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Erwagungen

E. 1

Conformément alaloi fédérale sur le principe de la transparence dans I’ administration (Loi
sur latransparence, LTrans, RS 152.3), e demandeur (personne privee) a dépose, par
courrier non daté adressé a |’ Office fédéral de la culture (OFC) qui |I'aregu le 1er novembre
2013, une demande d’ acces concernant « [le procés-verbal] de la commission fiction de la
seéance du 13 octobre 2013 ». Le demandeur a précisé qu’il ne cherchait pas a avoir acces
aux résultats des délibérations dans les détails projet par projet ou aux titres desdits projets
mais, qu’il voudrait, afin de vérifier objet par objet si les régles de récusation ont été
respectées, avoir accés au nom de la société mandante ainsi qu’ aux experts ayant participé
aux délibérations et ceux s étant désisté objet par objet.

E.2

Le 5 novembre 2013, le demandeur aréitéré une demande similaire par le biais d’un
formulaire de contact disponible sur le site du Département fédéral de I’ Intérieur (DFI) qui
I’ a ensuite transmis al’ autorité compétente pour traiter de la demande d’ accés, c'est-a-dire,
I’ OFC. Cette demande d’ acces était moins précise et visait I’ accés au « nom des mandants
et de tous les experts ayant délibéré et e nom de ceux qui se sont abstenus projet par projet,
pour tous |es projets ».

E.3

Le 21 novembre 2013, I' OFC a pris position sur les deux demandes d’ acces. En ce qui
concerne la seconde demande, I’ autorité a estimé que visant « tous les projets », elle n’ était
pas formul ée de maniére suffisamment précise au sensdel’art. 10 a. 3 LTrans. Par contre,
concernant lademande initiale, I’ autorité afait part au demandeur qu’il N’y avait pas eu de
seance de lacommission fiction le 13 octobre 2013 maisles 2 et 4 octobre 2013. L’OFC a
décidé de limiter I’ acces du demandeur aux procés-verbaux demandés dans la mesure ou les
noms des demandeurs, les titres des productions ainsi que d’ autres informations
susceptibles de dévoiler I’ identité des demandeurs doivent, conformément aleur opinion,
étre rendus anonymes. Selon I’ autorité, I'art. 9 al. 1 LTrans stipule que les documents
officiels contenant des données personnelles doivent étre rendus si possible anonymes avant
d étre consultés, les
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noms des requérants constituants des données personnelles, il sied de les anonymiser.
Ensuite, I’ autorité a gjouté qu’ en divulguant les procés-verbaux sans les anonymiser, il
serait facile pour quiconque de déduire quelles demandes ont été refusées par la
commission (car les subventions accordées sont publiées) et cette information serait
susceptible de porter atteinte ala réputation professionnelle des requérants dont les
demandes n’ ont pas été retenues (art. 7 a. 2 LTrans). Enfin, I’ autorité considére que le fait
de donner accés aux proces-verbaux en question sans les anonymiser pourrait révéler des
secrets professionnels ou d’ affaires des demandeurs de subventionsselon I’art. 7a. 1 let. g
LTrans. En effet, selon I’ autorité, il serait ainsi possible de savoir quel auteur travaille sur
quel sujet, quel producteur est en train de développer un nouveau projet avec tel réalisateur
ou quelle réalisatrice travaille sur plusieurs projets avec différentes maisons de production.
L’ autorité a ensuite avisé le demandeur de la possibilité de déposer une demande en
médiation au sensde I’ art. 13 LTrans aupres du Préposé fédéral ala protection des données
et alatransparence (Préposé) dans les 20 jours dés la réception de la prise de position et a
joint ason courrier les proces-verbaux anonymisés et caviardés de la séance du 2 au 4
octobre 2014 de la commission fiction.

E.4

Par courrier du 29 novembre 2013, parvenu au Préposé le 2 décembre 2013, le demandeur a
déposé une demande en médiation concernant |’ accés aux proces-verbaux de la séance de la
commission fiction que I’ OFC a caviardés. Le demandeur a notamment ajouté que sa
démarche avait pour but unique de vérifier I’ application par les experts de leur devoir de
récusation. Selon lui, cette démarche est nécessaire car il add intervenir en aolt 2013 pour
faire annuler une déclaration d’ intention pour vice de forme précisément a ce sujet. Pour le
demandeur, I’ acces aux proces-verbaux sans occultation des noms des mandants et des
experts siégeant est |la seule maniere de vérifier la présence de conflits d’intéréts. De plus, il
gjoute que les montants a disposition du cinéma suisse via les subventions de la section
cinéma sont trés restreints et |es requérants trés nombreux ; les conflits d'intéréts y ont donc
une incidence trés importante.

E.5

Par courrier du 3 décembre 2013, le Préposé a accuseé réception de la demande en médiation
et ainformé par courrier éectronique du méme jour, I’ OFC du dép6t de celle-ci. Apres une
prolongation du délai jusqu’ au 20 décembre 2013, I’ OFC a, par courrier du 19 décembre
2013 recu le 23 décembre 2013, transmis au Prépose leur prise de position accompagnée

d’ une partie de la correspondance effectuée avec le demandeur d’ accés ainsi que des
documents requis par ce dernier.

E.©6

Pour justifier lalimitation de I’ accés aux documents, |’ autorité apporte plusieurs arguments.
Premierement, I’OFC soutient quel’art. 9 al. 1 LTrans prévoit I’ anonymisation des
documents officiels contenant des données personnelles et qu’ ainsi, les noms des requérants
d’ aides financiéres et des metteurs en scéne doivent étre anonymisés. L’ autorité gjoute que
mémesi I’art. 19 al. 2 delaloi fédérale sur la protection des données (LPD, RS 235.1)
permet al’ administration de communiquer le nom d’ une personne, cette disposition est
assujettieal’art. 9a. 1 LTrans, alapeséed intérét prévueal’art. 19 a. 4 LPD ainsi qu’au
contexte de la situation concréte. Selon I’ OFC, I’ analyse de ces éléments conduit a



I’ obligation d’ anonymiser les documents. Deuxiémement, I’ OFC est d'avis que la
divulgation des procés-verbaux non anonymisés et leur comparaison avec laliste publiée
des projets effectivement subventionnés par I' OFC, permettrait de découvrir quelles
demandes de subventionnement ont été refusées et, partant, cette situation porterait un
préudice ala sphére privée de ces personnes, plus précisément aleur réputation
professionnelle. Troisiemement, I’ OFC souleve que |’ art. 23 a. 6 de I’ ordonnance du
Département fédéral deI’intérieur (DFI) sur I’ encouragement du cinéma (OECin, RS
443.113) prévoyant que les membres des comités sont tenus al’ obligation de garder le
secret sur le déroulement des
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délibérations misen lien avec I’ art. 4 L Trans, impose a |’ administration de traiter de
maniére confidentielle les informations communiquées par les requérants. Quatriemement,
selon I’OFC, lefait de donner acces aux proces-verbaux de maniére non anonymisée
pourrait révéler des secrets professionnels ou d’ affaires des entreprises de production
requérantes de subventions ou des metteurs en scéne mentionnés au sens de |’ art.

E.7

Par entretien tél éphonique du 20 octobre 2014, I' OFC arépondu a diverses questions posees
par le Préposé. L’ autorité a, en outre, affirmé qu’ elle n’ avait pas envoyé au Tribunal
administratif fédéral les procés-verbaux de la séance 5/2013 de la commission fiction. Par
courriel du 4 novembre 2014, le Préposé a demandé al’ OFC un complément des pieces du
dossier. L'autorité les lui afait parvenir en date du 10 novembre 2014.

E.8

Les autres explications du demandeur et del’ OFC ainsi que les documents déposés sont pris
en compte, dans lamesure ou cela s avere nécessaire, dans les considérants ci-apres.

I1. Le Prépose fédéral ala protection des données et a la transparence considére ce qui sulit :
A. Considérants formels : Médiation et recommandation selon I’ art. 14 LTrans

E.9

Le demandeur a déposé une demande d’ accés au sensde |’ art. 10 LTrans aupres del’ OFC
et aregu une réponse en partie négative. Etant partie ala procédure de demande d’ acces, il
est |égitimé a déposer une demande en médiation. Celle-ci a été remise selon laforme
prescrite (forme écrite simple) et dansle délai 1égal (20 jours acompter de laréception dela
prise de position de I’ autorité) au Préposé (art. 13 LTrans).

E. 10

La procédure de médiation peut se dérouler par écrit ou par oral (en présence de tous les
intéressés ou de certains d’ entre eux), sous |’ égide du Préposé. C'est alui gu’il incombe de
fixer les modalitésl. Si lamédiation n’aboutit pas ou si aucune solution consensuelle N’ est
envisageable, le Préposé est tenu par |’ art. 14 L Trans de formuler une recommandation
fondée sur son appréciation du cas d’ espece.

1 Message L Trans, FF 2003 1865.
4/12

B. Considérants matériels



E. 11

SelonI’art. 12 a. 1 de I’ ordonnance sur le principe de la transparence dans I’ administration
(Ordonnance sur latransparence, OTrans, RS 152.31) le Préposé examine lalicéité et

I’ adéquation de I’ appréciation de la demande d’ accés par I autorité. |1 peut ainsi vérifier
dans le cadre de la procédure de médiation si |la demande d’ acces a été traitée
conformément alaloi par |’ autorité. Ainsi, le Préposé vérifie notamment si |’ autorité
compétente dans le cadre d’ une demande d’ acces a correctement appliqué les dispositions
relatives ala notion de document officiel (art. 5 LTrans) ainsi que la clause d’ exception (art.
7 s. LTrans), ou les dispositions relatives a la protection des données personnelles (art. 9
LTrans). Par ailleurs, il peut examiner, pour tous les domaines dans lesquelslaloi sur la
transparence confére un certain pouvoir d’ appréciation al’ autorité (p.ex. les modalités

d’ accés a des documents officiels) si la solution retenue par |’ autorité est adéquate et
proportionnée au vu des circonstances du cas d’ espece. Le Préposeé peut faire des
propositions dans le cadre de la procédure de médiation (art. 12 a. 2 OTrans) ou le cas
échéant émettre une recommandation (art. 14 LTrans)2.

E. 12

A titre préliminaire, il convient de préciser ce qui suit : Dans les proces-verbaux caviardés
qui ont été remis au demandeur par I’ OFC, il est notamment indiqué le nom des experts
présents lors de la séance et |es cas dans lesquels un de ceux-ci S est récuse. Le résultat des
votes, le montant de la subvention envisagée ainsi que la plupart des arguments « pour ou
contre » y sont aussi visibles. Toutefois, les remarques générales sur e bon déroulement de
la séance, |es éléments descriptifs des projets concrets, le motif complet des cas de
récusation ainsi que les noms des requérants de subvention (entreprises de production et
metteurs en scene) ont été caviardés par I’ OFC. Puisgue la volonté du demandeur est ciblée
sur I’ accés aux noms des experts ayant votés, respectivement s’ étant récusés et pour quel
motif, projet par projet ainsi qu’ aux noms des requérants de subventions projet par projet, le
Préposé renonce a examiner les caviardages supplémentaires opérés par |’ autorité, ces
passages ne faisant pas|’ objet de la demande en médiation. Il faut premiérement vérifier s
laloi sur latransparence s applique (art. 2, 3 et 4 LTrans), puis s une des exceptions au
principe de latransparence (art. 7 et 8 LTrans) ou la protection des données personnelles
(art. 9 LTrans) justifie le caviardage des documents concernés par la demande d’ acces.

E. 13

SelonI’art. 2 LTrans, laloi sur latransparence s applique al’ administration fédérale (let. a),
aux organismes et personnes de droit public ou de droit privé extérieurs al’ administration
fédérale, dans la mesure ou ils édictent des actes ou rendent en premiére instance des
décisions au sensdel’art. 5 PA (let. b), et aux services du Parlement (let. ¢). Par
administration fédérale, laloi sur la transparence entend la méme notion que celle figurant a
I’art. 178 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse (Cst, RS 101) et al’art. 2 de
laloi fédérale sur I’ organisation du gouvernement et de I’ administration (LOGA, RS
172.010)3. Selon I'art. 6 a. 1 de I’ ordonnance sur I’ organisation du gouvernement
(OLOGA, RS 172.010.1), I’administration fédérale comprend les unités administratives
centrales et décentralisées. Son annexe 1 constitue la liste des unités administratives
centralisées puis décentralisées et I’ annexe 2 la liste des commissions extraparlementaires et
leur rattachement a un département (art. 8 OLOGA).

E.14



Lacommission d’ experts de |’ encouragement du cinéma est une commission
extraparlementaire qui figure al’ annexe 2 de |’ ordonnance sur |’ organisation du
gouvernement (OLOGA, RS 172.010.1). Elle se subdivise en plusieurs comités : « fiction »,
« encouragement et diversité », « documentaire », « animation » et « commission technique
». Le comitéfiction

2 GUY-ECABERT, in: Brunner/Mader [Eds.], Stampflis Handkommentar zum BGO, art.
13, N 8. 3 Message L Trans, FF 2003 1829.
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fait partie de I’ administration décentralisée et est soumisalaloi sur latransparence (art. 2
a.1llet.aLTrans, art. 2LOGA et art. 6 al. 1 OLOGA). L' OFC est chargé du secrétariat du
comité conformément al’art. 23 OECin. Ainsi, le PFPDT part de I’idée que I’ OFC, dans
son réle de secrétariat du comité fiction, est compétent pour répondre ala demande d’ acces
et représenter le comité fiction dans la procédure de médiation. Enfin, il n'y aaucun raison
de douter que les procés-verbaux requis par le demandeur ne constituent pas des documents
officielsau sensdel’art. 5L Trans.

E.15

Pour justifier lalimitation de |’ accés du demandeur aux proces-verbaux de la séance 5/2013
datée du 2 au 4 octobre 2013, I’ OFC invoque notamment que |’ affaire en cause sortirait du
champ d’ application matériel delaloi sur latransparence au sensdel’art. 3al. 1let. ach. 5
L Trans car un recours aupres du Tribunal administratif fédéral contre le refus de
subventionnement concernant un projet soumis indirectement par le demandeur est pendant.
Selon I’ autorité, les proces-verbaux concernés par la demande d’ acces pourraient servir de
moyen de preuve dans ladite procédure particulierement concernant la question de la
composition des comités et du respect des regles de récusation.

E. 16

L’art. 3LTransregle, al’aide d une liste négative, le champ d’ application matériel delaloi
sur latransparence. L’ art. 3 al. 1 let. aexclut |’ application de ladite loi pour un certain
nombre de procédures pour lesquelles des dispositions spécifiques reglent les questions

d’ accés aux documents officiels. Les documents qui font partie d’ une procédure pendante
ausensdel’art. 3al. 1let. aLTrans sortent du champ d’ application matériel delaloi sur la
transparence durant la totalité de la durée de cette procédured. Apres la cl6ture de celle-ci,
une partie des documents officiels sont a nouveau soumis alaloi sur latransparence,
c'est-a-dire ceux qui existaient dga et qui n’ ont pas été établis ou transmis al’ autorité
explicitement pour la procédure. Inversement, les documents qui ont étés établis ou
transmis al’ autorité clairement dans le cadre de ladite procédure ne tombent pas sous le
champ d application de laloi sur latransparenceb.

E. 17

Le chiffre 5 prévoit que laloi sur la transparence ne s applique pas aux procédures
juridictionnelles de droit public, y compris administratives. Par procédures juridictionnelles
administratives, la disposition vise I’ ensembl e des procédures contentieuses, jusqu’ala
derniére instance, dans lesquelles des décisions administratives de 1éere instance sont
contestées6. Pour qu’ un document officiel sorte du champ d’ application delaloi sur la
transparence enraison del’art. 3al. 1 let. ach. 5 LTrans, il faut que I’ autorité de recours
soit réellement en possession du document en question. Celaimpligue que le document doit



faire partie intégrante du dossier comme la décision attaquée ainsi que son dossier
administratif (jusqu'alafin dela cl6ture de la procédure de recours) ainsi que les actes de
procédures (méme apres la cl6ture de la procédure de recours)?.

E. 18

Dans le cas d’ espéce, il convient donc de déterminer si les proces-verbaux concernés par la
demande d’ accés du demandeur font partie intégrante du dossier effectivement en
possession auprés du Tribuna administratif fédéral. Tel que mentionné dans |’ état des faits
(chiffre 7),

4 Office fédéral dela Justice, Préposé fédéral ala Protection des données et ala
transparence, Mise en cauvre du principe de transparence dans I’ administration fédérale :
guestions fréguemment posées, 7 aolt 2013, ch. 2.2.3 ; contra: Message L Trans, FF 2003
1832. 5 Recommandation PFPDT du 10 novembre 2014 : BJ/ Korrespondenz, ch. 11.B.30
(disponible uniquement en allemand) ; Office fédéral de la Justice, Préposé fédéral ala
Protection des données et alatransparence, Mise en ceuvre du principe de transparence dans
I’ administration fédérale : questions fréquemment posées, 7 aolt 2013, ch. 2.2.3;
AMMANN/LANG, in : Passadelis, Rosenthal, Thir [Eds.]. Datenschutzrecht, Handblicher
fur die Anwaltspraxis, Bale 2015, N 25.22. 6 Basler Kommentar zum Offentlichkeitsgesetz
(cité: BSK BGO), STAMM-PFISTER, art. 3, N 21, 3éme éd., Bale 2014. 7 Office fédéral
dela Justice, Préposé fédéral ala Protection des données et alatransparence, Mise en
oauvre du principe de transparence dans I’ administration fédérale : questions fréquemment
posées, 7 aolt 2013, ch. 2.2.3.
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I’ autorité a affirmé par entretien téléphonique au Préposé qu’ elle n’ avait pas fait parvenir
lesdits procés-verbaux au Tribunal administratif fédéral et, partant, que celui-ci ne serait
ains pas en possession de ces documents. Au vu de cette affirmation, il ressort des faits que
le dossier concernant la procédure en cours en possession auprées du Tribunal administratif
fédéral ne comprend pas |es proces-verbaux de la séance 5/2013 de la commission fiction.

E. 19

Selon le Préposg, |es proces-verbaux concernés par la demande ne font pas partie intégrante
d’ une procédure administrative contentieuse au sensde l’art. 3al. 1 let. ach. 5 LTrans et, de
cefait, laloi sur latransparence est applicable.

E. 20

L’ OFC soutient ensuite que laloi sur latransparence ne devrait pas s appliquer aux proces-
verbaux concernés par la demande d’ acces car une loi spéciale au sensdel’art. 4 LTrans
assure la confidentialité des informations qui y sont contenues. L’ autorité invoque I’ art. 23
al. 6 OECin prévoyant que les membres des comités sont tenus a I’ obligation de garder le
secret sur le déroulement des délibérations.

E.21

L’ art. 4 LTrans réserve les dispositions spéciales d’ autres lois fédérales qui déclarent
certaines informations secrétes ou accessibles a des conditions dérogeant alaloi sur la
transparence. La disposition est claire, pour gu’ une disposition spéciale puisse déroger a

I’ application de laloi sur latransparence, il faut que cette norme figure dans une loi fédérale
c'est-a-dire une loi au sensformel del’art. 163 a. 1 Cst. Seule une disposition figurant dans



une ordonnance ne faisant que préciser les modalités prévues par une disposition spéciale
d’une loi fédérale, peut entrer en ligne de compte dans |’ application del’art. 4 LTrans8. En
I’ espéce, la norme invoquée par I’ autorité ne figure pas dans une loi au sens formel et ne
précise pas les modalités prévues dans unetelle loi. De plus, cette disposition vise
uniquement le secret des délibérations du comité.

E. 22

Le Préposé est d’ avis que I’ autorité ne peut pas se baser sur I’art. 23 al. 6 OECin afin
d’ élucider I’ application de laloi sur latransparence au cas d' espéce.

E.23

Laloi sur latransparence a pour but de garantir I’ accés du public aux documents officiels et
apromouvoir latransparence de I’ administration. Plus largement, laloi vise acréer un
climat de confiance entre les citoyens et leurs autorités et contribue a renforcer le caractéere
démocratique de I’ administration en rendant |e processus décisionnel plus transparent©.
C’est pourquoi I'art. 6 a. 1 LTrans instaure la présomption que tout document officiel est
accessible, sauf exception prévue par laloi (art. 7 ss. LTrans). Lorsgue le document officiel
renferme des données personnelles concernant des personnes physiques ou morales, il faut
d’ abord examiner, pour des raisons d’ économie de procédure, si une des regles d’ exception
fixéesaux art. 7 et 8 LTrans est applicablel0. Si ce n’est pas le cas, il faut alors déterminer
si les données personnelles contenues dans ledit document s’ opposent a sa communication
(art. 9 LTrans)11.

E.24

Les procés-verbaux de la séance 5/2013 de la commission fiction contiennent d’ une part des
projets qui ont regu un avis positif pour I’ obtention d’ une subvention et d' autre part des
projets qui ont regu un avis négatif. Le Préposé va diviser son raisonnement entre ces deux
catégories.

E.25

Pour les projets qui ont recus un avis positif, laréflexion est simple. En effet, I' OFC publie
seance par séance les noms des projets ainsi que les noms des requérants qui ont regu une
telle déclaration d'intention12. Selon I’art. 6 al. 3 LTrans, si les documents officiels ont d§ja
éeé

8 COTTIER, in : Brunner/Mader [Eds.], Stampflis Handkommentar zum BGO, art. 4, N 7.
9 Message L Trans, FF 2003 1827. 10 FLUCKIGER, in : Brunner/Mader [Eds.], Stampflis
Handkommentar zum BGO, art. 9, N 43. 11 Recommandation PFPDT du 16 mai 2011 :
OFEV / Rapports d'analyse des carburants, ch. I1.B.2. 12
http://www.bak.admin.ch/film/03579/03580/03625/index.html 2ang=fr (consulté pour la
derniérefoisle 03.02.2014).
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publiés par la Confédération sur papier ou sous forme électronigue, les conditions pour

I’ acces sont considérées comme remplies. En I’ espece, |es données personnelles concernant
les requérants et les projets qui ont recu une telle déclaration d’ intention sont disponibles
pour le public. De cefait, ces informations étant d’ ores et dga disponibles atout un chacun,
il 'y apas deraison de les caviarder.

E. 26



Au vu de ce qui précede, I’ autorité ne peut pas caviarder le nom du projet ainsi que le(s)
nom(s) du/des requérant(s) qui ont recu un avis positif de la part de lacommission fiction.

E. 27

Pour les projets qui ont recus un avis négatif, il reste & déterminer si des exceptions au
principe de latransparence (art. 7 ss. LTrans) permettent de restreindre I’ acces aux
informations requises par |le demandeur.

E. 28

L e systeme de protection des intéréts au maintien du secret établi par I'art. 7 al. 1 LTrans
repose exclusivement sur |’ existence ou non d’ un risque de préudice. Deux conditions
cumulatives doivent étre remplies : premiérement, la communication des informations doit
porter atteinte de maniére notable al’intérét public (let. aaf) ou al’intérét privé (let. gah) ;
deuxiemement, il doit exister un risque sérieux que cette atteinte surviennel3. Si |’ atteinte
N’ est que du domaine du concevable, I’ acces aux informations ne peut étre refusé. |1 faut
donc gqu’il y ait une haute probabilité, « selon le cours ordinaire des choses », que le
préudice survienne. Dans le doute, I’ acces doit étre accordél4. || incombe al’ autorité de
prouver que les conditions des exceptions prévues par laloi sont réuniesis.

E. 29

Selon I’ OFC, si I’ acces aux proces-verbaux de la séance 5/2013 de la commission fiction de
maniére non anonymiseée était accordé, des secrets professionnels ou d’ affaires des
entreprises de production requérantes de subventions ou des metteurs en scene mentionnés
pourraient étre dévoilés (art. 7 a. 1 let. g LTrans).

E. 30

Selonl’art. 7 a. 1 let. g LTrans, « le droit d’ acces est limité, différé ou refusé|[...] lorsque

I’ accés a un document officiel peut révéler des secrets professionnels, d’ affaires ou de
fabrication ». La notion de « secrets professionnels » vise les professions libérales telles que
les architectes, les avocats, les conseillers en finances ou en impdts, les médecins, les
pharmaciens, les psychologues, etc. dans lesquelles la confidentialité des informations est
assurée aux clients ; ce qui vaplusloin que les professions visées par I’ art. 321 du code
pénal suisse (CP, RS 311.0)16. Les différents métiers existants dans |e domaine du cinéma
ne font pas partie des activités professionnelles dans lesquelles il existe de tels secrets. Cette
exception ne peut ainsi pas étre soulevée par |’ autorité.

E.31

Quant aux termes « secret d’ affaires » et « secret de fabrication », aucun n’ est défini que ce
soit dans laloi sur latransparence, ou dans son message. Ce dernier indique uniquement
guel’ octroi de |’ accés a certaines informations ne doit entrainer aucune distorsion de la
concurrencel?. Dans le cadre de |’ art. 162 CP et de I’ art. 6 de laloi fédérale contre la
concurrence déloyale (LCD, RS 241), le Tribunal fédéral définit le secret d’ affaires comme
« toute connaissance particuliére qui n’est ni de notoriété publique ni facilement accessible
et que son détenteur a un intérét 1égitime a garder secrete. Par secrets commerciaux, on
entend des informations qui peuvent avoir une incidence sur le résultat commercial ; il peut
S agir notamment de connaissances relatives al’ organisation, la calculation des prix, la
publicité et la



13 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, in: Brunner/Mader [Eds.], Stampflis
Handkommentar zum BGO, art. 7, N 4. 14 Message L Trans, FF 2003 1848 ;
Recommandation PFPDT du 29 ao(t 2008 : EDA / Bericht zur schweizerischen
Energieaussenpolitik, ch. I1.B.4 (disponible uniquement en allemand) ;
COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, loc.cit. 15 Arrét du TAF A-4942/2012 du 22 avril
2013 consid. 6.2 ; Arrét du TAF A-3269/2010 du 18 octobre 2010 consid. 3.1. 16
COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, art. 7, N 43. 17 Message L Trans, FF 2003 1853.
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production [...] »18.

E.32

Il'y asecret d affaires ou de fabrication uniguement si I’ état de fait remplit les conditions
cumulatives suivantes : premierement, il doit exister un lien entre I’information et

I’ entreprise ; deuxiemement, le fait en question doit étre relativement inconnu ;
troisiémement, le détenteur du secret doit vouloir garder le secret (intérét subjectif) ; et
guatriémement, il existe un intérét fondé au maintien du secret (intérét objectif)19.

E.33

En |’ espéce, |" autorité estime que la connaissance de quel auteur travaille sur quel sujet,
guel producteur développe un nouveau projet avec tel réalisateur ou que telle réalisatrice
travaille sur plusieurs projets avec différentes maisons de production constituent des secrets
d affaires. Elle goute qu’il serait également possible de révéler de tels secrets si une
personne tierce recoupait |es données provenant des proces-verbaux caviardés qu'ellea
livré au demandeur (avec les motivations) et les procés-verbaux non anonymisés requis par
le demandeur (sans les motivations). Enfin, I’ autorité souléve quel’art. 7 al. 1 let. g LTrans
protege aussi indirectement I’intérét de I’ administration publique arecevoir des
informations de premiére main et de bonne qualité de la part des personnes priveées ; ce qui
serait misamal si ces derniéres n’ avaient plus la certitude que les données qu’ elles
communiquent sont traitées confidentiellement.

E.34

Dans ces explications, I’ autorité reste tres générale et ne dével oppe pas ses arguments de
maniére concréte et étayée. Ainsi, le Préposé ne peut pas juger dans quelle mesure les
conditions d’ existence de secrets d’ affaires, tels que mentionneées (cf. chiffre 32), sont
réunies en I’ espéce. De plus, le Préposé doute que I’ information portant sur le fait de « qui
travaille avec qui sur un projet » soit un fait relativement inconnu, au vu de la petite taille
du monde du cinéma, de méme que le fait que le demandeur de subventions veuille garder
cette information secréte car, en demandant une subvention ala commission fiction, il sait
gue cette information sera connue de tous en cas d’ avis positif20. De plus, il est possible de
partir de I’idée qu’ a un moment ou a un autre, la quasi-totalité des noms des requérants de
subventions figureront sur le site de I’ OFC dans une des listes des séances de la commission
car parfois un projet ne recoit pas d avis positif mais le suivant oui ou inversement. Dans le
cas présent, il n’est pas question de donner acces au contenu des projets concrets mais
uniquement aux noms des requérants de subvention, ce qui, aux yeux du Préposé ne
constituent pas des secrets d’ affaires. Aussi, si les requérants de subvention souhaitent
obtenir de I’ argent, ils ne vont pas fournir des informations de deuxieme main tel quele
craint I’ autorité. Le fardeau de la preuve reposant sur I’ autorité et celle-ci n’ayant pas



amené les éléments nécessaires, la présomption de transparence del’art. 6 al. 1 LTrans doit
S imposer.

E.35

Selon le Préposé, le motif d’ exception fixéal’art. 7 a. 1 let. g LTrans ne peut pas étre
retenu, faute de preuve.

E. 36

Laplupart des données caviardées par I’ OFC sont des données personnelles au sens de I’ art.
3let. adelaloi fédérale sur la protection des données (LPD ; RS 235.1) car elles se
rapportent a une personne en particulier, en I’ espece aleur nom, prénom ou raison sociale.
L’ autorité estime qu’ elle ne peut pas communiquer ces données personnelles car cela
violerait les droits de la personnalité des individus concernés. |l reste donc a analyser cette
guestion.

E. 37

Selonl’art. 7 al. 2 LTrans, le droit d' acces peut étre limité, différé ou refusé si I’ acces aun
document officiel peut porter atteinte ala sphére privée detiers, a moins qu’ un intérét
public a

18 ATF 109 Ib 47 consid.5 ¢). 19 Office fédéral de la Justice, Préposé fédéra ala
Protection des données et ala transparence, Mise en cauvre du principe de transparence dans
I’ administration fédérale : questions fréquemment posées, 7 aolt 2013, ch. 5.2.1. 20
Recommandation du 29 janvier 2014 : KTl / Innovationsfoérderung 2011, ch. 11.B.26
(disponible uniquement en allemand).
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la transparence ne soit exceptionnellement jugé prépondérant. Par conséquent, il faut
appliquer la procédure fixée al’art. 9 LTrans pour déterminer si I’ acces a ces données peut
étre accordé. Cette disposition prévoit que les documents officiels contenant des données
personnelles doivent étre si possible rendus anonymes avant d’ étre consultés (art. 9 al. 1
LTrans). Si ce n’est pas possible, ce qui est le cas en |’ espéce car |la demande porte
expressément sur |’ identité des demandeurs de subventions21, la question de la
communication des données est réglée par I'art. 19 LPD (art. 9 al. 2 LTrans).

E. 38

L’art. 19 a. 1 LPD regle dans quelles conditions les organes fédéraux sont en droit de
communiquer des données personnelles. Aucun cas prévu dans cette disposition ne trouve
application dans e cas d’ espece. Ensuite, selon I’art. 19 al. 1bis LPD, une autorité peut
communiquer des données personnelles en vertu de laloi sur latransparence si ces données
sont en rapport avec I’ accomplissement de taches publiques et que leur communication
répond a un intérét public prépondérant. L’ art. 5 al. 1 let. ¢ LTrans prévoit explicitement
gue, pour étre en présence d’ un document officidl, il faut que celui-ci concerne

I” accomplissement d’ une téche publique. Les proces-verbaux de lacommission fiction étant
des documents officiels, la premiére condition est d’ emblée remplie. Pour savoir si la
communication répond a un intérét public prépondérant, il faut effectuer une pesée des
intéréts en présence, a savoir d’ un coté I’ intérét privé des requérants de subventions a ce
gue leur nom ne soit pas communiqué (protection de la sphere privée) et, d’ autre part,
I”intérét public ala communication de |’ identité de ces personnes (intérét ala transparence).



L’art. 6 a. 2 OTrans apporte différents exemples dans lesgquels un intérét public
prépondérant existe. C'est le cas lorsgue le droit d' acces a un document répond a un besoin
particulier d’information de la part du public suite notamment a des évenements importants
(let. a) et, lorsgue la personne, dont la sphere privée pourrait étre atteinte par le droit d’ acces
aun document officiel, est liée a une autorité soumise alaloi sur latransparence par un
rapport de fait ou de droit qui lui procure des avantages importants (let. c).

E. 39

L’ autorité fait valoir que les personnes concernées ont un intérét privé a la protection des
droits de leur personnalité, notamment a la préservation de leur honneur et de leur
réputation professionnelle. En effet, la divulgation des procés-verbaux et leur comparaison
avec laliste publiée des projets subventionnés permettrait de déduire qui des requérants ont
recu un avis positif et qui ont en recu un négatif. Cette affirmation doit cependant étre
relativisée car il est notablement connu que seul un nombre restreint d' argent est a
disposition par rapport au nombre de demandes de subventions. Un refus ne signifieains
pas que le projet présenté ala commission est mauvais. L’ atteinte ala personnalité des
entreprises de production et des réalisateurs est donc moindre. Enfin, il convient de
souligner que les données personnelles concernées n’ ont pas de caractére sensible au sens
del’art. 3let. c LPD et leur divulgation ne pourrait éventuellement causer qu’ un préjudice
restreint aux personnes concernées.

E. 40

Selon le Préposg, il y aun intérét public a comprendre le systéme se pratiquant concernant
I’ octroi des subventions dans le domaine du cinéma dans sa généralité. Partant, lorsqu’il

S agit, en faisant preuve de transparence, d éviter ou de dévoiler des abus ainsi que des
entraves al’ égalité de traitement de la part detiers, il faut faire attention a prendre en
considération non seulement les avis positifs non justifiés mais aussi les avis négatifs qui

S avereraient en réalité infondés22. L’art. 6 a. 2 let. ¢ LTrans ne vise pas uniquement les
rapports de droit entre Etat et personne privée mais aussi leurs rapports de fait ce qui est le
cas des le dépot d’ une demande de subvention. En effet, tous les projets dépendent de la
procédure de décision qui auralieu par la suite et certains auront la chance de recevoir une
aide, tandis que d’ autres non23. En

21 Recommandation du 29 janvier 2014 : KTI / Innovationsforderung 2011, ch. 11.B.28. 22
Recommandation du 29 janvier 2014 : KTI / Innovationsforderung 2011, ch. 11.B.35. 23
Recommandation du 29 janvier 2014 : KTI / Innovationsférderung 2011, loc. cit. .
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considérant le sens et le but de laloi sur la transparence, c'est-a-dire créer un climat de
confiance entre les citoyens et leurs autorité mais également contribuer arenforcer le
caractere démocratique de I’ administration en permettant un contrdle direct sur celle-ci, il
sejustifie, dans le cas d' espece, de rendre public également les informations concernant les
requérants de subventions qui ont recu un avis négatif. Ceci est d autant plusjustifié dansle
cas d espece au regard du caractére contesté de certaines décisions de la commission fiction
et de son organisation. En effet, le parlementaire Malama Peter avait déposé une
interpellation le 18 juin 2010 sur la « Partialité inacceptable lors de I’ évaluation des
demandes de subventions » dans le cinéma (réf. 10.3579) ala suite d’ un article publié dans
la Jusletter du 31 mai 2010 intitulé « Befangenheit bei Uberkreuz-Beurteilungen »24
dénoncant I'impartialité qu'il y a eu lors des votes d’ une séance de la commission fiction



pour un montant total de plus d’ un million de francs25. Dans le méme ordre d’idée, la
commission de la science, de |’ éducation et de la culture-CN a déposé une motion le 9
septembre 2011 (réf. 11.3763) afin que le Consell fédéral adapte I art. 14 delaloi fédérale
sur la culture et 1a production cinématographique (LCin ; RS 443.1) pour que les experts ne
puissent pas demander des aides financiéres pour leurs propres projets aussi longtemps que
leur mandat dure26. Le « Groupe d’intéréts des producteurs indépendants de films suisses »
a également publié une proposition concernant la réforme des régimes d’ encouragement
2012-2015 qui critique le mode de fonctionnement de la commission, spécialement quant a
la question des conflits d'intéréts27. Ces différents é éments demontrent qu’il existe un
besoin particulier d’ information du public sur le bon fonctionnement du systeme

d attribution des subventions dans le domaine du cinémaau sensdel’art. 6 a. 2 let. a
OTrans. Ainsi, la présence d’ un intérét public particulierement important a ce que les
citoyens puissent vérifier que ladistribution de I’ argent publique se décide de maniére
impartiale et raisonnable justifie de donner acces aux informations requises par le
demandeur.

E. 41

Le Préposé est d’ avis que I’ intérét public a la connaissance des informations requises par le
demandeur est prépondérant al’intérét privé des personnes morales et physiques touchées
par ladivulgation de cesinformations (art. 19 a. 1bisLPD et 6 al. 2 let. aet c OTrans).

E. 42

En conclusion, I’ OFC doit accorder I’ acces aux proces-verbaux de la seance 5/2013 dela
commission fiction de maniére a ce que les noms des requérants (entreprises de production
et metteurs en scene) mais aussi les noms des experts ayant voté et de ceux S étant récuses
(avec leur motif complet) soient visibles (art. 9a. 2L Trans, 19 a. 1bisLPD et6 al. 2 let. a
et c OTrans).

E. 43

L’art. 11 LTrans, prévoit que lorsque le demande porte sur des documents officiels
contenant des données personnelles de tiers, I autorité devrait consulter la/les personne(s)
concernée(s) si elle envisage de donner I’ accés28. Le devoir de consultation destiers n’ est
pas absolu29. Suivant les circonstances du cas d’ espece, il peut y étre renoncési la
procédure se trouvait alourdie de maniére disproportionnée ou si cela prolongeait
démesurément la durée de celle-

24 DR. ANDREA TONDURY, Befangenheit bei Uberkreuz-Beurteilungen, in: Jusletter du
31 mai 2010. 25

http://www.parlament.ch/f/suche/pages/geschaefte.aspx ?gesch_id=20103579 (consulté
pour laderniere foisle 05.02.2015). 26
http://www.parlament.ch/f/suche/Pages/geschaefte.aspx?gesch_id=20113763 (consulté
pour laderniere fois le 05.02.2015). 27 http://www.independentproducers.ch/sites/defaul t/fi
les/le_cinema suisse _de demain_francaise.pdf (consulté pour ladernierefoisle
05.02.2015). 28 Office fédéral de la Justice, Prépose fédéral ala Protection des données et &
latransparence, Mise en cauvre du principe de transparence dans I’ administration fédérale :
guestions fréguemment posées, 7 aolt 2013, ch. 7.2.4. 29 Message L Trans, FF 2003 1863 ;
FLUCKIGER, in : Brunner/Mader [Eds.], Stampflis Handkommentar zum BGO, art. 11, N
11.
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ci30. Il ne faut pas qu’ un intérét priveé prépondérant s oppose ala divulgation des données
personnelles concernées3l. En I’ espéce, le proces-verbal de la séance 5/2013 contient les
données personnelles d’ a peu prés une centaine de personnes. Le devoir de consulter

I’ entier de ces personnes rallongerait de manieére disproportionnée la procédure d’ acces,
notamment au regard de I’ intérét public prépondérant ala vérification de la bonne marche
des votes de la commission fiction exposé plus haut (chiffre 40). D’ailleurs, comme celaa
déja été mentionné, les données personnelles concernées ne sont pas sensibles et leur
divulgation ne pourrait éventuellement |éser que |égerement la personnalité destiers
concernés (cf. chiffre 39). Selon I’avis du Préposé, I' OFC n’est ainsi pas tenu de procéder a
la consultation des tiers concernés prévue al’art. 11 LTrans. 111. Se fondant sur les
considérants susmentionnés, e Préposé fédéral ala protection des donnéeset ala
transparence recommande ce qui suit :

E.44

L’ Office fédéral de la culture accorde I’ acces aux procés-verbaux de la séance 5/2013 de la
commission fiction de maniére a ce que les noms des requérants (entreprises de production
et metteurs en scene) mais aussi |es noms des experts ayant votés et de ceux s étant récusé
(avec leur motif complet) soient visibles (art. 9al. 2 LTrans, art. 19 al. 1bisLPD, art. 6 . 2
let. aet c OTrans).

E. 45

L’ Office fédéral delaculture rend une décision selon I’art. 5 delaloi fédérale sur la
procédure administrative (PA, RS 172.021) s'il refuse d’ octroyer |’ accés conformément ala
recommandation (chiffre 44).

E. 46

Dans les 10 jours a compter de la réception de larecommandation, le demandeur peut
exiger que I’ Office fédéral de la culture rende une décision selon I’art. 5 PA s'il n’est pas
d accord avec larecommandation (art. 15al. 1 LTrans).

E. 47

L’ Office fédéral de la culture rend la décision dans les 20 jours a compter de la réception de
la recommandation ou de larequéte en décision (art. 15 a. 3 LTrans).

E. 48

L’ Office fédéral de la culture transmet au Prépose une copie de sa décision et des
éventuelles décisions rendues par les autorités de recours (art. 13a OTrans).

E. 49

La présente recommandation est publiée (art. 13 al. 3 OTrans). Afin de protéger les données
relatives aux parties ala procédure de médiation, le nom du demandeur est anonymisé.

30 FLUCKIGER, ibid. avec renvoi al’ ATF 124 | 176, consid. 6 b) ; JAAC 1/2013 du 18
septembre 2013, Zuganglichkeit nach dem Offentlichkeitsgesetz von Angaben (iber
Beratungsmandate; Gutachtensauftrag, p. 13 ; PFPDT, Recommandation du 7 ao(t 2013 :
BLW / Empféangerlisten Verkasungs- und Siloverzichtszulage, ch. 11.B.53 et 54 (disponible
uniquement en allemand). 31 JAAC 1/2013 du 18 septembre 2013, Zuganglichkeit nach
dem Offentlichkeitsgesetz von Angaben iber Beratungsmandate; Gutachtensauftrag, p. 13.
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E. 50
Larecommandation est notifiéea: - X

- Office fédéral de la culture OFC Hallwylstrasse 15 3003 Berne
Jean-Philippe Walter
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