4.7.2000

N° 46417

CHAMBRE DES DEPUTES
Session ordinaire 1999-2000

PROJET DE LOI

relatif au commerce électronique modifiant le code civil, le nouveau

code de procédure civile, le code de commerce, le code pénal et le

code d’instruction criminelle et transposant certaines dispositions de

la directive 97/7/CEE concernant la vente a distance des biens et des

services autres que les services financiers et la directive 93/13/CEE

concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les
consommateurs

* * *

AMENDEMENTS ADOPTES PAR LA COMMISSION DE L’ECONOMIE,
DE L’ENERGIE, DES POSTES ET DES TRANSPORTS
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Monsieur le Président,

Jai I"honneur de vous informer que la Commission de I’ Economie, de I’ Energie, des Postes et des
Transports vient d’ examiner lors de ses réunions du 21 et 27 juin 2000 le projet de loi sous objet, ainsi
que I'avis du Conseil d'Etat y relatif.

La Commission voudrait vous signaler qu’elle al’ intention de tenir compte dans une large mesure
des observations formulées par votre Haute Corporation.

Un certain nombre d’ amendements ont toutefois également été adoptés par la Commission, amende-
ments que vous trouverez ci-apres, tout comme un commentaire des articlesy relatif ainsi que quelques
réflexions d'ordre général et des commentaires supplémentaires concernant la position adoptée par la
Commission.

Copie de la présente est adressée pour information a Monsieur Frangois Biltgen, Ministre aux Rela-
tions avec le Parlement, et a Monsieur Henri Grethen, Ministre de I’ Economie.

Tout en espérant que le Conseil d' Etat sera en mesure d aviser les présents amendements dans un
délai permettant ala Chambre des Députés d’ adopter |e projet de loi 4641 avant les vacances parlemen-
taires — vu les potentialités pour I’ économie luxembourgeoise qu’ offre une adoption aussi rapide que
possible de ce projet deloi —je vous prie d’ agréer, Monsieur le Président, I’ expression de matrés haute
considération.

Jean SPAUTZ
Président de la Chambre des Députés



ANNEXE

A. Amendements au projet de loi proposés par la Commission de I'Economie,
del’Energie, des Postes et des Transports (suite a I’avis du Conseil d’Etat)

Intitulé du projet de loi:
La référence au code pénal et au code d'instruction criminelle est supprimée.

Il convient également de ne pas se référer a la directive 93/13/CEE du 5 avril 1993 du Conselil
concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs.

Article ler:

Dans la définition du prestataire établi remplacer dans la derniéere phrase , en tant que tel“ par , en
tant que telles*.

Dans la définition du destinataire remplacer ,,de I'information” par ,,une information*.

Article 2:

Dans le paragraphe 2 premier tiret, les termes,, ou de professions équivalentes dans la mesure ou ils
supposent un lien direct et spécifique avec I’ exercice d’une autorité publique’ sont a supprimer.

Remplacer lelibellé du paragraphe 4 par le libellé suivant: ,laloi du lieu d’ établissement du presta-
taire de services de la société de I'information s applique aux prestataires et aux services qu'ils pres-
tent.”

Dans le paragraphe 5 remplacer ,, pour les obligations contractuelles de contrats conclus avec des
consommateurs' par ,pour les obligations contractuelles concernant les contrats conclus par les
consommateurs®.

Dans le paragraphe 5, remplacer il est fait exception” par il peut étre fait exception”.
Dans le paragraphe 5, gjouter un troisieme tiret:

»la liberté des parties de choisir le droit applicable a leur contrat*

Le nouveau paragraphe 6 s écrit comme suit:

»Lesautorités administratives peuvent restreindrelalibre circulation d' un service dela société de
I"information en provenance d’'un autre Etat membre lorsque ledit service représente un risgue
sérieux et grave d atteinte & I’ ordre public, la sécurité publique, la santé publique ou la protection
des consommateurs ou porte atteinte a ces objectifs. Les restrictions précitées doivent étre néces-
saires et proportionnées a ces objectifs. Elles doivent étre préalablement notifiées de maniéere
adéquate a la Commission européenne et a I’ Etat membre dans lequel |e prestataire dudit service de
la sociétédel’ information est établi. Et I Etat membre concerné nedoit pasavoir prisde mesuresou
pris des mesures insuffisantes.”

Article 4.
Remplacer le libellé de I’ article 4 par le libellé suivant:
»3ans préjudice des dispositions de la loi d’ établissement, I'acces a I’ activité de prestataire ne
fait, en tant que telle, pas |’ objet d'une autorisation préalable.
Sous-section 1 du chapitre | du titre I1:
Remplacer I'intitulé de la sous-section 1 du chapitre 2 consacré aux prestataires de services ,, des
prestataires de services de certification* par ,, dispositions communes®.
Article 13:
Il'y alieu d écrire ... par réglement grand-ducal” au lieu de,, ... par un réglement grand-ducal”.

Article 14:

Rajouter aprés ,,supprimé.” la phrase suivante: ,, Le réglement grand-ducal du 22 décembre 1986,
prisen exécution del’ article 1348 du code civil, continue a produire ses effets sur labasedel’ article 13
de la présente loi.”



Article 17:

Ladéfinition du certificat qualifié est modifiée comme suit: ,,un certificat qui satisfait aux exigences
fixées sur base de I’ article 25 de la présente |oi."

La définition de I’ Autorité nationale d’ accréditation est modifiée comme suit: ... le ministre ayant
dans ses attributions I’ Economie, qui dirige et gére, par ses services, un systéme d’ accréditation et qui
se prononce sur |’ accréditation.”

Rajouter une définition de,, I’ accréditation volontaire, toute autorisation indiquant les droits et obli-
gations spécifiques a la fourniture de services de certification, accordée, sur demande du prestataire de
service de certification concerné, par I’ Autorité nationale d’ accréditation et de surveillance chargée
d' élaborer ces droits et obligations et d’en controler le respect, lorsque le prestataire de service de
certification n’ est pas habilité a exercer lesdroits découlant de |’ autorisation aussi longtempsqu’il n'a
pas obtenu la décision de I’ organisme".
¢ Infine rajouter une définition de ,I’ autorité nationale de surveillance":

»L Autorité nationale de surveillance, est le ministre ayant dans ses attributions I’ Economie, qui
dirige et gere, par ses services, la surveillance des prestataires de service de certification de signa-
tures électroniques qui émettent des certificats qualifiés.”
Article 18:
Dans |e paragraphe remplacer ,,une signature électronique créée par un dispositif sécurisé de créa-
tion de signature® par ,,une signature électronique créée par des moyens'.
Article 19:
Dans le paragraphe 4 supprimer la formulation utilisée et la remplacer par la formule suivante:

»Les auditeurs mandatés par I’ Autorité nationale d’accréditation et de surveillance sont tenus
au secret professionnel et, en cas de violation de ce secret, passibles des peines prévues par
I"article 458 du Code pénal.”

Article 20:

Supprimer le paragraphe 1.

Dansle paragraphe 3 remplacer ,,La véritableidentité du titulaire ne pourra étrerévélée par le pres-
tataire de services de certification que si letitulaire a marqué son consentement et que cette révélation
est autorisée ou imposée en vertu des dispositions du Code pénal ... par ,la véritable identité du titu-
laire ne pourra étre révélée par le prestataire de services de certification que si le titulaire a marqué
son consentement ou que cette révélation est autorisée ou imposée en vertu des dispositions du Code
pénal ... .

Article 21:

Remplacer , dispositif de création de signature qu'il utilise ... par ,,données afférentes a la création

de signature”.

Article 23:
Ajouter I'intitulé al’article: ,, de I’ acceptation des certificats"
Intervertir les articles 23 et 24.

Article 25:

Modifier le paragraphe 1 comme suit: ,, Pour pouvoir émettre des certificats qualifiés, les prestataires
de service de certification doivent disposer des moyens financiers et des ressources matérielles, tech-
niques et humaines adéquates pour garantir la sécurité, la fiabilité et |a pérennité des services de certi-
fication offerts. Ces exigences peuvent étre précisées par voie de reglement grand-ducal .

Le paragraphe 4 est complété par I’ ajout du terme ,, accrédité” apréslestermes: ... peut étre délivré
tant par un prestataire de service de certification.”
Article 26:

Cet article est supprimé.



Article 28:
Faire précéder les 2eme et 3éme tirets du paragraphe 1 a chaque fois de , a&".
Dans le paragraphe 3 rajouter in fine , et discernables par lestiers'.

Supprimer lelibellé du paragraphe 4 et le remplacer par ,, Les dispositions des paragraphes 1 a 3 sont
sanspréjudicedelaloi du 25 aolt 1983 relative & la protection du consommateur modifiée par laloi du
26 mars 1997-.

Nouvel article 30 intitulé ,, la surveillance" :

»81.— L autorité nationale d' accréditation et de surveillance veille au respect par les prestataires
de services émettant des certificats qualifiés des exigences contenues dans les articles 19 a 28 de la
présente loi et dans les réglements grand-ducaux pris en application.

§2.— Tout prestataire émettant des certificats qualifiés doit notifier la conformité de ses activités
aux exigences de la présente la loi et des réglements grand-ducaux.

§3.— L’autorité nationale tient un registre des notifications.

84.— Sur réclamation de toute personne concernée, I’ Autorité nationale d’ accréditation et de sur-
veillance vérifie ou fait vérifier quele prestataire de services de certification est conforme aux dispo-
sitions |égales et réglementaires concernant les certificats qualifiés.

85— L’ Autorité nationale d’ accréditation et de surveillance peut recourir a des auditeurs externes
afin de vérifier la conformité des prestataires de services de certification aux exigences de la pré-
sente loi et de ses reglements d' exécution.

86.— Un reglement grand-ducal fixe les procédures d’ exécution de la surveillance du présent
article et la qualification des auditeurs visés au paragraphe précédent.”

Article 30 (nouvel article 31):

Supprimer le dernier alinéa désignant le ministere de I'Economie en tant qu’autorité nationale
d’accréditation et de surveillance.

Article 32 (nouvel article 33):
Au paragraphe 4 remplacer ,dans le délai de (un) mois* par , dans le délai de un mois®.

Article 33 (nouvel article 34):
Au paragraphe 3 remplacer ,,conformément a I’ article 28* par ,,conformément a I’ article 27.

Articles 36 a 56:
Ces articles relatifs aux dispositions pénales sont supprimés.

Article 59 (nouvel article 60):

Dans le paragraphe 3 rgjouter apres , et respectent le souhait de ces personnes’ la phrase suivante:
»L’inscription des personnes physiques sur un ou plusieursregistresd opt out sefait sansfrais pour ces
personnes.”

Dansle paragraphe 3 mettre apres,, registres d’ opt out” la précision suivante , désignés par réglement
grand-ducal“.

Dans le paragraphe 3 in fine remplacer ,Dans le cas contraire, les autorités compétentes peuvent
prendre des sanctions contre ces prestataires. Les autorités compétentes et |es sanctions seront déter-
minées par réglement grand-ducal“ par ,, Est puni d’ une amende de dix mille un a deux cent mille francs,
tout prestataire n'ayant pas respecté le souhait des personnes inscrites sur un ou plusieurs registres
d’ opt out.

L’action publique ne peut étre exercée que sur plainte de la personne 1ésée”.



Article 61 (nouvel article 62):

Dansle paragraphe 1 dansle 3émetiret lesmots,, contrats de caution et de garantie sont remplacés
par ,les contrats de sretés et les garanties”.

Article 62 (nouvel article 63):
Pour I'intitulé de I article mettre ,, des techniques’ entre guillemets.

Dans le paragraphe 1 ainéa c) remplacer la rédaction actuelle par une formulation plus claire: ,les
moyens techniques pour identifier et corriger leserreurs commises dans|a saisie des données avant que
le contrat ne soit conclu.”

Article 64:

Dans le paragraphe 1 rajouter au début, , Le prestataire a I’ obligation de fournir au consommateur,
de maniére claire et compréhensible ...".

Article 66 (nouvel article 67):
Dans le paragraphe 2 rectifier le délai de rétractation: il n’est pas de 14 jours mais de 7 jours.

Dans le paragraphe 4 ainéa a), il convient d’ opérer la méme rectification et remplacer le délai de
14 jours par un délai de 7 jours.

Dans le paragraphe 4 supprimer I’ainéa h).

Article 67 (nouvel article 68):
Dans le paragraphe 1 supprimer la derniére phrase.

Dansle paragraphe 3il y alieu de remplacer , toutes sommes qu’il arecuesde cedernier par , toutes
sommes qu'’il a percuesde cedernier. Et remplacer laderniéere phrase par ,, Ce délai court du jour oulle
prestataire a regu la notification de la rétractation”.

Dans le paragraphe 4 le libellé de la derniére phrase est remplacé par le libellé suivant:
»Ce délai court du jour del’envoi de la natification de la rétractation par le consommateur .

Article 71 (nouvel article 72):

Dans I'intitulé de I’ article supprimer le texte en parentheses.

Dans|’alinéac) du paragraphe remplacer le libellé actuel par ,,qu’il ne sélectionne et ne modifie pas
les informations faisant I’ objet de la transmission”.
Article 72 (nouvel article 73):

Remplacer I'intitulé de I’ article par ,,forme de stockage dite caching”.

Au point €) remplacer les termes ,qu’'un tribunal ou une autorité administrative® par ceux de
» qu’une autorité judiciaire ou administrative®.

Article 73 (nouvel article 74):

Au point &) in fine remplacer laformulation actuelle par ,,qu’il n'ait pas connaissance de faits ou de
circonstances selon lesquels le caractére illicite de I’ activité ou de I’ information est apparent”.

Article 75 (nouvel article 76):
Supprimer les paragraphes 3 et 4.

Dansleparagraphe 1,2, 3 et 4 remplacer ,,instrument de transfert électronique de fonds* par ,,instru-
ment de paiement électronique”.

Dans le paragraphe 2 remplacer ,instrument rechargeable” par ,instrument de paiement éectro-
nigque rechargeable”. Remplacer dans le paragraphe 2 ,,instrument de transfert électronique de fonds*
par ,,instrument de paiement éectronique".

Article 77 (nouvel article 78):

Remplacer ,instrument de transfert électronique de fonds' par ,instrument de paiement
électronique”.



Remplacer les termes ,, pendant une période d’ au moins cing ans* par ,, pendant une période de trois
ans’.
Article 78 (nouvel article 79):

Remplacer ,instrument de transfert électronique de fonds’ par ,instrument de paiement
électronique”.

Article 79 (nouvel article 80):

Dans I'intitulé remplacer ,,instrument de transfert électronique de fonds" par ,,instrument de paie-
ment électronique”.

Idem dans le paragraphe 1. Et remplacer , instrument rechargeable” par ,instrument de paiement
électronique rechargeable”.

|dem paragraphe 2.

Idem paragraphe 3.

Dans le paragraphe 1 apres ,, L’ émetteur d'un instrument de paiement éectronique doit mettre a la

disposition du titulaire les moyens appropriés pour effectuer cette notification* rajouter , et pour
rapporter la preuve qu'il I'a effectuée”.

Dans le paragraphe 2 remplacer ,,hormis les cas ou* par ,,sauf dans les cas ou”.
Dans le paragraphe 2 in fine rgjouter ,, Ce montant ne peut dépasser 150 euros’.

Article 80 (nouvel article 81):

Remplacer ,instrument de transfert électronique de fonds® par ,instrument de paiement
électronique”.

Article 81 (nouvel article 82):

Remplacer laréférence alaloi budgétaire pour I’ exercice 1999 par celle alaloi budgétaire pour I'an
2000.

Remplacer ,,de deux agents de la carriére supérieure de I’ Etat* par ,de trois agents de la carriére
supérieure de |’ Etat”.

Nouvel Article 84:

Un nouvel article est adopté, il stipule que ,, dans toute disposition |égale ou réglementaire future, la
référence a la présente loi pourra se faire sous une forme abrégée en utilisant lestermesde,, loi du ...
relative au commerce électronique” “.

B. Commentaire des articles du texte amendé (suite a I’avis du Conseil d’Etat)

Intitulé du projet de loi:

Laréférence au code pénal et au code d' instruction criminelle doit étre supprimée, puisque les art. 36
a 56 relatifs aux dispositions pénales ont été enlevés du projet de loi.

Commele soulignele Conseil d' Etat laréférence aladirective 1993/13/CEE n' est pas appropriée car
elle n'est pas viséeici.
Article 2:

Les termes de professions équivalentes a un notaire ne correspondent pas a une activité précise au
Luxembourg.

Dans le paragraphe 4 il convenait de transposer la notion de domaine coordonné définie dans
|"article 2 alinéa h) de ladirective ,,commerce électronique”. Pour celalaproposition du Conseil d’ Etat
a été reprise en partie.

Concernant le paragraphe 5, il faut préciser quelaloi du domicile du consommateur peut s appliquer
en vertu de la Convention de Rome mais que ce n’est pas obligatoirement le cas.



Lenouveau 86 del’ article 2 transpose I’ article 384 et 85 deladirective dite,,commerce é ectronique’
qui prévoit une procédure qui régle lafagon de déroger alalibre circulation des services. Cette procé-
dure est prévue pour des objectifs fondamentaux tels que la protection des consommateurs, la protection
de I’ ordre public.

Elle prévoit un systéme de double notification, I'une & I’ Etat membre ou le prestataire est établi,
I"autre a la Commission européenne.
Article 4:

Laréférencealalégidation relative au droit d' établissement au L uxembourg est indispensable, on ne
saurait créer deux régimes entre le commerce offline et online.

Intitulé de la sous-section 1 du chapitre | du titre |1:
Cette sous-section a été reformulée afin d’ éviter les répétitions.

Article 13:
Rectification d' une erreur matérielle.

Article 14:

Le Conseil d Etat souléve la question de savoir si le réglement grand-ducal du 22 décembre 1986,
pris en exécution de |’ article 1348 du code civil, continuera a produire ses effets, une fois qu’ une de ses
bases |égales (I' article 1348 du code civil) aura été abrogée. Afin d’ éviter cette incertitude le Ministére
de la Justice a proposé cet amendement.

Article 17:

Il convenait de définir I'autorité chargée d8e la surveillance des prestataires de services de
certification.

La définition de I’ accréditation volontaire est directement inspirée de la directive 1999/93/CE. La
définition de I’ accréditation tirée du Guide 1SO est ainsi compl étée. Cette définition traduit la volonté
d’ assurer par |’ accréditation volontaire, la confiance, la sécurité et la qualité exigées par I’ évolution du
marché.

Article 18:

Cette modification est nécessaire car le signataire peut garder sous son contrdle les moyens de créa-
tion de la signature (clé privée) par contre il ne peut pas controler le dispositif de création de signature
qui est un logiciel; cette maitrise du dispositif sécurisé de signature sera plut6t le fait du prestataire de
services de certification.

Cette modification transpose I’ article 2.2 alinéac, qui définit lasignature électronique avancée, dela
directive relative a un cadre communautaire sur les signatures éectroniques.
Article 19:

Un changement de terminologie a été rendu nécessaire.

Article 20:

Latransposition de I’ article 881 de la directive 1999/93 sera assurée par le projet de loi relatif ala
protection des données personnelles.

Letitulaire ne peut refuser de divulguer son identité si laloi I'exige.

Article 21:
Méme modification que dans I article 18 et pour les mémes raisons.

Article 25:

Cet article servira de base légale aux réglements d’' exécution appelés a déterminer les exigences
de sécurité et de fiabilité auxquelles devront satisfaire les prestataires de service de certification qui
entendent émettre des certificats qualifiés, ains que les informations que ces certificats doivent
contenir.



Article 26:

La suspension a été supprimée car elle risque d’ apporter plus d'inconvénients que d’ avantages. En
effet, elle pourrait créer des situations difficiles pour les prestataires si la suspension est faite atort, par
ailleurs €elle risque de rendre |I’harmonisation avec les autres pays membres plus difficile car tous
n’auront pas un systéme de suspension.

Article 28:

I1 ne suffit pas que les limites soient inscrites dans |e certificat, elles doivent étre discernables par les
tiers.

Dans le paragraphe 4 la loi du 26 mars 1997 porte notamment transposition des directives
93/13/CEE du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans |es contrats conclus avec les consom-

mateurs; modifie laloi du 25 aolt 1983 relative ala protection juridique du consommateur (Mémorial
A No 30 du 29 avril 1997).

Nouvel article 30:

Cette autorité national e exerce une fonction de surveillance conformément al’ article 3 83 deladirec-
tive ,, signatures éectroniques’.

Les obligations qui pésent sur les prestataires émettant des certificats qualifiés figurent non
seulement dans les articles 22 a 27 propres al’ émission de certificats qualifiés mais aussi dans les arti-
cles 19 a 21 qui sont les obligations auxquelles sont tenus tous les prestataires de services donc y
compris les prestataires émettant des certificats qualifiés.

Article 33:
Rectification d’ une erreur matérielle.

Articles 36 a 56:

Suite a I'avis du Conseil d'Etat ces articles sont supprimés et seront traités dans un projet de loi
complémentaire.

Article 59:

La mise a disposition des listes d’ opt out doit se faire sans frais pour les personnes physiques. Ces
listes vont étre élaborées et sont en train de |’ étre au niveau européen et international, par les opérateurs
C'est-a-dire les prestataires de services de la société de I'information. En cas d’irrespect une sanction
d’amende s avérera dissuasive.

Dansle paragraphein finele projet s'est inspiré del’article 2 delaloi du 11 ao(t 1982 concernant la
vie privée (Mém.1982, 1840). En effet, I’ atteinte semble similaire.
Article 61:

Leterme , sOretés’ est plus large que celui de caution.

Article 62:
Dans le paragraphe 1 ainéa c) la rédaction a été améliorée pour plus de clarté.

Article 64:

Il N’y a pas seulement lieu de réserver |’ application des obligations d’information spécifiques aux
services financiers. Sont par exemple applicables au titre de I’ acquis communautaire, les obligations
d’information imposées aux agents de voyages par laloi du 14 juin 1994 portant réglementation des
conditions d’ exercice des activités relatives al’ organisation et ala vente de voyages ou de s§ours, et
portant transposition de la directive du 13 juin 1990 concernant les voyages, vacances et circuits a
forfait.

Article 66:

L’alinéa h) du paragraphe 4 a été supprimé conformément a la volonté du Conseil d'Etat qui a
formulé une opposition formelle. Une exclusion formulée en termes aussi généraux présente le risque
suivant: elle aboutit avider le droit de rétractation de toute substance. En effet, il suffiraalorsau fournis-
seur de s exécuter le plus rapidement possible.



Article 67:
La derniére phrase du paragraphe 1 est superfétatoire.

Article 71:

Il convient de préciser qu’'a |’ activité de simple transport correspond en anglais I’ activité de mere
conduit.
Article 72:

L’intitulé de I'article a été francisé suivant I’ avis du Conseil d’ Etat.

Au point €) la terminologie est modifiée conformément al’avis du Conseil d Etat.

Article 73:
Au point @) in fine une formulation plus claire a été choisie.

Article 75:

Les définitions de I’ émetteur et du titulaire ont été supprimées. La question de I’ acces a I’ activité
d’ émetteur sera réglée par les amendements apportés a la loi du 5 avril 1993 relative au secteur
financier.

Articles 75 a 80:

La terminologie adoptée parait plus appropriée, le terme d'instrument de transfert électronique de
fonds étant source de confusion.

Article 77:

Ledélai decinganss avéretrop long, en effet en pratique les relevés sont conservés pendant trois ans
au casou il y aurait une contestation, un délai plus long semble irréaliste et poserait des problémes de
stockage des relevés.

Article 79:

Sur demande du Consell d’ Etat I’ émetteur de I’ instrument de paiement électronique doit aussi mettre
aladisposition du titulaire les moyens pour rapporter la preuve qu'il a effectué la notification.

Sur demande du Conseil d'Etat un plafond a été instauré afin de protéger le consommateur.

Article 81:

Suite a I'avis du Consell d' Etat, le Ministére de I'Economie a décidé d augmenter les moyens
humains concernant I’ Autorité nationale d’ Accréditation et de Surveillance.

Nouvel article 84:
Selon les suggestionsdu Consell d’ Etat, laréférence acetteloi pourrasefaire sousforme abrégée.

C. Précisons d’ordre général concernant la position adoptée par la Commission

a) Le redéploiement et I’articulation du projet de loi

Le projet de loi a été redéployé afin d'étre plus cohérent et plus lisible. En effet réunir la vente a
distance, les services de la société de I'information et la protection des données personnelles s avérait
extrémement difficile et source de contradiction en raison de champs d application différents et a
géométrie variable. Le Comité interministériel avait dé§ja recommandé a |’ automne 1999 de scinder le
projet deloi originaire (déposé en avril 1999) en trois parties. Cette approche a été suivie par le Consell
de gouvernement dans sa décision du 8 décembre 1999,

»Leprojet deloi initial sera ainsi scindé en plusieurs parties:

— uneloi générale concernant la signature électronique et remplacant dans I'immédiat |e projet de
loi No 4554 qui sera retiré;

1 Proces-verbal No 4199 approuvé dans la séance du 17 décembre 1999.
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— deux textes spécifiques: I"un traitant le volet ,, protection des consommateurs”, I’ autre réglant les
aspects protection des données personnelles et sera élaboré de concert avec M. le Ministre délé-
gué aux Communications.

Ces deux projets de loi seront déposés dans les meilleurs délais.”

La vente a distance a un champ d’ application plus large que les services de la société de I'infor-
mation. En effet, la vente a distance s effectue par toute technique de communication a distance
¢ est-a-direlefax, letéléphone, I Internet, tandis que les services de lasociété de |’ information couvrent
tout service a distance par voie électronique ce qui ne comprend ni le fax ni le téléphone.

Par ailleurs, la directive 1997/7/CE concernant les ventes & distance ne vise que la protection des
consommateurs alorsque le projet deloi relatif au commerce é ectronique vise les rapports entre profes-
sionnels et entre professionnels et consommateurs.

La protection des données personnelles issue des directives 1995/46/CE et 1997/66/CE possede un
champ d'application trés large qui dépasse celui du commerce électronique puisqu’elle couvre la
protection de la vie privée des personnes physiques et morales a I’ égard du traitement des données a
caractéere personnel. Or le traitement de données a caractére personnel comprend la mise a disposition
de données personnelles sur des sites internet mais aussi les fichiers informatiques, les banques de
données. En effet il s'agit de toute opération ou ensemble d’ opérations effectuées ou non al’aide de
procédés automatisés et appliqués a des données personnelles. D’ autre part, elle posséde un champ
d’ application spécifique, la protection des données personnelles.

Pour ces raisons, la transposition des directives relative aux ventes & distance et a la protection des
données personnelles est effectuée dans des avant-projets de loi distincts.

Le projet deloi originaire d’ avril 1999 ne transposait pas de fagon complételes directives commele
fait remarquer le Conseil d’ Etat dans son avis. Il n’est pas correct de dire que le projet de loi sous revue
est moins complet que le précédent.

Dansle projet No 4554 ne figuraient pas de dispositions propres aux communications commerciales,
alaresponsabilité desintermédiaires, aladéfinition des instruments de paiement électronique. De plus,
a la demande insistante du milieu bancaire la protection des consommateurs en matiére de services
financiers aétéintroduite dans e projet No 4641. Enfin, des aménagements et de nouvelles dispositions
ont été rendues nécessaires par |’ évolution des directives communautaires.

Un projet de loi relatif aux ventes a distance et un projet de loi relatif a la protection des données
personnelles seront adoptés en Conseil de gouvernement.

L e commerce é ectronique est un domaine évolutif pour lequel il N’ est pas aisé de trouver des regles
définitives et utiles aux opérateurs mais le cadre |égidatif et réglementaire sera complet si I’on consi-
dére |’ adoption rapide du projet de loi relatif aux ventes a distance et du projet de loi relatif ala protec-
tion des données personnelles. A ce cadre |égidatif viendra s gjouter ultérieurement latransposition de
la future directive concernant I’ acces a I’ activité des établissements de monnaie éectronique.

Dans un discours récent, le Ministre de I’ Economie, Monsieur H. Grethen, a déclaré son intention de
mettre en place un code du commer ce électronique destiné arassembler les textes relatifs au commerce
électronique. Ainsi le Luxembourg sera-t-il dotéd’ un cadre global relatif au commerce électronique. Ce
code seralacompilation bien articul ée et opérationnelle des différenteslois et réglements qui seront pris
dans le cadre du commerce électronique et de la société de I'information.

Le projet deloi relatif au commerce électronique établit les grandes régles permettant de reconnaitre
la validité juridique de la signature éectronique, ainsi que des régles en matiére de conclusion de
contrats par voie électronique, de déterminer laresponsabilité limitée des prestatairesintermédiaires. Ce
projet fixe un cadre qui permet de reconnaitre cette nouvelle forme de commerce. Il représente une
étape vers un cadre global et doit étre apprécié dans le contexte |égislatif plus large (ventes a distance,
protection des données nominatives, monnaie éectronique ...).

Afind'illustrer les différents champs d’ application et I articulation des trois textes, parfois difficile a
appréhender, I" élaboration d’un tableau est apparue opportune.

Il faut remarquer que le CE reconnait la complexité de la tache mais marque son accord de principe
avec le projet de loi quitte a ce que le cadre juridique soit vu comme évolutif et que les lacunes soient
comblées le plus rapidement possible.
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Tableau: Champ d’ application des directives communautaires

Directive ,, contrats a distance*
(1997/7)

Directive ,, commerce
électronique’

Directive ,, protection des
données personnelles’
(1995/46)

S applique aux relations entre
fournisseurs et consommateurs.

S applique aussi bien aux rela-
tions professionnels-consomma-
teurs qu’ entre professionnels.

S applique a tout responsable de
traitement de données automatise
en tout ou en partie c'est-a-dire
toute personne physique ou
morale, publique ou privée qui
détermine la finalité et les moyens
d'un traitement de données
personnelles. On n’applique plus
ici ladistinction profession-
nel/consommateur mais la distinc-
tion entre la personne qui
constitue un fichier ou une base
de données personnelles et la per-
sonne concernée.

Couvre principalement (a destina-
tion des consommateurs) les infor-
mations préalables, le droit de
rétractation, le délai d’exécution
du contrat, les limites a I’ utilisa-
tion de certaines techniques de
communication a distance.

Couvre principalement I établisse-
ment des prestataires, |’ obligation
de transparence des prestataires,
les communications commer-
ciaes, lesinformations préalables
(a destination de tout utilisateur),
les contrats par voie électronique,
la responsabilité des
intermédiaires.

Couvre principalement les condi-
tions générales de licéité des trai-
tements de données & caractére
personnel auxquelles doivent se
soumettre les responsables de trai-
tement (principe de qualité des
données, ... droits de la personne
concernée ...), le transfert de
données a caractére personnel, les
recours juridictionnels et la res-
ponsabilité du responsable du
traitement.

Exclut les services financiers.

Inclut les services financiers.

Inclut les services financiers.

Régit toutes les techniques de
communication a distance:
internet, fax, téléphone, téléachat.

Régit les relations online ce qui
exclut le téléphone et le fax.

Régit toutes les opérations effec-
tuées ou non a I’ aide de procédés
automatisés et appliquées a des
données a caractére personnel.

b) Amendements suite & I’avis du Conseil d’ Etat (et de I’ ABBL)

Le projet deloi amendé reprend I’ essentiel des propositions formulées par le Conseil d’ Etat dans son
avis No 45.077 du 2 mai 2000 relatif au projet de loi No 4641.

Les articles suivant sont été modifiés conformément al’ avis du Conseil d' Etat:

* Rectifications concernant la forme:

Intitulé du projet deloi; article 13 relatif alamodification del’ article 1334 du code civil; I intitulé de
I"article 23; article 23 relatif al’ acceptation des certificats; article 24 relatif al’ obligation de vérifica
tion; article 28 relatif a la responsabilité des prestataires de service de certificats qualifiés; article 32
relatif aux conditions d’ obtention de I’ accréditation; article 33 relatif al’ arrét et au transfert des activi-
tés; article 62 relatif aux informations techniques générales afournir; article 66 relatif au droit de rétrac-
tation du consommateur; article 71 relatif au simple transport; article 72 relatif au caching; article 73
relatif al”hébergement; article 81; nouvel article 84 relatif al’intitulé du projet de loi.

* Amendements concernant |e fond:

article 2 82 relatif au champ d’ application excluant lesnotaires et article 2 84 relatif al’ application de
laloi du paysd origine; article 4 relatif al’ accesal’ activité de prestataire de services; article 17 relatif a
la définition du certificat qualifié; article 25 relatif al’émission et au contenu des certificats qualifiés;
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article 26 relatif ala suspension des certificats; article 28 relatif a la responsabilité des prestataires de
servicesde certification; article 30 relatif &I’ Autorité nationale de surveillance et d' accréditation; article
59 relatif aux communications commerciales non sollicitées; article 61 relatif au champ d’ application
des contrats par voie électronique; article 64 relatif aux informations préalables a fournir aux consom-
mateurs; article 67 relatif au paiement du service financier fourni avant larétractation; article 75 relatif
aux définitions en matiére de paiement électronique; article 79 relatif aux risquesliésal’ utilisation d’ un
instrument de paiement électronique.

L article 66 84 ainéah) afait I’ objet d' une opposition formelle du Conseil d' Etat. Cette disposition
du projet de loi est issue de la directive 97/7 relative aux ventes & distance (article 6 83 premier tiret).
Cependant les auteurs du projet deloi peuvent serallier al’ argumentation du Conseil d’ Etat: I article 66
84 alinéa h) est donc supprimé.

Par ailleurs, et pour préserver |’ équilibre entre consommateur et commercant, le délai de rétractation
est ramené a sept jours (82 de I’ article 66).

¢) Autres modifications

1. L’exclusion de la fiscalité (article 2 81 premier tiret)

Le projet de loi ne fait que transposer fidelement I'article 1.5 alinéa @) de la directive ,,commerce
électronique’. Les aspects fiscaux du commerce électronique sont exclus de cette directive. A la
demande des administrations fiscales, la fiscalité est exclue.

La directive ,,commerce électronique’ instaure la libre prestation des services de la société de
I"information or certaines activités ne peuvent garantir cette libre prestation notamment la fiscalité
puisque lataxe sur lavaleur gjoutée frappe un grand nombre des services de la société de I’ information.
Aussi lafiscalité est-elle exclue du champ d application de cette directive.

Il est renvoyé au principe de neutralité de traitement entre commerce traditionnel et commerce
électronique’.

L'article 2 81 premier tiret est maintenu.

2. La notion d'installation stable (article ler)

La notion d'installation stable fait partie de la définition donnée par la directive dans son article 2
dinéac) ,Le prestataire établi est celui qui exerce d’ une maniére effective une activité économique au
moyen d’ une installation stable pour une durée indéterminée”. Cette notion n’a pas été définie dans le
projet de loi afin de I’ appliquer a une multitude de situations particuliéres. 1l ne faut pas confondre ici
installation stable et établissement stable.

Par exemple I'installation stable d’un prestataire peut étre son siége socia localisé géographique-
ment. Au cas ol le prestataire est établi dans plusieurs Etats membres, son établissement stable serale
lieu ou ce prestataire a le ,centre de ses activités'.

L’ élément fondamental de la définition est |e critére de lalocalisation géographique ou économique
et non pas |I'emplacement des technologies utilisées, tel que le lieu de localisation du serveur.

L article ler reste inchangé.

3. Le principe du pays d'origine (article 2 8§4)

Dans le domaine du commerce é ectronique, une grande incertitude existe pour déterminer quel Etat
membre est compétent pour contréler telle ou telle activité. Dans certains cas, laméme activité peut étre
soumise au contréle et au régime juridique de plusieurs Etats membres. compte tenu que les différents
ééments de la chaine économique d’ une activité — la communication commerciale, le contenu fourni,
|"acces ainternet, I’ hébergement — peuvent étre rattachés au territoire de plusieurs Etats membres, on
peut assister a une multitude de Iégislations susceptibles de s appliquer.

Lechoix del’application delaloi du pays d’ origine répond & une nécessité de sécurité juridique pour
les prestataires et leurs destinataires, parmi lesquels les consommateurs. En effet, le contréle des
services de la société de I’ information doit se faire ala source de I activité pour assurer une protection
efficace des objectifs d’intérét général et la certitude de la loi applicable.

1 Lestravaux ont étélancés dansle cadre delacommunication de la Commission européenne ,, Commerce électronique et fisca-
lité indirecte”, COM (1998) 374 final.
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Le principe du pays d' origine a pour corollaire la libre circulation des services de la société de
I"information dans I’ Union européenne ce qui est un atout pour le Luxembourg, grand exportateur de
services, financiers en particuliers.

C'estlaloi dulieu d' établissement du prestataire qui s applique. Dans le cas du prestataire établi au
Luxembourg, c'est laloi luxembourgeoise qui s applique.

L’ article 2 alinéah) deladirective,,commerce électronique’ définit lanotion de domaine coordonné
comme,,|es exigences prévues par les systemes juridiques des Etats membres et applicables aux presta-
taires de services de la société de I’ information ou aux services de la société de I’ information, qu’ elles
revétent un caractére général ou qu’elles aient été spécifiquement congues pour eux”.

L article 3.1 posele principe de |’ application de laloi du pays de |’ établissement du prestataire (prin-
cipe du pays d origine) pour les dispositions nationales applicables dans cet Etat membre relevant du
domaine coordonné.

Le domaine coordonné a trait aux exigences auxquelles le prestataire doit satisfaire et qui
concernent®:

— l'accésal’ activité d' un service de la société de I’ information, telles que les exigences en matiere de
qualification, d'autorisation ou de notification;

— I'exercicedel’ activité d’ un service de lasociété de I’ information, telles que les exigences portant sur
le comportement du prestataire, laqualité ou le contenu du service, y compris en matiére de publicité
et de contrat, ou sur la responsabilité du prestataire.

Le domaine coordonné ne couvre pas les exigences telles que:
— les exigences applicables aux biens en tant que tels;
— les exigences applicables ala livraison des biens;
— les exigences applicables aux services qui ne sont pas fournis par voie é ectronique?.

Le domaine coordonné est sans préjudice de futures | égislations adoptées concernant les services de
lasociété del’ information. Le domaine coordonné ne couvre que les exigences relatives aux activitésen
ligne, telles que I'information en ligne, la publicité en ligne, les achats en ligne, la conclusion de
contrats en ligne, la responsabilité des prestataires (pas seulement les prestataires intermédiaires mais
toutes les activités de prestation de services de la société de I'information, par exemple la fourniture
d'acces, les prestataires de services de certification ...). Il ne couvre pas les exigences juridiques des
Etats membres relatives aux biens telles que les normes en matiére de sécurité, la responsabilité du fait
des produits, les exigences relatives a la livraison ou au transport des biens.

La proposition du Conseil d’Etat concernant I article 2 84 est reprise dans les amendements mais la
référence au droit international privé est supprimée.

En effet, danslaversion finale de la directive dite ,, commerce électronique”, il est bien précisé dans
le considérant 23, la présente directive n’ a pas pour objet d’ établir desrégles supplémentaires de droit
international privé relativesaux conflitsdeloi ni detraiter dela compétence destribunaux; les disposi-
tionsdu droit applicable désigné par lesréglesdu droit international privé ne doivent pasrestreindrela
libre prestation des servicesdela société de |’ information telle que prévue par la présente directive”.

Cependant il a été pris note des préoccupations du Conseil d’ Etat concernant I’ application des regles
dedroit international privé. Ainsi I'article 2 85 contient-il des exceptions au principe du pays d' origine
parmi lesquelles les obligations contractuelles de contrats conclus avec des consommateurs. Mais ces
exceptions N’ ont pas un effet automatique et le texte de I’ article 2 85 a été amendé en ce sens afin de
transposer la directive dite ,,commerce électronique”.

Ainsi I'article 2 85 a-t-il été amendé puisqu’ un troisiémetiret aété rgjouté afin de mentionner aussi la
liberté des parties de choisir le droit applicable aleur contrat, principe de droit international privé®. Bien

1 Art. 2i) deladirective dite ,commerce éectronique”.

2 Art. 2ii) de ladirective dite ,commerce électronique’.

3 Voir leconsidérant 21 de la position commune relative a certains aspects juridiques des services de la société de |’ information
notamment du commerce électronique qui a donné lieu a une directive non encore publiée, dite directive ,,commerce
électronique”.

4 Titre ll, article 3 81 de la Convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles du 19 juin 1980, appr.
L 27 mars 1986, Mém. 1986, 1145 et 1518.
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évidemment ce principe n’a pas pour effet de priver le consommateur de la protection que lui assurent
les dispositions impératives de laloi du pays dans lequel il a sarésidence habituelle!. Cette protection
est assurée par le texte de I’ article 2 85 deuxiéme tiret précité.

Par ailleurs, les autorités administratives peuvent prendre des mesures pour restreindre lalibre circu-
|ation des services de lasociété de |’ information en provenance d' un autre Etat membre en cas d' atteinte
ou derisque d atteinte, afin de protéger |’ ordre et la sécurité publiques, la santé publique ou les consom-
mateurs (art. 2 86). Ainsi celapourrait-il répondre aux attentes du Consell d’ Etat notamment concernant
|la responsabilité des prestataires intermédiaires. Le gouvernement luxembourgeois pourra prendre des
mesures restreignant lalibre circulation d’ un service en provenance d’ un autre Etat membre et qui porte
atteinte al’ ordre public par exemple en commettant des actes révisionnistes ou d’ exploitation sexuelles
des enfants.

4. Lesjeux d'argent: interdiction des jeux d'argent (article 2 85)

L’article 2 85 vise a faire déroger les jeux d'argent au principe d'application de la loi du pays
d'origine. Ainsi est-ce laloi du pays de destination qui s applique ¢’ est-a-dire laloi luxembourgeoise.
Le Luxembourg peut interdire I’ exploitation des jeux d’ argent conformément alaloi du 20 avril 1977
relative al’ exploitation des jeux de hasard et des paris relatifs aux épreuves sportives. Ainsi |’ article 2
85 reste-t-il inchangé.

5. Questions en matiére de droit civil

LaCommission soutient laversion originaire du projet de loi. Ce texte a été élaboré en collaboration
avec lesmembres de lamagistrature, le Centre universitaire et afait I’ objet d une étude par I’ ABBL. La
teneur actuelle des dispositions civiles du projet de loi se justifie par I’ étude de I' ABBL en ce domaine.
L'ABBL déclare que ,il est proposé de maintenir |’agencement général du projet de loi en ce qui
concerne les problémes liés a la signature. Les modifications du Code civil que suppose la reconnais-
sance de I’ écrit électronique doivent également conduire a modifier d’ autres articles des codes civil et
de procédure civile".

Les articles 6 a 16 sont maintenus.

6. La définition de I’ accréditation (art. 17)

Le marché des services de certification étant libre, le systéme d’ accréditation mis en place ne peut
gu’ étre un systéme volontaire. La définition de I’ accréditation issue du Guide de I’ | SO/CEI (institut de
normalisation international/institut de normalisation européen) est complétée.

Il faut rappeler I'importance du systéme d’ accréditation prévu par la directive , signature électro-
nique”. Des systémes d’ accréditation permettent d’ atteindre un degré de confiance, de sécurité et de
qualité exigés par I’ évolution du marché (considérant 11 de la directive 1999/93/CE).

Par ailleurs, une loi relative a1’ accréditation du 22 mars 2000 permet la mise en place d’ un office
luxembourgeois d’ accréditation dans le domaine des normes |SO/EN au Ministére de I’ économie. Cet
office servira de support logistique a I’ accréditation dans le domaine du commerce électronique.

7. La protection des données personnelles (art. 20)

Le Conseil d'Etat a exprimé ses réserves les plus formelles face a I'absence de transposition
des directives 1995/46 et 1997/66 relatives a la protection des données personnelles et son lien avec
ladirective , signatures électroniques’. Ce projet deloi n’est pas destiné atransposer les directivesrela
tives ala protection des données personnelles. Cette transposition a été effectuée par le Ministere d’ Etat
dans un avant-projet. Ce dernier soumettra les prestataires de services de certification aux exigences
contenues dans la directive 1995/46 et conformément a I'article 8 81 de la directive , signatures
électroniques".

1 Article 5 82 dela Convention de Rome.

2 Loirelative alacréation d'un Registre national d' accréditation, d’ un Conseil national d’ accréditation, de certification, de nor-
malisation et de promotion de laqualité et d’ un organisme luxembourgeois de normalisation, modifiant laloi du 14 décembre
1967 portant institution d’ un poste de commissaire du Gouvernement, portant création d'un service de |’ énergie de I’ Etat, et
concernant I’ exploitation des centrales hydroélectriques d’ Esch-sur-Slre et de Rosport.
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L’article 20 du projet de loi relatif au commerce éectronique contient déja des obligations spéci-
fiques relatives aux données personnelles concernant tous | es prestataires de service de certification. Est
ains assurée la transposition fidéle de I’ article 8 82 de la directive , signatures éectroniques’.

8. Les obligations des prestataires de services de certification (art. 19 a 28)

Seuls les prestataires de services de certification émettant des certificats qualifiés sont tenus a cer-
taines obligations définies dans les articles 22 a 28 du projet de loi. En effet, seule la signature électro-
nique basée sur un certificat qualifié aura des effets juridiques. Sur ce point les dispositions du projet de
loi transposent fidélement la directive 1999/93 relative a un cadre communautaire pour les signatures
électroniques.

Par ailleurs, lasection 2 du titre 2 consacrée aux prestataires de certification a été réorganisée afin de
bien distinguer les obligations des prestataires par rapport aleur qualité. Ainsi une sous-section est-elle
consacrée aux obligations que doit remplir tout prestataire, une autre sous-section est propre aux obliga-
tions auxquelles sont tenus les prestataires émettant des certificats qualifiés et une derniére sous-section
est consacrée aux prestataires accrédités.

Par ailleurs, les dispositions sur la surveillance ont été ajoutées ce qui permet d’identifier les presta-
taires qui émettent des certificats qualifiés et ceux qui émettent des certificats quel conques. Cependant,
les prestataires qui émettent des certificats non qualifiés pour autant qu'’ils existent, doivent se confor-
mer aux articles 19 et 20.

Eu égard a ces considérations le texte reste inchangé.

9. Dispositions pénales

Les dispositions pénales sont suspendues suite al’avis du Conseil d’ Etat . En effet les observations
du Conseil d'Etat nécessitent une réflexion plus approfondie, les dispositions pénales feront donc
I”objet d'un projet de loi complémentaire.

Les articles 36 a 56 sont supprimés.

10. La mission de surveillance de I’ Autorité nationale (nouvel article 30)

Tout d’abord, il convient derappeler queladirective, signatures électroniques* exclut toute autorisa-
tion spécifique pour la mise sur le marché de services de certification (article 3 §1).

La notion de surveillance prévue par la directive ,signatures éectroniques’ ne doit pas étre
confondue avec la notion de contréle. La notion juridique de controle implique la vérification de la
conformité a une norme par une institution. La surveillance implique plutét un droit de regard d'une
institution®. La philosophie du projet initial visait & favoriser I’éémergence de nouveaux métiers de la
société de I'information dont la création de prestataires de services de certification et d’ éviter de les
soumettre a un contr6le administratif.

L es amendements introdui sent une surveillance exigée par ladirective 1999/93/CE dans son article 3
83 et demandée par I’ Association des banques et banquiers de Luxembourg (ABBL).

Pour faciliter lasurveillance, un systéme de notification d' une déclaration de conformité est proposé
dansle projet deloi amendé. Le prestataire doit procéder a une déclaration de conformité aux exigences
|égidlatives et réglementaires concernant I’émission de certificats qualifiés. 1l doit donner une série
d'informations quant al’ activité qu’il développe ou qu’il entend développer. Des auditeurs remplissant
les qualifications adéquates peuvent étre chargés de vérifier la conformité des prestataires de certifica-
tion avec la présente loi et ses réglements d' exécution. Il peut s'agir des réviseurs d entreprises.

L’ organisation de la surveillance des prestataires de services de certification émettant des certificats
qualifiésest actuellement discutée dans e groupe de travail du Conseil de |’ Union européenne et aucune
procédure n’a encore été recommandée par le groupe de travail.

11. Les contrats conclus exclusivement par échange de courrier éectronique ou par des communica-
tions individuelles équivalentes (article 62 83 et article 63 §2)

Ces contrats ne sont pas soumis a I’ obligation d'information (article 62) concernant les renseigne-
ments techniques.

1 Voir Cornu, Vocabulaire juridique.
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Cette disposition ne vise nullement & exclure les contrats conclus par courrier électronique du champ
d'application de I'obligation d'information concernant les techniques utilisées afin de conclure un
contrat. Dans son considérant 18, la directive ,,commerce électronique” exclut du champ d’ application
de I'article 10 (transposé dans I' article 62 §3 du projet de loi) I’ utilisation du courrier éectronique ou
d’ autres moyens de communication individuels équivalents par des personnes physiques agissant a des
fins qui N’ entrent pas dans le cadre de leurs activités commercial es ou professionnelles, y compris leur
utilisation pour la conclusion de contrats entre ces personnes'.

En effet, I’ utilisation du courrier électronique a des fins privées ne constitue pas un service de la
société del’information aussi e respect de I’ obligation de fournir desinformations techniques n’ est pas
pertinente.

Selon la méme analyse, I’ utilisation du courrier éectronique a des fins privées n’est pas non plus
soumise aux dispositions concernant la détermination du moment de la conclusion du contrat (article 63
82).

Au vu de ces observations I article 62 83 et I’ article 63 §2 demeurent inchangés.

12. Question de terminologie (chapitre 2 du titre VV consacré aux contrats conclus avec les consomma-
teurs, articles 64 & 70)

Ladéfinition de,, servicesdelasociétédel’information” est utilisée adessein plutét que celle pronée
par I’ ABBL. En €ffet, le projet de loi ne concerne pas tous les moyens de communication a distance
mais seulement les moyens de communication a distance par voie éectronique. Les techniques de
communication a distance visées par la directive 1997/7 relative aux ventes a distance et par la proposi-
tion de directive relative aux ventes a distance de services financiers couvrent une réalité plus grande,
elles n’empruntent pas uniquement lavoie é ectronique. Par exemple, sont des techniques de communi-
cation a distance qui ne rentrent pas dans le champ d’ application du projet ,,commerce électronique’ le
fax et le téléphone; par contre le WAP (wireless application protocol) ¢’ est-a-dire I’ utilisation de ser-
vices Internet par lavoie du tél éphone portable ou GSM est un service de la société de |’ information car
il emprunte la voie électronique.

Le probléme des champs d’ application a déja été évoqué au point 1 du présent document.
Ainsi le texte reste-t-il inchangé.

13. Les services financiers dans le cadre de la protection des consommateurs (article 60)

La définition du projet de loi est reprise d'une proposition de I’ ABBL. La version actuelle de la
proposition de directive relative aux contrats portant sur des services financiers négociés a distance est
fortement controversée au sein du Groupe de travail du Conseil.

Quant aux services financiers visés, le principe d application immédiate de la loi s applique donc
pour les contrats précédemment conclus leurs effets présents et futurs relévent du projet de loi.

Ces dispositions en matiére de protection des consommateurs faisant appel aux services financiers
ont été demandées expressément par I' ABBL.

L e texte demeure inchangé.

14. La responsabilité des prestataires intermédiaires (articles 71 a 74)

I1 convient de préciser que ces prestataires ne sont que des intermédiaires et aucunement des éditeurs
de contenu. Les prestataires intermédiaires, encore appelés prestataires de services intermédiaires, se
définissent par trois activités bien précises: le simple transport (article 71), le stockage temporaire dit
caching (article 72) et I’ hébergement (article 73).

La distinction relative a la responsabilité n’est pas fondée sur le type d opérateur mais sur le type
d’ activité exercée. Un prestataire de services peut se voir exonéré de sa responsabilité pour son activité
de simpletransport mais voir engager saresponsabilité en tant que fournisseur d’ acceés (comme fournis-
seur d’ acces AOL,, Wanadoo, PT au L uxembourg fournissent d’ excellents exemples). En effet, en ce qui
concerne I’ activité de fournisseur d acces, d’ éditeur de contenus le droit commun s applique ¢’ est-a
dire le droit de la responsabilité civile et le droit de la responsabilité pénale.

1 Doc. 14263/1/99, REV 1, ECO 419, CONSOM 80, CODEC 826.
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Par ailleurs, la résolution |égislative du Parlement européen sur la position commune du Conseil en
vue de |’ adoption de la directive du Parlement européen et du Conseil relative a certains aspects juri-
diques de services de la société de I’information dans le marché intérieur, dite directive ,,commerce
électronique”, au point 5 ,,demande a la Commission de garantir une prompte et stricte mise en cavre
dela présente directive ... notamment au regard de la responsabilité des prestataires de services inter-
médiaires, afin d’'encourager la mise en place de procédures efficaces de notification et de retrait
(,, notice and take-down" ) par les parties intéressées et de prévenir toute interprétation des articles 12
a 15 susceptible de compromettre I’ équilibre visé par ces articles”.

L article 15 de la directive ,,commerce électronique” détermine I’ absence d’ obligation générale de
surveillance. Cette régle n’ exclut pas que les autorités judiciaires puissent demander aun prestataire de
services de contrdler, par exemple un site spécifique pendant une période donnée, afin d empécher ou
de combattre une activité illicite particuliere. Ainsi cette possibilité est-elle prévue dans |’ article 74 §2
du projet de lai.

On ne saurait que trop insister sur le fait que ladirective ,,commerce éectronique” exclut toute obli-
gation générale de surveillance pour les prestataires intermediaires. Dans le chef des prestataires inter-
médiaires cela revient a interdire toute disposition visant au filtrage du contenu par les prestataires
intermédiaires. De plus, on sait que les procédures de filtrage disponibles actuellement sont colteuses,
difficiles a mettre en cauvre et largement inefficaces vu la croissance exponentielle de sites.

Un systéme d' aerte dont la mise en place sera encouragée par la Commission européenne et au
Luxembourg, devrait répondre aux attentes du Consell d’ Etat. Ainsi, les,, notice and take down proce-
dures’ permettent aux prestataires de services de la société de I'information d’ avoir une connai ssance
certaine de I’ existence d’ une infraction sur leurs serveurs et de retirer les informations délictueuses.
Ceci a pour effet de réduire les poursuites et les préjudices. Ces procédures ont, en quelque sorte, un
effet préventif.

Les articles 71 a 74 ne sont pas modifiés.

15. Le paiement éectronique (articles 75 a 80)

Le Conseil d'Etat émet ses réserves les plus formelles face a I’ absence de dispositions concernant
|"accés a I'activité d' émission d'instruments de paiement électronique et I’ exercice de cette activité
dans les articles 75 a 80.

L e texte amendé reprend les propositions du Conseil d' Etat, |les paragraphes 3 et 4 de I'art. 75 sont
supprimes.

L’ objet du projet n’ était pas de réglementer I’ acces a |’ activité des établissements de monnaie éec-
tronique et la surveillance prudentielle de ces établissements.

L’ objet du projet deloi était d’ assurer la protection des consommateurs en intégrant des dispositions
issues de larecommandation de la Commission européenne du 30 juillet 1997 concernant les opérations
effectuées au moyen d’instruments de paiement électronique. Le projet se limite a certaines dispositions
permettant cette protection. Ce dispositif constitue la premiére étape dans e contexte d’ une approche
communautaire beaucoup plus vaste dont le but est d'assurer le développement de systémes de paie-
ment électroniques fiables, efficaces et slrs.

La deuxieéme étape au niveau communautaire vise a éablir un cadre de surveillance prudentielle
approprié de maniére & garantir la stabilité et la solidité des émetteurs de monnaie électronique. Cette
deuxiéme étape est sur le point d’ étre finalisée alors qu’ en avril 2000, la position commune du Consell
concernant la proposition de directive du Parlement européen et du Conseil modifiant la directive
77/789/CEE visant la coordination des dispositions |égislatives, réglementaires et administratives
concernant |’ activité des établissements de crédit a été approuvée par le Parlement. Latransposition de
cette directive devrait se faire par des amendements alaloi du 5 avril 1993 sur le secteur financier.

Le Conseil d’Etat marque son accord quant a la disposition protectrice du consommateur figurant
dans|’article 79 du projet de loi. Par alleurs, lelibellé de I’ article 79 82 ne signifie aucunement que la
responsabilité du titulaire varie en cas de fraude ou de négligence grave selon un réglement grand-ducal,
mais tout simplement qu’il ne bénéficie pas de cette limitation de responsabilité en cas de fraude ou de
négligence grave. Mais le texte amendé suit I'avis du Consell d'Etat en instaurant un plafond.

Quant al’article 76 alinéab) I’ analyse faite par le Conseil d’ Etat en ce que laproposition de directive
limite la capacité maximale de chargement sur le support éectronique a 150 euros, N’ est que partielle-
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ment exact. En effet, I"instauration de ce plafond ne concerne que les établissements de monnaie élec-
tronique qui aux termes de I’ article 7 de la directive bénéficient d’ une exemption partielle ou totale des
dispositions applicables aux établissements de monnaie électronique. Cette analyse est partagée par le
CSSF et laBCL.

16. Leslistesd',, opt out” (article 59 83)

Le Conseil d'Etat a formulé une opposition formelle a I’ encontre de I’ article 59 83 concernant les
registres d',,opt out. Le Consell d' Etat s oppose ains a la fixation, par réglement grand-ducal, des
sanctions et a la désignation des autorités compétentes dans le cadre de la procédure d’,,opt out”.

L es amendements proposés tiennent compte de cette opposition.
Il convient de rappeler la distinction entre les deux systémes: ,,opt in“ et ,,opt out".

L', optin“ consiste ainterdire les communications commerciales non sollicitées sauf si I’ utilisateur
donne son accord. Généralement un prestataire de services de la société de |’ information envoie un mail
pour demander a I’ utilisateur S'il est d’accord pour recevoir des communications commerciaes. Ce
dernier est libre d’ accepter ou de refuser. L’ utilisateur (le destinataire de services) va donc étre impor-
tuné a plusieurs reprises. Ce systeme géne les producteurs, les distributeurs et les annonceurs!

L', opt out* consiste aautoriser les communications commerciales non sollicitées. Si donc un utilisa-
teur ne veut pas recevoir de publicité, il s'inscrit sur uneliste. Par exemple, en France, il existe laliste
»Robinson“ constituée par la FEVAD (Fédération des entreprises de ventes a distance). Au niveau
européen, la Fédération européenne de marketing direct travaille a I’ élaboration de listes d',,opt out*
européennes. Une fois que I utilisateur est inscrit sur une liste d',,opt out” il ne sera plus importuné
puisque les prestataires sont tenus de les consulter.

L article 59 82 du projet deloi consacre latechniquedel’, opt out” qui permet aux PME luxembour-
geoises de développer efficacement et sansrestriction leur politique de marketing. Mais afin de protéger
les consommateurs, les prestataires de services de la société de I’ information sont tenus de consulter les
listes — désignées par reglement grand-ducal — pour identifier les personnes qui ne souhaitent pas étre
contactées. Les prestataires qui ne respecteraient pas la volonté des destinataires inscrits sur des listes
d’opt out, sont susceptibles d' étre condamnés a une amende.
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