous les consommateurs de se pro-
curer des billets. Or si une tres grande quantité de billets est acquise sur le site
de vente de I'organisateur officiel, ou de la personne agissant pour son compte,
par un robot en vue de leur revente sur un autre site, a des conditions autres (en
ce compris des prix parfois exorbitants) que celles du site de vente officiel, on
comprend que P'accessibilité a de tels billets peut s’en trouver atteinte. Lacces-
sibilité a tous implique également un prix abordable (3 tout le moins le prix
initial fixé par I’organisateur).

En résumé, pour que la nouvelle interdiction soit applicable, le robot utilisé
par le revendeur doit étre utilisé dans le but de contourner les mesures tech-
niques mises en place par le vendeur initial pour assurer 'accessibilité des billets
a tous.

Linterdiction a toutefois un champ d’application limité a cet objectif:
selon la Commission, elle ne s’applique que lorsque le moyen automatisé est
utilisé par le revendeur pour contourner précisément les mesures techniques
mises en place par le vendeur initial afin de remplir cet objectif d’accessibilité
pour tous®. A contrario, I'utilisation d’un robot pour contourner des mesures
techniques mises en place par le vendeur initial 2 d’autres fins que I'accessibilité
des billets a tous (par exemple une mesure qui bloquerait 'accés aux billets de
tel ou tel événement a des personnes mineures) ne serait ainsi pas couverte par
I'interdiction. Une telle utilisation pourra toutefois étre critiquée sur d’autres
fondements juridiques.

Il doit néanmoins étre noté que la mention de I'objectif d’accessibilité des
billets pour tous que devrait poursuivre le vendeur initial lorsqu’il met en place

Projet de loi modifiant les livres I°7,VI et XV du Code de droit économique, exposé des motifs, Doc. parl.,
Ch. repr,, sess. ord. 2021-2022, n® 55-2473/001, p. 41 (ci-apres le «projet de loi n® 55-2473/001»).
COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant l'interprétation et I'application de la directive
2005/29/CE, préc., point 3.5).

La Commission précise que cette interdiction «s’applique uniquement aux mesures techniques utilisées
par le revendeur pour contourner celles qui ont été mises en ceuvre par le vendeur principal afin de limi-
ter le nombre de billets vendus a chaque acheteur ou de gérer le processus de vente» (nous soulignons)
(Orientations concernant I'interprétation et I'application de la directive 2005/29/CE, préc., point 3.5).
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des mesures techniques limitant ’achat de billets n’est pas insérée directement
dans la disposition elle-méme, mais n’est faite que dans les considérants ou
encore dans les orientations de la Commission. Son caractere contraignant pour
identifier une pratique interdite pourrait donc étre mis en doute, ce qui risque
de poser des difficultés en termes de sécurité juridique.

11. Le revendeur des billets. La nouvelle disposition interdit la revente
de billets «si le professionnel les a acquis en utilisant un moyen automatisé».
Nous comprenons que l'interdiction pourra étre opposée uniquement au pro-
fessionnel qui revend les billets au consommateur. Ainsi I'interdiction ne pourra
pas étre opposée au professionnel lorsque celui-ci ne joue qu'un role d’inter-
médiaire qui permet la vente de produits sur sa plateforme par des tiers a des
consommateurs, mais ne vend pas directement les billets au consommateur.
Dans ’hypothése ou le tiers en question qui vendrait les billets litigieux sur la
plateforme intermédiaire est un professionnel, I'interdiction pourra étre oppo-
sée 4 ce tiers. En revanche, si le tiers en question n’est pas un professionnel,
Iinterdiction ne pourra pas lui étre opposée. On retrouve ici les mémes difficul-
tés en termes de protection du consommateur que celles qui ont été soulevées
vis-a-vis des plateformes de I’économie collaborative et de maniere plus géné-
rale des plateformes d’intermédiation®*. Ces difficultés ont d’ores et déja suscité
Iintervention du législateur européen tant via la directive Omnibus que via
le réeglement sur les services numériques. En effet, le prestataire intermédiaire
verra ses obligations, en particulier d’information, renforcée via d’autres dispo-
sitions de la directive Omnibus (il doit notamment informer le consommateur
du statut de professionnel ou non du tiers avec lequel il contracte), obligations
qui seront de plus intensifiées avec I'entrée en application en février 2024 du
réglement sur les services numériques®.

Il doit étre noté enfin que la disposition ne se limite pas a 'hypothese
d’un revendeur agissant en ligne. On pense certes 4 des plateformes en ligne
qui procéderaient au rachat et a la revente en masse de billets via I'utilisation
de logiciels robots. Néanmoins, méme si cette hypotheése n’est probablement
pas ’hypothése initiale a laquelle le législateur européen a pensé remédier, rien
n’empéche de considérer que la revente de billets qui aurait lieu hors ligne
pourrait également faire 'objet de I'interdiction.

3 Commission EUROPEENNE, Communication de la Commission, « Une nouvelle donne pour les consom-

mateurs», COM(2018) 183 final, préc., point 2; Communication de la Commission européenne —
Proposition de directive Omnibus, point 1.1. Sur ces difficultés, voy. par exemple H. JAcQUEMIN, «Les
plateformes de I’économie collaborative a Iépreuve du droit des obligations et des régles de protection
du consommateur», in J. Clesse et E Kéfer (dir.), Enjeux et défis juridiques de I"économie de plateforme,
coll. CUP, vol. 187, Liege, Anthemis, 2019, pp. 85-136.

% Sur ces nouvelles obligations, nous renvoyons 4 la lecture de la contribution d’Enguerrand Marique au

sein du présent ouvrage.
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4. Une modification bienvenue, mais imparfaite

12. Critiques. Au premier abord, la bonne compréhension de I'interdic-
tion et de la pratique qu’elle recouvre n’est pas aisée. Sans les précisions appor-
tées par le considérant 50 de la directive Omnibus et les orientations de la
Commission — mais qui, on le rappelle, n’ont pas force de 10i°¢ — la disposition
insérée dans I'annexe I nous semble peu lisible et par 1a son application en pra-
tique par les professionnels pourrait étre mal comprise et difficilement action-
née par les régulateurs et associations de défense des consommateurs. Une telle
interdiction n’était en fait pas présente au stade de la proposition initiale de
directive par la Commission. Elle a été proposée via un amendement au stade
de la discussion en premiére lecture au Parlement européen®’, ce qui explique
I'absence de contextualisation dans la proposition de directive par la Commis-
sion, qui pourtant eut été utile 4 la bonne compréhension de la disposition.

La disposition adoptée est en toutes hypothéses louable en ce qu’elle met
en lumiére les difficultés persistantes auxquelles le consommateur doit faire face
dans le cadre de la revente de billets de manifestations sportives et culturelles.
Néanmoins, il nous semble que le législateur européen aurait pu aller plus loin.

Tout d’abord, il aurait pu ne pas la limiter 4 la condition de I'utilisation
d’un moyen automatisé pour 'acquisition des billets. Ce qui est problématique,
nous semble-t-il, est le fait d’acquérir des billets en contournant des mesures
mises en place par le vendeur initial et non I'outil utilisé pour acquérir effecti-
vement ces billets. Il nous semble que limiter I'interdiction a I'utilisation d’un
moyen automatisé complexifie inutilement la compréhension de la disposition.
Cela met en outre I’accent sur I'utilisation d’une technologie en particulier — ce
qui s’inscrit d’ailleurs en contradiction avec le principe de neutralité technolo-
gique — et limite ainsi potentiellement la portée de I'interdiction sans justifica-
tion évidente. Ne pas se focaliser sur I’outil utilisé pour acquérir les billets était
d’ailleurs 'option que le BEUC proposait dans la position qu’il a publiée sur la
proposition de directive Omnibus. Il suggérait en effet d’insérer a 'annexe I de
la directive 2005/29/CE l'interdiction d’utiliser des « fechniques that allow buying
tickets on a large scale and for commercial purpose, including through automated

5 Sur labsence de caractére normatif et contraignant: pour les orientations de la Commission

voy. COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant l'interprétation et I'application de la direc-
tive 2005/29/CE, préc., introduction; pour le caractére non normatif des considérants d’une directive,
voy. par exemple UNION EUROPEENNE, « Guide pratique du Parlement européen, du Conseil et de la
Commission  'intention des personnes qui contribuent 4 la rédaction des textes 1égislatifs de 'Union
européenne», disponible sur https://eur-lex.europa.eu/content/techleg/FR-guide-de-redaction-
legislative.pdf, 2015, ligne directrice 10.

PARLEMENT EUROPEEN, Rapport sur la Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil
modifiant la directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993, la directive 98/6/CE du Parlement
européen et du Conseil, la directive 2005/29/CE du Parlement européen et du Conseil et la direc-
tive 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil concernant une meilleure application et une
modernisation des régles de protection des consommateurs de 'UE, A8-0029/2019, 25 janvier 2019,
amendement 53.
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software, to resell event tickets for more than their face value»®® (nous soulignons). La

roposition initiale d’interdiction issue de 'amendement 53 proposée dans le
cadre des discussions au Parlement européen reprenait également cette sugges-
don. 11 était proposé alors d’interdire le recours «a différentes techniques qui
permettent Pachat a grande échelle de billets pour des manifestations, y compris
au moyen de logiciels automatisés, pour revendre ces billets pour une valeur supé-
rieure 4 leur valeur nominale »59 (nous soulignons). Il est regrettable que le texte
in fine adopté ait éliminé la souplesse permise par la proposit%on d’amen(_lelzme':nt.
[l reste qu’a ce jour, A tout le moins, limiter une telle interdiction a l'utilisation
J'un moyen automatisé parait toutefois raisonnable en ce que, 4 notre connais-
sance, seule cette technique permet I'achat problématique de billets 2 grande
écheue.

Une autre option aurait pu également étre envisagée : celle de I'interdiction
plus générale, 3 un échelon européen, de la revente de billets a des prix supé-
rieurs aux prix déterminés par le vendeur initial. La proposition d’amendement
adoptée au Parlement allait d’ailleurs dans cette direction (en conditionnant
néanmoins I'interdiction a l'utilisation de techniques permettant un achat 2
grande échelle en amont). Cette option est pronée par certaines organisations®’.

A ce jour, une telle interdiction se retrouve au niveau de certaines législa-
tions nationales, en Belgique notamment®!. Au sujet des législations nationales le
cas échéant adoptées dans le domaine, le considérant 50 de la directive Omnibus
se contente de préciser que la nouvelle «interdiction s’applique sans préjudice
de toute autre mesure nationale que les Etats membres peuvent prendre pour
protéger les intéréts légitimes des consommateurs ainsi que pour assurer la mise
en ceuvre de la politique culturelle et pour garantir un large acces aux mani-
festations culturelles et sportives pour tous, comme des mesures de régulation
des prix de revente des billets d’entrée». Le législateur belge n’a pas manqué de
le noter dans les travaux préparatoires. de la loi de transposition de la directive
Omnibus. On y lit précisément : « concrétement, la loi du 30 juillet 2013 relative

i la revente de titres d’accés A des événements continue 2 s’appliquer»®.

Il reste que I'absence de position commune, 3 un échelon européen, sur la
question de la revente de billets et sur leurs prix crée une situation de diver-
gence de législations nationales peu compatible avec le bon fonctionnement
du marché intérieur. Une telle situation permet, en outre, aux opérateurs peu
scrupuleux d’opter pour un établissement sur le territoire de I'Etat membre

dont la législation lui sera la plus favorable pour ensuite proposer ses offres
e BEUC, «Position paper — Proposal for a better enforcement and modernisation of the EU consumer
protection rules», préc., point 10.2.1.

PARLEMENT EUROPEEN, Rapport sur la Proposition de directive Omnibus, A8-0029/2019, 25 janvier 2019,
préc.,amendement 53.

Voy. FEAT, «Feat unveils consumer initiative at 2022 general meeting in Barcelona», disponible sur
www.feat-alliance.org/2022/10/24/feat-agm-2022-barcelona/, 24 octobre 2022.

Voy. supra, n° 5.

Projet de loi n® 55-2473/001, p. 41.
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aux consommateurs des autres Etats membres. On rappellera que I'opératey,
intervenant en ligne bénéficie, sauf exception, de la clause de marché intériey,
de T'article 3 de la directive 2000/31/CE sur le commerce électronique®3 qui
lui permet de contester que lui soit opposée une législation autre que celle de
I'Etat sur le territoire duquel il est établi. Concrétement, un opérateur étabj;
dans un Etat membre ol aucune législation n’interdit la revente de billets 3
des prix supérieurs a ceux déterminés par le vendeur initial pourra proposer
son offre aux consommateurs établis en Belgique, sans craindre, a priori, que le
régulateur belge lui oppose sa propre loi, sauf a ce que ce dernier souldve une
exception a l'application de la clause de marché intérieur, mais qui n’a rien
d’automatique. Pour que I'Etat membre de destination du service en ligne,
dans notre exemple la Belgique, soit autorisé A opposer a un opérateur établj
dans un autre Etat membre, cet Etat doit se conformer aux conditions subs-
tantielle et procédurale prévues par la directive 2000/31/CE® pour ce faire,
L’Etat membre de destination pourrait également arguer que sa loi interdisant la
revente de billets a trait aux «obligations contractuelles concernant les contrats
conclus par les consommateurs»®®, domaine expressément exclu de la clause
de marché intérieur, et qu’elle doit pouvoir a ce titre étre opposée A I"opéra-
teur étranger. Néanmoins, aucune de ces deux exceptions n’est d’application
automatique, en ce qu’elles doivent étre justifiées. A la lumiére du principe de
la clause de marché intérieur de la directive 2000/31/CE, la réserve inscrite au
considérant 50 de la directive Omnibus au bénéfice des législations nationales
plus protectrices pourrait n’étre donc qu’une annonce sans réelle portée. Une
position commune sur une interdiction de revente 3 des prix supérieurs serait,
dans ces circonstances, bienvenue.

Enfin, la réflexion sur I'encadrement de la pratique de la revente de pro-
duits 4 des prix ou conditions non favorables aux consommateurs aprés un
achat massif aupres du vendeur initial pourrait étre étendue 3 d’autres produits
que les seuls billets pour des manifestations sportives et culturelles. Le phé-
nomene se retrouve en effet dans d’autres secteurs. Pierre-Alain Rouffiange
donne I'exemple des jeux vidéo. Il note que la pratique du scalping «a particu-
licrement touché le secteur du jeu vidéo, notamment s’agissant de consoles de
Jeu en pénurie trés prisées et attendues par de nombreux consommateurs, telles
que la PlayStation 5. Cela a abouti A ce que des consommateurs soient contraints
de payer plusieurs fois le prix normal du bien pour pouvoir I'acquérir»%. Pour

63
64

Transposé en droit belge 4 I'article XII.3 du Code de droit économique.

En vertu de larticle 3, § 4, de la directive 2000/31/CE, par exception a la clause de marché intérieur,
I'Etat membre de destination peut opposer a I'opérateur en ligne établi dans un autre Etat membre, sa
propre régle pour autant que notamment cela soit justifi¢ par la poursuite d'un objectif d’intérét général
parmi ceux listés dans le paragraphe 4 (condition substantielle) et que cet Etat ait notifié son intention
d’appliquer audit opérateur une telle mesure 3 'Etat membre ot l'opérateur est établi et a la Commission
européenne (condition procédurale).

% Annexe de la directive 2000/31/CE et art. XIL.4, al. 3, 2°, C.D.E.

6 P-A. ROUFFIANGE, «Jeux vidéo: la protection du consommateur a I'épreuve d’un secteur en constante
évolution», op. cit., pp. 47 et 48.
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;dentifier une action qui soit pérenne au bénéﬁce’du consommateur, il serait
opportun d’appréhender la problématique du §calp111,g en se concentrant sur la

ratique en tant que telle et non sur les produits qu’elle impacte plus particu-
jierement aujourd’hui.

. Lerenforcement de 'encadrement de la pratique du double
niveau de qualité des produits

1. Contexte de la modification

13. Identification de la pratique du «double niveau de qualité des
roduits». Le 13 septembre 2017, dans son discours sur I’état de/l’Uni.on,jean—
Claude Juncker alors président de la Commission européepne déclarait: « Dans
une Union ot tous sont égaux, il ne peut pas [...] y avoir de/ cgnsom’mateurs
de seconde classe. Je ne peux accepter que dans certaines régions dEprop;,
en Europe centrale et orientale, les gens se voient proposer des produits ali-
mentaires de moindre qualité que dans d’autres pays, sous des marques et (.i_CS
emballages pourtant identiques. Les Slovaques ne mér.itent pas d’avoir moins
de poisson dans leurs poissons panés, les Hongrois moins de v1ar’1de dans le.urs
repas, ou les Tchéques moins de cacao dans leur chocolat. La réglementation
de 'UE interdit déja ce genre de pratiques. Il nous reste a rer.lforcelr l/es moyens
dont disposent les autorités nationales pour réprimer ces pratiques 1lleg’ales par-
tout ot elles sont constatées»*’. L'ancien président de la Commission dénongait
par-1 la pratique développée par certains professionnels présents sur plusiequ
marchés nationaux de I'Union (en particulier certains grands groupes agroali-
mentaires) dite de la «double qualité des produits».

Le probléme visé est celui de la différenciation des produits. en fonction du
marché géographique ciblé donnant lieu 4 une baisse de qualité des produits
vendus sur certains territoires (en général les territoires des Etats de 'Europe
de I’Est et orientale) comparés aux produits d'une méme marque, proposés avec
un emballage identique, vendus dans les territoires des autres Etats membres de
I'Union (en général ceux de I'Europe occidentale).

Ce probléme a été mis en lumiére au sein des Etats concernés/ en parti—
culier entre 2011 et 2017. Durant cette période, plusieurs tests ont été menes
en République Tchéque, en Slovaquie, en Hongrie, en Pologne, en R_ouma—
nie, en Bulgarie ou encore en Croatie, par des associations de protection de
consommateurs ou encore par les autorités de sécurité alimentaire des Etats
membres en question. Ces tests ont identifié des différences notables de qua-
lit¢ de certains produits alimentaires vendus sur les territoires de ces pays, par
exemple du café de la marque Nescafé ou du soda de la marque Coca-Cola,

7 Président de la Commission européenne Jean-Claude Juncker, Discours sur I'état de I'Union, disponible
sur https://ec.europa.eu/commission/ presscorner/detail/fr/SPEECH_17_3165, 13 septembre 2017.
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comparés aux produits des mémes marques vendus en Allemagne, en Autriche
ou en Italie®®. Il est notamment ressorti de ces tests que le Coca-Cola vendy
en 2011 en Hongrie ou en Roumanie était fait 3 base d’isoglucose fabriqué 3
partir de mafs, matiére beaucoup moins chére que le sucre ordinaire, le saccha-
rose, matiere pourtant utilisée dans le soda de la méme marque vendu alors ep
Allemagne®. Selon ces tests, par ailleurs, les fish fingers vendus en Slovaquie ep

2016 contenaient moins de poisson que ceux de la méme marque vendus ep
Autriche (48% contre 65 %)7°.

14. Rétroactes et divergence persistante de points de vue entre
le Parlement européen et la Commission. Le probléme de la double
qualité des produits n’est pas nouveau et les institutions européennes en sont
conscientes depuis de nombreuses années. Il est par contre source de discussions
récurrentes et de divergence de points de vue entre le Parlement européen et
la Commission tant sur 'opportunité d’intervenir que, le cas échéant, sur la
maniere de le traiter.

En 2009 dé&ja, un parlementaire européen avait interpellé la Commission 3
ce sujet’!. Tl expliquait que, dés lors qu’est associée une certaine qualité A une
marque, le fait de vendre des produits ayant un niveau de qualité différent sous
cette méme marque peut étre trompeur pour le consommateur. La réponse
alors apportée par la commissaire européenne, qui, i cette occasion, a confirmé
que la Commission était bien consciente du probléme, a été la suivante’?: une
telle pratique de différenciation des produits d’une méme marque en fonction
du marché national visé n’est pas en soi une pratique commerciale déloyale.
Dans I'hypothese en revanche ou ladite pratique est susceptible de tromper le
consommateur et d’altérer sa décision économique, elle peut étre qualifiée de
pratique commerciale déloyale et donc étre interdite en vertu de la directive
2005/29/CE, mais uniquement a I'issue d’une analyse menée au cas par cas
par les autorités et juges nationaux. En 2013 et 2016, d’autres parlementaires
posaient des questions similaires en étendant la réflexion a des produits autres

68 PARLEMENT EUROPEEN, «Briefing — Dual quality of branded food products, Addressing a possible east-

west divide», disponible sur www.curoparl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2017/607265/EPRS_
BRI(2017)607265_EN.pdf, juin 2017, pp. 2-4, et les articles de presse cités, par exemple EURACTIY,
«Food products: “lower quality” in Eastern EU», disponible sur www.euractiv.com/section/health-
consumers/news/food-products-lower-quality-in-eastern-eu/, 13 janvier 2011 et THE SLOVAK SPECTATOR,
«Some food really is better in Austria, study finds», disponible sur https://spectator.sme.sk/c/20461101/
some-food-really-is-better-in-austria-study-finds.html, 16 février 2017.

Euracty, «Food products: “lower quality” in Eastern EU», op. cit.

PARLEMENT EUROPEEN, «Briefing — Dual quality of branded food products, Addressing a possible east-west
divide», préc., p. 2.

Rares-Lucian Nicurescu (groupe PPE), Question a la Commission E-4962/09 — Same brand, different
product formulation, disponible sur www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-7-2009-4962_
EN.html, 5 octobre 2009.

Commissaire européenne Meglena Chtilianova Kouneva, Réponse écrite au nom de la Commission
E-4962/2009 — Same brand, different production formulation, disponible sur www.europarl.europa.eu/
doceo/document/E-7-2009-4962-ASW_EN.html, 16 novembre 2009.
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que les seuls produits alimentaires constatant que la problématique pouvait
concerner également par exemple des produits de lessive, de vaisselle, de toilette,
des couches, etc”>.

Le Parlement avait par ailleurs, via une résolution, en 2013, demandé a
J]a Commission de «mener une enquéte significative sur ce probléme afin de
déterminer s’il convient d’adapter la législation de I'Union en Vlgllﬁ}u%“>>7'4.
La Commission avait alors refusé d’aller dans cette direction. Elle considérait
qu’une telle enquéte serait trés complexe a mener et sans réelle plus—vglue dans
J]a mesure ou «pour autant qu’un produit réponde aux exigences requises pour
stre mis sur le marché de 'UE et qu’il n’induise pas les consommateurs en
erreur quant 2 ses principales caractéristiques, aucune législation n’;mpeche 1?5
entreprises de différencier leurs produits selon les marchés, en fonction du gotit
des consommateurs ou de leur pouvoir d’achat»’>.

Dans ses orientations sur l'interprétation et I'application de la directive
2005/29/CE publiées en 2016,1a Commission estimait néanmoins utile d’abor-
der la question du double niveau de qualité des produits, mais en confirmant
la position qu’elle avait tenue jusqu’a lors. Elle rappelait ainsi qu’«au re;gard
de la DPCD [directive sur les pratiques commerciales déloyales], les pratiques
commerciales consistant 3 commercialiser des produits de composition diffé-
rente ne sont pas déloyales en soi»’®. Elle précisait que pour autant la pratique
du double niveau de qualité des produits pouvait étre analysée sous I’angle
des pratiques commerciales déloyales interdites par la directive 2005/29/CE,
une telle pratique pouvant constituer, selon les cas, une action trompeuse sus-
ceptible d’induire le consommateur en erreur au sens de l'article §, § 1'“, de
la directive 2005/29/CE. En ce sens, la pratique serait déloyale si les infor-
mations fournies concernant en particulier les caractéristiques principales du
produit (et notamment sa composition), par exemple sur I'emballage du pro-
duit commercialisé, sont fausses, mais également si d’'une maniere quelconque,
y compris par sa présentation générale, la pratique induit ou est susceptible
d’induire en erreur le consommateur moyen, et ce méme si les informations

73 Edit Baurur (PPE), Question a la Commission E-001209-13 — Consumer protection and discrimination,
disponible sur www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-7-2013-001209_EN.html, 5 février 20-13
et Olga SErNALOVA (S&D), Question a la Commission E-04362-16 — Analysing of diverging quality
of toiletries, disponible sur www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-8-2016-004362_EN.html,
31 mai 2016.

Résolution du Parlement européen du 11 juin 2013 sur un nouvel agenda pour la politique européenne
des consommateurs, P7_TA(2013)0239, point 10.

Réponse de la Commission européenne a la Résolution du Parlement européen du 11 juin 2013 sur
un nouvel agenda pour la politique européenne des consommateurs, P7_TA(2013)0239, SP(2013)626,
8 octobre 2013, p. 2 (traduction libre).

COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant la mise en ceuvre/application de la directive 2005/29
relative aux pratiques commerciales déloyales, SWD(2016) 163 final, 25 mai 2016 (remplacée depuis par
les nouvelles orientations de 2021, voy. COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant I'interpréta-
tion et I'application de la directive 2005/29/CE, préc., point 3.3.1).
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présentées sont factuellement correctes’”. Cette seconde branche de article 6,
§ 1¢, de la directive 2005/29/CE semble particuliérement pertinente face 3
une situation de double niveau de qualité d’un produit. Dans une telle hypo-
these en effet, le consommateur sera potentiellement trompé non pas par des
informations fournies sur I'emballage qui seraient fausses (en termes de com-
position notamment). Il sera induit en erreur par I'impression générale que Iy;
donnera un produit commercialisé sur son marché national, sous une marque
qu’il connait (par exemple Coca-Cola), avec un emballage en apparence iden-
tique aux produits qu’il a pu consommer dans d’autres Etats membres ou qu’il
sait étre commercialisés partout en Europe, alors que ce produit sera en réa-
lit¢ d’'une qualité moindre ou différente. Cette impression ne dépend alors pas
des informations fournies sur I’emballage (les ingrédients, leur dosage, etc.) qui
d’ailleurs peuvent parfaitement étre exactes. On rappellera que pour conclure
a une pratique commerciale trompeuse sous I'angle de l'article 6, § 1¢r, de I
directive 2005/29/CE, contrairement aux pratiques expressément inscrites dans
'annexe I de la directive 2005/29/CE qui constituent automatiquement — sans
analyse de I’hypothese en question — des pratiques interdites en toutes circons-
tances, une analyse en amont au cas par cas de la pratique doit étre menée par
les autorités nationales. La Commission confirmait ainsi, avec ses orientations
de 2016, que la législation existante en 'état pouvait parfaitement permettre
de lutter contre les dérives potentielles présentées par les pratiques de double
qualité des produits sans qu'une modification de la législation soit nécessaire.

Alors que les désaccords entre la Commission et certains parlementaires
persistaient’8, la Commission a décidé de publier le 29 septembre 2017, une
communication dans le but de fournir aux autorités compétentes des Etats
membres des orientations pour appliquer la législation de 1'Union aux situa-
tions de double qualité des produits, mais spécifiquement en matiére de denrées
alimentaires’”. Cette communication visait A préciser «le cadre juridique perti-
nent afin de doter les autorités nationales des outils et des indicateurs dont elles
ont besoin pour veiller a la bonne application de la législation»30. En d’autres
mots, la législation existante est certes tout a fait pertinente pour lutter contre
les pratiques de double niveau de qualité, néanmoins son application par les
autorités nationales n’est pas aisée et ces derniéres doivent étre guidées.

77 Art. 6,§ 1, b), de la directive 2005/29/CE.

8 Voy. en particulier PARLEMENT EUROPEEN, «Major interpellation for a written answer with debate
0-00019/2017 - Differences in declarations, composition and taste of products in central/eastern and wes-
tern markets of the EU», disponible sur www.europarl.europa.eu/doceo/document/O-8-2017-000019_
EN.html, 15 mars 2017 et Membre de la Commission Corina CrETU, Réponse lors des débats du
Parlement européen en pléniére, CRE 18/05/2017 — 16, disponible sur www.europarl.europa.eu/
doceo/document/CRE-8-2017-05-18-ITM-016_EN.html, 18 mai 2017.

COMMISSION EUROPEENNE, Communication de la Commission relative a 'application de la législation
alimentaire de I'Union européenne et de la réglementation de I'Union européenne en matiére de pro-
tection des consommateurs aux questions de double niveau de qualité des produits, en particulier des
denrées alimentaires, J.O.U.E., n° C 327, 29 septembre 2017.

80 Ibid., p. 2.
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7. L'ajout d’'une hypothése explicite de pratique commerciale
trompeuse sanctionnable apres analyse au cas par cas

15. La modification de la directive 2005/29/CE pour tenir compte
explicitement des situations de double niveaq de qua}.lité des produits.
La proposition de la directive Omnibus du 11 avril 2018 s’inscrit dan§ la pro-
Jongation de la communication de 2017 sur les pratiques de double niveau de
qualité des produits évoquée au paragraphe precedent_.\Son, point dg départ
qur le sujet est en effet le suivant: «I'expérience en matiére fiappllcatlop de la
Jégislation montre qu’il serait tres utile pour lgs autorités nat?onales de disposer
d'un ensemble explicite de dispositions» et ainsi de « fo,urmr une pl.us grande
clarté juridique aux autorités des Etats membres chargee_s d’e 1app11cat1f>n de
Ja directive»®!. Il a dans cette perspective été proposé d’1qserer expressément
I'hypothése de la pratique de la dquble qualité des .prodults au sein des pra-
tiques réputées trompeuses par larticle 6, § 2, de l\a d1rec,t1x'/e 2005/ 29/CE. g:et
article 6, § 2, décrit un certain nombre d’hypotheses précises qui peuvent etre
qualifiées de pratiques commerciales déloyales trompeuses, pour autant tou-
jours qu’au terme d’une analyse au cas par cas il soit en p1u§ demontre que
«dans son contexte factuel, compte tenu de toutes ses caractéristiques et des
circonstances, [la pratique en question] ameéne ou est susceptible d’amer}er le
consommateur moyen a prendre une décision commerciale qu’il n’aurait pas

prise autrement 82,

La directive Omnibus ajoute ainsi un point ¢) nouveau a l'article 6, § 2, de
la directive 2005/29/CE qui se lit désormais comme suit: «une pratique com-
merciale est également réputée trompeuse si, dans son contexte factuel, compte
tenu de toutes ses caractéristiques et des circonstances, elle améne ou est suscep-
tible d’amener le consommateur moyen A prendre une décision commerciale
qu’il n’aurait pas prise autrement, et qu’elle implique: [...] ¢) toute agtivité de
commercialisation présentant un bien, dgns un Etat membre, comme identique
i un bien commercialisé dans d’autres Etats membres, alors que ce bien a une
composition ou des caractéristiques sensiblement différentes, 3 moins que cela
ne soit justifié par des facteurs légitimes et objectifs».

16. La transposition fidéle en droit belge malgré un ﬂottemgnt
dans les termes in fine adoptés dans la version frangaise. La transposition
belge de la disposition nouvelle est annoncée, dans les travaux préparatoires
de la loi de transposition, comme fidele au texte de la directive Qmmbus“.
Le projet de loi initial déposé le 15 février 2022 en vue de la modification de
Particle VI.98 du Code de droit économique reprenait ainsi exactement les
mémes termes que ceux de la directive. Une lecture assidue permet néanmoins
de déceler que le texte aujourd’hui en vigueur est légerement différent du texte

Proposition de directive Omnibus, p. 17.
8 Art. 6,§ 2, de la directive 2005/29/CE.
Projet de loi n° 55-2473/001, p. 36.
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du projet de loi et donc de celui de la directive, en francais a tout le moins®*. 1 5
notion d’«activité de commercialisation» est devenue «activité de marketing»_
Une telle modification provient en fait d’une note légistique rédigée par le
service juridique de la Chambre des représentants qui suggérait de remplacer,
uniquement dans le texte en frangais, les mots «activités de commercialisation
présentant un bien» par les mots «activité de marketing concernant un bien »5.
L'optique annoncée était d’uniformiser la terminologie utilisée dans le nou-
veau point (point 3°) avec celle d’«activités de marketing» utilisée au méme
article au point 1°.

Une telle modification du texte francais est regrettable dans la mesure oy
il nous semble que les notions de « commercialisation présentant un bien» et de
«marketing concernant un bien» ne sont pas identiques, du moins en frangais.
Par ailleurs, on relévera que I'adaptation du texte adoptée par le législateur belge
in_fine semble incomplete. En effet, le texte francais en vigueur se lit désormais
comme suit: «toute activité de marketing concernant un bien [...] comme
identique 4 un bien commercialisé dans d’autres Etats membres». Soit un mot
est manquant (le mot «présentant» par exemple) soit un autre mot aurait di
étre remplacé, il en résulte, en tous cas, une disposition peu lisible.

On indiquera néanmoins que la version néerlandaise n’a pas été modifiée
depuis le projet de loi. Nous en déduisons que la modification opérée dans le
texte visait certes une uniformisation des différentes notions employées dans
Iarticle VI.98, mais n’était pas une modification de fond. En conclusion, on
peut donc toujours considérer que I'annonce d’une transposition fidéle de la
directive sur ce point reste valable et que le législateur belge n’a pas souhaité par
cette modification amender en substance la disposition transposée.

3. Présentation de 'hypotheése de la pratique de double niveau
de qualité pouvant étre trompeuse

17. La clarification apportée par cette modification pour mieux
lutter contre les pratiques litigieuses de double niveau de qualité des
produits. Désormais, I'article 6, § 2, point c), de la directive 2005/29/CE et sa
disposition de transposition en Belgique, I'article VI1.98, 3°, du Code de droit
€conomique, précisent, de maniére expresse, que peut constituer une pratique
commerciale déloyale: I'acte de commercialiser un bien dans un Etat membre
en le présentant comme étant identique a un bien commercialisé dans d’autres
Etats membres, alors que le premier bien est sensiblement différent du second

84 Art. V198, 3°, CD.E.

85 Projet de loi modifiant les livres I*r, VI et XV du Code de droit économique, Rapport de la deuxieme
lecture fait au nom de la commission de I'économie, de la protection des consommateurs et de I'agenda
numérique par M™¢ Anneleen Van Bossuyt, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2021-2022, n°® 55-2473/006,
Annexe — Note de légistique relative aux articles adoptés en premiére lecture du projet de loi modifiant
les livres 17, VI et XV du Code de droit économique (DOC 55-2473/004), sous I'article 29.
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en termes de qualité, en ce qu’il a une composition ou des caractéristiques

ui sont de maniére significative différentes. En vertu des mémes articles, une
telle pratique sera qualifiée de pratique commerciale déloyale trompeuse si, en
outre, il est démontré que «dans son contexte factuel, compte tenu de toutes
ses caractéristiques et des circonstances, [la pratique en question] améne ou est
susceptible d’amener le consommateur moyen a prendre une décision commer-
ciale qu’il n’aurait pas prise autrement.

18. Un champ d’application réduit aux «biens». D’emblée, on
constate que la pratique identifiée comme potentiellement litigieuse ne se
Jimite pas a la commercialisation de denrées alimentaires, alors que ’essentiel
des plaintes et des questions soulevées ces derniéres années tendait a se focaliser
sur I'industrie agroalimentaire. Si, au considérant 52 de la directive Omnibus, il
est fait référence aux orientations que la Commission a élaborées en 2017 pour
faciliter le travail des autorités nationales sur les questions de double niveau
de qualité concernant spécifiquement les denrées alimentaires, la disposition
adoptée ne limite pas son champ d’application aux seuls produits alimentaires.
La Commission le confirme dans ses nouvelles orientations concernant l'inter-
prétation et 'application de la directive 2005/29/CE du 29 septembre 202186,
Est ainsi entériné, et c’est heureux, le fait que la problématique peut concerner
tout type de biens®”.

La nouvelle disposition couvre donc tous les biens, qu’ils soient alimen-
taires ou non. En revanche, elle ne vise que les «biens». Comme le souligne la
Commission dans ses nouvelles orientations®®, la notion de «bien» n’est pas
définie dans la directive 2005/29/CE. Elle n’est évoquée que comme une com-
posante de la notion de «produit» qui désigne «tout bien ou service,y compris
les biens immobiliers, les services numériques et les contenus numériques, ainsi
que les droits et les obligations»®. Selon la Commission, la notion de «bien»
doit ici étre comprise en référence ad1a méme notion définie dans la directive
2019/771 sur la vente de biens et donc viser tout objet mobilier corporel en
ce compris le bien comportant des éléments numériques ainsi que 1’eau, le
gaz et I'électricité lorsqu’ils sont conditionnés dans un volume délimité ou en
quantité déterminée”. On notera qu’en droit belge cette directive, et la défi-

% Voy. CoMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant I'interprétation et I'application de la directive

2005/29/CE, préc., point 2.8.5., p. 49. Ces orientations remplacent celles de 2016 ainsi que celles appli-
cables aux situations de double niveau de qualité en matiére de denrées alimentaires de 2017, voy. pp. 5
et 45 des nouvelles orientations.

On rappellera que le Parlement européen avait identifié des pratiques de double niveau de qualité a
légard de produits de lessive, de vaisselle ou encore de produits cosmétiques, etc. Voy. supra, n° 14 et
Résolution du Parlement européen du 13 septembre 2018 sur les produits de qualité différenciée sur le
marché intérieur, P§_TA(2018)0357, point 2.

Commission EUROPEENNE, Orientations concernant linterprétation et I'application de la directive
2005/29/CE, préc., point 2.8.5., p. 45.

Art. 2, point c), de la directive 2005/29/CE; en droit belge, voy. art. 1.8, 47°, C.D.E.

Art. 2, 5), de la directive 2019/771.

87

89
90

ANTHEMIS 87



Actualités en droit de la consommation

nition du bien qu’elle contient, ont été transposées au sein de 'ancien Code
civil®!, et non du Code de droit économique (qui continue de définir le «bien,
comme étant «tout bien meuble corporel»®?). Il faudra donc se référer i [,
notion de «bien de consommation» telle qu’elle est définie a I'article 16494
de I'ancien Code civil pour avoir une vue exacte et précise du «bien» tel qu’j]
doit étre compris dans I'interdiction de la pratique du double niveau de qualit¢,
En revanche, ne seront pas concernées par la nouvelle disposition les pratique
de double niveau de quahte qui visent non pas des «biens», mais des «services)
ou «contenus numériques» fournis ou vendus sur les marches de différents Etat
membres.

Une telle restriction du champ d’application de la disposition aux seuls
biens nous semble étonnante dans la mesure ot rien n’empéche, a priori, d’ima-
giner qu'une pratique de différenciation de qualité selon le marché national
géographique visé puisse étre développée également a I'égard de services ou
de contenus numériques (on peut penser a un jeu vidéo aux fonctionnalités
ou performances différentes selon les Etats par exemple). Une telle restriction
est d’autant plus étonnante que la proposition initiale de la directive Omnibus
visait plus globalement les «produits» et non uniquement les «biens»”3.

19. Les professionnels auteurs de la pratique commerciale poten-
tiellement litigieuse. La nature de I'auteur de la pratique litigieuse n’importe
pas. II peut donc s’agir du professmnnel qui a fabrlque le bien ou I’a mis sur
le marché des Etats membres concernés. Il peut s’agir également du vendeur
final, le détaillant. Toutefois, dans ses orientations, la Commission précise que les
professionnels ciblés par la disposition seront plus naturellement ceux «déter-
minant la présentation et la composition des biens concernés» et donc a priori
«les producteurs, y compris les propriétaires de marques blanches et de marque
distributeur» et non les détaillants dés lors que ces derniers n’ont généralement
pas d’«influence sur la composition ou I'emballage des biens qu’ils vendent»”*

Cette position surprend. Imaginons par exemple qu’un détaillant offre a Ia
vente un bien sur le territoire d’un Etat membre dont les caractéristiques sont
trés connues dans un autre Etat membre (par exemple un bien d’une marque de
produits techniques de montagne fabriqués en Autriche dont la qualité serait de
grande renommeée). Il développe pour cela une campagne publicitaire vantant le
caractére par exemple «original» de ce bien alors méme que le bien qu’il vend,
méme s’il est de la méme marque, présente en réalité des qualités moindres
que les produits vendus en Autriche qui font la renommée de la marque. Une
telle campagne, organisée par le détaillant, pourrait parfaitement contribuer a
induire le consommateur en erreur et constituer ainsi une pratique commer-

91 Voy. la définition de «bien de consommation» contenue dans I'article 1649bis de I'ancien Code civil.

%2 Art: 1.1,6°,C.DE.

9 Considérants 41 i 43 et art. 1°7, 2), de la proposition de directive Omnibus.

9%  COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant l'interprétation et I'application de la directive
2005/29/CE, préc., point 2.8.5., p. 45.
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ciale déloyale, alors méme qu’elle n’aurait pas nécessairement été organisée ni
méme autorisée par le fabricant ou titulaire de la marque initiale.

Il nous semble en conclusion que I'analyse de la pratique doit en réalité
rendre en compte, le cas échéant, la chaine de distribution du bien dans son
ensemble et donc I'ensemble de ses acteurs.

20. Une commercialisation d’un bien dans plusieurs FEtats
membres, la nature nécessairement transfrontaliére de la pratique et
donc de son identification. La pratique visée est par définition une pratique
qui se développe sur les marchés de plusieurs Etats membres. Par conséquent, la
pratique et la détection d’une éventuelle pratique commerciale déloyale trom-

euse issue de cette pratique nécessitent une comparaison entre plusieurs biens
vendus sur diftérents marchés nationaux.

La disposition indique que le bien X, comparé au bien X- (sous- entendu
de qualité moindre ou 4 tout le moins différente) commercialisé dans un Etat
membre, doit étre commercialisé « dans d’autres Etats membres». Sur ce point,la
Commission précise que, malgré la formulation évoquant une pluralité d’ Etats
membres, nul besoin que le bien X soit commercialisé dans plusieurs Etats
membres. Le fait que le bien X soit commercialisé dans un seul autre Etat
membre suffit?®. En cela, la Commission dissipe une des inquiétudes que le
BEUC avait exprimées dans sa position sur la proposition de directive Omni-
bus. Le BEUC considérait en effet que «to determine if there is indeed dual quality
in goods marketed in the same way, comparing the product marketing from two countries
should be enough and there is no need to take into account the marketing from several
countries »®.

Par ailleurs, 'une des difficultés majeures qui peuvent se présenter aux
victimes de telles pratiques et aux autorités nationales de régulation y faisant
face réside précisément dans le fait que la pratique nécessite une comparai—
son d’actions commerciales par un’ ou plusieurs professionnels menées sur
plusieurs Etats membres, au moins deux. Par conséquent, I'identification du
caractere litigieux de cette pratique impliquera des autorités de régulation
de ces différents Etats membres qu’elles coopérent. A cet égard, la Commis-
sion n’a pas manqué de rappeler 'importance du réglement 2017/2394%7 qui
«prévoit des obligations d’assistance mutuelle claires entre les autorités com-
pétentes pour garantir que les autorités de I'Etat membre dans lequel 'opéra-
teur €économique est établi prennent les mesures qui s’imposent pour mettre

95

4 Ibid., point 2.8.5., p. 46.

BEUC, «Position paper — Proposal for a better enforcement and modernisation of the EU consumer
protection rules», préc., point 8.

Réglement (UE) 2017/2394 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2017 sur la coopéra-
tion entre les autorités nationales chargées de veiller a I'application de la législation en matiére de protec—

t2ion des consommateurs et abrogeant le réglement (CE) n° 2006/2004, J. O.U.E., n° L 345,27 décembre
017.
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fin aux infractions dont sont victimes les consommateurs relevant d’autreg
juridictions de I'UE »%.

21. La premiére condition de I’interdiction de la pratique, I’iden-
tification d’une commercialisation dans un Etat membre présentant
un bien comme identique 3 un autre bien vendu dans un ou plusieurs
Etats membres, alors que ces biens sont sensiblement différents. Pouy
qu’une autorité nationale puisse identifier une pratique commerciale déloyale
au sens de l'article 6, § 2, point c), de la directive 2005/29/CE et, en Belgique,
de Particle VI1.98, 3°, du Code de droit économique, elle doit identifier Iexis-
tence de la pratique litigieuse de la double qualité de produits et pour cela se
poser deux questions.

La premiére question est la suivante : y a-t-il commercialisation d’un bien
dans un Etat membre présenté comme identique 4 un bien commercialisé dans
un autre Etat membre ?

On notera au préalable que, selon la Commission, la notion de commercia-
lisation doit étre entendue dans un sens large. Elle comprend tant la vente des
biens aux consommateurs que toutes les activités réalisées en amont de cette
vente pour notamment la promouvoir 4 savoir la présentation sur I'emballage
ou encore la publicité qui en est faite”.

Au regard de la notion d’identité, la Commission précise qu’il n’est pas
exigé d’établir entre les deux biens comparés une identité parfaite a tous points
de vuel®, de sorte que la composition du bien envisagé telle que décrite sur
I’étiquetage peut différer sans que cela empéche automatiquement de constater
qu’il y a identité entre les deux biens. Ce qui importe c’est 'impression que le
bien donne au consommateur tel qu’il lui est commercialisé et présenté par le
professionnel (on I'a vu dans le cadre de la vente du bien, mais également de
toute présentation qui en sera faite). Ainsi, si, malgré des étiquetages différents
sur certains points (par exemple sur les dosages ou la présence de certains ingré-
dients),le consommateur a I'impression que le bien qui lui est commercialisé est
identique 3 un bien commercialisé dans un autre Etat membre (un emballage
en apparence trés similaire avec une mention du type «recette originale» peut
par exemple participer a construire une telle impression), 'autorité nationale
pourra conclure malgré tout a I'identité entre les deux biens. Pour procéder a
une telle analyse, autorité nationale devra tenir compte en particulier de la
question de savoir si les consommateurs peuvent facilement déceler la différen-
ciation 4 laquelle le professionnel aurait éventuellement procédé, ce sur la base
de la disponibilité et de I'adéquation des informations mises a disposition!?".

9%  COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant I'interprétation et I'application de la directive
2005/29/CE, préc., point 2.8.5., p. 45.

99 Ibid., point 2.8.5., p. 45.

100 Jbid., point 2.8.5., p. 46.

101 Considérant 53 de la directive Omnibus.
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La seconde question concerne les différences effectives entre les deux
piens. L'autorité nationale devra rechercher si les deux biens, percus par le
consommateur comme identiques, sont en réalité différents de maniére signi-
ficative. L'autorité nationale devra alors procéder a un travail de comparaison
entre les deux biens, en se concentrant, selon la Commission, en particulier sur
«les informations disponibles sur ’emballage (c’est-a-dire la face avant et sur
pétiquette) »192. Ce n’est que si les deux biens sont effectivement sensiblement
différents, en termes de composition et de caractéristiques, que la pratique de
«double niveau de qualité» pourra étre identifiée et pourra déclencher I'appli-
cation des articles 6, § 2, de la directive 2005/29 et VI1.98 du Code de droit
¢conomique. Il reste qu'aucune information n’est fournie pour distinguer ce
qu’est une « différence sensible» de ce qui ne I'est pas. La Commission précise
méme a cet égard que «la classification des différences “significatives” et “non
Signiﬁcatives” ne peut étre déterminée a I’avance »103,

22. La dérogation permettant au professionnel de justifier sa pra-
tique par des facteurs légitimes et objectifs. Par dérogation, méme si les
deux conditions précédentes sont remplies (identité percue par le consomma-
teur et différences sensibles entre les deux biens), il n’y aura pas pratique com-
merciale déloyale si le professionnel parvient 3 démontrer que la différenciation
entre les biens a laquelle il procede est justifiée par des facteurs légitimes et
objectifs. Le considérant 53 de la directive Omnibus donne comme exemples
de facteurs susceptibles de justifier une telle différenciation «le droit national, la
disponibilité ou le caractére saisonnier des matiéres premiéres ou les stratégies
volontaires élaborées pour améliorer I'acces a des aliments sains et nutritifs».
Dans ce méme considérant, on lit que I'autorité nationale, lorsqu’elle analyse
la pratique, doit tenir compte du droit des professionnels d’adapter les biens de
la méme marque en fonction des marchés géographiques ciblés et encore du
droit des professionnels d’offrir des biens de la méme marque dans des embal-
lages de poids et de volume différents selon les marchés géographiques ciblés!04.
Il/ semble que cette dérogation, inscrite dans le corps méme de la disposition,
reponde précisément a ces exigences.

~ Toutefois, selon nous, cette dérogation est & premiere vue peu lisible (ce
qui est regrettable au vu de l'utilité pronée de la modification apportée par
la directive Omnibus, A savoir clarifier la législation existante pour aider les
autorités nationales a mieux I'appliquer). En effet, on peine 3 comprendre ce
que les facteurs légitimes et objectifs que le professionnel peut présenter sont
censés justifier : la différenciation entre les deux biens ? Ou la commercialisation
par ’le professionnel qui présente les biens comme identiques malgré une telle
différenciation? Il nous semble que la seconde réponse est la plus pertinente :

2 Commission EUROPEENNE, Orientations concernant I'interprétation et l'application de la directive
L ZQOS/ZQ/CE, préc., point 2.8.5., p. 46.
P Ibid., point 2.8.5., p. 47.

Considérant 53 de la directive Omnibus.
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les facteurs légitimes et objectifs doivent pouvoir étre mis en avant par le pro.
fessionnel pour justifier la commercialisation qu’il fait de biens différents ey
les présentant comme identiques. C’est d’ailleurs comme cela que la Commis.
sion semble le comprendre. Concernant cette dérogation, elle indique en effet
que «Darticle 6, paragraphe 2, point c), autorise les professionnels a (continuey
de) commercialiser comme identiques des biens dont la composition ou leg
caractéristiques varient sensiblement lorsque cela est “justifié par des facteurs
légitimes et objectifs”»!%>. Pourtant, les facteurs légitimes et objectifs donnés
comme exemple semblent expliquer la différenciation (exigée par une légis-
lation locale, etc.) A laquelle il est procédé, mais pas les raisons pour lesquelles,
malgré cette différenciation, le professionnel présente deux produits qu’il sait
différents (il connait tellement cette différence qu’il est en mesure de la justifier)
comme étant identiques. Il nous semble que cette dérogation au mieux rend la
disposition confuse au pire lui fait perdre toute sa portée en permettant au pro-
fessionnel d’exclure 'application de I'article 6, § 2, de la directive 2005/19/CE
et de l'article VI.98 du Code de droit économique.

Le considérant 53 de la directive Omnibus ajoute un élément a cette déro-
gation qui la rend encore plus difficile & comprendre. Il y est précisé qu’«il
importe que les consommateurs soient informés de I'existence d’une différen-
ciation des biens fondée sur des facteurs légitimes et objectifs», et que cette
information soit fournie par «des solutions autres que I'indication de mentions
sur I’étiquette des biens». Ainsi, des facteurs légitimes et objectifs peuvent per-
mettre au professionnel de commercialiser des biens différents comme étant
identiques. Dans cette hypothése, il doit informer le consommateur de ces dif-
férences, et ce de maniére adéquate. Or, si le consommateur est informé adeé-
quatement de ces différences, il est par cette information méme informé que
les biens ne sont pas identiques. Dans une telle situation, aucune pratique de
«double niveau de qualité» ne pourra étre identifiée, non pas par I'application
de la dérogation, mais parce que 'une des conditions de fond de la disposition
(I'identité des biens percue par le consommateur) ne sera pas remplie et qu'il
n’y aura alors pas de pratique commerciale trompeuse.

Enfin cette dérogation pose selon nous une difficulté encore plus profonde.
Si elle était interprétée largement par les autorités nationales, elle pourrait avoir
une portée bien plus large que celle d’une dérogation a I'application d’une dis-
position qui pourrait étre contraire a la liberté d’entreprise inscrite a I'article 16
de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne. En indiquant au
professionnel qu’il doit étre en mesure de justifier la différenciation a laquelle
il procéde dans les biens qu’il commercialise, en fonction des marchés géogra-
phiques qu’il vise, elle risque de poser une sorte de présomption d’illégalite de
toute différenciation. Or, en dehors d’hypothéses de pratiques discriminatoires
ou déloyales, le professionnel est parfaitement en droit de différencier ses biens

105 CoMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant l'interprétation et I'application de la directive
2005/29/CE, préc., point 2.8.5., p. 47.
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en fonction des marchés géographiques qu’il vise, ce qui est d’ailleurs rappelé
aul considérant 51 de la directive Omnibus. En d’autres termes, cette dérogation
tend, nous semble-t-il, a mettre I'accent sur la différenciation comme étant
pélément potentiellement répréhensible a justifier le cas échéant, alors que le
éritable élément répréhensible n’est pas la différenciation, mais la commercia-
Jisation de biens présentés comme identiques alors qu’ils sont différents. Ce qui
doit étre interdit, c’est induire le consommateur en erreur avec une présentation
fausse des biens et non la différenciation entre les biens.

23. La seconde condition de I’interdiction de la pratique, I’analyse
de la décision commerciale du consommateur induite par la pra-
tique. En dehors de I'hypothése de la dérogation ci-dessus évoquée, si 'au-
torité nationale répond par I'affirmative aux deux questions (identité percue
et différences significatives) mentionnées au paragraphe 21 et parvient ainsi 3
démontrer qu’elle est face a une pratique de double niveau de qualité, il y aura
une pratique commerciale déloyale trompeuse si, en outre, une telle pratique
induit ou est susceptible d’induire le consommateur en erreur. I autorité natio-
nale doit alors se poser la question suivante: le consommateur aurait-il malgré
tout acheté le bien s’il avait su que ce bien était sensiblement différent du bien
présenté comme identique vendu sur un autre marché? Comme pour toute
pratique commerciale, I'identification de son caractére déloyal ou non dépendra
du niveau d’influence qu’elle a exercé sur le consommateur dans sa décision
d’acheter le bien ou non. Une telle analyse devra étre menée au cas par cas.

24. Conclusion, un regard perplexe. Jules Stuyck indique ne pas com-
prendre «ce que cette disposition ajoute au texte actuel. Cette pratique semble
d’une manicre évidente interdite par 'actuelle petite clause générale des pra-
tiques trompeuses»'%. Nous ne sommes pas de cet avis. Selon nous, I'ajout
explicite de la pratique de «double niveau de qualité» en tant que pratique
potentiellement trompeuse au sens de l'article 6, § 2, de la directive 2005/29/CE
et de l'article VI.98 du Code de droit économique a au moins le mérite de
mettre en évidence I'existence de cette pratique et son caractére potentielle-
ment nocif pour les consommateurs. Par-13, il incite les autorités nationales a
semparer du probléme et donne aux associations de protection de consom-
mateurs un fondement juridique solide et explicite a leurs potentielles actions.

En revanche, pour les raisons évoquées aux paragraphes précédents, il nous
Semble que la disposition ne remplit pas parfaitement son objectif de clarifi-
cation des conditions dans lesquelles appliquer ou non les articles 6, § 2, de la
dlre;twe 2005/29/CE et V1.98 du Code de droit économique au cas d’une
Pratique de double niveau de qualité des biens. La pratique des autorités natio-
nales et la jurisprudence qui ne manqueront pas de se développer démentiront
- Pespere cette crainte, 4 tout le moins, en donnant des pistes d’interprétation
utiles et plus lisibles.

106 . L
J. Stuvck, «“Modernisation” de la directive “pratiques commerciales déloyales™», op. cit., p. 119.
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C. Laliberté laissée aux Etats membres pour encadrer
plus strictement les visites non sollicitées au domicile
du consommateur et les excursions commerciales

1. Contexte de la modification

25. Les régles plus restrictives adoptées par certains Etats membres,
Constatant ’'adoption et I'application dans certains Etats membres de mesureg
nationales visant A encadrer les pratiques agressives ou trompeuses qui seraient
déployées par des professionnels dans le cadre de visites non sollicitées au domi-
cile du consommateur ou d’excursions hors locaux commerciaux organiséeg
par le professionnel, le législateur européen a estimé nécessaire d’intervenir en
vue d’assurer leur articulation avec la directive 2005/29/CE%7. Le considérant
54 de la directive Omnibus évoque précisément les mesures mises en place
par certains Etats membres pour lutter contre des pratiques commerciales de
professionnels lors de visites au domicile ou d’excursions commerciales, qui
«peuvent mettre les consommateurs sous pression pour qu’ils achetent des biens
ou des services qu’ils n’achéteraient pas autrement ou achétent des biens ou
des services 4 des prix excessifs, impliquant souvent un paiement immeédiat»,
sachant que «de telles pratiques ciblent souvent les personnes dgées ou d’autres
personnes vulnérables». Le BEUC prend comme exemple de mesures natio-
nales de ce type une mesure autrichienne qui limite la possibilité de recourir a
de telles pratiques liées a certains types de produits, en I'occurrence des produits
pharmaceutiques ou des compléments alimentaires'%.

26. Les pratiques déloyales en toutes circonstances liées aux visites
au domicile du consommateur et aux excursions commerciales. On
rappellera, au préalable, que certaines pratiques développées par le professionnel
dans le contexte de visites au domicile ou d’excursions sont inscrites a I'annexe
I de la directive 2005/29/CE. A ce titre, elles sont interdites sans que I"autorité
nationale de contrdle ait i réaliser une analyse au cas par cas pour caractériser le
cas échéant leur caractére déloyal. On pense en particulier aux deux pratiques
suivantes: «donner au consommateur I'impression qu’il ne pourra quitter les
lieux avant qu’un contrat n’ait été conclu» et «effectuer des visites personnelles
au domicile du consommateur, en ignorant sa demande de voir le professionnel
quitter les lieux ou de ne pas y revenir [...]»1%,

Les mesures des Etats membres relatives aux pratiques développées dans le
cadre de visites ou d’excursions dont il est question dans cette partie sont donc
des mesures qui sont plus restrictives que les interdictions de ces deux pratiques.

107 Proposition de directive Omnibus, p. 17.A notre connaissance, aucune mesure de ce type n'a éé adoptée
en Belgique.
108 BEUC, «Position paper — Proposal for a better enforcement and modernisation of the EU consumer

protection rules», préc., point 9.
109 Annexe I, points 24) et 25), de la directive 2005/29/CE ; en droit belge, voy. art. VI.103,1° et 2°, C.DE

94 ANTHEMIS

La directive Omnibus et sa transposition en droit belge

27. Dadoption de mesures nationales en contradiction avec I’har-
1ﬂonisation maximale de la directive 2005/29/CE. De telles mesures
pationales plus restrictives s'inscrivent en contradiction avec le caractere maxi-
mal de 'harmonisation opérée par la directive 2005/29/CE. Larticle 5 de cette
directive prévoit en effet que «les Etats membres ne restreignent ni la libre

restation de services, ni la libre circulation des marchandises pour des raisons
relevant du domaine dans lequel la présente directive vise au rapprochement des
dispositions en vigueur »110 3 savoir les «pratiques commerciales déloyales qui
portent atteinte aux intéréts économiques des consommateurs»'!!. La Com-
mission rappelle qu’en conséquence «les Etats membres ne peuvent pas adopter
des mesures plus restrictives que celles définies par la directive, méme aux fins
Jassurer un degré plus élevé de protection des consommateurs, sauf autorisa-
tion donnée en ce sens dans la directive elle-méme»!!2. En application de ce
principe, les mesures nationales évoquées précédemment, en tant qu’elles visent
précisément a limiter le recours par un professionnel a des pratiques commer-
ciales en vue de protéger le consommateur, de maniere plus restrictive que ce
que prescrit la directive, devraient étre considérées comme non conformes au
droit de 'Union et donc non applicables.

Néanmoins, pour le législateur européen, de telles mesures nationales
paraissent utiles pour la protection du consommateur et dans la mesure ou elles
n’auraient pas réellement d’impact sur le bon fonctionnement du marché inté-
rieur, il s’agit de les autoriser. L'analyse d’impact réalisée en amont de la pro-
position de la directive Omnibus révélerait en effet que «de telles restrictions
n’ont pas ou n’ont que trés peu d’implications transfrontalieres (en raison de la
nature méme de la vente hors établissement). De telles restrictions n’auraient
donc pas d’impact significatif sur le marché unique»!13,

A partir de 13, le législateur européen a estimé que le stafu quo existant
dans les Etats membres ayant adopté des mesures dans les domaines visés pou-
vait étre reconnu. Il s’agissait donc ‘de permettre le maintien et 'adoption de
telles mesures restrictives!!# et A ce titre d’autoriser les Etats 4 déroger au prin-
cipe d’harmonisation maximale posé par la directive 2005/29/CE. Le but de
la modification proposée, et in fine adoptée, est donc précisément de prévoir
expressément une telle dérogation.

On comprendra que la nature de cette modification et des dispositions
qui en découlent est différente de celle des deux modifications commentées
ci-dessus. I ne s’agit pas de I’ajout d’une nouvelle disposition de fond exigeant
du professionnel, aprés transposition nationale, qu’il se conforme 2 tel ou tel

110
111
112

Art. 4 de la directive 2005/29/CE.

Art. 1¢t de la directive 2005/29/CE.

ComMmisSION EUROPEENNE, Orientations concernant I'interprétation et I'application de la directive
2005/29/CE, préc., point 1.1., p. 5.

Proposition de directive Omnibus, p. 17 ; voy. également pp. 10 et 11.

Proposition de directive Omnibus, p. 17.

113
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comportement ou plutot, dans le cadre de la directive 2005/29/CE, qu’il ne
déploie pas telle ou telle pratique. En réalité, les destinataires de cette nouvelle
disposition sont les Etats membres et non les professionnels. Mais il ne s’agit
pas non plus de dispositions de fond qui créent dans le chef des Etats une oblj-
gation positive ou négative (sauf le cas échéant I’obligation de respecter deg
conditions pour adopter des mesures nationales plus restrictives et ’obligation
de les notifier!®). Au contraire, lesdites nouvelles dispositions ont pour byt
d’accorder aux Etats membres une liberté d’action dans un champ déterming,
et de leur permettre ainsi expressément de déroger au principe d’harmonisation
maximale de la directive 2005/29/CE. L'enjeu pour le législateur est, en fait,
de «clarifier la relation entre la directive et les regles nationales relatives a ces
activités commerciales»!1°.

On notera que,sison insertion au sein de I'article 3 de la directive 2005/29/CE,
intitulé «champ d’application», peut le suggérer, la nouvelle disposition ne
modifie pas le champ d’application de la directive, ni ratione materiae (la direc-
tive continuera de s’appliquer aux pratiques visées par les mesures nationales
plus restrictives, de telles pratiques seront seulement davantage encadrées dans
certains Etats membres si ceux-ci ont adopté de telles mesures), ni ratione per-
sonae (tout professionnel déployant les pratiques litigieuses reste soumis aux
principes et dispositions de la directive tels que transposés dans ’Etat membre
dont il ressort, il devra juste avoir égard en plus a certaines mesures nationales
supplémentaires le cas échéant).

2. Ladérogation accordée aux Etats membres pour adopter
des mesures plus restrictives au regard de pratiques développées
hors établissement

28. La modification apportée a la directive 2005/29/CE et sa
transposition en droit belge. La directive Omnibus insére ainsi dans la direc-
tive 2005/29/CE deux nouveaux points 5 et 6 a 'article 3'17. Selon le nouveau
point 5: «La présente directive n’empéche pas les Etats membres d’adopter
des dispositions visant a protéger les intéréts légitimes des consommateurs face
aux pratiques commerciales ou de vente agressives ou trompeuses s’inscrivant
dans le cadre de visites non sollicitées d’un professionnel au domicile d’un
consommateur ou d’excursions commerciales organisées par un professionnel
qui ont pour but ou pour effet de promouvoir ou de vendre des produits aux
consommateurs. De telles dispositions doivent étre proportionnées, non discri-
minatoires et justifiées par des motifs liés a la protection des consommateurs».

115
116
117

Sur cette obligation de notification, voy. infra, n® 35.

Proposition de directive Omnibus, p. 17.

En réalité, ces deux nouveaux points remplacent les deux anciens points 5 et 6 qui étaient devenus obso-
letes en ce qu’ils n’étaient expressément applicables que jusqu’au 11 juin 2013; voy. les points 5 et 6 de
la version initiale non modifiée par la directive Omnibus de la directive 2005/29/CE.
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Le point 6 exige en outre des Etats membres qu’ils notifient a la Commission
Je telles mesures''®.

29. La transposition en droit belge et les projets de textes évo-
ués. Le législateur belge a tenu compte de cette possibilité de dérogation en
jpsérant un nouveau paragraphe 2 a I'article VI.66 du Code de droit écono-
mique au sein du chapitre consacré aux « contrats hors établissement». IIY est
prévu que « dans le cadre de visites non sollicitées d’une entreprise au domicile
dun consommateur ou d’excursions commerciales organisées par une entre-
prise qui ont pour but ou pour effet de promouvoir ou de vendre des produits
qux consommateurs, afin de protéger les intéréts légitimes des consommateurs
face aux pratiques commerciales ou de vente agressives ou trompeuses, le Roi
peut, par arrété délibéré en Conseil des ministres, pour les secteurs qu’ll désigne,
prendre des mesures afin de protéger les intéréts légitimes des consommateurs
face aux pratiques commerciales ou de vente agressives ou trompeuses. De
telles dispositions sont proportionnées, non discriminatoires et justifiées par
des motifs liés 3 la protection des consommateurs. Avant de proposer un arrété
en application de I'alinéa 1¢, le ministre consulte la commission consultative
spéciale Consommation et le Conseil Supérieur des Indépendants et des PME ».

Le pouvoir d’adopter, le cas échéant, des mesures restrictives au titre de la
dérogation accordée a l'article 3, point 5), de la directive 2005/29/CE, est ainsi
délégué au Roi, qui peut, et ce n’est qu'une faculté, intervenir par arrété royal
délibéré en conseil des ministres.

Une telle possibilité est évoquée dans le secteur des contrats de I'énergie en
particulier, secteur dans lequel le Médiateur de I'Energie reléve qu’un nombre
important de plaintes relatives aux pratiques de porte-a-porte est régulierement
émis'!?. En effet, le ministre de I'Economie, M. Dermagne, en concertation
avec la ministre de I’Energie, M™¢ Van der Straeten, et la secrétaire d’Etat  la
Protection des consommateurs, M™¢ De Bleeker, avaient saisi le 20 avril 2022
(soit avant méme que la loi de transposition de la directive Omnibus ne soit
adoptée), le Conseil Central de 'Economie Consommation d’une demande
d’avis concernant un éventuel projet d’arrété royal relatif a la vente en porte-a-
porte de contrats de gaz et d’électricité. Il y était évoqué des pistes pour lutter
contre certaines pratiques de démarchage dans le cadre des contrats de I'énergie.
Parmi ces pistes étaient mentionnées notamment la mise en place d’'un opt-in
au moyen d’un autocollant indiquant «OUI a la vente en porte-a-porte de
contrats de gaz et d’électricité» que les consommateurs devraient coller sur
leur boite aux lettres, ainsi que I'instauration d’un délai de réflexion de qua-
torze jours aprés la visite du professionnel, I'offre faite par ce dernier n’étant
convertie en contrat qu’aprés 'expiration de ce délai de quatorze jours (le droit

"8 Sur ce point, voy. infa n° 35.
"9 Voy. MEDIATEUR DE L'ENERGIE, Rapport d’activités 2021, disponible sur www.mediateurenergie.be/sites/
default/files/content/download/files/ombudsdienst_energie_jaarverslag 2021_fr.pdf, p. 67.
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de rétraction ne courant qu’a compter de cette conversion)!'?’. Nous n’avons,
néanmoins, pas connaissance de la suite donnée, a ce jour, a ce projet d’éventue]
arrété. Par ailleurs, dans une réponse a une question parlementaire portant syr
la question d’une éventuelle interdiction du démarchage dans le secteur des
contrats de I’énergie encore, la ministre de I'Energie confirmait, le 27 juin 2022,
qu’elle travaillait «a une réglementation plus stricte que celle contenue dang
le chapitre 3, titre 3 du livre VI du Code de droit économique, afin que plus
personne ne soit victime de pratiques commerciales trompeuses dans la vente 3
domicile»'?!. Elle a, A cette occasion, précisé qu’un travail était notamment réa-
lisé «sur une obligation d’information stricte afin que les gens sachent toujours
quels produits sont proposés». Au vu de ces annonces, il est plus que probable
que des arrétés royaux seront adoptés en Belgique dans le cadre de la dérogation
accordée désormais par la directive 2005/29/CE.

3. Le champ d’application de la dérogation accordée
aux Etats membres

30. Le champ d’application délimité de I’autorisation accordée
aux Ftats membres de déroger i I’harmonisation maximale de la
directive 2005/29/CE. L’Etat membre peut profiter de la dérogation au prin-
cipe d’harmonisation maximale de la directive 2005/29/CE et adopter sur son
territoire des mesures plus restrictives que celles prévues dans la directive, mais
uniquement a I’égard de pratiques bien déterminées. Dans les travaux prépara-
toires de la loi de transposition, le législateur belge précisait qu’«il convient de
garder A U'esprit la portée limitée de cette nouvelle disposition : elle n’a pas pour
but d’exclure des secteurs entiers de cette technique de vente [a savoir de la
vente en lien avec des visites au domicile du consommateur ou des excursions
commerciales] »122,

31. Les pratiques agressives ou trompeuses. Les pratiques ainsi déter-
minées sont les «pratiques commerciales ou de vente agressives!'?® ou trom-
peuses'?*». Ainsi, seules des pratiques déployées par le professionnel dans le

C.C.E. Consommation, Avis 2022-1550 — Vente en porte-a-porte de contrats énergétiques, disponible
sur www.ccecrb.fgov.be/p/fr/987/vente-en-porte-a-porte-de-contrats-energetiques, 20 juin 2022.
Question n° 161 de Monsieur le député Thierry Warmoes du 28 janvier 2022: Interdiction du démar-
chage des contrats d’énergie, Ch. repr., QRVA, n° 55-088, 27 juin 2022.

122 Projet de loi n® 55-2473/001, p. 35.

Une pratique sera agressive, en vertu de I'article 8 de la directive, si «dans son contexte factuel, compte
tenu de toutes ses caractéristiques et des circonstances, elle altére ou est susceptible d’altérer de maniére
significative, du fait du harcélement, de la contrainte, y compris le recours a la force physique, ou d’une
influence injustifiée, la liberté de choix ou de conduite du consommateur moyen 4 ’égard d’un produit,
et, par conséquent, 'améne ou est susceptible de I'amener d prendre une décision commerciale qu'il
n’aurait pas prise autrement.

En vertu des articles 6 et 7,la pratique sera trompeuse si, par action (par exemple la fourniture d’informa-
tions) ou par omission (I'omission de la fourniture de certaines informations) elle ameéne le consomma-
teur ou est susceptible de 'amener a prendre une décision commerciale qu’il n’aurait pas prise autrement.
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contexte de visites au domicile ou d’excursions, qui sont qualifiées d’agressives
ou de trompeuses, peuvent faire I'objet de mesures nationales plus restrictives.
La mesure nationale qui, sans analyse en amont au cas par cas au sens de I'ar-
dcle 6, § 17, de Ia directive!®, restreint une pratique qui ne serait pas agressive
ou trompeuse ne bénéficiera pas de la dérogation et sera donc contraire 3 la
directive 2005/29/CE. Le BEUC regrette une telle limitation alors que, selon
Jui, « certain Member States’ rules are not limited to such practices but are more protective
and can address bad selling practices related to certain products»'?® et qu’a ce titre, la
dérogation n’aurait pas di se limiter aux seules pratiques agressives ou trom-
peuses.

L’Etat, avant de prendre une mesure restrictive, doit donc s’assurer que la
pratique contre laquelle il veut lutter plus précisément est une pratique agressive
ou trompeuse au sens de la directive 2005/29/CE. C’est d’ailleurs ce qui justifie
que les mesures en Belgique ne seront adoptées que par arrété royal, et non par
une loi, aucune interdiction générale des pratiques commerciales dans le cadre
de visites ou d’excursions ne pouvant étre adoptée!?”.

32. Le contexte du déploiement de ces pratiques agressives ou
trompeuses, les visites au domicile du consommateur ou les excur-
sions. Les pratiques concernées doivent ensuite s’inscrire dans le cadre de
«visites non sollicitées d’un professionnel au domicile d’un consommateur ou
d’excursions commerciales organisées par un professionnel qui ont pour but ou
pour effet de promouvoir ou de vendre des produits aux consommateurs». La
visite non sollicitée renvoie a la visite du professionnel au domicile du consom-
mateur qui n’est pas faite 3 la demande du consommateur'?8. Ainsi, la visite qui
est réalisée 2 la suite d’'une demande expresse du consommateur avec fixation
d’un rendez-vous n’est pas visée. Selon le considérant 54 de la directive Omni-
bus, les excursions commerciales auxquelles il est fait référence sont celles qui
sont visées a I'article 2, point 8), de la directive 2011/83/UE relative a la pro-
tection des consommateurs. Cet article 2, point 8), définit de maniére générale
le contrat «hors établissement» conclu entre un professionnel et un consom-
mateur et identifie plusieurs hypothéses. La derniére hypothése envisage celle
du contrat conclu «pendant une excursion organisée par le professionnel ayant
pour but ou pour effet de promouvoir et de vendre des biens ou des services au
consommateur».Vu l'identité des termes employés avec ceux de la disposition
nouvelle, on suppose que seule cette quatrieme hypothése du contrat conclu
«hors établissement» de l'article 2, point 8), est ici visée. On comprend par
ailleurs que les pratiques ciblées par la dérogation sont des pratiques supposant
un déplacement physique du professionnel (et, le cas échéant, du consomma-

125 En droit belge, voy. art. VI.93 C.D.E.

BEUC, «Position paper — Proposal for a better enforcement and modernisation of the EU consumer
protection rules», préc., point 14.

Projet de loi n® 55-2473/001, p. 35.

Proposition de directive Omnibus, p. 21.
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teur) et une rencontre physique entre les deux. A contrario, les sollicitations deg
consommateurs auxquelles s’adonnent les professionnels par d’autres moyepy
qu'un déplacement permettant une rencontre physique entre le professionng]
et le consommateur, par exemple par téléphone ou par mails, ne sont pas viséeg
par la dérogation'?”.

4. Les principes gouvernant la mesure nationale restrictive

33. L’objectif de protection des consommateurs poursuivi par I
mesure.Les mesures nationales bénéficiant de la dérogation doivent étre « pro-
portionnées, non discriminatoires et justifiées par des motifs liés a la protection
des consommateurs ».

La mesure nationale restrictive doit viser la protection des consommateurs,
Le fait que la mesure restrictive poursuive un tel objectif est nécessaire pour
deux raisons: d’une part, pour que la mesure entre dans le champ d’applica-
tion de la directive 2005/29/CE (sinon nul besoin de devoir bénéficier d’une
dérogation), d’autre part, pour qu’elle soit justifiée et admise au regard de cette
meéme directive comme bénéficiant de la dérogation.

En premier lieu, en termes de champ d’application, si la mesure restrictive
ne vise pas la protection des consommateurs, elle n’entre tout simplement pas
dans le champ d’application de la directive 2005/29/CE. Son adoption par un
Etat membre ne devra alors pas étre analysée a la lumiére de cette directive et,
sous réserve d’une autre législation d’harmonisation maximale de 'Union qui
empécherait les Etats d’adopter des mesures plus restrictives dans le domaine
qu’elle harmoniserait, I’Etat sera en droit de I'adopter et de Pappliquer. 11 est
rappelé, en effet, au considérant 54 de la directive Omnibus, que «lorsque ces
restrictions sont adoptées pour des motifs autres que la protection des consom-
mateurs, tels que des motifs d’intérét public ou des motifs liés au respect de
la vie privée des consommateurs protégé par l'article 7 de la Charte, elles ne
relevent pas du champ d’application de la directive 2005/29/CE».

En second lieu, 'Etat membre ne peut adopter une mesure restrictive,
entrant ainsi dans le champ d’application de la directive 2005/29, que si une
telle mesure est justifiée par des motifs liés a la protection des consommateurs.
La mesure restrictive doit permettre de poursuivre un objectif de protection
des consommateurs. A ce titre, I'Btat membre doit s’assurer et étre en mesure
de prouver (dans le cadre par exemple de I'exposé des motifs de la régle corres-

129" Mais on rappellera qu’en toutes hypothéses, «se livrer a des sollicitations répétées et non souhaitées par
téléphone, télécopieur, courrier électronique ou tout autre outil de communication a distance, saufsi et
dans la mesure ou la législation nationale Iautorise pour assurer I'exécution d’une obligation contrac-
tuelle [...]» est une pratique interdite en tant qu’elle constitue une pratique commerciale déloyale agres-
sive en toutes circonstances, voy. annexe I, point 26), de la directive 2005/29/CE et art. VI1.103, 3°,
C.DE.
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ondante qu’il prendrait) que la mesure qu’il entend adopter poursuit bien des
Objectifs de protection des consommateurs.

34. Les caractéres proportionné et non discriminatoire de la
mesure. Les mesures nationales bénéficiant de la dérogation devront, en outre,
stre proportionnées a cet objectif, en d’autres termes ne pas aller au-dela de ce
qui est nécessaire pour atteindre 1’objectif de protection des consommateurs

oursuivi. Le considérant 55 de la directive Omnibus précise qu’en toutes hypo-
theses les mesures nationales restrictives le cas échéant adoptées «ne devraient
pas interdire ces circuits de vente [nous comprenons la vente via des visites au
domicile du consommateur ou des excursions commerciales] en tant que tels».
Une mesure nationale qui interdirait de maniére générale et absolue ces modes
de commercialisation serait automatiquement considérée comme dispropor-
tionnée. Lexposé des motifs de la loi de transposition belge affirme également
qu’«aucun secteur ne peut faire 'objet d’une interdiction générale de se livrer

3 la vente de porte-a-porte»'30.

Enfin, pour étre admises au titre de la dérogation, les mesures restrictives
adoptées ne doivent pas étre discriminatoires. Une mesure nationale qui ten-
drait directement ou indirectement a favoriser un professionnel établi sur son
territoire au détriment du professionnel établi dans un autre Etat membre, a la
frontiére entre les deux Etats par exemple, ne sera pas admissible au regard de
Ja dérogation.

Le considérant 55 donne différents exemples de mesures nationales qui
pourraient étre admissibles au titre de la dérogation: la fixation d’hora.ires pen-
dant lesquels les visites au domicile du consommateur ne sont autorisées que
sur demande expresse, 'interdiction des visites au domicile lorsque le consom-
mateur a clairement indiqué qu’elles n’étaient pas acceptables ou encore la
détermination des modalités de paiement.

-

5. Lanotification a la Commission de la mesure restrictive

35. L’obligation de notifier la mesure nationale restrictive adoptée
le cas échéant 3 la Commission. Le point 6 nouveau inséré a I'article 3 de
la directive 2005/29/CE exige en outre des Etats membres qu’ils notifient, le
cas échéant, «sans tarder 4 la Commission toute disposition nationale adoptée
au titre du paragraphe 5, ainsi que toute modification ultérieure» et précise que
celle—ci doit faire «en sorte que ces informations soient facilement accessibles
aux consommateurs et aux professionnels sur un site internet créé a cet effet».
Lenjeu est de mettre a la disposition des intéressés les différentes mesures natio-
nales adoptées au titre de la dérogation et d’assurer une transparence accrue et
a un échelon européen en ce domaine.

130" Projet de loi n® 55-2473/001, p. 35.
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Section 2
Les annonces de réduction de prix

A. Contexte

36. Dopération «coup de balai» de la Commission européenne,
Lors de I'achat d’un bien ou d’un service, son prix constitue souvent un éJé_
ment déterminant pour le consommateur. Si c’est trop cher, il n’achéte pas. $’j]
a I'impression de faire une bonne affaire par rapport au prix qu’il avait en téte,
il passera a la caisse le sourire aux lévres. Le consommateur sera également plus
enclin 4 acheter un bien ou un service dont le prix est bradé. Pour les profes-
sionnels, le prix est donc un élément capital. Sachant que les réductions sont un
argument de vente, ils n’hésitent pas a en user, voire a en abuser.

Consciente de la probable existence de ces abus, la Commission euro-
péenne a coordonné en 2018 une opération dite «coup de balai». Durant
cette opération, les autorités nationales de protection de consommateurs ont
passé en revue un certain nombre de sites web de commerce électronique en
portant une attention particuliere a la transparence des prix et des réductions
de prix. Pour plus de 31% des sites étudiés, les autorités soupgonnaient des
problémes quant i l'authenticité de I'offre ou de la méthode de calcul du
prix réduit!3!,

Forte de ces constatations et dans le but de mettre un terme a la tromperie
des consommateurs sur les prix, 'Union européenne a adopté de nouvelles
régles encadrant les annonces de réduction de prix. La directive Omnibus insére
donc dans la directive 98/6/CE relative 4 l'indication des prix des produits
offerts aux consommateurs un article 6bis et un article 8. Le premier encadre
I'annonce de la réduction de prix (plus précisément, I'usage et la détermination
du prix barré), tandis que le second donne des indications sur les sanctions 3
adopter par les Etats membres en cas de violation des dispositions nationales
adoptées sur la base de la directive 98/6/CE. La présente section se penchera
sur l'article 6bis et sa transposition en droit belge, aux articles VI.18 etVI.19 du
Code de droit économique!32.

37. La réintroduction en droit belge de régles relatives aux
annonces de réduction de prix. Jusqu'a leur abrogation par une loi du

131 CommIsSION EUROPEENNE, Communiqué de presse, «Achats en ligne : la Commission et les autorités de

protection des consommateurs demandent des informations claires sur les prix et les remises», Bruxelles,
IP/19/1333, 22 février 2019, disponible sur https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/
IP_19_1333; ComMmISSION EUROPEENNE, Orientations concernant I'interprétation et I'application de
larticle 6bis de la directive 98/6/CE du Parlement européen et du Conseil relative a la protection
des consommateurs en matiére d’indication des prix des produits offerts aux consommateurs, J.O.U.E.,
n° C 526,29 décembre 2021.

> Le lecteur intéressé par I'aspect sanction peut se référer dans cet ouvrage A la contribution d’Hervé
Jacquemin.
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26 octobre 2015133, des régles encadraient les annonces de réductiqn de prix
en droit belge. Le livre VI du Code de droit écqnonnqug contenait un cha-

itre 6 intitulé «Des promotions en matiére de prix». L'ancien article VI.18 du
Code de droit économique fixait le mode de calcul du prix de référence en cas
de baisse de prix, tandis que l'article VI.19 limitait dans le temps la durée de
pannonce de réduction de prix.

La réglementation belge avait toutefois été sanctionnée par la Cour de jus-
tice de 'Union européenne dans un arret Commission . R(fyaum.e de Belgiq{/te du
10 juillet 201413%. La Cour y considére qu’annoncer des réductions de prix est
une forme de pratique commerciale. Dés lors, cette pratique releve du chgmp
d'application de la directive 2005/29/CE relative aux pranques\commeragle?
déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs. Elle procéde toutefois a
une harmonisation compléte des régles relatives a ce type de pratiques commer-
ciales. Dés lors, les Etats membres ne peuvent adopter de mesures plus restrictives
que celles prévues par la directive, méme si elles sont motivées par des consi-
dérations relatives  la protection du consommateur. La Cour de justice a donc
jugé que la législation belge de I’époque, en interdisant de maniére générgle des
pratiques non visées par 'annexe I de la directive 2005/29/CE (qui contient la
liste des pratiques déloyales en toutes circonstances et ne doivent donc pas faire
Pobjet d’une évaluation au cas par cas), violait la directive 2005/29/CE.

L’Etat belge avait tenté de justifier sa réglementation en soutenant que la
clause d’harmonisation minimale de larticle 10 de la directive 98/6/CE lui
permettait d’adopter des dispositions plus favorables relatives a I'information
des consommateurs et la comparaison des prix. La Cour de justice avait toute-
fois rejeté cette interprétation, jugeant que cette directive est relative a I'indi-
cation des prix des produits, non pas en général ou par rapport aux annonces
de réduction de prix, mais bien par référence a différents types d’unités de
mesure'?®. En réglementant aujourd’hui les annonces de réduction de prix via
la directive 98/6/CE, le législateur européen semble suivre I'interprétation sou-
tenue par la Belgique a I'époque.

38. L’apparition de régles relatives aux annonces de réduction
de prix au cours du processus législatif européen. Etonnamment, ni
la proposition de directive Omnibus ni son analyse d’impact n’abordaient les
annonces de réduction de prix'3°. En termes de transparence et de technique
législative, cette maniére de procéder est regrettable. Par rapport a la directive
98/6/CE, la proposition de directive Omnibus prévoyait uniquement la modi-

133 Art. 7 de la loi du 26 octobre 2015 modifiant le Code de droit économique et portant diverses autres

dispositions modificatives, M.B., 30 octobre 2015.

% CJUE, 10 juillet 2014, Commission c. Royaume de Belgique, aff. C-421/12. Sur cet arrét, voy. not. S. MEES
et L. VAN GucHT, «Wet van 26 oktober 2015 houdende wijziging van het Wetboek van economisch
recht», D.C.C.R.,2016/1,n° 110, pp. 72 et s.

i° CJUE, 10 juillet 2014, Commission c. Royaume de Belgique, aff. C-421/12, point 59.

e Proposition de directive Omnibus.
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fication des reégles relatives aux sanctions. La disposition sur les annonces de
réduction de prix a été ajoutée durant les négociations interinstitutionnelles, ce
qui explique I'absence de considérants dans la directive relatifs a ces annonces,

Le premier document issu du processus de négociations et qui fait état
des annonces de réduction de prix est un rapport du Parlement européen sur
la proposition de directive Omnibus, daté du 25 janvier 2019137, 11 amende 1y
proposition en ajoutant dans la liste des pratiques commerciales déloyales en
toutes circonstances le fait d’«afficher une réduction de prix sans indiquer le
prix de référence a partir duquel la réduction de prix est annoncée et sans pou-
voir prouver I’exactitude de ce prix de référence dans les 30 jours précédant
Pannonce». Ce faisant, le Parlement européen consacre 1légalement la position
de la Cour de justice dans 'arrét Commission c. Royaume de Belgique'®.

Toutefois, dans une «position commune» publiée quelques semaines plus
tard, le Conseil procede a une tout autre analyse. I prévoit de réglementer les
annonces de réduction de prix non plus en tant que pratiques commerciales
déloyales, mais via la directive relative a I'indication des prix des produits!3?,
II en découle, d’'une part, un régime de sanction potentiellement différent,
d’autre part, 4 notre avis, une marge de manceuvre plus large des Etats membres
(voy. ci-dessous, D). Depuis cette «position commune» et exception faite des
modifications de pure linguistique ou de formulation, il n’y a pas eu de chan-
gements dans le libellé de I'article 6bis.

B. Ladétermination du prix de référence dans les annonces
de réduction de prix

39. La maniére de déterminer le prix de référence est l1également
prévue. Toute modification du prix n’est pas nécessairement une annonce
de réduction de prix. Toutefois et sauf les exceptions expliquées ci-dessous
(voy. ci-dessous, F), lorsqu’il s’agit d’une telle annonce, elle doit respecter cer-
taines regles visant 4 déterminer le prix antérieur (que nous appelons également
«prix de référence» ou «prix barré») a afficher, qui désigne «le prix le plus bas
appliqué par entreprise au cours d’une période de trente jours avant 'applica-
tion de la réduction de prix»'40

137 PARLEMENT EUROPEEN, Rapport sur la proposition de directive Omnibus, A8-0029/2019, 25 janvier 2019,
préc., amendement 50.

138 CJ.U.E., 10 juillet 2014, Commission c. Royaume de Belgique, aff. C-421/12, point 54.

139 ConsErL DE L'UNION EUROPEENNE, Position commune du Conseil en vue de I'adoption d’une directive
du Parlement européen et du Conseil modifiant la directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993,
la directive 98/6/CE du Parlement européen et du Conseil, la directive 2005/29/CE du Parlement
européen et du Conseil et la directive 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil concernant
une meilleure application et une modernisation des régles de protection des consommateurs de I'UE, ST
8021 2019, Bruxelles, 29 mars 2019.

140 Art. VI.18, § 1%, al. 2, C.D.E.

104 ANTHEMIS

La directive Omnibus et sa transposition en droit belge

D’abord, ’annonce de réduction de prix doit obligatoirement indiquer le
prix de référence par rapport auquel la réduction est calculée. Uentreprise ne
eut donc pas se contenter d’afficher un prix réduit avec, par exemple, I'indi-
cation de la réduction donnée (= 30%, — 3 euros...). Elle doit en effet obliga-
toirement afficher le prix antérieur. C’est ce qui résulte de l'article 6bis, § 1,
de la directive 98/6/CE, transposé a I'article VI.18, § 1¢, alinéa 1¢, du Code de
droit économique.

En outre, le prix de référence dans une annonce de réduction de prix ne
peut étre un prix totalement inventé. Il doit correspondre a une certaine réalité
économique. Larticle VI.18, § 1¢7, alinéa 2, dispose en effet que «Le prix anté-
rieur désigne le prix le plus bas appliqué par I'entreprise au cours d’une période
de trente jours avant I'application de la réduction de prix». La disposition euro-
péenne (art. 6bis, § 2) qu’il transpose est libellée légerement différemment.
D’une part, la notion d’entreprise y est remplacée par celle de professionnel.
D’autre part, la directive dispose que le prix antérieur est le prix le plus bas
appliqué au cours d’une période «qui n’est pas inférieure» 3 trente jours avant
I'application de la réduction de prix. Les Etats membres ont a notre avis une
marge de manceuvre qui leur permet d’allonger la période de référence'#!. S’ils
J'utilisent, ils seront plus stricts & I’égard des professionnels. La Belgique n’en a
cependant pas fait usage.

Pour déterminer le prix de référence, il faut choisir le jour a partir duquel
la réduction de prix sera appliquée (jour J). Il faut ensuite identifier la période
de référence, A savoir, les trente jours précédant le premier jour de I'applica-
tion de réduction de prix. Par exemple, si une entreprise souhaite offrir une
réduction de — 30% le 25 novembre, la période de référence s’écoule entre le
26 octobre et le 24 novembre. Durant cette période de référence, Ientreprise
doit regarder les prix qu’elle a appliqués ou compte appliquer dans le canal
(par exemple, magasin physique ou en ligne) via lequel elle va annoncer une
réduction de prix. Le prix le plus bas appliqué au cours de cette période et
dans ce canal deviendra le prix de référence le jour J. Nous verrons ci-dessous
(voy. ci-dessous, D) que I'exigence d’une application des regles par canal a été
introduite par la Belgique et n’est pas présente dans la directive Omnibus.

40. Implications dans le chef des professionnels. La nouvelle dispo-
sition européenne implique, dans le chef des entreprises, de mettre en place une
stratégie en matiére de prix sur la durée ou de I'ajuster si elle existe déja. En
effet, si elles veulent pouvoir utiliser comme argument de vente I'application
d’'un pourcentage de réduction important, elles devront veiller a ne pas offrir
leur bien ou leur service a un prix trop bas durant les trente jours préalables.

Les nouvelles régles en matiére d’annonces de réduction de prix sont par-
ticulierement importantes pour les actions spéciales telles que le Black Friday,

M1 CommissIoN EUROPEENNE, Orientations concernant I'interprétation et Iapplication de I'article 6bis de la
directive 98/6/CE, préc., point 2.1.
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le Cyber Monday, le single day, les réductions de rentrée, les ventes flash.
mais aussi en période de soldes. En effet, 4 ces occasions, certaines entrepriseg
ont tendance a gonfler leurs prix. La méthode est simple : durant les quelqueg
Jjours ou quelques heures préalables a I'application de la réduction, ces entre.
prises augmentent leurs prix pour ensuite les baisser et donner I'impression aux
consommateurs qu’ils bénéficient d’une réduction importante du prix, alors
que ce n’est pas le cas. Les consommateurs sont donc trompés. En imposant aux
entreprises d’appliquer, en cas d’annonce de réduction de prix, le prix le plug
bas des trente jours précédant cette annonce, le législateur espére contrer ce
phénomene de gonflement passager des prix!42. En effet, si le gonflement des
prix dure moins de trente jours, le prix de référence de I'annonce de réduction
de prix ne pourra étre ce prix gonflé, mais devra étre le prix appliqué par 'en-
treprise avant qu’elle ne 'augmente. Par ailleurs, si le prix est augmenté pendant
plus de trente jours, il aura réellement été appliqué pendant une longue période
et pourra donc étre assimilé a un prix réel.

Par ailleurs, les nouvelles régles en matiére d’annonces de réduction de prix
ont pour effet d’avantager les entreprises en mesure d’offrir, pour un produit oy
un service identique, le prix le plus bas aux consommateurs. Il s’agit par exemple
des entreprises capables d’acheter en plus grosse quantité (parce qu’elles ont une
grande capacité de stockage et/ou un débit de vente important).

C. Champ d’application

41. Les annonces de réduction de prix des «produits». Les nou-
velles regles en matiére d’annonces de réduction de prix étant intégrées dans la
directive 98/6/CE relative a I'indication des produits offerts aux consomma-
teurs, elles sappliquent aux annonces de réduction de prix relatives i ces pro-
duits-1a. Cette directive ne définit pas les produits, mais d’apres la Commission
européenne, la notion de «produit» au sens de la directive 98/6/CE vise les
seuls biens meubles!#3.

Toutefois, en Belgique comme dans d’autres Btats membres, la notion de
«produits» a une acception plus large puisqu’elle couvre «les biens et les ser-
vices, les biens immeubles, les droits et les obligations »!44, Par conséquent, sur la
base de la directive, seuls les biens meubles sont donc couverts par les régles en
maticre d’annonces de réduction de prix, alors qu’en droit belge, ces régles sont
applicables a I'entiéreté des produits (sauf les exceptions expliquées ci-dessous,

142 S PE EcoNomig, PM.E., CLASSES MOYENNES ET ENERGIE, « Guidelines. Annonces de réductions de prix»,
disponible sur https://economie.fgov.be/sites/default/files/Files/Entreprises/ Guidelines-annonces-de-
reduction-de-prix.pdf, 16 décembre 2022, p. 13.

COMMISSION EUROPEENNE, Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen
concernant I'application de la directive 1998/6/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 février
1998 relative 4 la protection des consommateurs en matiére d’indication des prix des produits offerts aux
consommateurs, COM(2006) 325 final, Bruxelles, 21 juin 2006, p. 4.

144 Art. 1.1.,4°, CDE.
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potamment concernant les biens meubles susceptibles de se détériorer rapide-
ment).

42. Les annonces de réduction de prix réalisées par des «profes-
sionnels». Outre la divergence de terme entre le niveau europé-er% (« profes-
sionnel») et le niveau belge («entreprise»), il faut surtout relever ici que dans
Je contexte de I'article 6bis, le professionnel (ou l’entrepr1§e) est la personne en
relation directe avec le consommateur. Cela entraine plusieurs conséquences.

Tout d’abord, tant le professionnel dans 'Union européenne que celui
situé en dehors de 'Union européenne qui dirige ses ventes vers les consom-
mateurs européens, méme via des plateformes, sont soumis aux nouyeﬂes regles
en matiére d’annonces de réduction de prix!45. Le concept de «diriger vers»

. B i s P o s . - s
recoit la méme interprétation qu’en droit international privé'*°.

Ensuite, les purs intermédiaires sont exclus. Il s’agit par exemple des com-
parateurs de prix ou des places de marché qui permettent uniquement aux
professionnels de vendre des produits'*’. Toutefois, lorsqu’une entreprise est 4
J'origine d’une place de marché sur laquelle elle est également, 3 cote d-autres
professionnels, vendeuse, les dispositions relatives aux annoncAes de réduction de
prix seront applicables pour les produits qu’elle vend elle-méme.

Enfin, si un tiers offre une réduction sur un produit, mais n’est pas le pro-
fessionnel qui le vend directement au consommateur, les nouvelles régles en
matiére d’annonces de réduction de prix ne s’appliquent pas. Cette hypothese
concerne notamment les offres dites « cash-back», ot les tiers sont des fabricants
ou des distributeurs de produits. Les offres cash-back restent toutefois soumises
aux régles encadrant les pratiques commerciales déloyales! .

43. Les «annonces de réduction de prix». Afin de savoir quand les
nouvelles régles relatives a la détermination du prix de référence s’appliquent,

il faut déterminer ce que sont et ne sont pas les annonces de réduction de prix.

: : ; ; - : 149.
Constituent des annonces de réduction de prix les pratiques suivantes'*:

— annoncer une réduction d'un certain montant ou pourcentage

(= 10 euros, — 30%...); _
— annoncer offrir la T.V.A. (il s’agit en réalité d’une réduction de 21% sur le

prix de référence, la T.V.A. restant due);

145 CoMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant I'interprétation et I'application de I'article 6bis de la
directive 98/6/CE, préc., point 1. 2. , o

146 Voy. not. art. 6,§ 1, du réglement (CE) n° 864/2007 du Parlement européen et du Conseil du 11]_u?llet
2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (Rome II), JO.U.E., n° L 199, 31 juillet
2007; CJ.U.E., 7 décembre 2010, Pammer et Hotel Alpenhof, aff. C-585/08. ' .

47 CommIssIoN EUROPEENNE, Orientations concernant l'interprétation et 'application de I'article 6bis de la
directive 98/6/CE, préc., point 1.2.

8 Tbid, ) o

145 Ibid., point 1.1.; SPE ECONOMIE, PM.E., CLASSES MOYENNES ET ENERGIE, « Guidelines. Annonces de
réductions de prix», préc., p. 4.
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— annoncer un prix de départ (ou de lancement) plus bas par rapport au prix
appliqué dans le futur.

En revanche ne sont pas des annonces de réduction de prix'>’:

— le fait d’augmenter ou de baisser le prix sans I'annoncer (par exemple, s
un professionnel vend un produit a 8 euros pendant quelques jours puis §
6 euros ensuite, mais qu’il ne met pas en avant la baisse de prix de 2 euros,
il ne s’agit pas d’'une annonce de réduction de prix, mais d’une simple
réduction de prix);

— les offres (conditionnelles) liées (par exemple, 2¢ 4 moitié prix ou 3+1
gratuit) ;

— les comparaisons entre le prix pratiqué par le professionnel et le prix pra-
tiqué par un concurrent, qui doivent néanmoins respecter d’autres régles
(voy. ci-dessous, E, 1.);

— les comparaisons entre le prix pratiqué par le professionnel et le prix recom-
mandé par le fabricant (qui peuvent toutefois étre sanctionnées si elles ne
respectent pas les regles en matiere de pratiques commerciales déloyales) ;

— les annonces de réduction de prix personnalisées, offertes par exemple 3
I'occasion d’un programme de fidélité ou de I’anniversaire du consomma-
teur, sauf si elles s’appliquent en réalité aux consommateurs de maniére
générale;

— les réductions de prix offertes A certaines catégories de consommateurs
(seniors, étudiants, enfants...) ;

— les allégations marketing générales sur le prix («prix le plus bas», «meilleur
prix»...) qui restent toutefois soumises aux regles encadrant les pratiques
commerciales déloyales.

Enfin, certaines pratiques sont des annonces de réduction de prix a carac-
tere général. Ces pratiques sont les suivantes!>!:

— afficher sur un site web un code promotionnel accessible 3 la majorité des
utilisateurs ;

— donner des bons de réduction via des dépliants déposés dans des boites aux
lettres ;

— annoncer des réductions sur des gammes de produits (par exemple — 50%
sur les manteaux) ;

— annoncer des ventes en soldes, des offres spéciales, des offres Black Friday...

En dépit du caractere général de ces pratiques, le professionnel devra veiller
a respecter les régles déterminant le prix de référence pour les produits indi-
viduels couverts par les annonces de réduction de prix. En revanche, le prix

150 ComMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant I'interprétation et "application de Iarticle 6bis de la
directive 98/6/CE, préc., point 1.1;S.PE ECONOMIE, PM.E., CLASSES MOYENNES ET ENERGIE, « Guidelines.
Annonces de réductions de prix», préc., p. 4.

COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant I'interprétation et I'application de Iarticle 6bis de la
directive 98/6/CE, préc., points 1.1,2.2 et 2.3; S.PE ECONOMIE, PM.E., CLASSES MOYENNES ET ENERGIE,
«Guidelines. Annonces de réductions de prix», préc., p. 4.
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de référence ne doit pas étre affiché sur la communication générale (ce serait
ratiquement impossible puisque les réductions de prix couvrent dans ce cas
une large gamme de produits, probablement vendus a des prix de référence

différents).

p. Une application par canal de vente ?

44. Un ajout du législateur belge. En transposant I'article 6bis de la
directive Omnibus, le législateur belge a ajouté une disposition que la directive
ne contient pas. Larticle VI.18, § 1¢7, alinéa 3, du Code de droit économique
belge prévoit en effet que «si I'entreprise exploite plusieurs points de vente ou
utilise plusieurs techniques de vente, le prix de référence est le prix le plus bas
qu’elle a appliqué au cours de la période visée a I'alinéa 2 dans le point de vente
ou selon la technique de vente pour lesquels 'annonce est faite».

Par conséquent, le droit belge exige une application des reégles de détermi-
nation du prix de référence par canal de vente (magasins physiques/en ligne)
ou par point de vente (par magasin physique si entreprise en détient plusieurs).
Dés lors, si un professionnel applique des prix différents en magasin physique et
en ligne ou dans ses magasins physiques, il devra, lorsqu’il annonce des réduc-
tions de prix, appliquer des prix de référence différents. Ces prix antérieurs
devront correspondre au prix le plus bas appliqué sur le canal concerné durant
les trente jours avant I'application de la réduction.

Il ne ressort aucunement du libellé de la directive Omnibus et de ses consi-
dérants que les régles encadrant les annonces de réduction de prix qu’elle ins-
taure s’appliqueraient par canal. Il s’agit donc d’un ajout du législateur belge.
Les travaux préparatoires de la loi de transposition ne donnent aucune explica-
tion quant a la raison de cette addition!>2.

11 faut sans doute supposer que le législateur belge a voulu consacrer léga-
lement D'interprétation de larticle 6bis de la Commission européenne. Elle
explique en effet dans ses orientations, qui n’ont toutefois pas force de loi,
que «[lJorsqu’un professionnel vend des biens par I'intermédiaire de différents
canaux/points de vente (par exemple, différents magasins physiques et/ou sites
de vente en ligne) a des prix différents et que ces différents canaux/points de
vente font I’objet d"une annonce générale de réduction de prix, le professionnel
doit indiquer, comme prix “antérieur” pour les biens concernés dans chaque
canal/point de vente, le prix le plus bas qu’il a respectivement appliqué dans ce
canal/point de vente pendant au moins les trente derniers jours»!52.

152 Projet de loi n° 55-2473/001.
153 Commission EUROPEENNE, Orientations concernant linterprétation et I'application de I'article 6bis de la
directive 98/6/CE, préc., point 2.1.
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45. Réflexions et regard critique sur cet ajout. Il est vrai que, sang
cette précision, il aurait été assez facile pour les professionnels de contourney
les nouvelles régles et tromper les consommateurs. Ainsi, si un professionne]
applique un prix différent et plus élevé dans le magasin physique par rapport
au site web, il suffirait, pour faire croire i une annonce de réduction de prix,
d’indiquer sur son site web le prix appliqué en magasin physique en tant que
prix de référence et d’afficher comme prix réduit le prix qui était déja appliqué
sur le site web avant I'annonce de réduction de prix. Ce faisant, le profession-
nel donne I'impression au consommateur qu’il bénéficie d’une réduction, alors
qu’en réalité, s’il avait acheté le méme produit en ligne avant I'annonce de
réduction de prix, il 'aurait fait au méme prix qu’apreés la réduction de prix. En
ce sens, il ne bénéficie pas d’un réel avantage.

Cependant, dans I’hypothése ou le professionnel annonce une réduction de
prix en ligne par rapport au prix appliqué en magasin physique (ou Inversement)
et ou il est clairement indiqué au consommateur que le prix de référence est le
prix appliqué en magasin physique, 'on pourrait se demander si le consomma-
teur est réellement trompé. En effet, dans ce cas, le professionnel est transparent
avec le consommateur puisqu’il lui dit comment est calculé le prix de référence,

Cette interprétation pose toutefois deux problémes majeurs. D’une part,
il est difficile pour le consommateur de vérifier les propos du professionnel, en
particulier si le magasin physique est situé a plusieurs milliers de kilométres de
lui. Si, en principe, il revient plutdt aux autorités nationales chargées de contro-
ler la bonne application des régles en matiére de droit de la consommation de
procéder a ce type de vérification, le fait que le consommateur puisse lui aussi
procéder a ces vérifications est de nature  dissuader les professionnels de s’écar-
ter du prescrit légal. D’autre part, dans U'exemple donné ci-dessus, I'avantage
donné ne correspond pas entiérement a la définition de I'annonce de réduction
de prix. En effet, le prix antérieur doit étre le prix le plus bas appliqué par le
professionnel au cours des trente derniers jours avant 'application de la réduc-
tion. Or, dans le cas d’espece, le prix de référence en ligne est le prix appliqué au
méme moment dans le magasin physique. Il n’est donc pas réellement un prix
“antérieur”, puisqu'il est toujours d’application. Si I'on pousse ce raisonnement
un peu plus loin, on peut aussi se demander si la pratique prise en exemple n’a
pas vocation a offrir des réductions de prix éternelles, alors qu’elles doivent étre
limitées dans le temps (voy. ci-dessous, E, 3).

Pour ces raisons, il nous semble qu’ajouter des informations quant au prix
de référence n’est pas le meilleur moyen de protéger le consommateur.

La légalité de I'ajout belge doit étre analysée au regard du degré d’har-
monisation de la directive dans laquelle il s’insére. Si elle est d’harmonisation
maximale, les Etats membres ne peuvent en principe pas prévoir un degré de
protection plus élevé du consommateur. L'ajout belge serait donc plus difficile-
ment justifiable dans cette hypothese, sauf 2 considérer que I'article 6bis ne peut
étre interprété autrement que comme s’appliquant nécessairement par canal de
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ate et par point de vente!>*. En revanche, si la directive 98/6/CE est d’har-
veonisation minimale, les Etats membres peuvent adopter des d1spos1t10’n§ en
lrirlen avec la directive de nature a protéger (}avantage le consommateur. L'ajout
pelge serait donc permis dans cette hypothese.

Selon les travaux préparatoires de la loi belge de transposition, « la direc-
tive Omnibus prévoit une harmonisation quasi n.mx.1rflalles,sne laissant que peu
de marge de manceuvre dans certains doma1r}es hrpltes » ,1§s Ftats membzes
payant des lors, quant aux annonces de reductlon\ de prix, de marge de
manceuvre que quant aux points suivants: « ﬁxer.des regles dlﬁerentgs concer-
nant les annonces de réduction de prix pour les biens qui sont s.us.ce’ptlbles de se
détériorer rapidement ou qui ont une durée de conservation limitée ; f%xer une
période de référence plus courte pour les bier}s qui sont sur le rna.rche de/pu;s
moins de trente jours; ou, dans le cas de réductions dej prix progressives, p.revglg

ue le prix de référence est le prix antérieur a la premiere réduction de prix»>?.
En réalité, la directive Omnibus étant une directive transversa}e venant modlﬁgr

lusieurs autres directives, le degré d’harmonisation de ses @sposmops ne <_:101t
pas sanalyser au regard de cette directive, mais bien dlsp051t1.on,pa1/r d11557p051t10n,
en prenant en compte I'instrument dans lequel chacune est intégree ",

Ce point étant clarifié, il faut déterminer quel est le degré d.’harmomsa-
tion de l'article 6bis inséré dans la directive 98/6/CE. A. notre avis, le nogvel
article 6bis est d’harmonisation minimale. En effet, la directive 98/6/CE contient
une clause d’harmonisation minimale en son article 10 en vertu duque_:l: «La
présente directive n’empéche pas les Etats membres d.’adopter.ou de maintenir
des dispositions plus favorables en ce qui concerne 1’1nformat19n dps consom-
mateurs et la comparaison des prix, sans préjudice de leurs obhgaﬂops au titre
du traité». Cet article est A lire en paralléle de T'article 1¢ de .la dlrectlye. Il
énonce que I'objectif de la directive consiste a « prévoir I'indication du prix de
vente et du prix 4 I'unité de mesure des produits offerts par des professionnels
aux consommateurs, afin d’améliorer I'information des consommateurs et de
faciliter la comparaison des prix». )

Vu le degré d’harmonisation minimale voulu par l_a directive, \les,AEtats
membres peuvent adopter des dispositions plus protectrices quant a lmfor_—
mation du consommateur et la comparaison des prix. Néanmoins, il faut tenir
compte également de ’harmonisation maximale des directives sur les pratiques

13 On pourrait en effet adopter une interprétation de nature  concilier le deglAré d’ha}rrflonisati(,)n maximal
avec I'ajout belge en considérant que par essence, les régles déterminant l_e prix c%e r.eferer.lce n'ont de sens
que si elles sont appliquées par canal et par point de vente. Toute autre interprétation risquerait en effet
de nuire a Pobjectif d’éviter de tromper le consommateur.

155 Projet de loi n° 55-2473/001, p. 4.

156 Ibid., p. 6. ) '

157 G. SrrapTMaNs, « Omnibusrichtlijn: wijzigingen aan de handelspraktijkenreglementering», D.C.C.R.,
2022/2-3,n% 135-136, p. 163.

ANTHEMIS 111



Actualités en droit de la consommation

commerciales déloyales et les publicités trompeuse et comparative!®. En effet,
ce qui ne ressort pas directement du champ d’application de I'article 6bis doit
étre analysé notamment au regard de ces instruments. En cas de conflit entre
la directive sur les pratiques commerciales déloyales et la directive 98/6/CE,
cette derniere prévaudra pour les aspects spécifiques des pratiques commerciales
déloyales qu’elle réglemente!®.

La précision apportée par la Belgique selon laquelle le prix antérieur dang
une annonce de réduction de prix doit étre déterminé par canal s’inscrit dans
un objectif de protection du consommateur. Elle permet en effet aux consom-
mateurs d’étre certains que l'information renseignée par le prix barré est un
prix précédemment appliqué par le professionnel dans le méme canal. Par ail-
leurs, I'ajout belge facilite pour le consommateur la comparaison entre le prix
pratiqué précédemment sur ce canal et le prix appliqué. Par conséquent, il faut
a notre avis considérer qu’étant donné le degré d’harmonisation voulu par la
directive 98/6/CE, la précision ajoutée par la Belgique n’est légalement pas
problématique.

Toutefois, il faut encore vérifier que faire référence dans un canal au prix
pratiqué par le méme professionnel, mais dans un autre canal ne peut étre consi-
déré comme une publicité comparative, ce qui ferait sortir cette pratique du
champ d’application des articles VI.18 et VI.19 du Code de droit économique
et la soumettrait a 'article VI.17 du méme code.

E. Articulation avec d’autres regles

1. Les annonces de réduction de prix et les comparaisons de prix

46. Distinction entre I’annonce de réduction de prix et la publi-
cité comparative. La publicité comparative est réglementée par la directive
européenne 2006/114/CE. Elle énonce en son article 4 une série de conditions
que la publicité comparative doit respecter pour étre licite. Cet article 4 est
transposé a l'article VI.17 du Code de droit économique belge. Une publicité
est dite comparative lorsqu’elle identifie un concurrent ou des biens ou services
offerts par un concurrent'®’. Par conséquent, toute comparaison de prix effec-
tuée entre le prix appliqué par le professionnel a 'origine de la comparaison et
le prix appliqué par des entreprises concurrentes est une publicité comparative.
Elle doit donc respecter la législation qui lui est propre.

Selon les orientations de la Commission européenne relatives a l'inter-
prétation et application de I'article 6bis, publicité comparative et annonce de

158 Directive 2006/114/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 en matiére de
publicité trompeuse et de publicité comparative, J.O.U.E., n° L 376, 27 décembre 2006.

159 En vertu de l'article 3, § 4, de la directive 2005/29/CE.

160 Art. 2, point c), de la directive 2006/114/CE, transposé en droit belge a I'article 1.8.14°, C.D.E.
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réduction de prix sont deux pratiques distinctes!®!. Les travaux préparatoires de
Ja loi belge de transposition reflétent la méme idée'®%. L'annonce de réduction
de prix est en effet une forme de comparaison entre des prix pratiqués par un
méme professionnel, mais & des moments différents, tandis que la comparaison
de prix qui reléve du champ d’application de la publicité comparative a lieu
entre le prix du professionnel et celui d’un (ou plusieurs) concurrent(s).

Pour permettre aux consommateurs de faire la distinction entre ces pra-
tiques, il est a notre avis nécessaire d’indiquer a c6té du prix barré ce a quoi il
fit référence (prix le plus bas appliqué par le professionnel au cours des trente
derniers jours ou prix pratiqué par un concurrent). En ligne, cette indication
pourrait se faire au moyen d’un petit signe qui énonce, lorsque le consomma-
teur clique dessus, ce 3 quoi le prix fait référence. Sans cette indication, le prix
barré pourrait constituer une publicité trompeuse et €tre sanctionné. D’autre
part, le manque d’indication pourrait mettre 2 mal I'exigence d’un pr.ix non
équivoque (art. VI.3, § 1¢", CD.E., qui transpose larticle 4, § 1¢7, de la directive
98/6/CE).

47. Comparaison entre les prix appliqués dans plusieurs canaux
de vente. Une pratique 3 laquelle le professionnel présent via plusieurs canaux
de vente pourrait étre tenté de recourir est d’utiliser comme prix de référence
dans un canal le prix appliqué dans Iautre. Lors de la préparation de la loi belge
de transposition de la directive Omnibus, tant la Commission consultative spé-
ciale « Consommation» (C.C.S. « Consommation»)'%3 que le Conseil Supérieur
des Indépendants et des PM.E. (C.S.I.LPM.E.)'¢* ont demandé des clarifica-
tions sur l'articulation entre les régles encadrant les comparaisons de prix et
Papplication par canal des régles en matiére d’annonces de réduction de prix.
Pour la C.C.S. « Consommation», le fait d’utiliser comme prix de référence le
prix appliqué par le méme professionnel dans un autre canal n’était pas une
publicité comparative, mais une annence de réduction de prix'®>. A I'inverse,
le C.S.I.PM.E. considérait qu'une telle pratique devait étre analysée comme
une comparaison de prix qui ne tombait pas dans le champ d’application de
Particle 6bis'®°.

161 COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant I'interprétation et I'application de I'article 6bis de la

directive 98/6/CE, préc., point 3.
162 Projet de loi n® 55-2473/001, p. 19.
163 T4 C.C.S. «Consommation» est instituée au sein du Conseil central de I’économie (C.C.E.), un organe
qui émet d'initiative ou sur demande des avis ou propositions relatifs 4 1'économie nationale. La C.C.S.
«Consommation» se focalise sur les problématiques de consommation.
Il s’agit de I'organe de représentation et consultatif des indépendants et des PM.E. 1l a notamment pour
mission d’émettre des avis d’initiative ou sur demande dans les domaines qui peuvent impacter les indé-
pendants et les PM.E.
C.C.E.,Avis. Modernisation des droits des consommateurs (transposition directive Omnibus), 2021-2500
Bruxelles, 3 septembre 2021, p. 4.
C.S.I.LPM.E., Avis sur avant-projet de loi modifiant les livres I°7,VI et XV du Code de droit économique
dans le cadre de la transposition de la directive dite « Omnibus», 862.2021, Bruxelles, 21 septembre 2021,
p-3.
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La réponse apportée dans les travaux préparatoires ne nous semble pas
claire. Dans un premier temps, ils indiquent que «le prix de référence doit Btre
déterminé par canal de vente. Il s’ensuit qu’une entreprise ne peut pas se réfa.
rer, dans le magasin physique, & un prix de référence qui a été appliqué dans e
magasin en ligne». Jusque-1a, nous sommes d’accord. Il s’agit d’une applicatiop,
de l'alinéa 3 du premier paragraphe de I'article VI.18, qui interdit d’utilise;
comme prix de référence le prix pratiqué par le méme professionnel dans uy,
autre canal. Cependant, les travaux préparatoires poursuivent: «une telle com.
paraison de prix ne peut sortir du champ d’application de la nouvelle disposi-
tion que s'il s’agit effectivement d’une comparaison du prix appliqué dans le
magasin physique avec le prix appliqué dans la boutique en ligne de la méme
entreprise, ¢’est-a-dire sans qu’il y ait annonce de réduction de prix. Si entre-
prise fait une telle comparaison, il s’agit bien de publicité comparative »167. Cel,
nous semble pour le moins confus. Si I'entreprise compare (met cdte i cote) le
prix qu’elle applique via plusieurs canaux, sans qu’il y ait annonce de réduction
de prix, il s’agit, disent les travaux préparatoires d’une publicité comparative.

Nous relevons deux imprécisions. D’une part, que veut dire «sans qu’il y ait
annonce de réduction de prix»? Sans qu’un des deux prix soit barré? Si c’est
le cas, il nous semble qu’en pratique, les consommateurs pourraient étre perdus
et ne pas facilement comprendre lequel des prix affichés est d’application dans
le canal qu'il utilise. Il faudrait nécessairement que le professionnel donne une
indication en ce sens, ce qui implique de donner une information supplémen-
taire au consommateur et peut s’avérer fastidieux (en tout cas, plus fastidieux
que lorsqu'un des deux prix est barré).

D’autre part, les travaux préparatoires semblent indiquer que lorsqu’un
méme professionnel établit une comparaison entre des prix qu'il applique dans
des canaux diftérents, il peut s’agir d’une publicité comparative. Or, nous I’avons
v, la publicité comparative est celle qui «identifie un concurrent ou des biens
ou services offerts par un concurrent»'%. La situation décrite par les travaux
préparatoires n’est pourtant pas celle d’'une comparaison de prix appliqués par
des professionnels concurrents, mais bien entre des prix différents pratiqués par
le méme professionnel. Par conséquent, sauf a considérer qu'un méme profes-
sionnel peut étre son propre concurrent (ce qui nous parait absurde: le profes-
sionnel bénéficie de I'achat réalisé par le consommateur, peu importe le canal
utilisé), une comparaison de prix réalisée par un professionnel entre ses canaux
ne peut étre qualifiée de publicité comparative.

En résumé, nous considérons que lorsqu’un méme professionnel compare
le prix appliqué dans différents canaux, il ne peut s’agir d’une publicité com-
parative. En revanche, il s’agit d’une annonce de réduction de prix. Celle-ci est
toutefois, en droit belge, interdite sur la base de I'article VI.18, § 1¢1, alinéa 3.

167" Projet de loi n° 55-2473/001, p. 20.
198 Art. 2, point c), de la directive 2006/114/CE, transposé en droit belge 4 I'article 1.8, 14°, C.D.E.
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5. Lesannonces de réduction de prix et les informations a fournir
quant aux prix

48. Le respect, outre des régles relatives aux annonces de rédu’ction
de prix, des exigences en matiére _d’indicatiog du/prlx.’ Le_ prix apltggl‘leur
doit étre clairement indiqué, ainsi qu’il ressort du libellé de 'article 6bis'®. Par
conséquent, pour connaitre le prix de référence, le consommateur ne peut pas
devoir fournir d’efforts spécifiques (comme scanner un QR code ou devoir
déduire d’une série d’informations qui lui seraient donneées le 11)7rO1X le plus bas
appliqué par le professionnel au cours des trente derniers jours)'’".

Une telle interprétation découle également des autres exigences en maticre
d’indication des prix. L'article VI.3 du Code de droit économique dispose en
effet que toute entreprise qui offre des biens ou des services au consommateur
en indique le prix par écrit, de maniére non équivoque, lisible et apparente. De
meéme, les articles VI.45 (pour les contrats a distance), VI.64 (pour les contrats
hors établissement) et VI.2 (pour les autres contrats) exigent que I'entreprise
fournisse au consommateur le prix total & payer, sous une forme claire et com-
préhensible.

Comme expliqué dans les travaux préparatoires de la loi de transposi-
tion de la directive Omnibus, «[i]l s’agit d’'une obligation d’information active
qui incombe 4 I'entreprise: 'entreprise doit veiller a informer le consomma-
teur et ne peut pas se décharger de cette responsabilité sur le consommateur.
En d’autres termes, le respect de 'obligation d’information précontractuelle
implique qu’aucun effort particulier ne peut étre demandé au consommateur
pour qu’il puisse prendre connaissance de I'information afin de connaltre.le
prix — et donc aussi le prix de référence»'”!. Nous ne pouvons que nous rallier
i l'idée que le consommateur ne doit pas étre submergé d’informations, sous
peine de devoir effectuer lui-méme_un tri parmi celles-ci. Ce serait non seu-
lement fastidieux, mais irait également a 'encontre de I’objectif de protection
du consommateur.

3. Ladurée des annonces de réduction de prix et les pratiques
commerciales déloyales

49. La durée des annonces de réduction de prix doit étre limi-
tée. Tant les orientations de la Commission européenne relative au nou-
vel article 6bis que les travaux préparatoires de la loi belge de transposition
expliquent que les nouvelles régles en matiére d’annonces de réduction de prix

' Projet de loi n® 55-2473/001, p. 20.
170 Ibid.
1 Ibid.
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n’ont pas d’incidence sur la durée de cette réduction!’?. Elle peut donc &tre
supérieure ou inférieure a trente jours.

Toutefois, en pratique, il faut interpréter le nouvel article 6bis comme
interdisant aux entreprises d’offrir des produits identiques a prix réduit avec Ja
méme prix de référence pendant une période continue trés longue. En effet
dans Pesprit du consommateur, une réduction de prix lui permet d’obtenir un,
gain par rapport a un prix réellement appliqué par I'entreprise 4 un moment
donné. Par essence, la réduction de prix a donc vocation a étre temporaire.

En outre, appliquer une réduction de prix pendant une tres longue durée
par rapport a la période durant laquelle le bien a été vendu au prix de référence
pourrait constituer une pratique commerciale déloyale et étre sanctionnée i ce
titre!”3. Le consommateur pourrait en effet étre tenté d’acheter un produit ep
pensant «faire une bonne affaire» vu la réduction affichée, alors qu’en réalité,
le prix «réduit» est appliqué depuis tellement longtemps que la réduction n’en
est plus réelle.

F. Regles spécifiques

1. Réductions de prix progressives

50. Une exception pour les réductions de prix progressivement
augmentées. En vertu de I'article VI.19 du Code de droit économique, par
dérogation a la méthode de calcul du prix antérieur expliquée ci-dessus, «le
prix antérieur est le prix sans réduction de prix, avant I'application de la pre-
miére réduction de prix, lorsque la réduction de prix est progressivement aug-
mentée pendant une période ininterrompue de trente jours maximum ».

Cette exception concerne typiquement les périodes de soldes, durant les-
quelles les réductions de prix peuvent augmenter petit a petit (« 1 démarque»,
«2¢ démarque », «derniere démarque», etc.). Elle permet au professionnel de ne
pas devoir recalculer, a chaque nouvelle réduction, le prix antérieur. Il pourra
conserver le prix antérieur tel que calculé lors de la premiére réduction de
prix!7#. Le prix antérieur ne pourra donc pas non plus étre augmenté!7>.

Par exemple, si un canapé est vendu a 499 euros au mois de décembre
2022 et qu’il est soldé a partir du 3 janvier 2023 a — 10%, le consommateur le
paiera 449,10 euros. Si le professionnel décide ensuite d’augmenter la réduc-
tion a — 15% durant la deuxiéme semaine de la période de soldes, il pourra

COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant I'interprétation et 'application de I'article 6bis de la
directive 98/6/CE, préc., point 2.1; Projet de loi modifiant n°® 55-2473/001, pp. 17-18.

COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant U'interprétation et I'application de I'article 6bis de la
directive 98/6/CE, préc., point 3.

174 Projet de loi n® 55-2473/001, p. 23.

175 CoMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant l'interprétation et 'application de I'article 6bis de la
directive 98/6/CE, préc., point 4.3.
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continuer a afficher comme prix de référence 499 euros et indiquer comme
céduction « — 15%». Il ne devra donc pas indiquer comme prix de référence
je prix le plus bas appliqué au cours de trente derniers jours, soit 449,10 euros.

51. Conditions d’application de I’exception. Pour faire usage de
cette exception, plusieurs conditions doivent étre rencontrées :

_ «La réduction de prix est progressivement augmentée ...»: la réduction
offerte au consommateur doit étre toujours plus importante au cours de
la période de réduction. Si la réduction reste identique, il s’agit d'un cas
«classique » d’application de réduction de prix. L'exception ne trouve donc
pas 4 sappliquer. Il en va de méme si la réduction offerte au consommateur
se réduit petit a petit.

— «... pendant une période ininterrompue...»:s’il est mis fin a 'application
de la réduction, I'exception ne trouve plus a s’appliquer. Ainsi, si un profes-
sionnel offre une réduction pendant 24 heures (par exemple, pour le Black
Friday) et offre & nouveau une réduction quelques jours plus tard, pour une
durée de 24 heures (par exemple, pour le Cyber Monday), il devra indiquer
comme prix de référence le jour du Cyber Monday le prix appliqué lors
du Black Friday (s’il s’agit effectivement bien du prix le plus bas appliqué
par le professionnel au cours des trente jours précédant le Cyber Monday).
Il ne pourrait donc pas utiliser, le jour du Black Friday et le jour du Cyber
Monday, le méme prix de référence, puisqu’entre les deux, le professionnel
n’avait pas offert de réduction.

— «... de trente jours maximumy»: pour faire usage de I'exception et donc,
ne pas devoir recalculer le prix antérieur, la réduction ne peut plus étre
augmentée au-deli de trente jours!’6. A notre avis, il ne faut pas nécessaire-
ment en déduire que les réductions peuvent n’étre offertes que durant une
période limitée A trente jours (sous réserve des régles en matiere de pra-
tiques commerciales déloyales). Il faut plutot considérer que si une réduc-
tion plus importante est offerte au-dela du trentieéme jour, il sera nécessaire
de recalculer le prix antérieur 2 afficher. Ce prix devra étre, conformément
a la régle générale énoncée par l'article VI.18, § 1¢7, alinéa 2, le prix le plus
bas appliqué par le professionnel au cours des trente derniers jours, c’est-a-
dire en principe, le prix appliqué 4 la suite de I'application de la réduction
la plus importante offerte au consommateur.

Avec Particle VI.19, le 1égislateur belge a fait usage d’une possibilité laissée
aux Etats membres par l'article 6bis. Autrement dit, il est possible que certains
Etats membres n’aient pas utilisé cette marge de manceuvre, obligeant ainsi les
professionnels 3 recalculer a chaque augmentation de réduction le prix anté-
rieur. Il en découle que le professionnel aura plus de difficultés a faire croire au
consommateur qu’il bénéficie d’'une réduction de prix importante.

176 S PE Economik, PM.E., CLASSES MOYENNES ET ENERGIE, « Guidelines. Annonces de réductions de prix»,
préc., p. 14.

ANTHEMIS 117



Actualités en droit de la consommation

2. Produits sur le marché depuis moins de trente jours

52. Une exception pour les nouveaux produits. Pour ces «nouveauy,
produits, I'article VI.18, § 2, prévoit que le prix antérieur est le prix le plus by
appliqué par I'entreprise au cours d’une «période qui n’est pas inférieure i sept
jours avant I'application de la réduction de prix», au lieu de la période habj.
tuelle de trente jours.

Cette disposition résulte d’une utilisation de la marge de manceuvre lajs-
sée par 'Union européenne aux Etats membres, en son article 6bis, § 4. Dang
ses orieqtations relatives a l'article 6bis, ]la Commission européenne explique
que les Etats membres avaient la possibilité, pour les produits commercialisés
depuis moins de trente jours, soit de fixer une période de référence plus courte
pour déterminer le prix antérieur, soit de laisser la liberté aux professionnels de
déterminer eux-mémes la durée de cette période. Avec cette seconde option,
le professionnel devrait indiquer la durée de la période prise en compte. Elle
devrait, le cas échéant, étre évaluée au regard des régles en matiére de pratiques
commerciales déloyales!7”.

53. La période de référence doit étre d’au moins sept jours.
Contrairement a ce que semblent prétendre les travaux préparatoires!’8, le
législateur belge, en disposant que la période de référence «n’est pas inférieure
a sept jours», n’a pas fait usage de la premiére option. En effet, il n’a pas fixé
une période spécifique de référence, mais seulement une période minimale
de référence. Il s’en suit que 'entreprise peut a notre avis utiliser une période
de référence plus longue, tant qu’elle n’excéde pas les trente jours prévus par
la régle de base. L'entreprise devra alors, si I'on en croit les orientations de la
Commission, indiquer la durée de la période prise en compte.

54. Un produit «nouveau». La régle concerne les produits qui sont
sur le marché depuis moins de trente jours. La notion de «mise sur le marché»
s’entend dans ce cas comme la mise en vente par un professionnel donné de
produits. C’est en tout cas ce qu’expliquent les orientations de la Commission
européenne, qui font référence a la définition de «professionnel» de I'article 2,
point d), de la directive 98/6/CE!7°. Autrement dit, le fait qu’un autre profes-
sionnel vende déja le produit sur le méme territoire n’a pas d’importance. Le

177" COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant linterprétation et I'application de l'article 6bis de la
directive 98/6/CE, préc., point 4.2.

Projet de loi n° 55-2473/001, p. 22, qui dispose : «Le prix le plus bas est alors le prix que I'entreprise a
appliqué au cours de la période de sept jours précédant I'application de la réduction de prix. Bien que
la CCS Consommation estime que les entreprises devraient avoir la liberté de déterminer une période
de référence réduite pour les produits dits “nouveaux”, il ne peut y étre donné suite. Par la fixation d’un
délai uniforme dans la législation, la régle est claire pour tous; cela veille 4 la sécurité juridique et 4 la
contrélabilité de 'annonce».

COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant I'interprétation et 'application de Iarticle 6bis de la
directive 98/6/CE, préc., point 4.2.
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professionnel doit en effet appliquer les réductions de prix par rapport a des
prix qu’il a lui-méme appliqués précédemment.
En outre, la question de savoir si les «nouveaux» produits incluent ou non
les produits vendus précédemment par I'entreprise, dont elle a arrété l_a vente
endant un certain temps avant de les remettre sur le marché, ne recoit pas la
méme réponse dans les travaux préparatoires de la loi de transposition belge et
dans les orientations de la Commission européenne. Selon les travaux prépara-
toires, « [p]ar les biens qui sont sur le marché depuis moins de trente jours ou
par ce qu’on appelle les “nouveaux biens”, on ne se réfere pas seulement aux
biens véritablement nouveaux, mais aussi aux biens qui sont mis, a nouveau, sur
le marché»'®0. En revanche, les orientations de la Commission précisent que
dans cette hypotheése, on ne peut parler de nouveaux arrivages. Nous sommes
¢galement de cet avis, au vu de la notion de «mise sur le marché» expliquée
ci-dessus. Pour ces produits, Uentreprise pourrait toutefois faire une annonce
de réduction de prix. Le prix de référence devrait alors étre le prix le plus bas
appliqué durant la période de référence avant I'interruption. Cette période doit
toutefois étre d’au moins trente jours'8!.

55. Les variations de prix ne sont pas interdites durant la période
de référence. La disposition spécifique aux nouveaux biens n’empéche pas
les entreprises de faire fluctuer leurs prix durant les sept premiers jours de la
mise sur le marché. En revanche, elle interdit les annonces de réduction de prix
pendant la premiére semaine de la mise sur le marché. En effet, s’il y avait une
annonce de réduction de prix durant ces premiers jours, la période de réfé-
rence ne pourrait étre égale ou supérieure a sept jours. Il faut donc en déduire
qu’aucun prix antérieur ne peut étre affiché.

3. Biens susceptibles de se détériorer ou d’expirer rapidement

56. Non-application des régles en matiére d’annonces de réduc-
tion de prix pour les biens susceptibles de se détériorer ou d’expi-
rer rapidement. L'article 6bis de la directive Omnibus donne la possibilité
aux Btats membres de prévoir des régles spécifiques en matiére d’annonces
de réduction de prix pour les biens susceptibles de se détériorer ou d’expi-
rer rapidement. Le 1égislateur belge a décidé que, pour ces biens, les regles en
matiére d’annonces de réduction de prix n’étaient tout simplement pas appli-
cables (art. VI.18, § 3, C.D.E.). Ces annonces peuvent donc avoir lieu, sans pour
autant que le prix antérieur ne doive correspondre a une quelconque réalité
(sous réserve toutefois du respect des régles en matiére de pratiques commer-
ciales déloyales).

%0 Projet de loi n® 55-2473/001, p. 22.
81 CommissIoN EUROPEENNE, Orientations concernant I'interprétation et I'application de I'article 6bis de la
directive 98/6/CE, préc., point 4.2.
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57. Champ d’application. Il faut noter que cette exception ne concerne
pas les «produits» (biens meubles et immeubles, services, droits et oblig,.
tions), mais les seuls «biens», c’est-a-dire les biens meubles corporels (art. .1
6°, C.D.E.). Il en découle que pour les services, 'exception ne s’applique pas,
méme s’ils sont de breve durée.

Les «biens susceptibles de se détériorer ou d’expirer rapidement» ne sont
pas définis. Toutefois, selon la Commission, cette notion recouvre les mémeg
biens que ceux visés par l'article 16, point d), de la directive 2011/83/UE poyr
lesquels le consommateur ne peut bénéficier du droit de rétractation. Dans seg
orientations relatives a cette directive,la Commission européenne explique que
ces biens comprennent, notamment, les aliments et boissons dont la date de
péremption est rapprochée, les fleurs fraiches et les livraisons de restaurants ser-
vant des plats 2 emporter!®2. Toutefois, 2 notre avis, les livraisons de restaurants
ne sont pas des «biens». En revanche, les plats 4 emporter servis par les restau-
rants en sont et peuvent donc étre couverts par 'exception. Les vetements de
saisons quant a eux ne devraient pas étre couverts par I’exception, ne s’agissant
pas de biens susceptibles d’expirer rapidement!83.

Section 3
Les nouvelles régles visant a protéger le consommateur
pendant et apres la conclusion du contrat

A. Lextension du champ d’application de la directive
sur les droits des consommateurs et du droit belge
de transposition

1. L’extension du champ d’application a de nouveaux éléments
numériques

58. La modernisation du cadre juridique applicable. L'un des
enjeux annoncés de la proposition de directive Omnibus était la modernisation
du droit de I'Union relatif aux droits des consommateurs «en fonction des évo-
lutions observées dans le domaine du numérique»'®* 185, Une telle modernisa-

182 ComMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant l'interprétation et I'application de la directive
2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil relative aux droits des consommateurs, J.O.U.E.,
n° C 525,29 décembre 2021, point 5.11.3.

183 S PE Economie, PM.E., CLASSES MOYENNES ET ENERGIE, « Guidelines. Annonces de réductions de prix,

préc., p. 16.

Proposition de directive Omnibus, p. 2.

185 Pour une analyse approfondie des modifications apportées sur ces volets, voy. en particulier E. TERRYN,
«Overeenkomsten op afstand en buiten de verkoopruimten na de omzetting van de Omnibusricht-
lijn», D.C.C.R., 2022/2-3, n° 135-136, pp. 133-160; G. ScHULTZ, «Le contrat de vente conclu 4 dis-
tance au prisme des vulnérabilités du consommateur: état des lieux et évolutions européennes récentes”
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gon passe par la redéfinition des objets concernés par les contrats couverts par
a directive 2011/83/UE sur les droits des consommateurs et par le titre 3 du
jivre VI du Code de droit économique. Pour rappel, sont couverts par ces textes
Jes contrats conclus entre un professionnel et un consommateur'®® qui portent
qur la vente d’un bien, sur la fourniture d’un service, d’éléments numériques
ou encore d’eau, de gaz ou d’électricité lorsqu’ils ne sont pas conditionnés dans
un volume délimité ou en quantité déterminée!®’. Ces contrats sont couverts,
qu’ils soient conclus dans I’établissement du professionnel en présence phy-
sique simultanée du professionnel et du consommateur ou hors I’établissement
(dans le cadre d’une visite du professionnel au domicile du consommateur
par exemple), ou a distance (sont visés ici, notamment, les contrats conclus en
ligne), avec des obligations qui varient pour le professionnel selon la modalité
de conclusion envisagée.

59. P’alignement de la directive 2011/83/UE et des directives
(UE) 2019/770 et 2019/771. Entre la proposition de la directive Omnibus
intervenant dans le cadre de la «Nouvelle donne pour les consommateurs »!88
et son adoption, sont entrées en vigueur, le 20 mai 2019, deux autres directives
qui s'inscrivent dans le cadre de la «Stratégie pour un marché numérique »'%’.
Ces deux directives, la directive 2019/770 relative aux contenus et services
numériques et la directive 2019/771 sur la vente de biens, visent également a
renforcer la protection des consommateurs!?’. Elles couvrent les contenus et
services numériques et attribuent a ces notions des définitions bien précises. En
vue d’'une cohérence entre les différentes directives applicables, le 1égislateur
européen a estimé nécessaire, dans le cadre de la directive Omnibus, d’aligner
les différentes notions de « contenus numériques» et de «services numériques»
sur celles développées dans les deux directives ci-dessus évoquées'“!.

60. La notion de «contenu numérique». La notion de «contenu
numérique» avait été insérée dans-le droit de la consommation de I'Union
des 'adoption de la directive 2011/83/UE. Cette notion désigne les «données

D.C.C.R., 2020/2, n° 127, pp. 63-92. Pour une application des nouvelles régles au secteur plus parti-
culier des jeux vidéo, voy. également P-A. ROUFFIANGE, «Jeux vidéo: la protection du consommateur a
I'épreuve d’un secteur en constante évolution», op. cif.
86 Are, 2, points 5) et 6), et 3, §§ 1°7 et 1°7his, de la directive 2011/83/UE, et art. 1.8, 33° et 34°, C.D.E.
CoMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant linterprétation et I'application de la directive
2011/83/UE, préc., point 1.3., p. 8.
CoMMISSION EUROPEENNE, Communication de la Commission, « Une nouvelle donne pour les consom-
mateurs», COM(2018) 183 final, préc.
ComMmIsSION EUROPEENNE, Communication de la Commission, «Stratégie pour un marché unique numé-
rique en Europe», COM(2015) 192 final, préc.
Sur les implications de ces deux directives, voy. H. JACQUEMIN, «La conformité des biens, des contenus
numériques et des services numériques, I'articulation des délais et la modification des éléments numé-
riques», D.C.C.R., 2022/2-3, n® 135-136, pp. 25-57 et la contribution d’Antoine Delforge et Lise-
Anne Denis dans le présent ouvrage.
Voy. sur ce point le considérant 30 de la directive Omnibus.
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produites et fournies sous forme numérique»!2. Sont visés les « programmeg
informatiques, les applications, les jeux, la musique, les vidéos ou les textes
que l'acceés a ces données ait lieu au moyen du téléchargement ou du strey.
ming, depuis un support matériel ou par tout autre moyen»'?. Au sein de |,
directive 2011/83/UE aprés sa modification, le contenu numérique renvoie
a «tout contenu numérique tel que défini a larticle 2, point 1), de la direc-
tive 2019/770 du Parlement européen et du Conseil»!'?4, 3 savoir a «des don-
nées produites et fournies sous forme numérique». La définition du conteny
numérique développée désormais dans la directive 2011/83/UE n’est donc pag
modifiée en substance. L'article 1.8, 35°, du Code de droit économique reprend
de maniere littérale la méme définition.

Comme dans I’ancienne version de la directive 2011/83/UE, le conteny
numérique peut étre fourni au consommateur de deux maniéres distinctes: soit
le contenu numérique est fourni sur un support matériel, soit il n’est pas fournj
sur un support matériel'®>. Une telle distinction a un impact sur le cadre juri-
dique applicable au contrat de fourniture, en particulier concernant I’existence
ou non, et ’exercice du droit de rétractation. Ces différences seront identifiées
et présentées infra, aux n° 64, 89 et 90. Le contenu numeérique fourni sur un
support matériel est celui qui est fourni par exemple sur un CD ou sur une
clé USB. La fourniture du contenu numérique par un autre moyen que par un
support matériel vise le contenu numérique fourni par le biais «d’un téléchar-
gement en ligne — le téléchargement d’une application sur Google Play, d’une
«mise a disposition en streaming — via une plateforme telle que Netflix ou Spo-
tify »19 par exemple!®’.

On verra, par ailleurs infra, au n° 63, que le contenu numeérique peut éga-
lement étre intégré a ou interconnecté avec un bien, celui-ci ne pouvant fonc-
tionner sans ce contenu numérique (on pensera par exemple d une tablette qui
ne peut fonctionner sans son systéme d’exploitation). On parlera alors de «biens
comportant des éléments numériques». Dans ’hypothéese de I'achat de ce bien,
ce n’est pas le contenu numérique qui est fourni, mais le bien (dans notre
exemple, la tablette) qui est acheté. A ce titre, la dichotomie précédemment évo-
quée «contenu numérique fourni sur un support matériel» / «contenu numé-
rique non fourni sur un support matériel» ne sera pas pertinente pour qualifier
I’achat de cette tablette. On ne pourra, en effet, pas analyser le bien en question

192 Art. 2, point 11), de la directive 2011/83/UE, dans sa version non modifiée par la directive Omnibus.

193 Considérant 19 de la directive 2011/83/UE.

194 Art. 2, point 11), de la directive 2011/83/UE.

195 Considérant 19 de la directive 2011/83/UE ;sur les implications d’une telle distinction, avant la directive
Omnibus, voy. H. JACQUEMIN, «La protection du consommateur de contenus numériques», D.C.C.R.,
2015/3-4,n° 108, pp. 24-32.

N. GILLARD, « Chapitre I1I. Contrat présentant des aspects numériques et protection du consommateur»,
in Protection du consommateur dans les contrats a distance, hors établissement et numériques — Naviguer dans les
méandres d’un cadre légal en mutation, coll. Pratique du droit, n° 85, Liége, Wolters Kluwer, pp. 64 et 65.
Sur la définition du «contenu numérique» dans le Code de droit économique, voy. H. JACQUEMIN, «La
protection du consommateur de contenus numériques», op. cit., pp. 11 et 12, point 7.
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comme étant le support matériel du contenu numérique auquel on peut avoir
accés, ou A tout le moins comme n’étant que ce support matériel!®.

61. L’insertion des «services numériques» dans le champ d’appli-
cation de la directive 2011/83/UE. A cette notion de contenu numérique,
Ja directive Omnibus ajoute celle de «service numérique». De la méme manicére,
|a définition du service numérique consacrée dans la directive 2011/83/UE se
contente de renvoyer a celle déterminée dans les deux autres directives 2019/770
et 2019/771. Le service numérique est donc «tout service numérique tel que
défini 2 l'article 2, point 2), de la directive (UE) 2019/770»'%, A savoir «a) un
service permettant au consommateur de créer, de traiter ou de stocker des
données sous forme numeérique, ou d’y accéder; ou b) un service permettant le
partage ou toute autre interaction avec des données sous forme numérique qui
sont téléversées ou créées par le consommateur ou d’autres utilisateurs de ce
service». Une définition identique du service numérique est désormais incluse
j Iarticle 1.8, 40°, du Code de droit économique?,

On verra infia, au n° 63, que le service numérique peut également, comme
le contenu numérique, étre intégré a ou interconnecté avec un bien, celui-ci ne
pouvant fonctionner sans ce service numérique (on pensera par exemple a une
montre connectée qui ne peut fonctionner sans I'application qui lui est associée).

Contrairement au « contenu numérique » qui était déja couvert par la direc-
tive 2011/83/UE, le service numérique est une notion nouvelle. L'insertion de
cette notion au sein de la directive 2011/83/UE a pour effet d’étendre, de
maniere explicite, son champ d’application aux dits «services numériques». On
aurait pu considérer que le service numérique était inclus, de maniére implicite,
dans la notion de «service» d’ores et déja couverte par la directive. Mais il est
heureux, en termes de clarté et donc de sécurité juridique, que ces nouveaux
types de services aient été insérés de maniere expresse. Ainsi, désormais, la direc-
tive 2011/83/UE précise, expressément, que le «contrat de service» désigne
le contrat en vertu duquel le professionnel «fournit ou s’engage a fournir un
service au consommateur, y compris un service numérique»*°! (nous soulignons).
La méme inclusion au sein de la notion de contrat de service est également
désormais faite 4 Iarticle 1.8, 34°, du Code de droit économique.

62. La distinction délicate entre les contenus numériques et les
services numériques®”?. En vertu de la directive 2019/770 précitée sur

Voy. en ce sens le considérant 14 de la directive 2019/771.

1% Art. 2, point 16), de la directive 2011/83/UE.

Sur la définition de la nouvelle notion de «service numérique» au sens des directives 2019/770
et 2019/771, nous renvoyons a I'analyse plus approfondie qui en est faite par Antoine Delforge et Lise-
Anne Denis dans leur contribution publiée au sein du présent ouvrage.

Art. 2, point 6), de la directive 2011/83/UE.

Sur cette distinction entre «contenu numérique» et «service numeérique», nous renvoyons encore a
Ianalyse plus approfondie qui en est faite par Antoine Delforge et Lise-Anne Denis dans leur contribu-
tion publiée au sein du présent ouvrage.
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les contenus numériques, les contenus numeériques et services numeriqueg
désignent «entre autres, les programmes informatiques, les applications, leg
fichiers vidéo, les fichiers audio, les fichiers musicaux, les jeux numériques, leg
livres électroniques ou les autres publications électroniques, de méme que les ser.
vices numériques qui permettent la création, le traitement ou le stockage de don-
nées sous forme numérique, ainsi que 'acces a celles-ci, y compris les logiciels
3 la demande, tels le partage vidéo et audio et les autres formes d’hébergemen
de fichiers, les traitements de texte ou les jeux proposés dans I'environnement
informatique en nuage et les médias sociaux»?3 (nous soulignons). Le considé-
rant 30 de la directive Omnibus confirme que seront des services numériques
«les services de partage de fichiers vidéo et audio et d’autres formes d’héber-
gement de fichiers, le traitement de textes ou les jeux proposés dans le nuage,
le stockage dans le nuage, les messageries internet, les réseaux sociaux et les
applications dans le nuage».

Pour la Commission européenne, dans certaines hypothéses, on est certain
d’étre face i la fourniture d’un service numérique et non a celle d’'un conteny
numérique (les hypothéses identifiées au considérant 30 de la directive Omnibus
et celles identifiées expressément au considérant 19 de la directive 2019/770,
voy. la citation ci-dessus aprés la partie surlignée). Dans d’autres hypothéses
(la fourniture d’un programme informatique, d’une application, etc.), la clas-
sification entre le service numérique et le contenu numeérique dépendra «du
mode de transmission ou d’accés ainsi que d’autres caractéristiques du modele
d’entreprise »204. 11 reste que les critéres de classification entre les deux notions
nous semblent peu aisés a établir a priori.

Les notions de contenus numériques et de services numeériques peuvent
en effet renvoyer a des «livrables» pour le consommateur (que I’on nommera
dans les prochaines lignes «les éléments numeériques», soit ce dont il va bénéfi-
cier) qui peuvent étre identiques. Le morceau du dernier artiste a la mode peut
effectivement étre fourni au consommateur en tant que contenu numeérique ou
comme intégré A un service numérique. Les deux qualifications de contenus
numériques ou de services numériques ne se distinguent donc pas nécessaire-
ment par le contenu de ce qui est livré in fine au consommateur en tant que tel.

On aurait pu penser que la distinction se serait opérée au regard de I"aspect
temporel de la fourniture: 'élément numérique est-il fourni en une fois (le
film commandé par le consommateur est fourni soit sur DVD soit via un lien
de téléchargement)? On serait alors face A un contenu numérique ? Il est d’ail-
leurs confirmé, dans le considérant 30 de la directive Omnibus, que le contenu
numérique sera souvent fourni «par un acte unique du professionnel, consistant
3 fournir au consommateur un ou plusieurs éléments spécifiques de contenus
numeériques». Ou, au contraire, 'élément numérique est-il fourni de maniére

203 Considérant 19 de la directive 2019/770. o
204 COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant linterprétation et l'application de la directive
2011/83/UE, préc., point 1.5., p. 10.
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continue sur une certaine période (Pacces au méme film, ainsi qu’a d’autres, sur
une plateforme, est permis le temps de I'abonnement du consommateur) ? On
serait alors face a la fourniture d’un service numérique ? Lanalyse opérée par le
1égislateur n’est pas si caricaturale et celui-ci ne retient en fait pas le critére de
Ja fourniture via un acte unique ou de la fourniture continue comme étant un
critére pertinent de distinction. En cela, il semble qu’il entend s’adapter i une
réalité en mutation permanente, celle des éléments numériques, qui empéche
toute définition et toute distinction figées.

En effet, selon les considérants 56 et 57 de la directive 2019/770 auxquels il
faut avoir égard vu I'alignement de la directive 2011/83/UE avec cette directive
youlu par le législateur?%3, tant les contenus numériques que les services numé-
riques peuvent étre fournis au consommateur par une opération unique2%, par
une série d’opérations distinctes?”” ou encore de facon continue pendant une
certaine période?%8 11 est donc erroné de considérer que le contenu numérique
serait nécessairement fourni en un acte unique excluant 'hypothése d’une
fourniture continue. Si cela reste vrai pour le contenu numérique fourni sur
un support matériel, cela n’est pas nécessairement vrai pour le contenu numé-
rique non fourni sur un support matériel. Le législateur européen évoque le
cas notamment «d’une retransmission en ligne (web streaming) d’une séquence
vidéo [qui devrait étre considérée] comme constituant une fourniture continue
pendant une certaine période, quelle que soit la durée réelle du fichier audiovi-
suel 292 A ce titre, le législateur admet qu’il peut «s’avérer difficile d’opérer une
distinction entre certains types de contenus numériques et de services numé-
riques, étant donné que les deux peuvent donner lieu a une fourniture continue
par le professionnel pendant toute la durée du contrat»?10.

Or, comme nous le verrons infra, aux n® 64, 89 et suivants, les cadres
juridiques applicables, en particulier concernant le droit de rétractation, sont
distincts selon que 'on est face 4 un contenu numérique ou face i un ser-
vice numérique. Une telle confusion entre les deux notions peut donc s’avérer
problématique en pratique. Conscient de cela, le législateur européen précise
qu’«en cas de doute quant a la question de savoir si le contrat est un contrat de
service ou un contrat de fourniture de contenus numériques non fournis sur

205

Sur ce point, voy. le considérant 30 de la directive Omnibus et supra, n® 59.
206

Par exemple, «lorsqu'un consommateur télécharge un livre électronique et le stocke sur son appareil
personnel» (considérant 56 de la directive 2019/770).

Par exemple, «lorsqu’un consommateur recoit toutes les semaines un lien lui permettant de télécharger
un nouveau livre électronique» (considérant 56 de la directive 2019/770).

Sont visés alors, par exemple «les cas dans lesquels le professionnel met un service numérique a la dis-
position des consommateurs pour une durée déterminée ou indéterminée, par exemple un contrat de
deux ans pour le stockage en nuage ou l'adhésion pour une durée indéterminée i un réseau social»
(considérant 57 de la directive 2019/770).

Considérant 30 de la directive Omnibus.
20 Ihig,

207
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un support matériel, il y a lieu d’appliquer les régles sur le droit de rétractation
pour les services»?!1.

63. La définition du «bien» complétée. Comme pour les définitiong
du contenu numérique et du service numérique, la directive 2011/83/UE,
telle que modifiée par la directive Omnibus, renvoie désormais également 3 Iy
directive 2019/771 pour la définition du bien sur lequel peut porter un contrat
de vente couvert par la directive. Le bien, au sens de la directive 2011/83/UE,
est désormais «tout bien tel que défini a l'article 2, point 5), de la directive
2019/771 du Parlement européen et du Conseil». Avant la directive Omnibus,
le bien désignait «tout objet mobilier corporel, sauf les objets vendus sur saisie
ou de quelque autre maniére par autorité de justice;I’eau, le gaz et I'électricité
sont considérés comme des “biens” au sens de la présente directive lorsqu’ils
sont conditionnés dans un volume délimité ou en quantité déterminée»2!2,
Désormais, et 13 se trouve 1’élément nouveau apporté par la modification, la
notion de bien renvoie maintenant également a «tout objet mobilier corporel
qui intégre un contenu numérique ou un service numérique ou est intercon-
necté avec un tel contenu ou un tel service d’'une manieére telle que I'absence
de ce contenu numérique ou de ce service numérique empécherait ce bien
de remplir ses fonctions (“bien comportant des éléments numériques”) »*13. La
directive 2019/771 donne comme exemple de contenu numérique qui peut
étre considéré comme intégré ou interconnecté a un bien le systeme d’exploi-
tation ou les applications installés dans un téléphone?!*. Un service numérique
interconnecté A un bien peut renvoyer a des «services permettant de créer, de
traiter et de stocker des données sous forme numérique, ou d’y accéder, tels
que les logiciels a la demande proposés dans I’environnement informatique en
nuage, la fourniture continue de données relatives au trafic dans un systeme de
navigation, ou la fourniture continue de programmes d’entrainement person-
nalisés dans le cas d’une montre intelligente »21°.

On notera que la directive ne fait 1d que préciser la définition du bien, mais
ne la modifie pas dans sa substance méme. En effet, le bien, qu’il comporte des
éléments numériques ou non, reste «tout objet mobilier corporel». A ce titre,
le législateur belge, dans sa transposition de la directive Omnibus a considéré
qu’il n’était pas nécessaire de modifier la définition du bien telle qu’elle est
consacrée a larticle .1, 6°, du Code de droit économique, et qui indique que
le bien désigne «tout bien meuble corporel». Pour le législateur belge, «en soi,
ces biens comportant des éléments numériques restent des biens meubles cor-
porels auxquels s’appliquent les régles correspondantes du livre VI. Etant donné
que la définition existante inclut déja les biens visés par la directive Omnibus, il

211 Tbid.

212 Art. 2, point 3), de la directive 2011/83/UE, avant sa modification.
213 Art. 2, point 5), b), de la directive 2019/771.

214 Considérant 14 de la directive 2019/771.

215 bid.
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n’est pas nécessaire de transposer 4 nouveau la définition de la directive Omni-
pus pour le livie VI, CDE»?!¢. On comprend le raisonnement du législateur
belge. Néanmoins, il nous semble que, par souci de clarté et pour éviter toute
ambiguité, il etit été préférable d’insérer explicitement la notion d’intégration
et d’incorporation des contenus et services numériques dans la définition du
«bien» comme I'a fait le législateur européen.

Comme indiqué supra, au n° 60, le bien visé ici qui comporte des éléments
numériques doit étre distingué du support matériel qui sert exclusivement a
transporter un contenu numérique, et qui permet de qualifier ledit contenu
numeérique en «contenu numérique fourni sur un support matériel». Au consi-
dérant 13 de la directive 2019/771, une différence est effectivement établie selon
que le support matériel sert exclusivement a transporter le contenu numérique
ou non. S’il s’avere que ledit «support matériel» a d’autres fonctions que le seul
transport du contenu numérique et qu’en fait, il requiert ledit contenu numé-
rique pour fonctionner, la question de la frontiére avec le bien comportant des
¢léments numériques se posera.

64. Incidences de ces définitions, et de leur distinction parfois
délicate, sur la détermination du cadre applicable. Comme rappelé supra,
au n° 58, la directive 2011/83/UE s’applique aux contrats qui portent sur la
vente d’un bien, sur la fourniture d’un service ou d’éléments numériques ou
encore d’eau, de gaz ou d’électricité lorsqu’ils ne sont pas conditionnés dans
un volume délimité ou en quantité déterminée. La Commission européenne
identifie précisément quatre types de contrats distincts: « (1) le contrat de vente ;
(2) le contrat de service, y compris les contrats de services numériques; (3) les
contrats de fourniture de contenu numérique non fourni sur un support maté-
riel [...]; et (4) les contrats portant sur la fourniture d’eau, de gaz ou d’électri-
cité lorsqu’ils ne sont pas conditionnés dans un volume délimité ou en quantité
déterminée, ou de chauffage urbain»?"7.

Toutefois, seuls deux types de contrats sont définis dans la directive
2011/83/UE: le contrat de vente et le contrat de service. Le contrat de vente
désigne «tout contrat en vertu duquel le professionnel transfére ou s’engage
a transférer la propriété des biens au consommateur [...]»2!8. Le contrat de
service renvoie a «tout contrat autre qu’un contrat de vente en vertu duquel
le professionnel fournit ou s’engage a fournir un service au consommateur, y
compris un service numérique »*1%.

216 Projet de loi n® 55-2473/001, p. 12.

217 CommIssION EUROPEENNE, Orientations concernant I'interprétation et l'application de la directive
2011/83/UE, préc., point 1.3.,p. 8.

Art. 2, point 5), de la directive 2011/83/UE, transposé, avec certaines différences (voy. infra, n° 68),
larticle 1.8, 33°, CD.E.

Art. 2, point 6), de la directive 2011/83/UE, transposé, avec certaines différences (voy. infia, n° 68) a
P'article 1.8, 34°, C.D.E.
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De la nature du contrat dépendra I'identification du cadre qui lui sery
applicable au regard du droit de rétractation et en particulier du point de départ
de son délai. On sait que le consommateur a le droit de se rétracter du contrat
qu’il a conclu avec un professionnel a distance ou hors établissement pendant
un délai de quatorze jours??. Le point de départ de ce délai varie selon que
I’on est face a un contrat de vente ou face a un contrat de service, ou face a up
autre type de contrat évoqué, mais non défini dans la directive. Dans le cadre
d’un contrat de vente, le consommateur aura quatorze jours pour se rétracter 3
compter de la prise de possession par lui du bien acheté??!. Dans le cadre d'un
contrat de service, le délai de quatorze jours démarrera au jour de la conclusion
du contrat???. Il en sera de méme pour les contrats portant sur la fourniture
d’eau, de gaz et d’électricité lorsqu’ils ne sont pas conditionnés dans un volume
délimité ou en quantité déterminée, et de chauffage urbain, ainsi que pour les
contrats portant sur la fourniture d’un contenu numérique non fourni sur un
support matériel???.

On a vu que le service numérique est explicitement intégré dans la notion
plus générale de service. Le contrat qui portera sur la fourniture d’un service
numérique sera, a ce titre, un contrat de service. Le délai du droit de rétractation
démarrera au jour de la conclusion du contrat.

Le bien comportant des éléments numériques étant avant tout un bien, le
contrat dont il sera 'objet sera un contrat de vente. On sait, par ailleurs, et ce
depuis la directive 2011/83/UE, que le contenu numérique lorsqu’il est fourni
sur un support matériel doit étre assimilé d un bien??* 225, Le contrat qui portera
sur une telle fourniture sera donc également un contrat de vente. Pour ces deux
contrats, le délai du droit de rétractation s’enclenchera au jour ou le consom-
mateur prendra possession du bien comportant les éléments numériques — qu’il

220 Art. 9, § 1¢r, de la directive 2011/83/UE; art. V1.47 etVI.67 C.D.E.

221 Art. 9,§ 2, point b), de la directive 2011/83/UE, transposé aux art. V1.47, § 2,2° etV1.67, § 2,2°, C.D.E.
2 Art. 9, § 2, point a), de la directive 2011/83/UE, transposé aux art. VI1.47,§ 2,1° etVL.67, § 2, 1°, CD.E.
Art. 9, § 2, point c), de la directive 2011/83/UE, transposé, uniquement pour les contrats portant sur la
fourniture d’eau, de gaz et d’électricité (le contrat portant sur un contenu numérique non fourni sur
un support matériel étant assimilé 4 un contrat de service en droit belge, voy. sur ce point infra, méme
numéro), aux art. V.47, § 2, 3°, etV1.67, § 2, 3°, CD.E.

24 Considérant 19 de la directive 2011/83/UE.

On notera qu’une telle assimilation du contenu numérique fourni sur un support matériel au bien
vaut pour la directive 2011/83/UE, et son droit de transposition en Belgique. En revanche, une telle
assimilation ne vaut pas dans le cadre des directives 2019/770 et 2019/771 en matiére de garantie et des
dispositions belges de transposition dans I'ancien Code civil. Le contenu numérique fourni sur un sup-
port matériel ainsi que le support matériel lui-méme seront soumis au régime de garantie de la directive
2019/770 sur les contenus et services numériques, et non a celui de la directive 2019/771 sur les contrats
de vente des biens, et seront ainsi, pour ce qui concerne le régime juridique de la garantie, assimilés aux
services et contenus numériques non fournis sur un support matériel. Sur ce point, voy. le considérant 13
de la directive 2019/771. En résumé, le contenu numérique fourni sur un support matériel sera assimilé
3 un bien sous Iégide de la directive 2011/83/UE et 4 un contenu ou service numérique sous 1’égide
les directives 2019/770 et 2019/771. Lalignement voulu des différents cadres ici n’est pas atteint, nous
semble-t-il.
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gagisse d'un contenu ou d’un service numérique — ou du support matériel
gransportant le contenu numérique.

En revanche, le doute continue de subsister sur la nature des contrats
de fourniture de contenus numeériques non fournis sur un support matériel.
Le législateur européen en 2011 avait indiqué que ces types de contrat ne
devraient étre qualifiés «ni comme contrats de vente ni comme contrats de
services»?20. Il n’avait, en revanche, pas précisé quelle devait donc étre la nature
de ce type de contrat. On rappellera que le législateur belge ne 'avait pas suivi
sur ce point. Il avait affirmé que la fourniture d’un contenu numérique non
fourni sur un support matériel devait « étre considérée comme un contrat de
service si le contenu numérique n’est pas fourni sur un tel support matériel »227,
Ainsi, en vertu du droit belge, le point de départ du délai de rétractation dans
le cadre d’un contrat portant sur la fourniture d’'un contenu numérique non
fourni sur un support matériel, comme pour un contrat de service, est le jour
de la conclusion du contrat. Cette divergence d’analyse entre le 1égislateur belge
et le législateur européen n’a, en réalité, en pratique que peu d’impact car le
Jégislateur européen, tout en semant le doute sur la nature du contrat portant
sur la fourniture du contenu numérique non fourni sur un support matériel,
avait pris soin de préciser que le délai du droit de rétractation dans le cadre de
ce type de contrat, comme d’ailleurs pour les contrats portant sur la fourniture
d’eau, de gaz et d’électricité lorsqu’ils ne sont pas conditionnés dans un volume
délimité ou en quantité déterminée, ainsi que de chauffage urbain, se calcule a
compter du jour de la conclusion du contrat, et donc comme dans le cadre d'un
contrat de service??8.

65. Conclusion. La directive Omnibus a étendu, de maniére explicite,
le champ d’application de la directive 2011/83/UE aux éléments nouveaux
liés aux évolutions numériques que sont les services numériques et les biens
comportant des éléments numériques. L'ajout de ces nouveaux éléments a le
mérite de rendre la directive 2011/83/UE expressément applicable i ces nou-
veaux éléments. Qu’il achete une paire de chaussures ou qu’il télécharge un
film ou s’abonne 4 un jeu vidéo en ligne, le consommateur est donc protégé
par la directive 2011/83/UE et les dispositions de transposition belges corres-
pondantes, via des informations précontractuelles renforcées et dans le cadre des
contrats hors établissement et a distance, par un droit de rétractation.

Néanmoins, la compréhension de ces nouveaux éléments que sont les ser-
vices numériques et biens comportant des éléments numériques, et leur dis-

20 Considérant 19 de la directive 2011/83/UE. Il avait été tiré la méme conclusion pour les contrats por-
tant sur la fourniture d’eau, de gaz ou d’électricité lorsqu’ils ne sont pas conditionnés dans un volume
délimité ou en quantité déterminée, ou de chauffage urbain.

Projet de loi portant insertion du livre VI « Pratiques du marché et protection du consommateur» dans
le Code de droit économique et portant insertion des définitions propres au livre VI, et des dispositions
d’application de la loi propres au livre VI, dans les livres I et XV du Code de droit économique, exposé
des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-3018/001, p. 16.

25 Art. 9,§ 2, point c), de la directive 2011/83/UE.
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tinction avec les contenus numériques d’ores et déja intégrés dans le champ
d’application de la directive 2011/83/UE, paraissent complexes. Sur le cadre
juridique applicable aux contenus numériques issu de la directive 2011/83/UR
et de sa transposition en Belgique, Hervé Jacquemin pointait déja «la multi-
plicité des termes utilisés et 'exercice difficile de qualification auquel l'inter-
préte est soumis»?2%. A cette complex1te déja identifiée, le législateur ajoute les
nouvelles notions de services numériques et de biens incorporant des éléments
numériques, tout en maintenant la distinction entre contenus numériques four-
nis et non fournis sur un support matériel. Il nous semble que la remarque
qu'Hervé Jacquemin faisait en 2015 reste d’actualité.

2. L'extension du champ d’application aux contrats de fourniture
de contenus numériques non fournis sur un support matériel
et de services numériques « gratuits »

66. Contexte de la modification. L'un des premiers objectifs annon-
cés de la directive Omnibus était d’étendre la protection des consommateurs
mise en place par la directive 2011/83/UE «aux services numériques pour
lesquels les consommateurs ne versent pas d’argent, mais fournissent des don-
nées 4 caractére personnel' tel que stockage dans le nuage, réseaux sociaux et
comptes de messagerle electromque »?%0. Le consommateur devrait étre pro-
tégé de la méme manieére, via des informations précontractuelles et un droit de
rétractation le cas échéant, lorsque la contrepartie qu’il fournit au professionnel
dans le cadre du contrat qu’il passe avec lui n’est pas un prix, mais des données
a caractere personnel.

Avant la directive Omnibus, une difficulté importante se posait au consom-
mateur de contenus numériques ou de services numériques fournis non pas en
contrepartie du paiement d’un prix par le consommateur, mais en contrepartie
de la fourniture de données a caractere personnel : il n’était pas certain qu’il soit
couvert par la protection de la directive 2011/83/UE et de ses textes belges de
transposition.

Tout d’abord, on notera que ce type de contrepartie a plutot lieu en ligne,
de sorte que la question se posait davantage pour les contenus non fournis sur
un support matériel que pour les contenus fournis sur un support matériel. En
effet, la pratique n’est pas encore courante d’obtenir un CD ou un DVD i la
FNAC en échange non d’un prix, mais de données. En revanche, en ligne, il
est tres fréquent de naviguer sur les réseaux sociaux, de jouer a des jeux ou de
bénéficier d’'un agenda électronique sans bourse déliée, sauf a considérer les
données A caractére personnel comme étant une monnaie d’échange??!. On

229 H. JACQUEMIN, «La protection du consommateur de contenus numériques», op. cit., pp. 19 et s.,n° 16.

230 Proposition de directive Omnibus, p. 4.

231 Mais 13 est un autre débat, sur la question de la propriété sur les données, voy. notamment N. GIL-
LARD, « Chapitre ITI. Contrat présentant des aspects numériques et protection du consommateur», op. ¢itf.,
pp. 93-107, n% 75-85.
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parle communément et, selon la Commission européenne, a tort de services en
hgﬂe «gratuits». Pour la Commission, en effet, «compte tenu de la valeur éco-
nomique croissante des données a caractere personnel, ces services ne peuvent
pas étre considérés comme simplement “gratuits”»?32.

Revenons a la question posée préalablement: dans une telle hypothése
de contrat de fourniture d’'un contenu numérique non fourni sur un support
matériel ou d’un service numérique impliquant comme contrepartie la four-
niture de données, le consommateur bénéficie-t-il des mémes droits, au titre
de la directive 2011/83/UE et du droit belge de transposition correspondant,
que dans le cadre de ces mémes contrats conclus en contrepartie du paiement
d’un prix?

On I'a vu, dans ces hypotheéses, on est face soit 2 un contrat de fourniture
d’un contenu numérique non _fourni sur un support matériel, soit face a un contrat de
service.

Le contrat de service était défini dans la directive 2011/83/UE avant sa
modification (et est toujours ainsi défini dans le Code de droit économique) de
la maniére suivante : «tout contrat autre qu’un contrat de vente en vertu duquel
le professionnel fournit ou s’engage a fournir un service au consommateur et le
consommateur paie ou s’engage a payer le prix de celui-ci»**3 (nous soulignons). Une
telle définition implique nécessairement le paiement d’un prix, de sorte que
le contrat de service impliquant pour le consommateur une contrepartie autre
que le paiement d’un prix n’était, en principe, pas couvert par les dispositions
de la directive 2011/83/UE. En conséquence, le contrat conclu en contrepar-
tie de la fourniture de données ne bénéficiait ni des informations précontrac-
tuelles, ni du droit de rétractation, dans le cadre de contrats hors établissement
ou a distance. Si la directive n’avait pas été modifiée, les contrats de service en
ce compris les services numériques conclus en contrepartie de la fourniture
par le consommateur de données n’auraient pas été couverts par la directive
2011/83/UE. En droit belge, cette conclusion aurait été également valable a
I'égard des contrats de fourniture de contenus numériques non fournis sur un
support matériel. On rappelle effectivement qu’en application du droit belge,
le contrat de fourniture d’un contenu numérique non fourni sur un support
matériel doit étre qualifié de «contrat de service »>**.

Le législateur européen a percu la difficulté et a affirmé que « compte tenu
de leurs similitudes et de I'interchangeabilité des services numériques payants et

2 Proposition de directive Omnibus, p- 4.

£ Arr 2, point 6), de la directive 2011/83/UE avant sa modification par la directive Omnibus et art. 1.8,
34°, C.D.E; la transposition a néanmoins ajouté, comme vu supra, U'insertion des services numériques
dans la définition, de sorte que l'article 1.8, 34°, se lit désormais comme suit: «tout contrat autre qu’un
contrat de vente en vertu duquel I'entreprise fournit ou s’engage a fournir un service au consommateur,

E y compris un service numérique et le consommateur paie ou s’engage a payer le prix de celui-ci».
Sur ce point, voy. supra, n° 64.
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des services numériques fournis en échange de données a caractére personnel,
ils devraient étre soumis aux mémes régles au titre de ladite directive »232,

I s’agissait donc, avec la directive Omnibus, de modifier les définitiong
de «contrat de vente» et de «contrat de service» pour qu’elles ne fassent
plus référence au paiement d’un prix comme étant 'unique contrepartie dy
consommateur admise pour donner droit au bénéfice du régime protecteur de
la directive 2011/83/UE. Le but était d’étendre le champ d’application de Iy
directive 2011/83/UE aux contrats impliquant non pas le paiement d’un prix,
mais la fourniture de données a caractére personnel.

67. La modification des définitions de «contrat de vente» et
«contrat de service» et I’extension du champ d’application aux
contrats contre la fourniture de données. Le législateur européen a décidé
de procéder en deux temps. Dans un premier temps, il a estimé nécessaire de
modifier les définitions de «contrat de vente» et de «contrat de service» pour
quelles ne fassent plus référence a I'acquittement d’un prix. Ainsi, I’expres-
sion «le consommateur paie ou s’engage a payer le prix de ceux-ci/celui-ci»
insérée dans lesdites définitions a été supprimée. En conséquence, il ne s’agit
plus d’une des conditions d’application de la directive 2011/83/UE. Dans
un second temps, le champ d’application de la directive 2011/83/UE tel que
défini a son article 3 a été affiné avec la modification du paragraphe 1°¢ et
I'insertion d’un paragraphe 1¢his. Deux hypothéses sont désormais visées. Le
paragraphe 1¢ vise I'hypothése du contrat conclu entre un professionnel et
un consommateur «selon lequel le consommateur paie ou s’engage a payer le
prix». Est ajouté, une seconde hypothese, via le paragraphe 1°bis, I’hypothése
du contrat conclu entre un professionnel et un consommateur, uniquement
dans le cas du contrat de fourniture d’un contenu numérique non fourni sur un
support matériel ou d’un service numérique, dans le cadre duquel «le consom-
mateur fournit ou s’engage a fournir des données a caractere personnel au pro-
fessionnel». Uhypothese de la contrepartie prenant la forme de la fourniture de
données a caractere personnel est donc désormais expressément incluse dans le
champ d’application de la directive 2011/83/UE. On insiste sur le fait que seuls
les contrats de fourniture de services numériques et les contrats de fourniture
de contenus numériques non fournis sur un support matériel sont concernés
par cette seconde hypotheése.

La Commission donne I’exemple du contrat fournissant un accés gratuit a
un contenu numérique en ligne ou a un service en ligne dans le cadre duquel
le consommateur consent au traitement de ses données également A une fin
commerciale?’®. Pour ce type de contrat, la directive 2011/83/UE et le droit
belge de transposition correspondant seront donc applicables.

235 Considérant 31 de la directive Omnibus.
236 COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant l'interprétation et lapplication de la directive
2011/83/UE, préc., point 1.6.2., p. 13.
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68. La transposition en droit belge. Le législateur belge a pris une
certaine liberté pour transposer cette modification. Ainsi, il n’a pas modifié les
définitions de «contrat de vente» et de «contrat de service» insérées dans le
jivre 1, a 'article 1.8, 33° et 34°, du Code de droit économique, de sorte qu’en
vertu de ces définitions, a ce jour encore, seuls les contrats impliquant comme
contrepartie le paiement d'un prix sont couverts par la protection. Ont par
contre été insérées aux endroits du livre VI du Code de droit économique ot
cela semblait pertinent des dispositions indiquant que telles ou telles disposi-
tions sont également applicables méme lorsque la contrepartie fournie par le
consommateur est constituée de données.

Ainsi, le nouvel article VI.2/1 du Code de droit économique prévoit que
«JTarticle VI.2 [qui pose l'obligation d’informations précontractuelles dans le
cadre du contrat autre qu’un contrat a distance ou qu’un contrat hors établis-
sement] s’applique également lorsque I'entreprise fournit ou s’engage a fournir
au consommateur un contenu numérique non fourni sur un support matériel
ou un service numérique et que le consommateur fournit ou s’engage a fournir
des données a caractére personnel a I'entreprise».

On retrouve le méme principe exposé a '’égard des dispositions géné-
rales énoncées aux articles VI.40 a VI.44, qui transposent les dispositions de la
directive 2011/83/UE sur les obligations en matiére de livraison, les régles du
transfert des risques, les régles concernant la facturation de frais qui seraient
Jiés 4 I'utilisation d’un moyen de paiement ou 4 la facturation d’un appel télé-
phonique ou encore 'obligation d’obtenir le consentement du consommateur
A tout paiement supplémentaire. Ainsi, ces dispositions dites générales dans le
Code de droit économique sont également applicables «lorsque Ientreprise
fournit ou s’engage a fournir au consommateur un contenu numeérique non
fourni sur un support matériel ou un service numérique et que le consomma-
teur fournit ou s’engage a fournir des données a caractere personnel a I’entre-
prise»27.

De méme, a la lecture des articles VI.44/2, § 3, et V1.63/1, § 3, on com-
prend que la section applicable aux contrats 4 distance ne portant pas sur des
services financiers et le chapitre applicable aux contrats hors établissement sont
également applicables aux contrats conclus en contrepartie de données.

In fine, on comprend que les dispositions applicables en Belgique pour
étendre la protection du consommateur aux contrats conclus en contrepartie de
la fourniture de données reprennent en substance les dispositions de la directive
Omnibus. Pour comprendre le raisonnement du législateur belge, il est utile
de se référer aux travaux préparatoires de la loi de transposition. On y lit: «en
prévoyant, d’une part, dans les concepts de contrats de vente et de service que la
contrepartie du consommateur consiste dans le paiement d’un prix et, d’autre
part, au moyen d’une disposition spécifique dans chaque cas, quelles disposi-

37 Art. V1.44/1 C.D.E.
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tions s’appliquent également dans le cas de la fourniture de contenu numérique
sur un support non matériel et de services numériques contre des donnéeg
personnelles, le double champ d’application modifié de la directive sur les droits
des consommateurs est ainsi respecté»?38. Si, in fine, il semble qu’en substance
les regles ainsi transposées dans le Code de droit économique seront bien celles
posées par la directive Omnibus, la transposition est critiquable pour au moins
deux raisons : d’une part, elle crée un raisonnement fondé sur un mécanisme de
principe (le contrat conclu en contrepartie du paiement d’un prix)/exception
(le contrat conclu en contrepartie de la fourniture de données) qui n’est pas
présent dans la directive. D’autre part, elle complexifie les régles applicables,
exigeant qu’une vérification soit faite pour chaque cas pour identifier ou non
I'application d’une possible exception.

69. La définition des données qui peuvent ainsi étre fournies. I3
contrepartie visée, qui ne serait pas une contrepartie financiére, doit étre consti-
tuée de données a caractere personnel du consommateur. A contrario, ne sera
pas couvert par les dispositions de la directive 2011/83/UE et le droit belge de
transposition, le contrat en vertu duquel un contenu numérique ou un service
numérique est fourni contre des données qui ne seraient pas des données i
caractere personnel. On pourrait imaginer par exemple que le consommateur,
pour se voir fournir tel contenu ou tel service numérique, s’engage a fournir au
professionnel les données, qu’il aurait créées, téléversées, agrégées, etc., en accé-
dant au contenu ou au service (par exemple le contenu vidéo qu’il aurait créé
avec la plateforme de montage mise 4 sa disposition ou les photographies de
paysage qu’il aurait téléversées sur la plateforme pour monter son album photo
en ligne), qui ne seraient pas nécessairement des données i caractére personnel.
C’est notamment ce qu’avait proposé le Comité européen des Régions dans
son avis sur la proposition de la directive Omnibus. Il indiquait, en effet, qu’il
«conviendrait d’étendre le champ d’application de la directive sur les droits des
consommateurs au-dela de la proposition de la Commission européenne, qui
devrait comprendre le paiement sous forme de données 3 caractére non per-
sonnel. En particulier, les données a caractére non personnel que sont certaines
informations produites par des machines jouent un réle de marchandise de plus
en plus important»*?. Dans son avis, le Comité économique et social européen
allait dans la méme direction, selon lui, les droits des consommateurs devraient
étre étendus a «tous les services numériques “gratuits” pour lesquels les utili-
sateurs échangent leurs données a caractére personnel ou non-personnel»24.

238 Projet de loi n° 55-2473/001, p. 11.

29 Avis du Comité européen des régions, «Une nouvelle donne pour les consommateurs», J.O.U.E.,
n° C 461,21 décembre 2018, p. 232, amendement 7.

Avis du Comité économique et social européen sur a) la «Proposition de directive du Parlement euro-
péen et du Conseil relative aux actions représentatives dans le domaine de la protection des intéréts col-
lectifs des consommateurs, et abrogeant la directive 2009/22/CE» [COM(2018) 184 final — 2018/0089
(COD)] et sur b) la «Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil modifiant la directive
93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993, la directive 98/6/CE du Parlement européen et du Conseil,
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In fine, de telles propositions n’ont pas été retenues. En revanche, le sort des
données non personnelles téléversées ou créées en interaction avec le service
ou le contenu numérique a la fin du contrat dans le cas de I’exercice par le
consommateur de son droit de rétractation est organisé par la directive, sans que
'on comprenne aisément quelle est la nature alors attribuée a ces données non
personnell65241 )

Il faut noter enfin que ne pourront pas constituer la contrepartie évo-
quée les données a caractere personnel fournies par le consommateur qui sont
«exclusivement traitées par le professionnel pour fournir le contenu numérique
non fourni sur un support matériel ou le service numérique |[...] pour autant
quil ne traite pas ces données a une autre fin»**2. Ainsi, la fourniture par le
consommateur de son adresse mail au professionnel pour lui permettre de
Jui transmettre les romans en audiodescription qu’il s’est engagé a lui fournir
par e-mail sera nécessaire au professionnel a I'exécution du service auquel il
s’est engagé. La fourniture de cette donnée a caractére personnel ne pourra
constituer la contrepartie permettant de bénéficier des droits issus de la direc-
tive 2011/83/UE et du droit belge de transposition.

Il est précisé, par ailleurs, au considérant 35 de la directive Omnibus, que le
droit des consommateurs ne s’applique pas ni aux situations ou le professionnel
se limite 4 collecter des métadonnées, comme des informations sur 'appareil
du consommateur, ni lorsque le professionnel expose le consommateur a des
annonces publicitaires, sans qu’aucun contrat ne soit conclu entre eux deux.

Ne pourront pas non plus constituer ladite contrepartie les données a
caractére personnel fournies au professionnel par le consommateur qui per-
mettent au professionnel «de remplir les obligations légales qui lui incombent
pour autant qu’il ne traite pas ces données a une autre fin»**. Le considérant
35 de la directive précise que sont visés a cet égard par exemple «les cas dans
lesquels 'enregistrement du consommateur est requis par les législations appli-
cables a des fins de sécurité et d’identification».

70. Conclusion, un regard mitigé. L'appréhension des contrats de
fourniture de contenus numériques ou de services numériques en contrepartie
de la fourniture par le consommateur de données a caractére personnel par
le droit des consommateurs est une avancée importante. Les consommateurs
doivent désormais disposer du méme niveau d’information précontractuelle
que le contrat implique du consommateur le paiement d’un prix ou la fourni-

la directive 2005/29/CE du Parlement européen et du Conseil et la directive 2011/83/UE du Parle-

ment européen et du Conseil concernant une meilleure application et une modernisation des régles de

protection des consommateurs de 'Union européenne» [COM(2018) 185 final — 2018/0090 (COD)],

n° C 440/66, 6 décembre 2018, point 3.12.

Sur ce point, voy. infra, n° 92.

2 Art. 1e7bis de la directive 2011/83/UE et les dispositions de transposition belges: art. VI.2/1,VI1.44/1,
V1.44/2,§ 3,etV1.63/1,§ 3, CD.E.

- Ibid.
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ture de données a caractére personnel. On verra en revanche que P'application
du droit de rétractation dans les cas de contrats de ce type, si elle est organisée
par la directive®*, semble A ce jour trés abstraite et dans la pratique trés com-
plexe 3 mettre en ceuvre?¥. Par ailleurs, il n’est pas aisé A ce jour de percevoir
'application qui devra étre faite du réglement général sur la protection des don-
nées** (ci-aprés le «R.G.PD.») 4 ces données 4 caractére personnel fournies par
le consommateur au titre d’un contrat de service ou du contrat de fourniture
d’un contenu numérique.A cet égard, le considérant 33 de la directive Omnj-
bus se contente d’indiquer, sans autre explication, que tout traitement de don-
nées a caractere personnel qui intervient dans ce cadre devrait étre conforme ay
R.G.P.D. Une telle précision donne bien peu d’informations sur 'articulation
qui devra étre faite entre la directive 2011/83/UE et le R.G.PD. au regard de
ces données?¥.

B. La modernisation des informations précontractuelles
a fournir

1. L'adaptation des coordonnées de contact et des moyens
de communication a proposer au consommateur

71. Volonté de modernisation des moyens de communication
proposés dans le cadre des contrats a distance et hors établissement.
Avant que le consommateur ne soit 1ié par un contrat a distance ou un contrat
hors établissement, le professionnel fournit au consommateur I’adresse géogra-
phique ot il est établi ainsi que son numéro de téléphone et son adresse élec-
tronique?*. Il peut par ailleurs fournir d’autres moyens de communication en
ligne dés lors que ces autres moyens permettent au consommateur de conserver
sur un support durable les échanges écrits avec le professionnel, ainsi que la date
et heure desdits échanges. S’il fournit d’autres moyens de communication, le

24 Ce qui est organisé est plus précisément le sort des données non personnelles créées, téléversées, etc. par

le consommateur dans le cadre de I'utilisation du contenu numérique ou service numérique objet du
contrat.

Sur ce point, voy. infra, n® 92.

Reéglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protection
des personnes physiques 4 'égard du traitement des données a caractére personnel et i la libre circulation
de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE (réglement général sur la protection des données),
JO.UE.,n°L 119, 4 mai 2016.

Sur les liens qui peuvent étre faits entre le droit de la consommation et le R.G.PD. dans I’hypothése de
contrats impliquant en contrepartie la fourniture de données 3 caractére personnel, voy. par ex. A. DEL-
FORGE, «Paying with Personal Data: Between Consumer and Data Protection Law», in J. Herveg (éd.),
Deep diving into data protection: 1979-2019 : celebrating 40 years of research on privacy data protection at the
CRIDS, Bruxelles, Larcier, 2021, pp. 45-65.

248 Art. 6, point c), de la directive 2011/83/UE et art. VI.45, 3°, et V1.64, 3°, C.D.E.
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professionnel doit en informer le consommateur et lui indiquer des détails sur
ces autres moyens de communication®*.

Parmi les moyens de communication nouveaux que peut proposer le
professionnel, on peut penser aux applications de messagerie. La Commission
insiste alors pour que le professionnel mette a disposition une messagerie per-
mettant au consommateur d’avoir la possibilité d’enregistrer et de sauvegarder
Jes messages échangés avec le professionnel?>®. On pourrait penser également
aux messageries qui assurent 'envoi d’une copie du contenu du message au
consommateur par mail.

Il est rappelé ensuite qu’en toutes hypotheses I'ensemble des moyens de
communication fournis par le professionnel au consommateur doit permettre
«au consommateur de le contacter rapidement et de communiquer avec lui
efficacement»?!. Dans I'affaire Amazon EU, la Cour de justice avait insisté sur
ces éléments et rappelé que la disposition en question «impose au professionnel
de mettre 2 la disposition du consommateur un moyen de communication de
nature 2 satisfaire aux critéres d’'une communication directe et efficace »%52.

La modernisation des moyens de communication exigés ou autorisés a
aussi nécessité la suppression d'un des moyens auparavant mentionnés a savoir
le télécopieur®>.

72. I’étonnant maintien du numéro de téléphone comme moyen
de communication obligatoire. La disposition a été modifiée dans le but
d’une modernisation.Y a certes été insérée la possibilité de proposer de nou-
veaux types de moyens de communication. Il reste que ces nouveaux moyens de
communication ne peuvent venir qu’en surplus des moyens listés en amont de
maniére cumulative, a savoir I'adresse du professionnel, une ligne téléphonique
et une boite mail. Il ne s’agit pas de moyens alternatifs, mais cumulatifs. L’ar-
ticle 6, point c), de la directive 2011/83/UE dispose effectivement désormais
que doivent étre fournis «I’adresse géographique ot le professionnel est établi
ainsi que le numéro de téléphone du professionnel ef son adresse électronique;
en outre, lorsque le professionnel fournit d’autres moyens de communication en
ligne qui garantissent au consommateur d’étre en mesure de conserver tous les
échanges écrits avec le professionnel sur un support durable, y compris la date
et 'heure desdits échanges, les informations contiennent également des indica-
tions détaillées concernant ces autres moyens; tous ces moyens de communica-

29 Ibid.

0 ComMmISSION EUROPEENNE, Orientations concernant I'interprétation et l'application de la directive
2011/83/UE, préc., point 1.6.2., p. 29.

B Arg, 6, point c), de la directive 2011/83/UE et art. V1.45, 3°, et V.64, 3°, C.D.E.

<2 CJ.U.E., 10 juillet 2019, Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbinde — Verbraucherzentrale
Bundesverband eV c. Amazon EU Sarl, aff. C-649/17, points 52 et 53 (ci-apres «arrét Amazon EU»). Pour
un commentaire de cette décision, voy. G. ScHULTZ, « Contrats “a distance” et “hors établissement”: une
communication avant tout “directe” et “efficace” avec le consommateur!», R.D.T'I., 2020, n® 78-79,
pp. 134-146.

53 Considérant 46 de la directive Omnibus.
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tion fournis par le professionnel permettent au consommateur de le contacter
rapidement et de communiquer avec lui efficacement; le cas échéant, le profes.
sionnel fournit également I’adresse géographique et I'identité du professionne]
pour le compte duquel il agit»*** (nous soulignons).

Une telle rigidité parait étonnante au regard de l'arrét cité précédemment
Amazon EU. Dans cette décision, la Cour adoptait justement une position
souple et fonctionnelle vis-i-vis des moyens de communication que le pro-
fessionnel devait fournir au consommateur. Elle avait alors considéré qu’une
réglementation nationale qui imposerait en toutes circonstances de mettre 3
disposition un numéro de téléphone, méme lorsqu’aucune ligne téléphonique
n’avait été mise en place, n’était pas conforme a la directive 2011/83/UE. Ay
contraire, il s’agissait d’adopter une posture plus souple et réaliste. La Cour
avait, en particulier, jugé que «ne s’oppose pas a ce que le professionnel four-
nisse d’autres moyens de communication que celle menée par téléphone ou par
télécopieur ou par courrier électronique aux fins de satisfaire aux critéres d’une
communication directe et efficace, tel, notamment, un formulaire de contact
€lectronique, au moyen duquel les consommateurs peuvent s’adresser aux pro-
tessionnels par I'intermédiaire d’un site internet et par lequel ils recoivent une
réponse écrite ou peuvent étre rapidement rappelés»?33,

La proposition de directive Omnibus allait initialement dans cette direc-
tion, celle de la souplesse. L'un des enjeux majeurs annoncés était d’ailleurs
de supprimer des charges aux entreprises en laissant aux professionnels plus
de flexibilité dans le choix des moyens de communication i fournir. Dans le
cadre de la proposition de directive, la disposition envisageait d’insérer 'idée de
moyens alternatifs. On lisait, initialement, que le professionnel devait fournir
«Padresse géographique [...], ainsi que le numéro de téléphone, son adresse
électronique ou d’autres moyens de communication en ligne [...]»2%¢ (nous
soulignons). La conjonction de coordination «ou» a été remplacée par «et» a
compter du rapport du Parlement européen en premiére lecture dés le 25 jan-
vier 2019%7 et n’a pas été remodifiée ensuite dans le processus de négociations.
De moyens de communication alternatifs, la ligne téléphonique et la message-
rie par e-mails sont redevenus deux moyens de communication cumulatifs, de
maniere obligatoire.

Cette modification, si elle intégre de nouveaux moyens de communication
possibles et ainsi modernise le cadre applicable, est loin d’atteindre 1’objectif
fixé initialement sur ce point dans la proposition de directive Omnibus, A savoir
celle d’alléger la charge des professionnels. Au contraire, concrétement, comme
I'indique la Commission européenne, cette modification va impliquer «la mise

254 Voy. en droit belge art. V.45, 3°, et VI.64, 3°, C.D.E.

25 CJ.UE., arrét Amazon EU, préc., point 52.

256 Art. 2, 3), de la proposition de directive Omnibus.

PARLEMENT EUROPEEN, Rapport sur la proposition de directive Omnibus, A8-0029/2019, 25 janvier 2019,
préc., amendement 61.
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en place de dispositions, notamment pour répondre aux ap_pels téléphoniques
pendant les heures d’ouverture des bureaux et répondre rapidement aux com-
munications par courrier électronique»?8. Les gros opérateurs seront peut-étre
moins impactés par une telle modification, en ce qu’ils disposent probablement
dores et déja des ressources humaines et techniques pour s’y conformer. En
revanche, 'impact qu’aura une telle mesure pour les petites et moyennes entre-
prises dont le commerce en ligne n’est pas nécessairement P'activité prin.c1pale
sera, sans aucun doute, trés important??. Un tel impact sera, selon nous, dispro-
portionné dans la mesure ou, comme l’avait souligné la Cour de justice, une
communication rapide et efficace est possible par d’autres biais que le téléphone
ou le mail. Nul besoin d’imposer un mode de communication en particulier
donc. Or, on rappellera que 'harmonisation mise en ceuvre par la directive
2011/83/UE vise un «juste équilibre entre un niveau élevé de protection des
consommateurs et la compétitivité des entreprises»?%°. Il nous semble pourtant
ici qu'un tel équilibre est bel et bien rompu.

2. L'indication de I'éventuelle personnalisation des prix

73. Une nouvelle information précontractuelle. La directive Omni-
bus a ajouté plusieurs éléments a la liste des informations précontractuelles a
fournir par le professionnel aux consommateurs pour les contrats hors éta-
blissement et les contrats A distance. Parmi ces éléments, le professionnel doit
désormais informer le consommateur, s’il y a lieu, de «l'application d’un prix
personnalisé sur la base d’'une prise de décision automatisée»?01. Cet ajout est
inclus dans la liste des informations précontractuelles a fournir de I'article 6 de
la directive 2011/83/UE. Il a été transposé fidelement par le législateur belge
aux articles VI.45,§ 1¢7,21° (contrat A distance) etVI.64, § 1¢7,20° (contrat hors
établissement) du Code de droit économique.

Lobjectif est de permettre aux consommateurs de «tenir compte des
. . ; it 2 .
risques potentiels que comporte leur décision d’achat»?62. Autrement dit,
I'Union européenne estime nécessaire et important que le consommateur

258 COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant l'interprétation et I'application de la directive
2011/83/UE, préc., point 1.6.2., p. 29. o

259 Dans Parrét précité Amazon EU, la Cour de justice avait précisément estimé qu’«une obligation incon-
ditionnelle de mettre a disposition du consommateur, en toutes circonstances, un numéro de téléphone,
voire de mettre en place une ligne téléphonique, ou de télécopieur, ou de créer une nouvelle adres{se
&lectronique pour permettre aux consommateurs de contacter le professionnel parait disproportionnée,
en particulier dans le contexte économique du fonctionnement de certaines entreprises, notamment les
plus petites, qui peuvent chercher a réduire leur colit de fonctionnement en organisant la vente ou la
prestation de services a distance ou hors établissement» (CJ.U.E., arrét Amazon EU, point 48) .Voy._ en ce
sens G. ScHULTZ, « Contrats “d distance” et “hors établissement”: une communication avant tout “directe”
et “efficace” avec le consommateur!», op. cit., pp. 143-145,n° 25.

260 Considérant 4 de la directive 2011/83/UE.

21 Art. 6, ebis), de la directive 2011/83/UE, inséré par I'article 4, 4), 1i), de la directive Omnibus.

262 Considérant 45 de la directive Omnibus.
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prenne conscience que les professionnels peuvent le traquer et analyser sop
comportement dans les moindres détails et surtout, en tirer des conséquenceg
qui affectent son portefeuille.

74. Objet de I’information. Cette obligation d’information porte sur le
fait qu'un prix personnalisé est appliqué. En revanche, sous 'angle de la direc-
tive 2011/83/UE, le professionnel n’est pas obligé d’informer le consommateuy
des éléments pris en compte pour personnaliser le prix, ce qui est regrettable263,
Le professionnel ne doit pas non plus obligatoirement dire au consommateur sj
le prix qui est affiché est augmenté ou réduit par rapport i un consommateur
différemment catégorisé.

75. Maniére dont I’information doit étre fournie. Cette information
doit étre fournie de maniére claire et compréhensible26*. D’aprés les orienta-
tions de la Commission européenne relatives 4 la directive 2011/83/UE265,
fournir des informations sur la prise de décision automatisée dans la seule poli-
tique de confidentialité (privacy policy) n’est pas suffisant pour remplir I’obliga-
tion d’information dont il est ici question. Les orientations précisent en effet
que «les informations concernant la personnalisation des prix doivent &tre
fournies avant chaque transaction, et non pas simplement dans le cadre des
informations générales sur le traitement de données i caractére personnel par
le professionnel »206,

Les orientations de la Commission sont toutefois silencieuses sur la ques-
tion de savoir si I'indication dans les conditions générales de vente d’infor-
mations sur I'application d’un prix personnalisé pourrait suffire 3 remplir la
nouvelle obligation ajoutée par la directive Omnibus. Il nous semble que pour
informer au mieux le consommateur de I'existence d’un prix personnalisé, le
professionnel devrait indiquer directement, 3 c6té du prix: «prix personna-
lisé » (ou toute autre mention similaire). De cette maniére, le consommateur est
informé directement du fait qu’un prix spécifique lui est appliqué. Par consé-
quent, indiquer dans les conditions générales de vente des informations sur
I'application d’un prix personnalisé n’est 4 notre avis pas suffisant pour protéger
effectivement et efficacement le consommateur.

En effet, force est de constater que les consommateurs qui lisent les condi-
tions générales de vente dans leur entiéreté sont peu nombreux, voire presque
inexistants. Utiliser ce seul canal pour fournir les informations qui doivent obli-
gatoirement I’étre est un moyen certes facile pour permettre au professionnel
de remplir son obligation d’information, mais peu efficace pour remplir I’objec-

263 E JacQuEs, « Personnalisation des prix — Regard européen sur la pratique», R.D. T'I., 2020/ 1-2, n° 78-79,

p. 88.

264 Ainsi qu'il ressort de l'article 6.1 de la directive 2011/83/UE.

265 COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant Pinterprétation et I'application de la directive
2011/83/UE, préc., point 3.3.1.

266 Ibid., point 3.3.1.

140 ANTHEMIS

La directive Omnibus et sa transposition en droit belge

tif de protection du consommateur que I’obligation d’information est censée
permettre d’atteindre.

Toutefois, il revient également au législateur de se poser la question de
savoir si I'obligation d’information en elle-méme est encore suffisante a l’ht?ure
actuelle pour atteindre cet objectif. En effet, le consommateur est submergé de
tellement d’informations qu’il est perdu, ne les lit pas ou ne les comprend pas
toujours. Ceci contraste avec la facilité qu’a le profes§i9nnel pour remplir ses
obligations d’informations de les inclure dans des conditions générales de vente.
1l convient donc de se demander si I’obligation d’information est en phase avec
la société de 'immédiateté dans laquelle on vit.

76. Lien avec l’article 22 du réglement général sur la protection
des données (R.G.P.D.). Le considérant 45 prévoit que la nouvelle informa-
tion précontractuelle s’applique sans préjudice de T'article 22 du R.G.P.D., en
vertu duquel les personnes concernées ont le droit de ne pas faire I'objet d'une
prise de décision individuelle automatisée, y compris le profilage. En d.’auFres
termes, les exigences imposées par le R.G.P.D. en lien avec la personnalisation
des prix s’appliquent en paralléle de 'obligation d’information.

Les interactions entre I'article 22 du R.G.PD. et la nouvelle obligation
d’information risquent d’étre limitées. En effet, I'article 22 du R.G..P.D. dis-
pose que, sauf exceptions, une personne a le droit de ne pas faire l’obget d’un.e
décision fondée exclusivement sur un traitement automatisé et qui produit
des effets juridiques l'affectant de maniére significative de facon similaiFC. En
d’autres termes, pour que l'article 22 du R.G.P.D. trouve a s’appliqu.er, il faut
que le prix personnalisé affecte le consommateur de maniere signiﬁcatlve..S,elon
les lignes directrices relatives 4 la prise de décision individuelle automatisée et
au profilage du Groupe de travail «Article 29», ce pourrait étre le cas si le,s prix
sont impactés d’une maniére telle qu’ils empéchent une personne d’accéder a
certains biens ou services®®’, tels que des crédits.

Si, parce que les conditions de 'article 22, § 17, sont remplies et qul’auc’une
des exceptions ne s’applique, le consommateur ne pourra pas faire I'objet d une
prise de décision automatisée, il n’y aura donc pas lieu d’appliquer l’obhga—
tion d’information. En revanche, si une des exceptions s’applique, 'obligation
d’information de l'existence d’une prise de décision automatisée devra étre
respectée.

Il faut relever que méme si les conditions d’application de larticle 22
ne sont pas remplies, les autres principes et droits contenus dans le R.G.P\.D‘
s'appliqueront néanmoins, dés lors que des traitements de données a caractere
personnel sont nécessaires pour personnaliser des prix. Ces principes et droits

%7 Groupe de travail «Article 29» sur la protection des données, Lignes directrices relatives a la prise de décision
individuelle automatisée et au profilage aux fins du réglement (UE) 2016/679, révisées et adoptées le 6 février
2018, p. 25.
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sont notamment le principe de transparence, le droit a I'information et le droj;
d’acces de la personne concernée®®s.

77. Un prix «personnalisé». Cobligation d’information ne s’applique
que lorsque le prix est personnalisé. Un prix personnalisé est un prix qui varie
en fonction du profil et/ou des caractéristiques d’un utilisateur ou d’un groupe
d’utilisateurs®®’, telles que son age, son sexe, ses habitudes de fréquentation d’un
site internet ou la récurrence de ses achats, ses données de localisation. ..

Sil'augmentation ou la réduction des prix impacte tous les consommateurs,
on ne peut considérer que le prix est personnalisé. De méme, si le prix varie
uniquement en raison de changements de variables (heures, offre disponible,
prix des concurrents, taux de T.V.A. différent selon I'Etat membre concerné.. )
non liées au consommateur, il ne s’agit pas d’un prix personnalisé?’?. Autrement
dit, les techniques de fixation dynamique des prix et de tarification «en temps
réel» ne donnent a elles seules pas lieu a des prix personnalisés®’?.

78. Le prix personnalisé découle d’une «prise de décision automa-
tisée». Contrairement a I'exigence de l'article 22, I’obligation d’information
précontractuelle insérée par la directive Omnibus n’exige pas que le prix per-
sonnalisé découle exclusivement d’un traitement automatisé, c’est-a-dire, sans
intervention humaine. Autrement dit, méme si une personne physique inter-
vient dans le processus (un banquier par exemple dans le cadre d'une demande
de crédit), il peut y avoir un prix personnalisé?’2. Encore faudra-t-il dans un tel
exemple que le contrat soit un contrat a distance ou hors établissement pour
que P'obligation d’information précontractuelle s’applique.

Les décisions automatisées peuvent étre prises sur la base de toute une série
de données, telles que celles fournies directement par les consommateurs (dans
un questionnaire, dans leur «profil»)...), celles observées a leur sujet (comme
des données relatives a la localisation) et des données dérivées ou inférées?’.

3. Le complément d’informations concernant les éléments
numeériques

79. La fonctionnalité, la compatibilité et I’interopérabilité des
éléments numériques. Parmi les informations précontractuelles nouvelles
ajoutées par la directive Omnibus, on trouve les informations spécifiques aux

268 Pour plus de détails 3 ce sujet, voy. E JAcQUES, «Personnalisation des prix — Regard européen sur la pra-

tique», op. cit., pp. 53-90.

COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant l'interprétation et I'application de la directive

2011/83/UE, préc., point 3.3.1.

270 Ibid.

271 Considérant 45 de la directive Omnibus.

272 Groupe de travail «Article 29» sur la protection des données, Lignes directrices relatives d la prise de décision
individuclle automatisée et au profilage aux fins du réglement (UE) 2016/679, préc., p. 8.

273 Ibid.

269
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contenus et services numériques. Avant la directive Omnibus, le professionnel
qui fournissait un contenu numérique devait fournir au consommateur avant
wil ne soit lié par un contrat les informations de fonctionnalité et d’intero-
¢rabilité dudit contenu numérique. Ces deux notions sont désormais définies
3 I'article 2 de la directive 2019/770 i laquelle la directive 2011/83/UE ren-
yoie. Une nouvelle notion a en outre été ajoutée, celle de la «comptabilité » du
contenu ou service numérique?’4,

On notera que de telles informations doivent étre fournies tant dans le
cadre d’'un contrat de fourniture de contenu numérique, que dans celui de
fourniture d’un service numérique, mais également dans le cas du contrat de
vente d’un bien comportant des éléments numériques.

La notion de «fonctionnalité » correspond a «la capacité du contenu nume-
rique ou du service numérique a remplir ses fonctions eu égard  sa finalité».
La compatibilité d’un contenu ou service numérique désigne «la capacité du
contenu numérique ou du service numérique 4 fonctionner avec du matériel
informatique ou des logiciels avec lesquels des contenus numériques ou des
services numériques de méme type sont normalement utilisés, sans qu’il soit
nécessaire de convertir le contenu numérique ou le service numérique». Enfin,
P'interopérabilité renvoie A «la capacité du contenu numérique ou du service
numérique a fonctionner avec du matériel informatique ou des logiciels dif-
férents de ceux avec lesquels des contenus numériques ou des services numé-
riques de méme type sont normalement utilisés».

80. Des exemples d’informations a fournir. Avant la directive Omni-
bus, la fonctionnalité et I'interopérabilité du contenu numérique faisaient partie
des informations a fournir au consommateur. A ces informations s’ajoute désor-
mais la compatibilité du service ou contenu numérique.

La Commission dresse une liste non exhaustive des informations qui
devraient étre fournies au titre dé la fonctionnalité, de la compatibilité et
de l'interopérabilité des éléments numériques. Elle cite ainsi la langue de
'interface, le mode de fourniture du contenu (diffusion en flux, acces en
ligne, etc.), les limitations A I'utilisation concernant les limites de nombre
de fois que le contenu peut étre visionné ou encore les limites concernant
la réutilisation, les dispositifs avec lesquels le contenu ou service numérique
peut étre utilisé, etc.?”>,

774 La fonctionnalité, I'interopérabilité et la compatibilité des contenus et services numériques sont définies
dans I'ancien Code civil a article 1701/1, 10°, 11° et 12°.

5 CommIsSION EUROPEENNE, Orientations concernant linterprétation et I'application de la directive
2011/83/UE, préc., point 3.2.8.
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4. L'adaptation de I'exception des contraintes d’espace et de temps

81. Contexte. Larticle 8, § 4, de la directive 2011/83/UE module cer.
taines obligations d’informations lorsque les contrats A distance sont conclus viy
des techniques de communication 4 distance qui imposent des limites quant }
la quantité d’informations pouvant étre fournies aux consommateurs. Dans ceg
hypotheses, la quantité d’informations précontractuelles A fournir est allégée,
Les informations que le professionnel est exempté de donner doivent néan-
moins étre fournies par une autre source d’information (par exemple, via up
lien hypertexte vers une page internet?’%), dans un langage clair et compréhen.-

sible.

82. Les techniques de communication qui imposent des
contraintes d’espace ou de temps. Dans son arrét Walbusch Walter Busch,
qui concernait des ventes a distance effectuées au moyen de bons de commande
distribués dans des journaux et revues, la Cour de justice a donné des indica-
tions pour permettre d’apprécier ce que sont les techniques de communication
qui imposent des contraintes d’espace ou de temps. Elle explique qu’il faut
tenir compte des contraintes d’espace ou de temps pour la présentation des
informations. Ces contraintes peuvent résulter de caractéristiques inhérentes i
la technique concernée (par exemple, certains écrans de téléphone sont petits
et ne permettent pas I'affichage de beaucoup de caractéres). Les contraintes
peuvent également résulter de choix économiques opérés par le professionnel
(par exemple, le SMS ou un spot de télé-achat)2”7.

Concretement, il s’agit par exemple du téléphone, des assistants d’achats
vocaux, des SMS, du télé-achat...?’8. En revanche, la Commission européenne
considere dans ses derniéres orientations relatives i la directive 2011/83/UE
que les smartphones ne constituent pas une telle technique, « puisque des infor-
mations supplémentaires peuvent toujours étre fournies également aux utilisa-
teurs de ces dispositifs de visualisation par le biais d’arborescences extensibles ou
de pages supplémentaires »27°.

83. La modification apportée par la directive Omnibus consacre
une solution dégagée par la Cour de justice. La directive Omnibus modi-
fie le paragraphe 4 de I'article 8 pour ajouter une exclusion aux informations
précontractuelles que le professionnel doit en principe fournir. Ne doit ainsi
pas étre fourni via la technique de communication a distance qui impose des
contraintes d’espace ou de temps le modele de formulaire de rétractation (qui

276 Considérant 36 de la directive 2011/83/UE.

277 CJ.U.E., 23 janvier 2019, Walbush Walter Busch GmbH & Co. KG, aff. C-430-17, point 38.

278 Considérant 36 de la directive 2011/83/UE et COMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant 1'in-
terprétation et 'application de la directive 2011/83/UE, préc., point 4.2.4.

CoMMISSION EUROPEENNE, Orientations concernant interprétation et I'application de la directive
2011/83/UE, préc., point 4.2.4.
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figure a annexe I, partie B, de la directive 2011/83/UE). En droit belge, I'ar-
dcle VI.46, § 4, du Code de droit économique a été modifié en conséquence.

Cette modification consacre légalement l'interprétation de la Cour de

justice dans son arrét Walbush Walter Busch. Elle y avait jugé que bien que le

rofessionnel doive fournir des informations sur le droit de rétractation via la
technique de communication a distance qui impose des contraintes d’espace ou
de temps, le formulaire de rétractation peut quant a lui étre fourni par une autre
source, dans un langage clair et compréhensible.

La Cour justifiait sa décision en jugeant que le droit de rétractation est
tellement important pour le consommateur que des informations le concernant
doivent nécessairement étre fournies  titre précontractuel. Il s’agit des condi-
tions, du délai et des modalités d’exercice du droit de rétractation. En revanche,
il n’est pas nécessaire que le consommateur regoive avant méme la conclusion
du contrat le formulaire de rétractation. En effet, le fait d’avoir ou non acces
3 ce formulaire ne modifiera pas la décision d’achat du consommateur?®. Par
ailleurs, le fait d’obliger le professionnel & fournir ce formulaire est une charge
lourde, voire disproportionnée, sur le professionnel. La Cour en déduit donc
qu’obliger le professionnel a fournir ce formulaire via une autre source et dans
un langage clair et compréhensible est suffisant?8!.

C. Ladaptation du droit de rétractation

1. Lerejet de la proposition initiale de limiter le droit de rétractation
dans certaines circonstances

84. Les limites proposées au droit de rétractation pour alléger la
charge des professionnels. L'un des premiers objectifs avancés pour I'adop-
tion de la directive Omnibus était celui de supprimer deux obligations spéci-
fiques pour les professionnels concernant le droit de rétractation, charges qui,
pour le professionnel, s’avéreraient disproportionnées?®2.

En premier lieu, il a été proposé de supprimer le droit du consommateur
d’exercer son droit de rétractation lorsqu’il a utilisé le bien dans une mesure qui
dépasse ce qui est nécessaire pour établir la nature, les caractéristiques et le bon
fonctionnement du bien. En second lieu, la proposition envisageait de suppri-
mer I’obligation pour le professionnel de rembourser le bien au consommateur
avant de I'avoir recu (sur la base de la preuve d’envoi faite par le consomma-

%0 A cet égard, on peut se demander si I'obligation de fournir le formulaire de rétractation dans les autres
cas (quand il n’existe pas de contraintes d’espace ou de temps) 4 titre précontractuel est justifiée. En effet,
si cela n’influe pas sur la décision d’achat du consommateur, il n’est pas nécessaire de lui donner cette
information avant la conclusion du contrat. Il suffit qu’il connaissance I'existence du droit de rétractation
et ses modalités d’exercice, puis qu’il ait accés i ce formulaire une fois le contrat conclu.

i C.J.U.E., arrét Walbush Walter Busch, préc., point 46.

g2 Proposition de directive Omnibus, p. 4.
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teur). Selon la Commission, ces deux propositions visaient a retrouver un Juste
équilibre entre un niveau élevé de protection des consommateurs et la compé.
titivité des entreprises?3.

85. Rejet de ces deux propositions. Ces deux propositions ont és
largement rejetées tant par le Parlement européen, que par le Comité des
Reégions?®*, le Comité économique et social européen3, ou encore par le
BEUC?¥. Pour le Parlement, dans la proposition de la Commission «on Voit
un signal négatif aux consommateurs et selon le rapporteur, qui sape les effort
déployés pour le développement du commerce électronique »?37. Supprimée ay
stade du rapport du Parlement le 25 janvier 2019, ladite proposition n’est plus
réapparue par la suite dans les négociations interinstitutionnelles, du moins dang
les documents rendus publics de ces négociations.

2. Adaptations possibles accordées aux Etats membres dans le cadre
de certains contrats conclus hors établissement (lors de visites
a domicile ou d’excursions commerciales)

86. Possibilité d’allonger le délai du droit de rétractation. On
retrouve dans la directive 2011/83/UE le pendant de la liberté accordée aux
Etats membres dans le cadre de la directive 2005/29/CE d’adopter des mesures
restrictives pour limiter des pratiques agressives ou trompeuses déployées dans le
contexte de certains contrats hors établissement (lors de visites du professionnel
au domicile du consommateur ou d’excursions commerciales)288.

La directive Omnibus modifie la directive 2011/83/UE pour permettre
aux Etats membres d’étendre le droit de rétractation initialement de quatorze
jours A trente jours dans les hypothéses de contrats conclus lors de visites a
domicile ou d’excursions commerciales. En vertu de article 9, § 1¢bis, nou-
veau, de la directive 2011/83/UE, «les Etats membres peuvent adopter des
regles en vertu desquelles la période de rétractation de quatorze jours visée au
paragraphe 1 est portée  trente jours pour les contrats conclus dans le contexte
de visites non sollicitées d’un professionnel au domicile d’un consommateur
ou d’excursions organisées par un professionnel ayant pour but ou pour effet
de promouvoir ou de vendre des produits aux consommateurs, aux fins de la
protection des intéréts légitimes des consommateurs en ce qui concerne les
pratiques commerciales ou de vente agressives ou trompeuses. De telles régles

Considérants 33 a 36 de la proposition de directive Omnibus, p. 33.

Avis du Comité européen des régions, préc., amendement 15.

Voy. Avis du Comité économique et social européen, préc., point 1.7.

Voy. BEUC, «Position paper — Proposal for a better enforcement and modernisation of the EU consumer
protection rules», préc., point 5.

PARLEMENT EUROPEEN, Rapport sur la proposition de directive Omnibus, A8-0029/2019, 25 janvier 2019,
préc., Exposé des motifs.

288 Sur ce point, voy. supra, n® 25 et s.
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doivent étre proportionnées, non discriminatoires et justifiées par des.mo\tifs
Jiés A la protection des consommateurs». En conséquen'ce, toutes les fois ou il
est fait référence au délai de rétractation, le texte de la directive %011/ 8’3/ UE a
¢té modifié pour y intégrer la possibilité désormais o\ffert.e aux thats d eFéndr?
ce droit de rétractation 4 trente jours dans les hypotheses identifiées de visites a
domicile ou d’excursions commerciales.

N . . e " 5 , 0
A notre connaissance, aucune disposition, en Belgique, n’a étendu le droit
de rétractation 2 trente jours dans les circonstances évoquées précédemment.

87. Possibilité de supprimer certaines exceptions au droit de
rétractation. Par ailleurs, il est également permis aux Etats mgmbres de déroj
er A certaines exceptions déterminées du droit de rétractation reconnues a
Particle 16 de la directive 2011/83/UE pour les contrats conclus dgns le cadre
de visites non sollicitées au domicile ou lors d’excursions commera/ales?”. Par
exemple, 'Etat membre pourra décider que le professionnel ne béneﬁaera.pas
de I'exception au droit de rétraction qui est reconnue dans le cadre des biens
scellés qui ont été descellés ou encore de I'exception reconnue dans le cadre
de la fourniture de biens confectionnés selon les spécifications du consomma-
teur ou nettement personnalisés. UEtat membre pourra ainsi décider que le
consommateur bénéficiera du droit de se rétracter du contrat conclu avec le
professionnel méme lorsque le bien qui lui aura été livré par le prottesgonnel
a été fabriqué selon les spécifications précises du consommateur. Le législateur
belge a estimé qu’il n’était pas utile d’utiliser cette liberté?*.

3. L’adaptation du droit de rétractation dans certaines circonstances

88. L’inadaptation du droit de rétractation pour les éléments
numériques. Le droit de rétractation a été imaginé initialement pour la vente
a distance de biens. Ainsi, le consommateur achetant en ligne une paire de
lunettes de soleil aura nécessairement une information réduite sur le bien qu’il
ne peut toucher. Le consommateur se trouve dans les contrats a distan.ce, en
particulier, dans une situation d’asymétrie informationnelle et donc de falblésse
que le droit de rétractation doit aider a compenser??!. Il lui permet eﬁ:ectlve—
ment de prendre le temps pour réfléchir une fois le bien regu et observe.

En revanche, comme le soulignait Hervé Jacquemin, le droit de rétracta-
tion vis-a-vis d’un contenu numérique est moins adapté. Il observe notamment
qu'«eu égard aux particularités des contenus numériques (musique, film, jeux
vidéo, etc.), on congoit sans peine que le mécanisme du droit de rétractation
est nettement moins efficient que pour les biens traditionnels (et qu’en général,

29 Art. 16,al. 2 et 3, de la directive 2011/83/UE.

20 Projet de loi n® 55-2473/001, pp. 30 et s. A

P Sur asymétrie informationnelle, voy. par exemple H. JAcQUEMIN, «Le formalisme de protection de la
partie faible au rapport contractuel», A.D.L.,2010/1, pp. 11 et's.
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il restera tres théorique)»**2. En effet, que signifierait un droit de rétractatioy
d’un contrat de fourniture d’'un contenu numérique (le téléchargement d’uy,
morceau de musique) lorsque ledit contenu a été téléchargé? Le contenu egt
télécharge, le film potentiellement est vu, peut-étre qu’il a été copié sur yp
disque dur externe. Le droit de rétractation impliquant une remise en 1'éta
pristin des différentes parties au contrat n’est que trés abstrait dans le cadre dy
contrat portant sur la fourniture d’un contenu numérique.

Le législateur a essayé d’apporter quelques modifications au cadre existant
pour I'adapter a ces éléments nouveaux que sont les contenus numériques et leg
services numeériques, mais également aux services en général.

89. Contenu numérique fourni sur un support matériel et droit
de rétractation. Rappelons tout d’abord que le contrat portant sur la_fourniture
d’un contenu numérique fourni sur un support matériel, en tout cas pour ce qui
concerne les enregistrements vidéo ou audio ou encore les logiciels informa-
tiques, la directive 2011/83/UE reconnaissait déja avant la directive Omnibus
une exception. Le consommateur ne peut pas exercer son droit de rétractation
en cas de «fourniture d’enregistrements audio ou vidéo scellés ou de logiciels
informatiques scellés et qui ont été descellés apres livraison»?%3. Ainsi, 3 partir
du moment ot il a re¢u 'album de son artiste préféré et qu’il a 6té le blister le
protégeant et a donc pu écouter I’album, le consommateur ne peut plus exercer
son droit de se rétracter. La directive ne vient pas apporter de point nouveau i
cet égard.

Pour le contenu numérique fourni sur un support matériel, a tout le moins
pour les enregistrements vidéo et audio et les logiciels informatiques expressé-
ment cités, dans I’exception, la situation est claire : le délai de rétractation court i
compter de la livraison du support matériel et le consommateur perd son droit
de rétractation des qu’il a descellé le support.

Qu’en est-il en revanche de la situation du contenu numérique fourni
sur un support matériel, mais pas de maniére scellée? Qu’en est-il également
pour les contenus numériques non fournis sur un support matériel, mais qui ne
seraient ni un enregistrement audio ou vidéo, ni un logiciel informatique ? La
notion de «logiciel informatique» est trés large et on suppose qu’elle pourrait
couvrir un maximum de situations. Pour davantage de sécurité juridique, on
suggere au professionnel de sceller les contenus numériques qu’il livre sur un
support matériel pour étre certain de pouvoir bénéficier de I'exception au droit
de rétractation.

90. Contenu numérique non fourni sur un support matériel et
droit de rétraction. En revanche, la directive Omnibus apporte des éléments
nouveaux concernant le contrat portant sur la fourniture d’un contenu numérique
non fourni sur un support matériel. On savait déja qu’une exception au droit de

292 H. JACQUEMIN, «La protection du consommateur de contenus numériques», op. cit., p. 26.

293 Art. 16, point i), de la directive 2011/83/UE et art. VI.53, 9° etV1.73, 9°, C.D.E.

148 ANTHEMIS

La directive Omnibus et sa transposition en droit belge

rétractation avait été créée précisément pour couvrir hypothése du contenu
pumérique non fourni sur un support matériel. Cette exception était la sui-
gante : le consommateur ne bénéficie pas d’un droit de rétractation en ce qui
concerne «la fourniture d’un contenu numérique non fourni sur un support
matériel si exécution a commencé avec I’accord préalable expres du consom-
mateur, lequel a également reconnu qu’il perdra ainsi son droit de rétracta-
tion»??*. Pour le professionnel, pour pouvoir bénéficier de 'exception au droit
de rétractation, il devait mettre en place un systeme permettant de recueillir cet
accord expres (par une case a cocher par exemple) et d’en conserver la preuve.

Cette exception a été maintenue, mais a été modifiée et complétée par la
directive Omnibus.

Il s’agissait tout d’abord de tenir compte de I'insertion dans le champ d’ap-
plication de la directive 2011/83/UE des nouveaux types de contrats fournis
en contrepartie, non pas du paiement d’un prix, mais de la fourniture par le
consommateur de données a caractére personnel??. ’exception est actionnable
par le professionnel tant pour un contrat de fourniture de contenu numérique
conclu en contrepartie du paiement d’un prix que pour le contrat de fourniture
d’un contenu numérique conclu en contrepartie de la fourniture de données.
Néanmoins, le cadre applicable aux deux types de contrats differe.

Lexception au droit de rétractation, pour étre opposable au consomma-
teur, exige du professionnel qu’il remplisse plusieurs conditions, et en particu-
lier qu’il recueille du consommateur son accord expres pour que 'exécution du
contrat commence avant |’expiration du délai de rétractation. Si un tel accord
n’est pas obtenu et que le contrat a commencé a étre exécuté avant I’expiration
du délai de rétractation, le professionnel sera sanctionné en vertu de larticle 14,
4), point b), de la directive 2011/83/UE, transposé a l'article VI.51, § 4, 2°, du
Code de droit économique, pour le contrat a distance et a I'article VI.71, § 4,
2°, du méme Code, pour les contrats hors établissement?°. Cet article prévoit,
dans une telle hypothése, la sanction suivante:le consommateur n’est redevable
d’aucun cout. Comme une telle sanction n’aurait aucun impact dans le cadre
du contrat non conclu en contrepartie de la fourniture de données a caractére
personnel, il y a lieu d’exclure de la sanction, comme de I'exception au droit
de rétractation, les contrats dont la contrepartie est la fourniture de données a
caractére personnel??.

Le nouvel article 16, point m), de la directive 2011/83/UE, qui décrit les
conditions de I’exception au droit de rétractation dans ’hypotheése de contrats
de fourniture de contenus numériques non fournis sur un support matériel a
un champ d’application ainsi redéfini. Uexception s’applique a I'ensemble des

P+ Art. 16, point m), de la directive 2011/83/UE avant sa modification par la directive Omnibus; art. VI.53,

13° et VI1.73, 13°, anciens, C.D.E.

Sur ce point, voy. supra, n® 67 et s.

2 Voy. en droit belge art. VI.51,§ 4,2° et V.71, § 4,2°, CD.E.
7 En ce sens, voy. le considérant 38 de la directive Omnibus.
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contrats de fournitures de contenus numériques non fournis sur un support
matériel, mais les trois conditions pour bénéficier de cette exception ne doivent
étre désormais respectées que dans le cas d’un contrat conclu en contrepartie dy
paiement d’un prix. Ainsi, un consommateur qui s’inscrit sur un réseau socia]
en fournissant uniquement certaines données a caractére personnel perdra sop
droit de rétractation dés qu’il y accédera et aucun accord exprés ou reconnais-
sance d’aucune sorte ne lui sera demandé au préalable. Le professionnel n’aury
pas a mettre en place de procédure pour recueillir I'accord du consommateyy
pour qu’il donne son accord exprés pour cela.

Pour ce qui concerne le contrat conclu en contrepartie du paiement d’un
prix, la directive Omnibus a ajouté une condition aux deux préalablement évo-
quées, le but étant d’harmoniser ces conditions avec celles inscrites a I'article
prévoyant la sanction contractuelle. Ainsi, désormais, dans le cadre des contrats
de fourniture de contenus numériques non fournis sur un support matériel, le
consommateur ne bénéficiera d’aucun droit de rétractation, «si 'exécution g
commencé et, si le contrat soumet le consommateur a une obligation de payer, lorsque
1) le consommateur a donné son consentement préalable exprés pour que
I'exécution commence pendant le délai de rétractation; ii) le consommateur
a reconnu qu’il perdra ainsi son droit de rétractation; et iii) le professionnel a
fourni une confirmation [du contrat] conformément a l'article 7, paragraphe 2,
ou a l'article 8, paragraphe 7»*%® (nous soulignons).

En conclusion, il semble que les hypothéses ot le consommateur bénéfi-
ciera d’un droit de rétractation sont réduites a peau de chagrin ou, en réalité,
sont parfaitement théoriques. En effet, soit le contenu numérique est fourni en
contrepartie de la fourniture de données a caractére personnel, et le consom-
mateur perdra son droit de rétractation immédiatement en accédant au contenu
numeérique qu’il souhaite. Quel consommateur attendrait effectivement qua-
torze jours pour accéder au contenu dont le professionnel lui fournit une
modalité pour qu’il y accede immédiatement ? Soit le consommateur s’acquitte
d’un prix pour accéder au contenu numérique et, en vertu des modalités mises
en place par le professionnel pour recueillir son accord expres, la reconnaissance
de la perte du droit de rétractation et la confirmation du contrat, il transmettra
a priori son accord au professionnel pour bénéficier immédiatement du contenu
auquel il souhaite avoir acces.

Nous rejoignons Evelyne Terryn qui décrit les nouveaux régimes du droit
de rétractation concernant les contenus numériques non fournis sur un support
matériel, payants et « gratuits» comme étant «inutilement complexes» en ce que
certes, ils «introduisent plus de nuances et d’exceptions, mais augmentent aussi
la complexité de la rétractation»?%”. 11 efit été, nous semble-t-il, plus simple et
plus lisible pour les acteurs, qu’il s’agisse des entreprises comme des consomma-

2% Art. 16, point m), de la directive 2011/83/UE et art. VI.53, 13° et VI.73, 13°, C.D.E.
299 E. TErRYN, « Overeenkomsten op afstand en buiten de verkoopruimten na de omzetting van de Omni-
busrichtlijn», op. cit., p. 153, n° 29 (traduction libre).
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teurs (et plus réaliste au regard des attitudes et besoins des consommateurs), de
pe reconnaitre aucun droit de rétractation au consommateur de contenus non
fournis sur un support matériel, lorsque la contrepartie fournie par le consom-
mateur est constituée de données, étant donné que ce droit ne sera in fine jamais
eXCfCé.

91. Les services, en ce compris les services numériques, et le droit
de rétractation. Uexception au droit de rétractation concernant les contrats
de services consacrée avant la directive Omnibus prévoyait de ne pas recon-
paitre de droit de rétractation «aprés que le service a été pleinement exécuté
si 'exécution a commencé avec I'accord préalable exprés du consommateur,
lequel a également reconnu qu’il perdra son droit de rétractation une fois que
le contrat aura été pleinement exécuté par le professionnel »3%0,

Les conditions de la reconnaissance de 'exception au droit de rétracta-
tion, consacrée i I’égard des contrats de services varient désormais selon que
le service est fourni en contrepartie du paiement d’un prix ou en contrepartie
de la fourniture de données a caractére personnel. Soit le service est fourni en
contrepartie de la fourniture par le consommateur de données: le consomma-
teur perd alors son droit de rétractation dés que le service a été pleinement
exécuté, sans avoir a fournir un quelconque accord expreés i I'exécution immé-
diate du service au professionnel. Soit le service est fourni en contrepartie du
paiement d’un prix: dans une telle hypothése, le consommateur perd son droit
de rétractation dés que le service a été pleinement exécuté, sous réserve que le
professionnel ait recueilli en amont son accord exprés pour I'exécution immé-
diate du service.

Ainsi, article 16, point a), de la directive 2011/83/UE prévoit désormais
que le consommateur ne bénéficie plus du droit de rétraction «aprés que le
service a été pleinement exécuté, mais, si le contrat soumet le consommateur & une
obligation de payer, seulement si I'exéciition a commencé avec 'accord préalable
expres du consommateur et qu’il a reconnu qu’il perdra son droit de rétracta-
tion une fois que le contrat aura été pleinement exécuté par le professionnel »301
(nous soulignons).

Lexception n’envisage ici que le droit de rétraction qui disparait du fait de
I'exécution pleine du service. Le consommateur conserve donc parfaitement
un droit de se rétracter du contrat de service qui n’est pas pleinement exécuté.
Or il est évident que certains services, en particulier des services numeériques, se
caractérisent par une fourniture continue du service, sur une certaine période.
A cet égard, le considérant 30 de la directive Omnibus indique d’ailleurs que
«I'implication continue du prestataire de service justifie Papplication des regles
sur le droit de rétractation prévu dans la directive 2011/83/UE qui permettent

0 Are, 16, point a), de la directive 2011/83/UE avant sa modification par la directive Omnibus et art. VI.53,
1°,etVI.73, 1°, ancien, C.D.E.

P Art. V153, 1° etVI.73, 1°, C.DE.
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effectivement aux consommateurs de tester le service et de décider pendant
une période de quatorze jours a compter de la conclusion du contrat de Je
conserver ou non». Aucune exception au droit de rétractation n’est alors envi-
sagée lorsque le service n’est pas pleinement exécuté. En vertu de I'article 14 de
la directive 2011/83/UE et des articles VI.51,§ 3,etV.71, § 3, du Code de drojt
économique, le consommateur qui se rétracte du contrat de service pendant le
délai de rétractation pourra devoir payer le prix du service qu’il a proportion-
nellement consommé, sous la réserve d’avoir présenté une demande expresse
pour bénéficier du service avant I’expiration du droit de rétractation et d’avoir
reconnu perdre le droit de rétractation une fois que le service serait pleinement
exécuté au sens des articles 7, § 3, et 8, § 8, de la directive 2011/83/UE etVI1.46,
§ 8, du Code de droit économique, pour les contrats a distance, et VI.65, § 2, ali-
néa 2, du méme code, pour les contrats hors établissement. De maniere logique,
ici encore, la directive Omnibus est venue circonscrire le champ d’application
de ces derniéres dispositions aux seuls contrats conclus en contrepartie du paie-
ment d’un prix.

92. Organisation des conséquences de la rétractation du contrat
portant sur la fourniture d’un contenu numeérique ou d’un service
numérique impliquant la fourniture de données. Lorsque le consomma-
teur se rétracte, la question du sort des données fournies ou créées, téléversées,
etc. dans le cadre de la fourniture du service ou du contenu se pose.

Pour ce qui concerne les données a caractére personnel fournies en
contrepartie du contenu ou du service numérique, 'article 13 de la directive
2011/83/UE se contente de rappeler sans autre explication que le professionnel
doit respecter les dispositions applicables en vertu du R.G.PD.3%2.

La directive Omnibus ajoute par contre plusieurs dispositions en vue d’or-
ganiser le sort des données non personnelles téléversées, créées, agrégées, etc. par
le consommateur dans le cadre de I'interaction qu’il a avec le contenu ou le ser-
vice numérique avant qu’il ne se rétracte. Dans ’hypothése du consommateur
exercant son droit de rétractation, le professionnel doit s’abstenir d’utiliser tout
contenu autre que les données a caractére personnelles fournies en contrepartie
de la fourniture du contenu ou du service numérique (contenu fourni ou créé
par le consommateur, par exemple, des images numériques, des fichiers vidéo
ou audio, etc.). Sur demande, il doit mettre a la disposition du consommateur
de ce contenu fourni ou créé par le consommateur lors de son utilisation du
contenu ou service numérique dans un format couramment utilisé et lisible par
machine®®. Le consommateur doit de son c6té s’abstenir d’utiliser le contenu
numérique ou le service numérique ou de le rendre accessible304.

302 Are. VI.50, § 4, et VL70, § 4, C.D.E.

303 Voy. art. 13, points 4) 4 6), de la directive 2011/83/UE et art. VL.50,§§ 5 et s. etVL.70, §§ 5 et s., C.D.E.

304 Art. 13, point 8), et 14, point 2bis), de la directive 2011/83/UE et art. VL.50,§ 8,VL.51, § 6,etVL.70,§ 8,
etVL.71,§ 6, C.D.E.
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Conclusion

93. Synthése des modifications abordées dans I’article. La direc-
tive Omnibus est un panaché de modifications du droit de la consommation
européen. Elles concernent la liberté d’action des professionnels en lien avec la
revente de billets acquis en utilisant un moyen automatisé, le double niveau de
qualité des produits et les ventes non sollicitées au domicile du consommateur
et les excursions commerciales. La maniére dont le professionnel peut annoncer
des réductions de prix est également désormais encadrée au niveau européen.
Enfin, une série de modifications visent d protéger le consommateur pendant
et apres la conclusion du contrat. Elles ont trait entre autres aux coordonnées et
moyens de communication 4 proposer au consommateur, i I'information sur la
personnalisation des prix et a I'adaptation du droit de rétractation.

94. Un droit de la consommation mouvant. La directive Omni-
bus montre que le droit de la consommation est en mouvement perpétuel.
D’autres modifications du droit de la consommation sont déja en préparation.
La Commission européenne a par exemple proposé le 30 mars 2022 de modi-
fier 2 nouveau les directives 2005/29/CE et 2011/83/UE afin de «donner aux
consommateurs les moyens d’agir en faveur de la transition écologique »35.
Elle a également lancé une consultation publique le 28 novembre 2022 afin
de déterminer les éventuelles actions a prendre pour garantir un méme niveau
d’équité dans les environnements numérique et physique3%. Si les modifications
du droit de la consommation peuvent étre bienvenues, leur caractére récurrent
n’en est pas moins inquiétant au regard de la sécurité juridique.

95. Dexcés nuit en tout. Par ailleurs, il est a craindre que les modifica-
tions ne simplifient pas nécessairement la vie du consommateur. En effet, les
obligations d’informations qui pésent sur le professionnel sont de plus en plus
nombreuses. Le consommateur est donc bombardé de toujours plus d’indica-
tions, ce qui pourrait avoir un effet contradictoire (si ce n’est déja le cas...).
A &tre trop informé, le consommateur ne sait plus ot donner de la téte et ne
fait plus attention 4 tous ces renseignements qui lui sont fournis. L’objectif de
protection du consommateur s’en trouve donc en partie manqué. Par ailleurs,
certaines des modifications apportées par la directive Omnibus sont parfois
d’une complexité telle (complexité des diverses qualifications juridiques parfois
trés techniques, d’articulation de différents cadres applicables, d’enchevétrement
de normes, etc.) que les mesures de protection risquent d’&tre mal comprises

5 COMMISSION EUROPEENNE, Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil modifiant les
directives 2005/29/CE et 2011/83/UE pour donner aux consommateurs les moyens d’agir en faveur de
la transition écologique grice  une meilleure protection contre les pratiques commerciales déloyales et
a de meilleures informations, COM(2022) 143 final, 30 mars 2022.

COMMISSION  EUROPEENNE, Appel 4 contributions pour une évaluation/un bilan de qualité,
Ares(2022)3718170, 17 mai 2022, disponible sur https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-
your-say/initiatives/13413-Equite-numerique-bilan-de-qualite-de-la-legislation-de-lUE-en-matiere-
de-protection-des-consommateurs_fr.
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par les acteurs — entreprises comme consommateurs. Le risque est qu'une telle
complexité aille  I'encontre de I'objectif méme de meilleure application que
porte la directive Omnibus, au risque que cela soit in fine au détriment dy
consommateur. La pratique, I'intervention du régulateur et des juges démenti-
ront, on I'espére, cette crainte.
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