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Introduction

Nous vivons a I’heure actuelle dans un monde en profonde mutation. Par certaines
avancées scientifiques, nous plongeons progressivement dans un univers dématérialisé.
L’informatique bouleverse nos vies. Sans en avoir nécessairement conscience, nous nous
promenons chaque jour avec une panoplie d’appareils connectés a Internet : Smartphone,
tablette, ordinateur, WebTV, etc. Aujourd’hui, plus d’un tiers de la planéte utilise Internet'et
par cette technologie, nos appareils sont interconnectés. Nous sommes donc, en quelque sorte,
a travers nos écrans, ouverts sur le monde. Nous pouvons discuter, commercer, partager et
échanger des données, etc. dans un espace sans frontiére. De facto, une nouvelle dimension
est donnée a de nombreux questionnements. Dans cet ensemble d’activités, seule la

problématique du processus contractuel online retiendra notre attention. Plus précisément,

nous nous pencherons sur 1I’opposabilité des conditions générales.

Dans un premier temps, nous observerons, au regard du systeme juridique belge, les
modalités de 1’opposabilité¢ des conditions générales et la question du conflit entre conditions
générales contradictoires dans un environnement matérialisé (Chapitre I) pour nous permettre,
ensuite, d’observer la mani¢re dont ces modalités ont été envisagées dans I’environnement

¢électronique (Chapitre II).

Ensuite, nous ¢étudierons la validit¢é de certains mécanismes techniques de
communication des conditions générales au regard des systemes juridiques européen et

ameéricain (Chapitre III).

Nous analyserons également la question de 1’opposabilité des conditions générales
au regard du domaine particulier des réseaux sociaux (Chapitre 1V). Pour ce faire, nous
examinerons le fonctionnement des réseaux sociaux (Section 2) et la spécificité des conditions
générales émises par ces réseaux (Section 3) pour ensuite exposer la problématique du

« Blanket assent » (Section 4).

' International Communication Union, « Measuring the Information Socitey », 2012, p. 3, disponible sur
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Nous terminerons par €tudier la validité de certaines clauses fréquemment

rencontrées dans les conditions générales des sites internet (Chapitre V).

Chapitre I : L’opposabilité des conditions générales a I’origine

Section 1. Les principes de droit commun

En vertu de Iarticle 1108 du Code civil, le consentement de la partie qui s’oblige est
un ¢lément constitutif du contrat. Cet €¢lément constitutif suppose qu’outre une manifestation
de leur volonté commune’-> de conclure, les parties se soient réellement mises d’accord sur le
contenu du contrat en ce compris les conditions générales®. Cet accord se révéle essentiel dans
le chef du destinataire des conditions générales qui n’aura, le plus souvent, pas eu la

possibilité d’en négocier le contenu sous I’emprise d’un contrat d’adhésion’.

De¢s lors, la nécessité d’un consentement réel des parties entraine 1’examen, a travers
certaines exigences établies par le droit®, de I’opposabilité effective des conditions générales
imposées par une partie a son cocontractant.’. La question de ’opposabilité passe, de ce fait,
par ’analyse des exigences qui permettent aux conditions générales d’entrer dans le champ

contractuel®.

? Précisons qu’en vertu du principe de consensualisme régnant dans le droit des contrats, aucune forme
particuliére ne conditionne la conclusion du contrat (Voy. dans ce sens, C., DELFORGE, « La formation des
contrats sous un angle dynamique, Réflexions comparatives », in le processus de formation du contrat,
Bruxelles, Brulant, 2002, pp. 152-153). Le contrat, sauf formalisme de validité occasionnel, « se forme par le
seul accord de volonté des parties, quelle que soit la mani¢re dont les volontés se sont manifestées » (P.,
BRASSEUR, « Le formalisme dans la formation des contrats, Approche de droit comparé », in le processus de
formation du contrat, Bruxelles, Brulant, 2002, p. 610).

* Les volontés doivent se rencontrer a2 un moment donné et & un lieu précis sur l'objet du contrat (J.,
CARBONNIER, Droit civil. Les obligations, Paris, P.U.F., 1992, p. 86). En outre, il faut veiller a vérifier si I
« intention juridique » est bien présente dans le chef des parties c'est-a-dire qu'une volonté d'imposer des
obligations soit concomitante a la naissance du contrat (Cass., 2 décembre 1875, Pas., 1876, 1, p. 4L ; J.-P.,
MOINY, op. cit., p. 135.). Aussi, traditionnellement, la volonté réelle prévaut la volonté déclarée (H. DE PAGE,
Traité élémentaire de droit civil belge, tome I, Bruxelles, Bruylant, 1962, p. 37).

* D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, « L’opposabilité des conditions générales », in Le processus de formation du
contrat, CUP, vol. 72, Bruxelles, Larcier, 2004, p. 197.

Y., DE CORDT, C., DELFORGE, T., LEONARD, Y., POULLET, Manuel de droit commercial, Limal, Anthemis,
2011, p. 244.

% Q., VAN ENIS, « L opposabilité des conditions générales off-line et on-line : de la suite dans les idées ? », in Les
conditions générales — Questions particulieres, Bruxelles, Anthemis, 2009, p. 10.

7 D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit, p. 197.

8 J.F., HENROTTE, et I., COLLARD, « Les conditions générales en ligne : cherchez I’intrus », R.D.T.I., n°36, 2009,
p. 12.



En droit belge, le Code civil reste néanmoins muet quant a la question des modalités
de I’opposabilité. C’est pourquoi, au regard de cette carence, juges et auteurs ont entrepris
I’¢laboration de certaines conditions. Aujourd’hui, il est de jurisprudence constante de
requérir I’observation de deux conditions cumulatives’. La premiére réside dans la possibilité
effective de connaitre le contenu et I’existence des conditions générales préalablement a la

conclusion du contrat et la seconde concerne 1’acceptation certaine de ces conditions'’.

En vertu des articles 1315 du Code civil et 870 du Code judiciaire, il sera cependant
du devoir de celui qui désire se prévaloir des conditions de prouver la réalisation de ces deux

: 11
exigences .

Section 2. La connaissance des conditions générales

Comme nous ’avons précité, 1’exigence d’un consentement réel en tant qu’élément
constitutif du contrat implique un accord des parties sur la substance des conditions stipulées.
Aussi, en vertu de I’intangibilité¢ des conventions, sauf disposition contraire, un contrat conclu
ne saurait étre modifié unilatéralement par 1’une des parties'. Il en découle que la partie a qui
est oppos€¢ un ensemble de conditions générales doit avoir la possibilit¢ de prendre
connaissance de celles-ci avant ou pendant la conclusion du contrat'’. Néanmoins, une ou
plusieurs conditions apportées postérieurement a la conclusion du contrat pourraient étre, sauf
exceptions'?, considérées comme'® une « proposition de modification »'® devant, en tant que

telle, recevoir I’acceptation du cocontractant.

° D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit, p. 198.

'2Q., VAN ENIS, op. cit., p.11.

"' Voir notamment dans ce sens, Bruxelles, 31 mars 2006, disponible sur www.juridat.be et Civ. Arlon, 3° ch., 19
mai 2005, DAOR, 2007, p. 251.

> Tel que souligné par I’article 1134, alinéas 1 et 2 du Code Civil.

3 Q., VAN ENIS, op. cit., p.12. Pour exemple, Bruxelles, 30 avril 2009, J.L.M.B., 2010, n°20, p. 923 ; Anvers, 13
septembre 2010, R.H.A4., 2011, p. 57; Namur, 29 septembre 2010, DCCR, 2011, p. 74.

11 existe trois tempéraments. Tout d’abord, il peut étre d’usage entre les parties, ou dans un secteur d’activités
que I’absence de protestation relative aux conditions apportées postérieurement a la formation du contrat les
rende opposables. Deuxiémement, dans le cadre de relations suivies entre parties, les conditions générales
appliquées systématiquement a I’occasion des contrats antérieurs dont la connaissance et 1’acceptation ont pu
étre prouvées, peuvent s’appliquer aux transactions conventionnelles consécutives de méme nature.
Troisiémement, au regard de 1’article 25, alinéa 2 du Code de commerce (voy. infra) concernant la conclusion de
contrats entre commercants, en 1’absence de protestation de la facture a sa réception, le commergant est présumé
avoir pris connaissance et avoir accepté les conditions générales mentionnées pour la premiére fois a 1’occasion
de celle-ci. De facto, en sus de la force probante particuliére attribuée a la facture par ’article 25, alinéa 2, la
possibilité de mentionner pour la premicre fois les conditions générales sur celle-ci est laissée aux commergants
(Mons, 20° ch., 15 janvier 2009, J.L.M.B., 2010, p. 1311) ; Voy. dans ce sens, D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op.
cit., pp. 208-209.

15 R., BISCIARI, Les contrats et la preuve dans l’environnement électronique, Heule, UGA, 2004, p. 88.



De méme, I’article 2 du livre VI intitulé « pratiques du marché et protection du
consommateur » du Code de droit économique'’ érige une obligation pour I’entreprise,
« avant que le consommateur ne soit lié par un contrat autre qu'un contrat a distance ou hors
établissement, ou par un contrat visé a l'article VI. 66 », de fournir « au consommateur les
informations suivantes, d'une maniere claire et compréhensible, pour autant qu'elles ne
ressortent pas du contexte: [...] 7° le cas échéant, les conditions de vente compte tenu du
besoin d'information exprimé par le consommateur et compte tenu de l'usage déclaré par le

consommateur ou raisonnablement prévisible ».

S’il est communément admis qu’ « i faut mais qu’il suffit que »'® le cocontractant du
stipulant soit a méme de prendre connaissance de ’existence et du contenu des conditions
générales', les juges semblent toutefois considérer que cette possibilité se doit d’étre réelle,

raisonnable et non hypothétique au nom de la sécurité juridique™.

La jurisprudence a mis au point, a cet effet, un faisceau de critéres permettant de
déterminer dans quelle mesure les conditions générales ont pu étre connues du cocontractant.
Ces critéres sont, entre autres, l’emplacement21 et ’accessibilité du texte des conditions
générales, la taille et la lisibilit¢** des caractéres de celui-ci ainsi que la langue utilisée® pour

, . . . .. , 24
la rédaction et le moment de la communication des conditions générales™.

'®D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 205.

'7 Code de droit économique, M.B., 29 mars 2013 (Ci-aprés, Code de droit économique).

'8 D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 203.

' La jurisprudence réaffirme, en ce sens, I’exigence de transparence résultant du principe de bonne foi dans les
relations contractuelles établies dans ’article 1134, aliéna 3 du Code civil.

22D, PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 204.

2! In concreto, comme I’expose la décision de la Cour d’appel de Bruxelles du 31 mars 2006 précitée, il est au
moins nécessaire qu’il soit fait référence sans ambiguité a de quelconques conditions générales se trouvant au
verso par une mention au recto de 1’offre. Voy. dans ce sens, Civ. Gand, 10e ch., 4 octobre 2007, J.J.P., 2010,
liv. 9-10, pp. 434 et 436 ; Comm. Tongres, 11 janvier 2008, R.4.B.G., 2008, p. 947 ; Bruxelles, 29 mars 2012,
JL.M.B., 2012, p. 1190 et Bruxelles, 13 mai 2013, J.T., 2013, p. 480.

22 Comm. Bruxelles, 18° ch., 11 janvier 2008, DAOR, 2008, p. 109 ; I.P. Charleroi, 3° cant., 13 mai 2009, J.T., n°
6363, 2009, p. 557; Pau, 1ére Ch., 23 mars 2012, Dossier 11/03921, dispoinble sur http://legalis.net.

2] est usuellement jugé que les conditions générales rédigées dans une langue que le cocontractant ne maitrise
pas ne lui sont pas opposables (Pour exemple, voy. Gand, 9 avril 2008, R.4.B.G., 2008, livr. 15, p. 959; Pau, 1ére
Ch., 23 mars 2012, op. cit.). Ce principe est tempéré lorsque les parties sont depuis longtemps en relations
d’affaire (Mons, 2e ch., 25 juin 2013, J.L.M.B., 2014, p. 1094.) Aussi, une présomption de connaissance de la
langue existe dans I’hypothese ou les conditions générales sont écrites dans la méme langue que celle dans
laquelle est rédigée le contrat (Voy., M., BOSMANS, « Les conditions générales en matiére contractuelle —
Chronique de jurisprudence (1975 a 1979) », J.T., 1981, p. 19 et Q., VAN ENIS, op. cit., p.14.); Voy. aussi,
Comm. Hasselt, 14 mai 1969, R.D.C., 1969, p. 556; Comm. Liege, 7 septembre 1995, R.D.C., 1996, p. 1005.

2 J F., HENROTTE, et L., COLLARD, op. cit., p. 12.
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Le critere d’accessibilité retiendra, ci-apres, plus longuement notre attention afin de
présenter I’étude dont il a fait 1’objet dans plusieurs avis de la Commission des clauses
abusives. Si d’une part, en termes d’accessibilité du contenu des conditions générales, il est
classiquement jugé que la compréhension réelle des conditions générales par le cocontractant
n’est pas une condition de leur opposabilité”. Il apparait, d’autre part, qu’en matiére
d’accessibilité¢ du texte a proprement parler, un simple renvoi a des conditions générales
corrélativement non retranscrites ou non disponibles est une cause d’inopposabilité.
Récemment, une nouvelle dimension s’est ajoutée a cette problématique via le renvoi aux
conditions disponibles sur le site internet de la partie stipulant. En 1’espece, il ne s’avere pas
acquis que I’exigence d’une connaissance effective préalable a la conclusion du contrat puisse

étre remplie.

A cet effet, la Commission sur les clauses abusives a rendu deux avis®’ concernant les
conditions générales des exploitants de services de téléphonie fixe et les contrats dans le
secteur de la télédistribution qui exposent les difficultés de cette nouvelle problématique. Elle
constate que « quant a la possibilité effective de prendre connaissance des conditions
générales, la publication de ces conditions générales sur le site internet de l'opérateur
concerné est parfois signalée expressément. Une telle publication est d'ailleurs dorénavant
rendue obligatoire par la loi’®. Ce n'est toutefois pas suffisant pour constituer une possibilité
effective de prendre connaissance des conditions générales. En effet, tous les consommateurs
ne disposent pas d'internet. Ce n’est que dans le cas d'un contrat conclu a distance via
internet’®, que ceci peut étre considéré comme un moyen adapté a la technique utilisée pour

la communication a distance. La plupart des opérateurs publient leurs conditions générales

2 Q., VAN ENIS, op. cit., p.13 ; D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 250.

D, PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 245., Comm. Courtrai, 10 février 1992, R.D.C., 1992, p. 904. Ce
principe est également tempéré lorsque les parties sont habituellement en relations d’affaires (M., BOSMANS, op.
cit., pp. 22-23 et Q., VAN ENIS, op. cit., p.14.).

7 Avis C.C.A. n° 19 sur les conditions générales des exploitants de services de téléphonie fixe du 29 mars 2006,
disponible sur http://economie.fgov.be/fr/binaries/Ccal9 tcm326-74400.pdf, consulté le 10 juillet 2014 et Avis
C.C.A n° 24 sur les conditions générales des contrats dans le secteur de la télédistribution du 25 juin 2008,
disponible sur http://economie.fgov.be/fr/binaries/Cca24 tcm326-74422.pdf, consulté le 10 juillet 2014.

8 Article 108, §3 de la loi du 13 juin 2005 relative aux communications électroniques, M.B., 20 juin 2005 en ce
qui concerne le secteur de la téléphonie ; article 3, 1% in fine de la loi du 15 mai 2007 relative a la protection des
consommateurs en ce qui concerne les services de radiotransmission et de radiodistribution, M.B., 5 juillet 2007
en ce qui concerne le secteur de la télédistribution.

¥ L’avis résultant en général de article 30 de la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur
I’information et la protection du consommateur, M.B., 29 aolt 1991 (actuel article VI.2 du Code de droit
économique, M.B., 29 mars 2013).
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sur leur site internet. La Commission fait toutefois remarquer qu'il n'est pas toujours évident

. . 30
de trouver les conditions générales [...] » .

Section 3. L’acceptation des conditions générales

La deuxiéme modalité de 1’opposabilité des conditions générales est I’acceptation de
celles-ci. Logiquement, une telle acceptation®’ ne peut intervenir qu’a la suite d’une prise
effective de connaissance des conditions générales®”. En ce sens, si comme nous ’avons
précité les deux modalités de 1’opposabilité sont cumulatives, elles sont de surcroit
complémentaires®>. Pour permettre aux conditions générales d’étre opposables, I’acceptation
doit intervenir au plus tard au moment de la formation du contrat’®. L’absence d’acceptation
n’a toutefois pas pour effet d’entraver la formation du contrat, sauf a constater que les clauses
des conditions sont définies comme substantielles par les parties®. Il est traditionnellement

considéré que ’acceptation peut étre expresse ou tacite a condition qu’elle soit certaine™®.

A. L’acceptation expresse

L’acceptation expresse ne pose pas de réelle question. Elle consiste, par exemple, en
une signature au bas du document renfermant les conditions générales ou en une indication de
la mention « lu et approuvé »>'. Aussi, 4 'occasion d’un arrét rendu en 2008, le Tribunal de
Commerce de Charleroi a pu mentionner que lorsqu’un renvoi aux conditions générales «
figure sur un document signé pour accord »*® par la partie cocontractante, il ne peut étre
soutenu « que celle-ci ignorait que le contrat serait régi par lesdites conditions ».>° « Aucune

. ., >, . . , I3 . .y ror 40
disposition n’impose que soit, en outre, signée ou paraphée lesdites conditions générales ».

% Avis C.C.A. n° 19, op. cit. , p. 9.

STA savoir, un consentement libre et éclairé, suivant la lettre de 1’article 1134. Dans ce sens, D., PHILIPPE et M.,
CHAMMAS, op. cit., p. 257.

32 1., MOREAU-MARGREVE, « Les conditions générales de vente », in Renaissance du phénoméne contractuel,
séminaire organisé a liege, La Haye, Martinus Nijhoff, 1971, p. 281 ; J., CARBONNIER, op. cit., p. 82 ; Q., VAN
ENIS, op. cit., p.15.

3 Q., VANENIS, op. cit., p.11.

i Mons, 07 janvier 1992, J.L.M.B., 1992, p. 881 ; Liege, 9 décembre 2002, disponible sur www.juridat.be. Ce
principe est nuancé en matiére commerciale en vertu de 1’article 25 du Code de commerce (Voy. infra).

> R., BISCIARI, op. cit., p. 89.

D, PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 257.

37 M., TAVERNE et M., VAN RUYMBEKE, « Les clauses relatives a I’opposabilité et a la formation du contrat dans
les conditions générales », in La rédaction des conditions générales contractuelles — Aspects juridiques et
pratiques, actes du colloque organisé a Louvain-la-Neuve, Gand, Story-Scientia, 1984, p. 11 et D., PHILIPPE et
M., CHAMMAS, op. cit., p. 258.

¥ Comm. Charleroi, 1 ch., 2 janvier 2008, J.T., 2008, p. 195.

3% Comm. Charleroi, op. cit., p. 195.

“ bid.
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L’opposabilité nécessite cependant, comme nous I’avons précité, une accessibilité corrélative

des conditions.

B. L’acceptation tacite

L’acceptation tacite a fait, quant a elle, couler beaucoup d’encre. La question a des
lors été d’apprécier a quel stade, il pouvait €tre considéré que le silence engendrait
acceptation. Les juges ont recu, a cet effet, la lourde tache d’estimer in concreto le caractere
non équivoque du silence’’. Le silence est alors caractérisé de « circonstancié », ¢’est-a-dire

. ) g 42 o ; , . 4344
qu’il s’accompagne « d’autres indices™” faisant présumer [’acceptation » .

C. L’acceptation tacite de la facture

Une différence est toutefois a noter au regard de 1’acceptation tacite de la facture dans
la mesure ou il est question de commercants ou de consommateurs. En effet, I’article 25,
alinéa 2 du Code de commerce qui ne s’applique qu’aux ventes commerciales® édicte que
« les achats et les ventes pourront se prouver au moyen d'une facture acceptée, sans préjudice
des autres modes de preuve admis par la loi commerciale ». Selon cet article, la facture
acceptée fait preuve de I’existence du contrat et de ses conditions pour autant qu’elles y soient

. L4
mentionnees 6.

Partant, la jurisprudence admet généralement que 1’absence de contestation de la

facture par un commercant établit la preuve d’une acceptation des conditions générales qui y

*! JF., HENROTTE, et 1., COLLARD, op. cit., p. 12., Voy. pour exemple, Liége, 12° ch., 7 mars 2006, J.L.M.B.,
2006/19, p. 834; Anvers, 22 septembre 2008, R.H.A4., 2011, n°1, p. 41; Comm. Bergen, 6 novembre, 2008, J.T.,
2008, p. 727, Comm. Bruxelles, 10 novembre 2008, R.W., 2009-10, n°13, p. 548; Gand, 26 avril 2010, R.W.,
2011-12, n°43, p. 1914; Comm. Bruxelles, 13 mai 2013, J.T., 2013, p. 480. Voy. aussi, R., VAN DER BRUGGEN,
« Het no-showbeding in algemene vliegvoorwaarden: over de tegenstelbaarheid van algemene voorwaarden en
de algemene verplichting tot informatie van de consument », D.C.C.R., n° 99, 2003, p. 61.

“2 En vertu de I’article 1353 du Code civil, « le juge ne peut admettre que des présomptions graves, précises et
concordantes ».

“ R., BISCIARI, op. cit., p. 89.

* Rappelons que, dans le cadre de relations d’affaires suivies entre parties, les conditions générales appliquées
systématiquement a 1’occasion des contrats antérieurs dont la connaissance et 1’acceptation ont pu étre prouvées,
peuvent s’appliquer aux transactions conventionnelles consécutives de méme nature ; Voy. dans ce sens, Cass.
1°®ch., 9 février 1973, R.C.J.B., p. 187 ; Gand, 30 janvier 1997, J.P.4., 1997, p. 389 ; Q., VAN ENIS, op. cit., pp.
16-17.

> R., JAFFERALI, « L’opposabilité des conditions générales dans les contrats internationaux », in Les conditions
génerales de vente, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 83.

46 D., MOUGENOT, « L’acceptation de la facture en matiére commerciale », J.T., 2010, n°® 6377, p. 3 ; Comm.
Hasselt, 7 juin 2006, 7.B.H., 2007, p. 295.
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et les lui rend opposables. Selon cette tendance jurisprudentielle,
parfois critiquée’, I’article 25 du Code de commerce n’introduit pas de « distinction entre les

conditions auxquelles s étend la force probante résultant de I’acceptation »’".

Néanmoins, selon cette méme tendance, les conditions générales établies dans la
facture ne sauraient étre présumées acceptées a travers l’acceptation tacite de la facture
lorsqu’elles sont contradictoires avec les conditions générales formulées et acceptées dans le
contrat®®. De fait, la facture ne pourrait jouer un role probatoire vis-a-vis du contrat initial

pour ce qui est de ces conditions étant donné qu’elles le contredisent’>.

Aussi, si I’article 25, alinéa 2 précité vise précisément « les achats et les ventes »,
I’interprétation a donner a ces termes a entrainé un débat doctrinal soutenu. Si certains
considérent que ces termes sont exemplatifs et renvoient a I’ensemble des actes
commerciaux’, d’autres estiment que s’agissant d’un contrat autre qu’une vente, le juge reste
libre de recevoir ou de refuser I’acceptation de la facture comme présomption de fait

suffisante pour prouver le contrat’”. Aussi, une derniére théorie consiste & appliquer au type

" Toutefois, comme la Cour d’appel de Liége I’a énoncé, il est majoritairement considéré que « le défaut de
protestation d’une facture n’entraine qu’une présomption d’acceptation que celui a qui on I’oppose peut
combattre par toute voie de droit y compris par présomptions » (Liége, 7°™ ch., 18 décembre 2001, J.T., 2002, p.
499) ; Voy. dans ce sens, DE CONINCK, B., « La facture acceptée par un non-commergant », note sous Mons, 2°
ch., 16 septembre 2003, J.L.M.B., 2004, p. 1720.

* Trib. arr. Liége, 28 juin 2012, lus & actores, n°1, 2013, p. 43.; J.P. Audenarde, 5 novembre 2008, J.J.P.,
2010, p. 17.; Comm. Tongres, 11 janvier 2008, R.4.B.G., 2008, p. 947; Comm. Hasselt, 7 juin 2006, R.D.C.,
2007, p. 295; Bruxelles, 2°™ ch., 17 février 2005, J.T., 2006, p. 30. ; Cass., 7 janvier 2005, DAOR, 2006, liv. 77,
p.- 39; Cass., 29 avril 2004, Pas., 2004, p. 736 ; Comm. Bruxelles, 16 janvier 2004, R.W., 2005-2006, p. 872;
Comm. Hasselt, 13 mai 2003, R.W., 2005-2006, p. 270; Bruxelles, 25 février 2003, R.D.C., 2004, p. 563; Comm.
Hasselt, 21 novembre 2000, R. /., 2001-2002, p. 534; Anvers, 22 novembre 1999, R.W., 2001-2002, p. 815.

¥ Selon le tribunal de Commerce d’ Hasselt: «la force probante des factures tacitement acceptées
conformément a I’article 25 C. comm., s’étend jusqu’aux conditions générales imprimées sur la facture. Surtout
si les parties entretiennent une relation commerciale persistante [...] » (Comm. Hasselt, 7 juin 2006, op. cit., p.
295).

%% Pour exemple, la Cour d’appel de Mons a énoncé que « pour que des conditions générales de vente puissent
entrer dans le champ contractuel, il faut qu’elles aient été connues des parties lors de la formation du contrat. Ce
n’est pas ultérieurement, lors de la transmission d’une confirmation de commande ou d’une facture, que le
cocontractant doit découvrir I’existence des conditions générales. » (Mons, 25 février 2002, J.T., 2003, p. 342) ;
Voy. aussi, Comm. Anvers, 22 juin 2004, J.P.4., 2006, p. 64 ; Bruxelles, 23 novembre 2001, DAOR, 2002, p. 44.
1 D., MOUGENOT, op. cit., p. 4 ; Voy aussi, Q., VAN ENIS, op. cit., p.18.

52 D., MOUGENOT, op. cit., p. 4 ; Voy aussi, Q., VAN ENIS, op. cit., p.18 ; D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit.,
p. 272.

>3 D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 272 ; Q., VAN ENIS, op. cit., p.18 .

>4 D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 269.

55 B., VAN BAEVEGHEM, « De factuur als bewijsmiddel : soms niet meer dan een feitelijk vermoeden », R.A.B.G.,
2008, p. 935. ; Cass., 27 janvier 2000, Pas., 2000, n° 72, p. 222 ; Cass., 24 janvier 2008, R.A.B.G., 2008, p. 931.
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de facture précité I’alinéa 1 de I’article 25 du Code de commerce qui consacre la liberté de la

preuve en droit commercial®®,

Lorsque le destinataire de la facture n’est pas commercant, les effets a donner a la
facture acceptée tacitement (c’est-a-dire non protestée) sont a rechercher dans le droit civil de

la preuve aux articles 1315, 1°, 1341 et 1353 du Code civil®’-%8,

Section 4. The Battle of forms

La question du conflit entre conditions générales contradictoires se pose
essentiellement dans les relations contractuelles entre commercants, dans la proportion ou

ceux-ci se transmettent tour & tour des conditions générales contradictoires®’.

A. L’opposabilité réciproque des conditions générales et la nullité du contrat

Avant d’aborder I’analyse de la question du conflit de conditions générales, il est
nécessaire de s’interroger sur deux questions préalables. Tout d’abord, une premiere question
consiste a savoir si les termes et conditions de chaque partie ont été notifiés a 1’autre partie et
acceptées par elle®. En d’autres mots, il s’agit d’examiner si les conditions générales peuvent
étre déclarées opposables réciproquement entre les parties®’. En effet, seules les conditions
générales pouvant prétendre entrer dans le champ contractuel sont susceptibles de
s’affronter®. Secundo, 1a question du conflit de conditions générales sera également éludée
lorsque la contradiction porte sur des €léments essentiels du contrat en ce qu’un tel conflit

remet en cause |’existence du contrat®.

%6 Q., VAN ENIS, op. cit., pp. 17-18 ; DE CONINCK, B., op. cit., p. 1721.

7 D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 272.

%% Si le contrat porte sur moins de 375 euros, la facture acceptée pourra constituer une « présomption de fait de
conformité avec les termes » (Q., VAN ENIS, op. cit., p.19.) en vertu des articles 1341 et 1353 du Code civil. Au
dela de ce montant, la présomption grave, précise et concordante (Article 1353 du Code civil.) que constituerait
la facture acceptée ne servira qu’en cas d’impossibilit¢ de fournir un écrit (Article 1347 du Code civil) ou un
commencement de preuve par écrit (Article 1348 du Code civil.). Si en vertu de 1’article 1353 du Code civil, le
caractére grave, précis et concordant de la présomption n’était pas établi, la facture acceptée et non contestée
pourrait encore valoir comme un aveu extrajudiciaire en vertu des articles 1354 et 1355 du Code civil (G.-L.,
BALLON, et E., DIRIX, La facture, Diegem, Kluwer, 1996, p. 138 ; Mons, 2° ch, 16 septembre 2003, J.L.M.B.,
2004, p. 1716).

' Q., VAN ENIS, op. cit., p. 20 ; Y., DE CORDT, C., DELFORGE, T., LEONARD, Y., POULLET, op. cit., p. 246.

60 G.-L., BALLON, , « The battle of forms », note sous Comm. Bruxelles, 18° ch., 11 janvier 2008, DAOR, 2008,
p. 111

61 Q., VAN ENIS, op. cit., p. 20.

62y, DE CORDT, C., DELFORGE, T., LEONARD, Y., POULLET, op. cit., p. 247.

Y., DE CORDT, C., DELFORGE, T., LEONARD, Y., POULLET, op. cit., p. 247. ; Q., VAN ENIS, op. cit., p. 20.
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Aussi, certaines questions résultant de la contrariété entre types de clauses et entre
types de supports doivent étre remarquées. Premicrement, les conditions particulieres ou
;. \ . . .- . 4 s ..
écrites a la main priment sur les conditions générales®. Deuxiémement, une opposition

n’existe qu’entre supports de méme valeur®.

B. Les quatre théories

Si la loi reste muette face a la question du conflit de conditions générales, la doctrine
et la jurisprudence ont dégagé diverses solutions au fils des cas rencontrés®. Bien qu’une telle
variété de théories puisse engendrer une insécurité juridique, les juges privilégient une
réflexion in concreto afin d’émettre des solutions qui se rapprochent de la volonté des

parties®” allant parfois jusqu’a réaliser une application combinée de différentes théories®.

1. Les conditions générales de 1’acheteur

Selon cette théorie qui tire son fondement de Iarticle 1602, alinéa 2 du Code civil en vertu
duquel «tout pacte obscur s’interpréte contre le vendeur », les conditions générales de
I’acheteur priment sur celles du vendeur®. Cette solution est toutefois vivement critiquée en
ce que l’article 1602 du Code civil contient « une regle d’interprétation des conventions
valablement formées »° tandis que la problématique de la contrariété des conditions générales
souléve par hypothése la question de la validité’'. De plus, si dans une relation contractuelle
entre un commercant et un consommateur, cette régle se veut protectrice de la partie faible,

. 2
dans une relation contractuelle entre commercants, elle peut perdre son essence’”.

4 D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., pp. 275-276.

5 D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 276.

50y, DE CORDT, C., DELFORGE, T., LEONARD, Y., POULLET, op. cit., p. 247.

7Q., VAN ENIS, op. cit., p. 21, Y., DE CORDT, C., DELFORGE, T., LEONARD, Y., POULLET, op. cit., p. 248.

68 Comm. Mons, 6 novembre 2008, J.T., 2008, p. 727.

69 Voy., Comm. Bruxelles, 29 mai 1956, J.C.B., 1956, p. 197; Comm. Li¢ge, 4 octobre 1958, J.T., 1959, p. 211;
Comm. Verviers, 9 novembre 1969, J.L., 1969-1970, p. 150.

Y., DE CORDT, C., DELFORGE, T., LEONARD, Y., POULLET, op. cit., p. 247.

m Q., VAN ENIS, op. cit., p. 21.; DELFORGE, C., « Le conflit né de la confrontation de conditions générales
contradictoires et son incidence sur la formation des contrats » in Le processus de formation du contrat,
Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 488.

2Q., VAN ENIS, op. cit., p. 21; D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 290.
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2. The first shot rule

Cette théorie aussi connue sous le nom de « théorie du premier mot » consiste a faire
primer les conditions générales stipulées en premier lieu, classiquement celles de 1’offrant’-
7. Sauf mention contraire du destinataire’, suite 4 I’acceptation, ces conditions contribuent
seules a former le contenu du contrat’®. Certains auteurs avaient mis en avant que I’offrant
pouvait se contenter de « parvenir a un accord quant aux ¢léments essentiels du contrat pour
voir I’entiereté des termes de son offre - en ce compris les clauses générales accessoires
contredites par le cocontractant - s’intégrer au contrat» . La théorie du premier mot se
heurtait, dans cette hypothese, au principe d’autonomie de la volonté énoncé a I’article 1134
du Code civil’®. D’autres ont cependant mis en avant la possibilité d’une mention expresse de
rejet de la part du destinataire””. Le probléme est alors de savoir si suite a cette mention, le
contrat peut étre valablement formé en ce que, comme nous 1’avons exposé supra, le

désaccord porterait sur un élément essentiel du contrat®.

3. The Knock out rule

La théorie de I’annulation réciproque a pour principe d’entrainer 1’annulation des
clauses contradictoires et de les traiter, de la sorte, égalitairementgl-gz. Le droit commun
intervient alors pour résoudre la lacune juridique laissée par 1’annulation totale ou partielle
des conditions générales®. L’annulation totale correspond a une exclusion globale mutuelle
des conditions générales des parties tandis que 1’annulation partielle ne vise que I’exclusion

ponctuelle de certaines clauses contradictoires®’. Le point faible de cette théorie concerne sa

3 Q., VAN ENIS, op. cit., pp. 21-22; D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 291.

7 Voy., Comm. Bruxelles, 21 mars 1969, R.D.C., 1971, p. 22; Comm. Gand, 24 avril 1990, R.D.C., 1991, p.
555.

Y., DE CORDT, C., DELFORGE, T., LEONARD, Y., POULLET, op. cit., p. 248.

7 Q., VAN ENIS, op. cit., p. 21.

77 D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 291.

" Q., VAN ENIS, op. cit., p. 22 ; D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 291.

7 Q., VAN ENIS, op. cit., p. 22.

% Q., VANENIS, op. cit., p. 22 ; G.-L., BALLON, op. cit., p. 111.

1'Y., DE CORDT, C., DELFORGE, T., LEONARD, Y., POULLET, op. cit., p. 248 ; Q., VAN ENIS, op. cit., p. 22.

82 Voy., Bruxelles, 3 novembre 1994, J.T., 1995, p. 263; Comm. Bruxelles, 20 décembre 1991, R.D.C., 1992, p.
919; Comm. Liége, 29 octobre 1975, J.C.B., 1976, p. 646; Trib. Arr. Namur, 30 janvier 1976, Jur. Liege, 1975-
1976, p. 260.

5 Ibid.

 Ibid.
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légitimité. En effet, face 4 une acceptation tacite®® des conditions, il pourrait sembler plus

cohérent de laisser place 4 la théorie du dernier mot™.

4. The last shot rule

Dans cette théorie « du dernier mot » la primauté appartient a la partie qui notifie en
dernier ses propres conditions générales, lesquelles sont acceptées par le cocontractant® -,
La difficulté générée par cette théorie consiste a devoir repousser sans cesse la formation du
contrat, au fil des échanges réciproques de conditions générales, dans la mesure ou aucune des

parties ne renonce a ses conditions™.

Chapitre 1II: L’opposabilit¢é des conditions générales et

I’avénement des contrats conclus sur internet

Dans le cadre du présent chapitre, nous développerons la question de 1’opposabilité
des conditions générales dans 1’environnement électronique. A cette fin, nous commenterons
les exigences édictées par I’article XI1.7, § 2 du code de droit économique® et nous
analyserons les hypotheses de présentation des conditions générales permettant a I’e-
commercant de rencontrer les conditions, exposées supra’’, de possibilité de connaissance

effective et d’acceptation certaine vis-a-vis de son cocontractant.

Notons une distinction de forme entre, d’une part, les conditions générales
d’utilisation établies par le prestataire de la société de 1’information qui régissent les

modalités d’utilisation du site et, d’autre part, les conditions générales de vente établies par le

% L’acceptation tacite peut résulter, notamment, d’une absence de protestation, d’un défaut de clause de défense
(c’est-a-dire que les parties ont notifié qu’elles n’entendaient conclure qu’a leurs  propres
conditions générales), de l’exécution du contrat, d’une relation d’affaire suivie entre les parties (Comm.
Bruxelles, 11 janvier 2008, DAOR, 2008, p. 109 ; Liége, 7™ ch., 9 janvier 2003, J.T., 2004, p. 389).

86 Q., VAN ENIS, op. cit., p. 22 ; D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 299.

7.Q., VAN ENIS, op. cit., p. 23 ; Y., DE CORDT, C., DELFORGE, T., LEONARD, Y., POULLET, op. cit., p. 247.

88 Voy., Cass., 29 janvier 1996, Pas., 1, 1996, p. 59; Comm. Hasselt, 14 mai 1969, J.C.B., 1969, 1, p. 156;
Comm. Bruxelles, 19 octobre 1961, R.W., 1961, col. 809; Comm. Bruxelles, 14 décembre 1962, J.C.B., 1963, p.
49; Comm. Tournai, 2 décembre 1969, J.C.B., 1971, 11, p. 243; Bruxelles, 12 juin 1964, Pas., 1964, 11, p. 178.

¥ D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 297 ; Q., VAN ENIS, op. cit., p. 23.

% Code de droit économique, M.B., 29 mars 2013.

! Voy. « Chapitre 1 : L’opposabilité des conditions générales a I’origine », « Section 1. Les principes de droit
commun, p. 4. »
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2 . y e 7 , . , .
e-commergant’ qui régissent les modalités de toute opération de vente effectuée sur le site.
Face a ces conditions, méme si I’internaute ne s’en rend pas toujours compte, il se retrouve

engagé dans le processus de formation d’un contrat qu’il pourrait conclure’.

Section 1. Le Code de droit économique : livre XII.

Selon ’article XII.7, § 2 du code de droit économique : « Les clauses contractuelles et
les conditions générales communiquées au destinataire doivent l'étre d'une maniere qui lui
permette de les conserver et de les reproduire »'*. Cet article n’engendre pas d’obligation de
communiquer les conditions générales mais exige le respect de certaines exigences suite a la
communication. En tant que telle cette problématique de la communication reste régie par le
droit commun’>-*°. Ces exigences de conservation et de reproduction ressemblent a celles
résultant de la notion de support durable ou aux qualités fonctionnelles de I’écrit’’ (voir infra,

la théorie des équivalents fonctionnels).

Si le champ d’application de cette disposition se restreint aux « contrats
¢lectroniques », en ce compris les contrats conclus au moyen d’échange de courriers
électroniques tels que les e-mails ou SMS™®, I’article XI1.7, § 2 du code de droit économique
en tant que régle impérative générale s’applique indifféremment aux commergants ou aux
consommateurs” . Les exigences qu’il contient peuvent étre rencontrées si « le site du
commer¢ant offre au destinataire du service la possibilité d’enregistrer les conditions

générales sur le disque dur de son ordinateur ou, mieux encore, de les imprimer sur papier de

°2.Q., VAN ENIS, op. cit., p. 25 ; AEC, « Sites internet :Mentions 1égales, CGU/CGV et clauses particuliéres »
http://www.aecom.org/Vous-informer/Juridique-TIC/Droit-Internet/Commerce-electronique/Sites-internet-
mentions-legales-CGU-CGV-et-clauses-particulieres, consulté le 16 juillet 2014.

93 Q., VAN ENIS, op. cit., p. 25.

% Code de droit économique, M.B., 29 mars 2013.

% G., RUE, « La vente en ligne et le consommateur », in Protection du consommateur, pratiques commerciales et
T.1.C., CUP, vol. 109, Bruxelles, Anthemis, 2009, p.85 ; E., MONTERO, op. cit., p. 162 ; R., BISCIARI, op. cit., p.
91 ; Q., VAN ENIS, op. cit., p. 26.

% Comme nous 1’avons déja évoqué supra, les conditions générales doivent étre connues et acceptées de maniére
certaine par leur destinataire, préalablement a la conclusion du contrat, pour rentrer dans le champ contractuel.

97 R., BISCIARI, op. cit., p. 91 ; M. VAN HUFFEL, « Contrats a distance, services financiers a distance et
commerce ¢€lectronique : la dynamique d’une évolution juridique en droit européen et en droit belge », C.J.,
2001, p. 37.

% Article XII.10 du Code de droit économique ; D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 230 ; G., RUE, op. cit.,
p- 84.

%% Article XI1.10 du Code de droit économique ; D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 236 ; E., MONTERO et
M., DEMOULIN, « La formation du contrat depuis le Code civil de 1804 : un régime en mouvement sous une
lettre figée », in Le droit des obligations contractuelles et le bicentenaire du Code civil, Bruxelles, la Charte,
2004, p. 44.
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maniére a pouvoir s’y référer a tout moment »'*°. Le prestataire'®’ devra donc vérifier que la
fenétre dans laquelle apparaissent les conditions générales possede une icone « Imprimer » ou
« enregistrer » et que la page web contenant ces conditions soit formatée de maniére a en
permettre une impression globale et conforme. Aussi, selon 1’article XII.11 du Code de droit
économique, « a ['égard des consommateurs, la preuve du respect des exigences prévues aux

articles XI1.6 a XII.9 incombe au prestataire ».

Section 2. La théorie des équivalents fonctionnels

La question sous-jacente a la théorie des équivalents fonctionnels est celle de savoir
comment dans un environnement dématérialisé, les effets juridiques attachés a I’écrit papier et

., . .y . A r |
aux formalités qui y sont associées pourraient étre adéquatement restitués'"”.

Le législateur a scell¢ la théorie des équivalents fonctionnels dans 1’article Art. XII.15
du Code de droit économique. En son paragraphe 1%, qualifié de clause générale
transversale'®, il énonce que « foute exigence légale ou réglementaire de forme relative au
processus contractuel est réputée satisfaite a l'égard d'un contrat par voie électronique
lorsque les qualités fonctionnelles de cette exigence sont préservées ». En effet, « une
approche téléologique des formes requises permet de rechercher les aménagements
techniques des contrats conclus sur le net a méme de satisfaire les buts poursuivis par le

;. 3.7 o . \ .\ 105
législateur lorsqu’il impose des formes et mentions particulieres » .

1% E. MONTERO, « Les contrats de I’informatique et de 1’Internet », Rép. not., Tome IX, Bruxelles, Larcier,
2005, p. 220. Dans ce sens, voy. G., RUE, op. cit., p. 85 ; M. DEMOULIN, « Information et transparence sur les
réseaux », in Le commerce électronique sur les rails ? : Analyse et propositions de mise en ceuvre de la directive
sur le commerce électronique, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 125 ; D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p.
236. ; C., BIQUET-MATHIEU et J., DECHARNEUX, « Aspects de la conclusion du contrat par voie électronique », in
Le commerce électronique : un nouveau mode de contracter ?, Actes du colloque organisé par la Faculté de
Droit de I’Université de Liége (Unité de Droit privé) et la Conférence libre du Jeune Barreau de Liége du 19
avril 2001, Liége, éd. Jeune Barreau, 2001, p. 172 ; H., JACQUEMIN, Le formalisme contractuel: Mécanisme de
protection de la partie faible, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 370.

"1 1 "article .18 du Code de droit économique définit le prestataire comme « toute personne physique ou morale
qui fournit un service de la société de l'information » et le « service de la société de I’information » comme
«tout service presté normalement contre rémunération, a distance, par voie électronique et a la demande
individuelle d'un destinataire du service ».

192 C., BIQUET-MATHIEU et J., DECHARNEUX, op. cit., p. 172.

193 B, MONTERO, op. cit., 2005, p. 213.

194 E_ MONTERO, op. cit., 2005, p. 213 ; M., DEMOULIN et E., MONTERO, « Le formalisme contractuel a 1’heure
du commerce électronique », in Commerce électronique : de la théorie a la pratique, Bruxelles, Bruylant, 2003,
p. 152.

195D, PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 233.
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Le paragraphe 2 du méme article'” énonce trois clauses transversales particuliéres'®’.
En ce sens, ce paragraphe formule que pour l'application du § 1% « il y a lieu de considérer :
que l'exigence d'un écrit est satisfaite par une suite de signes intelligibles et accessibles pour
étre consultées ultérieurement, quels que soient leur support et leurs modalités de
transmission »'® ; « que l'exigence, expresse ou tacite, d'une signature est satisfaite dans les
conditions prévues soit a l'article 1322, alinéa 21 du Code civil, soit a l'article XI1.25, § 4 »
et « que l'exigence d'une mention écrite de la main de celui qui s'oblige peut étre satisfaite

par tout procédé garantissant que la mention émane de ce dernier. »

Section 3. Les différents mécanismes techniques de communication des
conditions générales au regard des conditions posées a I’origine de connaissance

et d’acceptation.

A. Accessibilité, visibilité et emplacement

Il existe différentes présentations des conditions en ligne qui sont a proscrire au regard
de la condition de connaissance préalable des conditions générales au risque que ces
conditions se voient frappées d’inopposabilité. Mettons en évidence que la majorité¢ des
criteres permettant de déterminer dans quelle mesure les conditions générales ont pu étre
connues du cocontractant (clarté, emplacement, lisibilité, etc.) peuvent étre transposés dans
I’environnement numérique, particuliérement en combinaison avec les regles sur les contrats a
distance et le commerce électronique''’. C’est au juge que reviendra la tiche d’appliquer ces

N \ 111
critéres au cas d’espece du web' .

1% Article XII.15 du Code de droit économique.

107 M., DEMOULIN et E., MONTERO, « Le formalisme contractuel a 1’heure du commerce électronique », in
Commerce électronique : de la théorie a la pratique, coll. des Cahiers du C.R.I.D., n°23, Bruxelles, Bruylant,
2003, p. 175.

1% Rappelons que les fonctions que le support durable et I’écrit ont & remplir sont identiques. (Voy. M.,
DEMOULIN, «la notion de "support durable" dans les contrats a distance : une contrefagon de 1’écrit ? »,
R.E.D.C., 2000, p. 375. ) « Le support durable est donc un équivalent fonctionnel de 1’écrit » (H., JACQUEMIN,
op. cit., p. 367).

19 L article 1322, alinéa 2 du Code civil énonce que « peut satisfaire a l'exigence d'une signature, pour
I'application du présent article, un ensemble de données électroniques pouvant étre imputé & une personne
déterminée et établissant le maintien de I'intégrité du contenu de l'acte. ».

"9 G., RUE, op. cit., pp. 85-86 ; VAN ENIS, op. cit., p. 30.

H G., RUE, op. cit., p. 86.
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1. Le lien hypertexte renvoyant aux conditions générales

Premierement, lorsque le lien hypertexte qui renvoie aux conditions générales ne

figure que sur la page d’accueil du site'"?

, 1l apparait que la condition de connaissance ne
pourra pas €tre rencontrée. En effet, une partie des utilisateurs du web ne rentre pas dans le
site par la page d’accueil, mais procéde en passant par les hyperliens profonds'" au départ de

114
moteur de recherches

. Il est donc plus judicieux pour le prestataire de faire figurer les liens
hypertextes qui renvoient aux conditions sur toutes les pages du site''>. Comme nous I’avons
déja exposé, la Commission des clauses abusives est cependant d’avis que la simple
publication des clauses n’est pas suffisante pour constituer une possibilité effective de prendre
connaissance des conditions générales''®. Elle précise toutefois que « ce n’est que dans le cas
d'un contrat conclu a distance via internet'’’, que ceci peut étre considéré comme un moyen

o . T . . \ . 118
adapté a la technique utilisée pour la communication a distance » .

Deuxieémement, dans I’hypothése ou le lien hypertexte qui renvoie aux conditions
générales est perdu ou peu visible au sein de I’ensemble d’informations que regroupe le site,
le prestataire a tout intérét a mettre le lien a une place prédominante''® pour prévenir

I’inopposabilité de ses conditions générales.

Troisiémement, rappelons que dans la mesure ou le cocontractant doit avoir la
possibilit¢é de connaitre de maniere effective et d’accepter les conditions générales
préalablement a la conclusion du contrat, le prestataire aura la nécessité de faire apparaitre le
lien hypertexte avant cette étape définitive. Dans le cas contraire, il se heurterait également a

. qeLs e o 12
I’inopposabilité de ses conditions générales'*’.

112
113

D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 244 ; E., MONTERO, op. cit., 2007, p. 163.

« Le lien profond est un lien hypertexte situé sur une page web extérieure, renvoyant a une page secondaire
d’un site, sans passer par la page d’accueil », Doc. Parl., Chambre, sess. ord. 2002-2003, n°50-2100/001, p. 31.
"4 J F., HENROTTE, et L., COLLARD, op. cit., p. 16 ; Q., VAN ENIS, op. cit., p. 29.

1s G., RUE, op. cit., p. 86.

116 Avis C.C.A. n° 19, op. cit. et Avis C.C.A n° 24, op. cit.

"7 L avis résultant en général de I’article 30 de la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur
I’information et la protection du consommateur, M.B., 29 aolt 1991 (actuel article VI.2 du Code de droit
économique, M.B., 29 mars 2013).

"8 Avis C.C.A. n° 19, op. cit., p. 9.

"9 F., HENROTTE, et L., COLLARD, op. cit., p. 16.

120Q., VAN ENIS, op. cit., p. 29.
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2. Lerenvoi aux conditions générales a travers une rubrique ou un sous-titre général

L’arrét du 17 octobre 2008 du Tribunal civil de Liége avait, pour exemple, estimé que
« l'accessibilité des conditions générales est parfaitement théorique »"*', lorsqu’il
faut, « presque deviner que [’onglet "nos garanties" sur le site comporte les conditions du
contrat »'*2. Cet arrét met bien en évidence I'importance pour le prestataire de nommer
I’hyperlien renvoyant aux conditions générales de maniere suffisamment claire pour que le

. . e e 4. o s 12 : :
cocontractant puisse savoir que celui-ci désigne les conditions générales'>. Les terminologies

. . . N s 124
telles qu’ « Avertissements », « Informations diverses », etc. sont donc a éviter .

3. Le contenu des conditions générales éparpillé sur le site

Si, comme nous ’avons exposé, la visibilité¢ du lien hypertexte est importante, il semble
117 ) ror : - 12
plus conseillé de condenser le contenu des conditions générales auxquelles il renvoie'”.

L’éparpillement pourrait, en effet, in concreto, €tre une cause d’inopposabilité.

B. Click-Wrap et Browse-Wrap

Nous pouvons discerner deux mécanismes techniques fondamentaux de présentation
des conditions générales provenant de la typologie réalisée par jurisprudence américaine (Voy
infra : « La validité des différents mécanismes de communication des conditions générales :
étude comparée »). Ceux-ci permettent, généralement, de faire entrer les conditions générales

dans le champ contractuel.

D’un coté, le clickwrap agreement repose sur « la présentation a ['utilisateur d’un
message qui nécessite une manifestation de consentement de sa part, a travers le clic sur une
. . , : . ;126
icone, et ce, avant de le laisser accéder au site, au software ou au service proposé » . Cette

technique est trés efficiente lorsqu’il s’agit de démontrer I’acceptation de Iutilisateur'”’.

121 E., MONTERO, « A propos d’un contrat de voyage formé par hybridation (Web + télécopie) », note sous Civ.

Liége, 7° ch., 1% octobre 2008, DAOR, 2009, p. 336.

122 1bid.

123 B MONTERO, op. cit., 2009, p. 336; Q., VAN ENIS, op. cit., p. 29.

1% Ibid.

125 F  HENROTTE, et I., COLLARD, op. cit., p. 16.

126 Q., VAN ENIS, op. cit., p. 28. Voy. dans ce sens, Y., COOL, « Aspects contractuels des licences de logiciels
libres : les obligations de la liberté », in Les logiciels libres face au droit, coll. des Cahiers du C.R.I.D., n°25,
Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 171.

127Q., VAN ENIS, op. cit., p. 28.
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Toutefois, additionné au mécanisme du «scroll » qui réside dans D’obligation pour
I’internaute de dérouler'*® le menu des conditions générales pour arriver, seulement, en bout
de course & I’acceptation de ces derniéres'?’, le clickwrap devient un atout redoutable pour
I’exploitant du site internet. En effet, il apparait donc que ce « passage obligé »'*° rencontre
bien les modalités d’opposabilité des conditions générales et est un procédé tres efficace au
niveau probatoire en faveur du prestataire’®’. Il existe, aussi, un procédé intermédiaire
consistant & demander a I’utilisateur du site de manifester son acceptation en cochant une case
«Jaccepte » a coté de laquelle figure le lien hypertexte renvoyant aux conditions

roor 132
générales' .

Dans les clickwrap agreements, on différencie habituellement deux types de technique
d’acceptation : le « type and click » qui consiste a demander a I’utilisateur de rédiger lui-

méme la mention « J accepte » avant de cliquer sur une icone « Envoyer » et le simple clic

133

sur la mention «J’accepte » . Si le premier se distingue par son cOté participatif, le

deuxiéme a pour avantage sa facilité et sa rapidité. Cette dernicre technique posséde toutefois

comme inconvénient que le cocontractant ne réalisera pas nécessairement étre pris dans un

134
13

processus contractuel ~". Pour renforcer cette technique, le prestataire peut placer a coté de

I’icone « J'accepte », une icone « Je refuse », dans 1’optique d’inciter ’internaute a user de

. . 1
son libre arbitre.'*

128 On appelle cette technique le Scroll.

129 B, MONTERO, op. cit., 2005, p. 222.

0. MONTERO, op. cit., 2005, p. 222 ; E., MONTERO, op. cit., 2007, p. 163.

B1Q., VAN ENIS, op. cit., p. 28.

132 HENROTTE, et I., COLLARD, op. cit., p. 19 ; E., MONTERO, op. cit., 2009, p. 337.

133 D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit.,, p. 259 ; F.M., BUONO et J.A. FRIEDMAN, « Maximizing the
enforceability of click-wrap agreements », pt. 4, disponible sur http://jtlp.org/vol4/issue3/friedman.html#ren3,
consulté le 13 juillet 2014.

14 Ibid.

133D, PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 260.
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ENGLISH

Apple Inc.
Software License Agreement for iTunes for Windows

Please read this software license agreement ("License") carefully before using the Apple software. By using
the Apple software, you are agreeing to be bound by the terms of this License. If you do not agree to the terms
of this License, do not use the software. If you do not agree to the terms of the License, you may return the
Apple software to the place where you obtained it for a refund. If the Apple software was accessed
electronically, click “disagree/decline”. For Apple software included with your purchase of hardware, you must
return the entire hardware/software package in order to obtain a refund.

Important Note: To the extent that this software may be used to reproduce materials, it is licensed to you only
for reproduction of non-copyrighted materials, materials in which you own the copyright, or materials you are
authorized or legally permitted to reproduce. To the extent that this software may be used for remote access to
music files for listening between computers, remote access of copyrighted music is only provided for lawful
personal use or as otherwise legally permitted. If you are uncertain about your right to copy or permit access to
any material you should contact your legal advisor.

1. General. The Apple and any third party software, documentation and any fonts accompanying this License
whether on disk, in read only memory, on any other media or in any other form (collectively the “Apple Software”) are
licensed, not sold, to you by Apple Inc. ("Apple”) for use only under the terms of this License, and Apple reserves all
rights not expressly granted to you. The terms of this License will govern any software upgrades provided by Apple
that replace and/or supplement the original Apple Software product. unless such upgrade is accompanied by a
separate license in which case the terms of that license will govern

Title and intellectual property rights in and to any content displayed by or accessed through the Apple Software
belongs to the respective content owner. Such content may be protected by copyright or other intellectual property
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Save... Agree Decine

Exemple de Clickwrap agreement

D’un autre co6té, le Browsewrap agreement parait moins efficace en ce qu’il se limite a

donner la possibilité a I’internaute de connaitre les conditions générales mais ne subordonne

pas l’acces au site a un passage obligé par ces conditions et par leurs acceptations

expresses'*°. Au sujet de la possibilité de connaissance des conditions générales, le prestataire

devra vérifier que les critéres d’accessibilité, de visibilité et d’emplacement, que nous avons

évoqués supra, sont bien rencontrés'®’. Cette technique pourrait néanmoins désavantager le

prestataire au moment ou il devra démontrer au juge que les conditions de possibilité de

138

connaissance effective et d’acceptation certaine sont remplies ™.

Thank you for using Pinterest!

Pinterest’s products and services are provided by Pinterest, Inc. These Terms of
Service ("Terms”) govern your access to and use of Pinterest’s website,
products, and services (“Products®). Please read these Terms carefully, and

15 if you have any questions. By accessing or using our Products, you
agree to be bound by these Terms and by our Privacy Policy

ours.

More simply put.

Every company has its terms. These are

Exemple de Browsewrap agreement

36 B HENROTTE, et I., COLLARD, op. cit., p. 19 ; Q., VAN ENIS, op. cit., p. 28 ; R., BISCIARL, op. cit., p. 92.
Q., VAN ENIS, op. cit., p. 29.

137

38 Q.,VAN ENIS, op. cit., p. 29 ; Y., COOL, op. cit., p. 173 ; Voy. aussi, Civ. Liége, 1 octobre 2008, R.G., n°
06/5646/A et 07/933/A et E., MONTERO, « Avatars des contrats conclus par internet et parades 1égales », note
sous Comm. Tongres, 5 octobre 2004, DAOR, 2007, pp. 160-168.
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Rappelons que les bénéfices tirés du clickwrap agreement ou de la
technique « intermédiaire » peuvent €tre compromis si 1’utilisateur se retrouve confronté a

1
. Dans ce sens, la

une mention « J accepte » préalablement sélectionnée et activée
Commission des clauses abusives a €émis que ces cases cochées « créent une présomption
difficilement réfragable d’information et/ou d’acceptation des conditions contractuelles par le
consommateur et sont contraire a Iarticle 31, §1, de la L.P.C.C. »* D’autres estiment que
« la forme de [’expression du consentement importe peu des lors qu’on peut démontrer que le

‘s . .\ o 141
consommateur a été averti de maniere non equivoque » .

En régle générale, la tendance jurisprudentielle est a apprécier de maniere plus stricte

I’opposabilité des conditions générales lorsqu’il s’agit d’une relation entre commergant et
142 . A . .

consommateur . Nous analyserons, en ce sens, infra, I’arrét de la Cour de Justice de I’Union

européenne du 5 juillet 2012'*.

Section 6. Autres spécificités des conditions générales au regard des contrats

conclus sur internet

A. La langue des conditions générales

Avec I’avenement du Web, les internautes peuvent interagir d’un bout a 1’autre du
globe terrestre. Sur les plateformes commerciales en ligne, les échanges contractuels peuvent
avoir lieu entre personnes ne parlant pas la méme langue. De¢s lors, la question de savoir dans
quelle langue doivent étre rédigées les conditions générales revét toute son importance. Au
regard de ce que nous avons déja développé a 1’occasion de cette question en ce qui concerne
les contrats de type traditionnel, certains auteurs de doctrine estiment que si le service est

dispensé dans une langue, il est du devoir du prestataire d’appliquer cette langue a I’ensemble

19Q., VAN ENIS, op. cit., p. 29.

140 Avis n° 24 de la C.C.A, op. cit., p. 19.

41 B., DENAYER, « La publicité et le marketing sur Internet et la protection des consommateurs en droit belge »,
Protection du consommateur, pratiques commerciales et T.I.C., CUP, vol. 109, Bruxelles, Anthémis, 2009, p.
46.
2., VAN ENIS, op. cit., p. 29.

143 C.J.U.E, 5 juillet 2012, Content Services Ltd c. Bundesarbeitskammer, C-49/11.
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. . . . . 144 . ..
du site, en ce compris aux conditions générales ~. Dans le cas contraire, les conditions

: : 14
seraient inopposables'*.

En outre, Iarticle XII.7 du Code de droit économique, en son paragraphe 1%, énonce
que « sans préjudice des autres exigences légales et réglementaires en matiere d'information,
avant que le destinataire du service ne passe une commande par voie électronique, le
prestataire de services communique, au moins, les informations mentionnées ci-apres,
formulées de maniere claire, compréhensible et non équivoque : 1° les langues proposées

. 146
pour la conclusion du contrat [...]» .

Au sein des conditions générales de nombreux sites se retrouve une clause dans
laquelle le prestataire spécifie que seule la version d’origine des conditions générales prévaut
lorsqu’existe une divergence entre cette version et la version traduite. Nous illustrons notre
propos avec la clause, reproduite ci-apres, provenant des conditions d’utilisation du site

Facebook'?’.

Déclaration des droits et responsabilités

La version d'origine de ce document est I'anglais (Etats-Unis). En cas de divergence entre une version traduite du présent accord et la version anglaise, celle-ci fait foi.
Veuillez noter que certaines modifications ont été apportées aux conditions générales de la section 17 applicables aux personnes vivant hors des Etats-Unis.

Une certaine doctrine considere qu’en présence d’un conflit entre la version originale
et la traduction, il faut considérer que ’internaute a accepté la version énoncée dans la langue
qu’il a pu appréhender ; en d’autres termes, la langue utilisée lors de la conclusion du

14
contrat'*,

144 M. DEMOULIN, op. cit., 2001, p. 125 ; E., MONTERO et M., DEMOULIN, « La conclusion des contrats par voie

électronique », in Le processus de formation du contrat, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 740 ; M. DEMOULIN, op.
cit., 2001, p. 125 ; Q., VAN ENIS, op. cit., p. 31 ; F., HENROTTE, et I., COLLARD, op. cit., p. 18.

145 G., RUE, op. cit., p. 93.

146 Rappelons que Iarticle XIL.10 du Code de droit économique précise que « les parties qui ne sont pas des
consommateurs peuvent déroger conventionnellement aux dispositions de I'article XII.6, § ler, 8°, ainsi que des
articles XII.7, § ler, XII.8 et XII.9. » et que « les dispositions de 1'article XII.6, § ler, 8°, de l'article XII.7, § ler,
de l'article XII.8 et de l'article XII.9, 1° et 2°, ne sont pas applicables aux contrats conclus exclusivement au
moyen d'un échange de courriers électroniques. »

147 Disponible sur https://www.facebook.com/terms.php.

8 Q., VAN ENIS, op. cit., p. 32 ; F., HENROTTE, et I., COLLARD, op. cit., p. 18.
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B. Présentation, compréhension et interprétation

Comme nous ’avons précité, il est généralement jugé que la compréhension réelle des

.. , , .. e1e, ,149
conditions générales par le cocontractant n’est pas une condition de leur opposabilité ™.
Néanmoins, la jurisprudence a parfois tenu a ce que le prestataire apporte une certaine clarté a

" L 150 151
ses conditions générales'*’-'*".

Les conditions générales sont souvent jugées par les
internautes comme étant rédigées dans un jargon juridique « incompréhensible » du tout un
chacun, exagérément longues, écrites en trop petits caractéres, etc.'”>. Ce sont ces raisons qui
poussent I’utilisateur d’un site a ne pas parcourir de maniere minutieuse de telles conditions.
Dans ce sens, deux chercheurs américains ont pu démontrer qu’il faut a une personne en
moyenne 76 jours pour lire la totalit¢ des conditions générales rencontrées au cours d’une
année'>®. On peut dés lors se demander si une possibilit¢ de connaissance est réellement
laissée a I’'internaute. Quoi qu’il en soit, le prestataire se doit de mettre un point d’honneur a
soigner la rédaction et la présentation de ses conditions pour éviter toute inopposabilité'**.
Pour ce faire, le prestataire peut, par exemple, mettre en place un sommaire renvoyant via des
liens hypertextes aux différents titres internes des conditions générales'>> ou modifier la

police des caracteres pour mettre en évidence certaines clauses particulierement primordiales,

etc.

C. Les versions simplifiées ou vulgarisées des conditions générales

Dans le but de clarifier les conditions générales, les prestataires produisent
fréquemment des versions simplifiées ou vulgarisées de leurs conditions générales.
L’abrégement des conditions générales crée toutefois une problématique. Que se passe-t-il
lorsque la version simplifiée qui coexiste avec la version originale contredit cette derniere ?

Le but des conditions générales étant de protéger le prestataire contre tous les éventuels

49Q., VAN ENIS, op. cit., p.13.

30D, PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 250.

131 Cette exigence doit étre nuancée en ce qui concerne les contrats conclus a 1’occasion de relations entre
professionnels. De facto, dans cette catégorie de relation, le cocontractant dispose d’une connaissance des usages
et des conditions générales types de sa branche.

152 pour exemple, Le Forum des droits sur I’internet, « Cyber-Consommation : les nouvelles tendances »,
Premier rapport de 1’Observatoire de la Cyber-Consommation, Mars 2004, disponible sur
http://www.youscribe.com/catalogue/rapports-et-theses/ressources-professionnelles/fiscalite/cyber-
consommation-les-nouvelles-tendances-2369452, consulté le 17 juillet 2014.

133 A. C., MADRIGAL, « Reading the Privacy Policies You Encounter in a Year Would Take 76 Work Days »,
The Atlantic, 1°" mars 2012, disponible sur http://www.theatlantic.com/technology/archive/2012/03/reading-the-
privacy-policies-you-encounter-in-a-year-would-take-76-work-days/253851/, consulté le 16 juillet 2014.

4D, PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 251.

'35 F_, HENROTTE, et I., COLLARD, op. cit., p. 17.
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problémes juridiques qui pourraient survenir suite a la conclusion du contrat, celles-ci doivent
étre écrites avec précision. Le passage d’un langage juridique a un langage vulgarisé ou a une

. e r 7 1
version synthétique aura souvent pour conséquence d’altérer les nuances du texte'*°.

Face a une contradiction, le juge pourrait privilégier la version simplifiée ou

s 7 cpe 4 1 . . . c 1N
vulgarisée des conditions générales'”’. Tel est le cas, a fortiori, lorsque le juge considére que
I’acceptation de I’internaute n’a porté que sur cette version ou que la version intégrale des

., . r 4 . r 1
conditions n’a pas été communiquée' .

Pour ne pas que cette pratique porte préjudice au prestataire, il apparait vivement
conseillé que celui-ci informe 1’utilisateur du caractére imparfait et complémentaire des
conditions ainsi simplifiées ou vulgarisées relativement a la version originale, en insistant sur
le fait que ces versions ne suffisent pas a prendre connaissance des conditions'”. De plus, au
regard du critere d’accessibilité, il semble tout aussi important de faire figurer un lien

hypertexte renvoyant au texte intégral des conditions générales'®’.'®’

. . . , , e ee e .. 162
Le site Tumblr a pris ce risque et a lancé, récemment, une initiative originale 62 en

163

2

proposant une version vulgarisée et légeérement humoristique de ces conditions générales
en sus de la version en langage juridique, dans I’optique de les rendre attrayantes. Cette clause

concernant I’admission a I’utilisation des services en témoigne :

1% Q., VAN ENIS, op. cit., p. 32.

157 E., MONTERO, op. cit., 2005, p. 222; E., MONTERO et M., DEMOULIN, op. cit., 2002, p. 739 ; G., RUE, op. cit.,
p- 87;

138 E., MONTERO, op. cit., 2005, p. 222 ; E., MONTERO et M., DEMOULIN, op. cit., 2002, p. 739 ; W. D., KABRE,
La conclusion des contrats électroniques : Etude de droits africains et européens, Paris, L’Harmattan, 2013, p.
198.

19 G., RUE, op. cit., p. 87 ; C., BIQUET-MATHIEU et J., DECHARNEUX, op. cit., 2001, p. 170.

160 F., HENROTTE, et I., COLLARD, op. cit., p. 17 ; Q., VAN ENIS, op. cit., p. 33.

! Comme dans la plupart des problématiques, cette exigence doit étre nuancée en ce qui concerne les contrats
conclus a I’occasion de relations entre professionnels. Le cocontractant étant plus & méme de comprendre la
version originale des conditions générales. Voy. dans ce sens, F., HENROTTE, et I., COLLARD, op. cit., p. 17.

192 M., MASNIC, « Will Tumblr's New Terms Of Service Finally Lead To The De-Stupidifying Of Terms Of
Service? », disponible sur https://www.techdirt.com/articles/20120326/01301418236/will-tumblrs-new-terms-
service-finally-lead-to-de-stupidifying-terms-service.shtml, consulté le 7 juillet 2014.

163 Disponible sur http://www.tumblr.com/policy/en/terms-of-service, consulté le 20 juillet 2014.
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No individual under the age of thirteen (13) may use the Services, provide any personal
information to Tumblr, or otherwise submit personal information through the Services
(including, for example, a name, address, telephone number, or email address). You may
only use the Services if you can form a binding contract with Tumblr and are not legally
prohibited from using the Services.

You have to be at least 13 years old to use Tumblr. We're serious: it's a hard rule, based on
U.S. federal and state legislation. “But I'm, like, 12.9 years old!” you plead. Nope, sorry. If
you're younger than 13, don't use Tumblr. Ask your parents for a Playstation 4, or try books.

En dehors des versions simplifiées réalisées par le prestataire lui-méme, un projet
collaboratif « ToS;DR »'** (Terms of Service ; Didn’t Read) a vu le jour. Celui-ci a pour
objectif de permettre aux internautes de visualiser avec simplicité et rapidité le contenu des
conditions auxquelles ils vont adhérer. Un classement des sites est ainsi effectué selon que les
conditions respectent plus ou moins les droits de leurs utilisateurs. Techniquement, des
criteres d’analyse tels que le respect des droits d’auteurs, la protection des données
personnelles, etc. sont assortis de signets de couleur permettant d’entrevoir le degré de respect
assuré. Outre un résumé efficace, ce site offre donc un regard objectif sur les conditions.

Ci-apres, I’exemple du site Google, qui comme nous pouvons le remarquer n’est pas

un éléve modele en la matiére :

d Google

] Google keeps your searches and other identifiable user information for
an undefined period of time

£ Google can use your content for all their existing and future services
3 This service tracks you on other websites

[ Google can share your personal information with other parties

) No promise to inform you about data requests from governments

iZ More details

Si ce projet peut apporter une aide aux internautes, il est évident que le prestataire
n’est absolument pas tenu par son contenu. Cette nouvelle pratique pose question et semble
étre une arme a double tranchant pour I’utilisateur. En cas de contradictions entre version
originale des conditions et celle émise par le site « Terms of Service ; Didn’t Read », le juge
ne pourrait, a notre sens, ne tenir compte que de la version émise par le prestataire. Ce site
pourra néanmoins étre signalé, infra, comme apportant une grille de lecture efficace en ce qui

concerne ’invalidité des clauses.

1% Voy. http://tosdr.org/#, consulté le 20 juillet 2014.
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D. La modification des conditions générales

Comme beaucoup d’utilisateurs ont pu le remarquer, les conditions générales des sites sont
trés souvent modifiées. Le prestataire qui souhaite opposer a I’utilisateur ses conditions
générales doit alors étre en mesure de prouver que la version des conditions qu’il invoque

1 La technique du time-stamp'®

correspond a la version acceptée par le cocontractant
. . \ . r1 A .

permet aujourd’hui de mettre fin a ce type de difficulté'®’. De méme, le prestataire devra

veiller a préciser la date dans chacune des versions de ses conditions générales et de conserver

-1
la preuve de celles-ci'®®.

Chapitre III. La validité des différents mécanismes techniques de

communication des conditions générales : étude comparée

Section 1. Analyse de I’arrét de la Cour de Justice de I’Union européenne du 5

juillet 2012'%°

Dans cette affaire, la Cour de Justice précise la réglementation concernant les
conditions générales. De maniére ordinaire, en naviguant sur les sites de e-commerce, les
consommateurs se retrouvent face un lien hypertexte sur lequel ils doivent cliquer pour
atteindre les conditions générales'”’. Dans le cas qui intéresse la Cour, un consommateur, en
remplissant le formulaire d’inscription d’un site proposant des services en ligne, avait été
invité a cliquer sur une case en vertu de laquelle il affirmait avoir accepté les termes et les

" ;o . Loy . 7 - 171 :
conditions générales et avoir renoncé a son droit de rétractation'’'. La conclusion d’un contrat

165 Q., VAN ENIS, op. cit., p. 33 ; L., CORNELIS et P., GOETHALS, « Contractuele aspecten van E-commerce », in

Tendensen in het bedrijfrecht — De elektronische handel, Bruylant, Kluwer, 1999, p. 24.

1% Appelée horodatage en frangais, ce mécanisme consiste en un ensemble de techniques permettant de donner
de maniére certaine un jour et une heure de référence a des données.

167 Q., VAN ENIS, op. cit., p. 34 ; K., DE VULDER et D. ROMBOUTS, « De elektronische algemene voorwaarden en
hun tegenstelbaarheid », in Algemene voorwaarden, Malines, Kluwer, 2006, pp. 61-62.

168 F., HENROTTE, et I., COLLARD, op. cit., p. 17 ; G., RUE, op. cit., p. 87.

169 C.J.U.E, 5 juillet 2012, Content Services Ltd c. Bundesarbeitskammer, C-49/11.

170 A, BENARAH, « La CJUE remet en cause I’opposabilité des CGV par un lien hypertexte », cvgExpert, 2012,
disponible sur http://www.cgv-expert.fr/article/remet-cause-opposabilite-hypertexte 61.htm, consulté le 9 juillet
2014.

"1 C.J.U.E, 5 juillet 2012, op.cit., point 18.
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avec le prestataire étant impossible si ladite case n’était pas cochée' . Pour accéder 4 la page
contenant le texte des termes et conditions, le consommateur devait toutefois cliquer sur un
lien hypertexte se trouvant sur la page d’inscription' . Suite & cette opération, un courriel
comportant son nom d’utilisateur et son mot de passe lui était transmis avec, en sus, un lien

174

hypertexte vers plus d’informations Cependant, aucune information concernant les

conditions ou le droit de rétractation ne figurait en tant que tel dans le message'”".

Sur base de ces faits, la question qui €tait posée a la Cour était de savoir si le simple
fait de communiquer les conditions générales au consommateur a travers un lien hypertexte
renvoyant a la page du site contenant cesdites conditions était suffisant pour rencontrer les

exigences de articles 5, paragraphe 1 de la directive 97/7'°.

L’article 5, paragraphe 1, de la directive 97/7 concernant la protection des
consommateurs en matiére de contrats a distance'’’ dispose que : « Le consommateur doit
recevoir, par écrit ou sur un autre support durable a sa disposition et auquel il a acces,
confirmation des informations mentionnées a l'article 4 paragraphe 1 points a) a f), en temps
utile lors de l'exécution du contrat et au plus tard au moment de la livraison en ce qui
concerne les biens non destinés a la livraison a des tiers, a moins que ces informations n'aient
déja été fournies au consommateur préalablement a la conclusion du contrat par écrit ou sur

un autre support durable a sa disposition et auquel il a acces »

Selon la Cour, les termes « fournir» et «recevoir» présents dans cet article
présupposent que le consommateur puisse disposer de 1’essentiel des informations tout en

adoptant un comportement passif' . Dans cette optique, I’exploitant du site doit mettre les

72 C.J.U.E, 5 juillet 2012, op.cit., point 18.

'3 C.J.U.E, 5 juillet 2012, op.cit., point 18.

174 C.J.U.E, 5 juillet 2012, op.cit., point 19 ; E., WAUTERS, E., LIEVENS, P., VALCKE, « A legal analysis of Terms
of Use of Social Networking Sites, including a pratical legal guide for users :’Right & obligations in a social
media environnement’, User Empowerment in a Social Culture, 2013, disponible sur http://emsoc.be/wp-
content/uploads/2013/12/D-1.2.4-A-legal-analysis-of-Terms-of-Use-of-Social-Networking-Sites-including-a-
practical-legal-guide-for-users_Rights-obligations-in-a-social-media-environment6.pdf, consulté le 13 juillet
2014.

175 C.J.U.E, 5 juillet 2012, op.cit., point 20.

176 C.J.U.E, 5 juillet 2012, op.cit., point 26.

""" Directive (CE) n® 97/7 du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 1997 concernant la protection des
consommateurs en matiére de contrats a distance, J.O.C.E., L 144, 04 juin 1997, pp. 0019 — 0027 ( ci-aprés,
Directive n® 97/7)

178 C.JU.E, 5 juillet 2012, op.cit., point 35; A., BENARAH, op. cit. ; A., CRUQUENAIRE, J.-F., HENROTTE, D.,
PHILIPPE, « Droit des contrats - Responsabilité des acteurs d’internet », in Social media : le droit ou [’anarchie
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conditions générales a disposition du consommateur et celui-ci ne doit aucunement avoir a les
rechercher'””. La Cour de Justice de 1’Union européenne a, de ce fait, jugé que 1’obligation
d’information établie a I’article 5 (1) la directive 97/7 « doit étre interprété en ce sens qu 'une
pratique commerciale qui consiste a ne rendre accessibles les informations prévues a cette
disposition que par un hyperlien sur un site Internet de l’entreprise concernée ne satisfait pas
aux exigences de ladite disposition, des lors que ces informations ne sont ni « fournies » par
cette entreprise ni « regues » par le consommateur, au sens de cette méme disposition »50
Cette conclusion se veut réaliste en ce sens que, dans la pratique, la plupart des
consommateurs ne prétent pas beaucoup d’attention aux conditions et les acceptent
machinalement'®'. 1l s’avére donc primordial de mettre tout en ceuvre pour les inciter a

Py \ 7 <, 182
connaitre et a protéger leurs propres droits'™.

A T’occasion de cet arrét, la Cour s’est aussi exprimée sur la possibilité donnée au
consommateur de conserver les conditions générales. Dans ce sens, la Cour a d’abord tenu a
préciser la notion de support durable en énoncant que « dans la mesure ou un support permet
au consommateur de stocker lesdites informations qui lui ont été adressées personnellement,
garantit ’absence d’altération de leur contenu ainsi que leur accessibilité pendant une durée
appropriee, et offre aux consommateurs la possibilité de les reproduire telles quelles, ce
support doit étre considéré comme « durable » au sens de ladite disposition »'* et a ensuite
étudié les faits de 1’affaire pour en arriver au constat que « le site Internet du vendeur auquel
renvoie le lien indiqué au consommateur [ne] permet [pas] a ce dernier de stocker des
informations qui lui sont personnellement adressées de maniere telle qu’il puisse y accéder et
les reproduire telles quelles pendant une durée appropriée en dehors de toute possibilité de

184

modification unilatérale de leur contenu par le vendeur » ~". La Cour conclut, dés lors,

qu’« un site Internet tel que celui en cause au principal ne peut étre considéré comme un «

support durable » au sens dudit article 5, paragraphe 1 »"%.

?, Actes de la journée d’étude de I'Institut des juristes d’entreprise (IJE), 15 novembre 2012, Coll. Le droit des
affaires en évolution, n°23, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 215.

"7 A., BENARAH, op. cit., A., CRUQUENAIRE, J.-F., HENROTTE, D., PHILIPPE, op. cit., p. 215.

180 C J.U.E, 5 juillet 2012, op.cit., motifs.

'81 A., CRUQUENAIRE, J.-F., HENROTTE, D., PHILIPPE, op. cit., p. 215.

182 C J.U.E, 5 juillet 2012, op.cit., concl. Av. gén. MENGOZZI, point. 33.

'8 C.J.U.E, 5 juillet 2012, op.cit., point 43.

'8 CJ.U.E, 5 juillet 2012, op.cit., point 46.

185 C.J.U.E, 5 juillet 2012, op.cit., motifs.
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Certains auteurs pensent que, dans le futur, les exploitants de sites devront user de
mécanismes techniques en vertu desquelles le consommateur devra étre obligé de visualiser
les conditions générales qui s’afficheraient automatiquement devant lui pour pouvoir accéder
aux services du site et étre obligé de marquer une action positive d’acceptation de leur
application'®®. Au regard de ces conditions, la technique du clickwrap, exposée supra, semble
étre la solution pronée. En outre, une autre proposition développée par la doctrine consiste a
« faire signer le consommateur sous la forme électronique au sens de [’article 1322, alinéa 2

. 187
du Code civil » .

Aussi, le considérant 23 de la directive du 25 octobre 2011 relative aux droits des
consommateurs'®® est venu préciser que le «support durable devrait permettre au
consommateur de stocker les informations aussi longtemps que cela lui est nécessaire pour
protéger ses intéréts découlant de sa relation avec le professionnel. Au nombre des supports
durables devraient figurer, en particulier, le papier, les clés USB, les CD-Rom, les DVD, les
cartes a mémoire ou les disques durs d’ordinateur ainsi que les courriels ». Avec ce
considérant, 1’exploitant du site est aujourd’hui a méme de s’assurer qu’il utilise un

mécanisme technique rencontrant effectivement la notion de support durable.

Section 2. Le systéme juridique américain

Selon, le Restatement Second of Contract (R.S.C.)'*-!*°

, « the formation of a contract
requires a bargain in which there is a manifestation of mutual assent to the exchange and a
consideration »"°'. Deux remarques s’imposent, d’une part, la condition de négociation n’est
toutefois pas requise dans les « standard form contracts »'°* et d’autre part, 1’exigence d’une

« consideration » est elle aussi a tempérer au regard d’une certaine jurisprudence souple a cet

12: A., CRUQUENAIRE, J.-F., HENROTTE, D., PHILIPPE, op. cit., p. 216.

Ibid.
'8 Considérant n°23 de la Directive (CE) n® 2011/83 relative aux droits des consommateurs, modifiant la
directive 93/13/CEE du Conseil et la directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil et abrogeant la
directive 85/577/CEE du Conseil et la directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil, J.O.U.E., L 304,
22 novembre 2011, pp. 64-88.
189 R.S.C., disponible sur http://www.lexinter.net/LOTW Vers4/restatement _(second) of contracts.htm.
0 Le R.S.C., réalisé par I’American Law Institute, ne s’intégre pas réellement a la législation américaine mais
constitue cependant un support rassemblant la jurisprudence et les tendances du common law (J.-P., MOINY, op.
cit., p. 146).
PIR.S.C., §17 (1).
2 R.A., HILLMAN et J.J., RACHLINSKI, « Standard-form Contratcting in the Electronic Age », 2001, p. 26,
disponible sur http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=287819; Voy., Carnival Cruise Lines v. Shute,
499 U.S. 585 (1991), disponible sur http://supreme.justia.com/cases/federal/us/499/585/case.html, consulté le 24
mai 2014.
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égard et de certaines exceptions'”. Le principe du consensualisme que nous avons évoqué
pour le droit belge apparait aussi en droit américain, en I’occurrence, dans le R.S.C."", dans
le Uniform Commercial Code (U.C.C.)'" et dans L’Uniform Computer Information
Transaction Act (U.C.IT.A.)". Le U.C.C. énonce, par exemple, qu’un « contract for sale of
goods may be made in any manner sufficient to show agreement, including conduct by both
parties which recognizes the existence of such a contract »"’. Aussi, en ce qui concerne « la
formation du contrat par I'acceptation d’une offire »"°%, ’'U.C.C. énonce qu’« an offer to make
a contract shall be construed as inviting acceptance in any manner and by any medium
reasonable in the circumstances »"°. L’U.C.L.T.A.>* quant a lui formule qu’un contrat « may
be formed in any manner sufficient to show agreement, including offer and acceptance or
conduct of both parties or operations of electronic agents which recognize the existence of a
contract »**' et qu’une offre « to make a contract invites acceptance in any manner and by
any medium reasonable under the circumstances»***. Pour terminer, en vertu de la section
112, (a) (2) du U.C.L.LT.A., « a person manifests assent to a record or term if the person,
acting with knowledge of, or after having an opportunity to review the record or term or a

copy of it: [...] (2) intentionally engages in conduct or makes statements with reason to know

193 J.-P., MOINY, op. cit., p. 146. ; De plus, en ce qui concerne les contrats standardisés, le R.S.C. énonce que
« where a party to an agreement signs or otherwise manifests assent to a writing and has reason to believe that
like writings are regularly used to embody terms of agreements of the same type, he adopts the writing as an
integrated agreement with respect to the terms included in the writing ». (R.S.C., §211 (1)) Contrairement a ce
que nous avons exposé en droit belge, c’est la volonté déclarée qui semble ici prévaloir.

P4R.S.C., §30(2).

5 U.C.C. a été adopté par 50 Etats (J.M., GOODSON, « Uniform Commercial Code », Law Library, p. 1,
disponible sur https://law.duke.edu/sites/default/files/lib/ucc.pdf, consulté le 16 juillet 2014. L’objectif de ce
code, réalisé par I’American Law Institute et la National Conference of Commissioners on Uniform State Laws,
est de créer des réglementations uniformes pour les 1égislations des Etats sur certains points sensibles (J.-P.,
MOINY, op. cit., p. 148). Les propositions de réglementation doivent ensuite étre adoptées par les assemblées
l1égislatives des Etats pour avoir force contraignante (J.M., GOODSON, op. cit., p. 1).

1 'U.C.I.T.A. concerne I’uniformisation des lois étatiques au sujet des « Computer information transactions »
(U.C.ILT.A., s. 103). L’U.C.ILT.A. a été proposée par la National Conference of Commissioners on Uniform
State Laws et a été adoptée par seulement deux Etats, Maryland and Virginia (J. K., WINN et B. H., BIX,
« Diverging Perspectives on Electronic Contracting in the U.S. and EU », Clev. St. L. Rev., 2006, p. 180,
disponible sur http://engagedscholarship.csuohio.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1208&context=clevstlrev,
consulté le 12 juillet 2014.

P7U.C.C., §2-204 (1) disponible sur http://www.law.cornell.edu/ucc/ucc.table.html; Aussi, U.C.C., §1-201 (b)
(3) énonce que « "Agreement", as distinguished from "contract", means the bargain of the parties in fact, as
found in their language or inferred from other circumstances, including course of performance, course of
dealing, or usage of trade as provided in Section 1-303. »

%8 yoy. J.-P., MOINY, op. cit., p. 149.

9U.C.C, §2-206 (1) (a)

20 U.C.I.T.A., disponible sur

http://www.uniformlaws.org/shared/docs/computer information transactions/ucita final 02.pdf.

PTU.CLT.A,, s. 202 (a).

M U.CLT.A., 5. 203 (1)
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that the other party or its electronic agent may infer from the conduct or statement that the

person assents to the record or term ».

Nous verrons, ci-apres, que la jurisprudence américaine admet le clic comme la
manifestation de I’acceptation a une offre. Aussi, a ’instar de ce que nous avons développé
concernant la possibilité de prendre connaissance des conditions générales en droit belge, le
droit américain sollicite une « reasonable notice »*** sans laquelle 1’utilisateur ne pourrait
manifester son consentement sans équivoque. En effet, si elle n’exige pas que les utilisateurs
aient lu les termes avant de signer’™, elle examine in abstracto®® que I’utilisateur ait été
raisonnablement avisé de ceux-ci. Nous analyserons, infra, les différentes jurisprudences ainsi
que les réponses légales définissant la force obligatoire des clickwrap et des browsewrap

agreements.

A. Click-wrap agreement

L'analyse des click-wrap agreements a suivi celle des licences shrink-wrap par
lesquels les acheteurs de logiciels peuvent lire la licence a travers 1’emballage transparent du
produit. Ceux-ci sont alors réputés accepter les conditions de licence en ouvrant celui-ci ou en

utilisant le logiciel’*®. Toutefois, dans I’hypothése ol I’acheteur ne consent pas aux termes du

2 yoy. dans ce sens, Specht v Netscape, 306 F.3d 17 (2d Cir. 2002), disponible sur

http://cyber.law.harvard.edu/stjohns/Specht v_Netscape.pdf, consulté le 20 mai 2014: « It is true that “[a] party
cannot avoid the terms of a contract on the ground that he or she failed to read it before signing.” Marin Storage
&21 Trucking, 107 Cal. Rptr. 2d at 651. But courts are quick to add: “An exception to this general rule exists
when the writing does not appear to be a contract and the terms are not called to the attention of the recipient »;
Feldman v. Google, Inc., 513 F. Supp. 2d 229 - Dist. Court, ED Pennsylvania 2007, disponible sur
http://scholar.google.ca/scholar_case?case=12924449127890724535&hl=en&as_sdt=2&as_vis=1&oi=scholarr:

« to determine whether a clickwrap agreement is enforceable, courts presented with the issue apply traditional
principles of contract law and focus on whether the plaintiffs had reasonable notice of and manifested assent to
the clickwrap agreement. See, e.g., Specht, 306 F.3d at 28-30; Forrest v. Verizon Communications, Inc., 805
A.2d 1007, 1010 (D.C.2002); Barnett v. Network Solutions, Inc., 38 S.W.3d 200 (Tex.App.2001); Caspi v.
Microsoft Network, L.L.C., 323 N.J.Super. 118, 125-26, 732 A.2d 528 (App.Div.1999) »; U.C.L.T.A., s. 112 (a)

(2).

204

Voy. dans ce sens Feldman v. Google, Inc, op. cit. . « Absent a showing of fraud, failure to read an
enforceable clickwrap agreement, as with any binding contract, will not excuse compliance with its terms. See,
e.g., Specht, 306 F.3d at 30; Lazovick v. Sun Life Ins. Co. of Am., 586 F.Supp. 918, 922 (E.D.Pa.1984); Barnett,
38 S.W.3d at 204. ».

293 yoy. dans ce sens, notamment, Feldman v. Google, Inc, op. cit. : « A reasonably prudent internet user would
have known of the existence of terms in the AdWords Agreement » ; Specht v Netscape, 306 F.3d 17 (2d Cir.
2002): « a reasonably prudent Internet user in circumstances such as these would not have known or learned of
the existence of the license terms before responding to defendants ».

26 X, « The Origin of Click-Wrap: Software Shrink-Wrap Agreements », Wilmerhale, 2000, disponible sur
http://www.wilmerhale.com/pages/publicationsandNewsDetail.aspx?NewsPubld=95543, consulté le 17 juillet
2014.

36



contrat, il peut retourner le logiciel emballé®”’. Les clickwrap agreements ont d'abord recu une
reconnaissance judiciaire dans la décision ProCD, Inc. v. Zeidenberg 208209 1e
terme « clickwrap » n’a, cependant, été utilis€ que plus tard. Cette décision ProCD est
souvent citée pour avoir défini la force obligatoire des shrink-wrap agreements. Dans les
faits, I'accord de licence en question avait ét¢ imprimé dans le manuel d’utilisateur, crypté sur
le disque CD-ROM et s'affichait a chaque fois que le programme démarrait’'. A cette
occasion, la Cour avait noté dans son analyse de 1'acceptation que Zeidenberg "had no choice,
because the software splashed the license on the screen and would not let him proceed
without indicating acceptance"*"'. Outre cette référence, la décision n'avait pas réellement
abordé¢ le clickwrap agreement puisque le tribunal avait jugé que Zeidenberg avait accepté les

termes lorsqu’il avait utilisé le logiciel. *'*

Dans l’arrét ProCD*" de 1996, trois conditions a ’opposabilit¢ des conditions
générales contenues dans des shrink-wrap agreements ont été émises. Il est nécessaire de
signaler au client potentiel que I’achat est soumis a des conditions générales ; I’acheteur doit

. . e el . .. . e erel s 214
aussi avoir eu la possibilité de lire ces conditions et avoir eu la possibilité de s’y opposer” .

Parall¢lement, avec I’avénement du Web, ont éclos de nombreux sites web qui sont

r e 47 oy 21 .
alors entrés en contact avec un nombre considérable d’utilisateurs finaux”'>. Les exploitants
des sites internet ont, des lors, commencé a utiliser des click-wrap agreements pour exposer

leurs conditions générales d'utilisation lors d’achats en ligne, tout comme les sociétés de

207 S., DUSOLLIER, « Incidences et réalités d'un droit de contrdler I'accés aux ceuvres en droit européen », in Le
droit d'auteur : un contréle de l'accés aux oeuvres ? - Copyright : a right to control access to works ?, coll. des
Cahiers du C.R.I1.D., n°18, Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 3-4; Voy aussi, B., TROMPENAARS, "Legal support for
online contracts", in Copyright and electronic commerce, Kluwer Law International, Information Law Series 8,
2000, p. 165-227.

208 N. J., DAVIS, « Presumed Assent : The Judicial Acceptance of Clickwrap », Vol. 22, BERKELEY TECH. L.J.,
2007, p. 580, disponible sur http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1694&context=btlj,
consulté le 16 juillet 2014.

29 Voy. aussi, Hill v. Gateway, 105 F.3d, Ct of Appels (7" Cir. 1996), disponible sur
http://cyber.law.harvard.edu/ilaw/Contract/hill.htm, consulté le 19 mai 2014.

219N, J., DAVIS, op. cit., p. 580.

2 proCD, Inc. v. Zeidenberg, 86 F.3d, Ct of Appeals (7" Cir. 1996), disponible sur
http://www.law.cornell.edu/copyright/cases/86_F3d 1447.htm, consulté le 17 juillet 2014.

212N, J., DAVIS, op. cit., p. 580.

213 ProCD, Inc. v. Zeidenberg, op. cit.

214D, PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., pp. 260-261 ; BUONO et J.A. FRIEDMAN, op. cit, pt. 7.

213 X, « The Origin of Click-Wrap: Software Shrink-Wrap Agreements », Wilmerhale, 2000, disponible sur
http://www.wilmerhale.com/pages/publicationsandNewsDetail.aspx?NewsPubld=95543.

213X, « The Origin of Click-Wrap: Software Shrink-Wrap Agreements », Wilmerhale, 2000, disponible sur
http://www.wilmerhale.com/pages/publicationsandNewsDetail.aspx?NewsPubld=95543.
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. e \ . 21 \ .7 .
logiciels ont recours a des shrink-wrap agreements’'®. « L'accés et l'utilisation du programme
sont ici conditionnés par l'acceptation du contrat de licence réalisée en 'cliquant’ sur une
. A .. . 217 D . .
icone avec sa souris informatique »~ . La jurisprudence en ce qui concerne les click-wrap

21 .. . O] 2]
agreements’'® a souvent suivi la logique de la décision ProCD*"’.

L’une des premieres décisions sur la question des clickwrap agreements fut la décision
CompuServe, Inc. v. Richard S. Patterson en 1996. Dans les faits, le défendeur, Monsieur
Patterson, avait souscrit aux services d’informatique et d'information fournis en ligne par
CompuServe. Celui-ci contestait une clause d'élection de for contenue dans les conditions
générales qui avaient été stipulées par le demandeur, Compuserve®’. Néanmoins, le
Shareware Registration Agreement standardis¢ et produit par CompuServe obligeait Patterson
a taper « I Agree » a différents moments dans le processus contractuel « in recognition of [his]

your online agreement to all the above terms and conditions »**.

En 1998, dans la décision Hotmail Corporation v. Van Money Pie, Inc.**%, le tribunal a
reconnu que 1 « Hotmail’s clickwrap agreement was an enforceable agreement »*>. Dans les
faits, les conditions générales d’utilisations d’Hotmail interdisaient 1'utilisation des comptes
de messagerie pour faciliter la transmission de masse de courriels non sollicités, appelés

n224

"spams"““". Pour utiliser le service Hotmail, les défendeurs étaient tenus de cliquer sur une

. . .. L, oy . 122
case indiquant leur consentement aux conditions générales d’utilisation d’Hotmail**’. En

19 Ibid.

217 S., DUSOLLIER, op. cit., pp. 3-4; Voy aussi, B., TROMPENAARS, op. cit., p. 165-227.

218 Rappelons que les clickwrap agreements empéche l'utilisateur d’atteindre le site, le software ou le service
proposé a défaut d’avoir cliqué sur une boite contenant les mots « J’accepte » ou d'une expression analogue.

2 D, BLoCK, « CAVEAT SURFER: Recent Developments in the Law Surrounding Browse-Wrap
Agreements, and the Future of Consumer Interaction with Websites », Vol. 14, Loy. Consumer L. Rev., 2002, p.
234, disponible sur http://lawecommons.luc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1319&context=Iclr, consulté¢ le 5
juillet 2014,

20N, S., KM, « Clicking and Cringing », Oregon Law Review, vol. 86, 797, 2007, pp. 843-844, disponible sur
http://law.uoregon.edu/org/olrold/archives/86/kim.pdf, consulté le 12 juillet 2014.

221 CompuServe, Inc. v. Richard S. Patterson and Flashpoint Development, 89 F.3d 1257 (6th Cir. 1996), at
1260-61, , disponible sur
http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?navby=search&case=/uscircs/6th/960228p.html, consulté le 23
juillet 2014,

22 Hotmail Corp. V. Van Money Pie Inc., et alii, C98-20064, 1998 WL 388389 (N.D. Ca., April 20, 1998),
disponible sur http://cyber.law.harvard.edu/property00/alternatives/hotmail.html, consulté le 20 mai 2014.

22 F M. BUONO et J.A. FRIEDMAN, op. cit, pt. 6.

24« "Spam" is unsolicited commercial bulk e-mail akin to "junk mail" sent through the postal mail. The
transmission of spam is a practice widely condemned in the Internet Community and is of significant concern to
Hotmail », voy. Hotmail Corp. V. Van Money Pie Inc., et alii, op. cit.

223 X, « The Origin of Click-Wrap: Software Shrink-Wrap Agreements », Wilmerhale, 2000, disponible sur
http://www.wilmerhale.com/pages/publicationsandNewsDetail.aspx?NewsPubld=95543; J.,  FEMMINELLA,
« Online Terms and Conditions Agreements : Bound by the Web», Vol. 17, Journal of Civil Rights and

38



I’occurrence, ceux-ci avaient créé¢ plusieurs comptes congus pour I’envoi massif de

22
"spams" ‘.

La Cour a dés lors «gqualifié ces actes de violation des conditions
227 1 o N
contractuelles »“*" et a considéré que cette clause leur était opposable dans la mesure ou en

. . . . . . 22
cliquant sur cette case ils savaient que ces conditions leur seraient applicables.

Dans I’affaire Caspi v The Microsoft Network’, en 1999, La Cour a déclaré valide et
opposable aux demandeurs, une clause d'¢lection de for contenue dans les contrats en ligne
conclus entre Microsoft Network (MSN) et ses utilisateurs™’. La Cour a décidé que les parties
avaient conclu un contrat contraignant dans la mesure ou l'utilisateur final ne pouvait utiliser
les réseaux Microsoft s’il n’avait pas cliqué sur le bouton « J'accepte » ou « Je refuse » a coté
duquel se trouvait une fenétre déroulante contenant les conditions générales d'utilisation”'.
Chaque demandeur en cliquant sur le bouton « J'accepte » avait, des lors, indiqué son

\ A : 2232
consentement a &tre 1ié 3 .

En outre, la Cour a rendu applicable ce clickwrap agreement en ne se fondant pas sur
les affaires de shrink-wrap agreement, mais en confrontant plutdt ce clickwrap agreement a
d'autres types de contrats qui avaient été considérés comme exécutoires sans preuve de la
connaissance réelle des termes particuliers par ’acheteur 2. In concreto, Caspi n’était pas

tenu de lire les conditions d’utilisation (par exemple, en étant forcé de les faire défiler), mais

Economic Development , 2003, p. 96, disponible sur http://scholarship.law.stjohns.edu/jcred/voll7/iss1/6,
consulté le 22 juillet 2014; R.C., ANDERSON, « Enforcement of Contractual Terms in Clickwrap Agreements :
Courts Refusing to Enforce Forum Selection and Binding Arbitration Clauses », 3 Shidler J. L. Com. & Tech. 11,
2007, pt. 4, https://digital.law.washington.edu/dspace-
law/bitstream/handle/1773.1/395/vol3_no3_artl1.pdf?sequence=1, consulté le 13 juillet 2014.

226 A, SINGSANGOB, « A Validity of Shrinkwrap and Clickwrap License Agreements in the USA : Should we
follow UCITA ? », p. 22, disponible sur http://legalaid.bu.ac.th/pdfFiles/A VALID OF SWL.pdf, consulté le
12 juillet 2014 ; D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 262 ; N. J., DAVIS, op. cit., p. 581.

227D, PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 262.

28 Ibid.

22 Steven J. Caspi, et alii v. Microsoft Network, L.L.C., and Microsoft Corporation, 1999 WL 462175, 323 N.J.
Super. 118, 732 A.2d 528 (N.J. App. Div., July 2, 1999), disponible sur
http://www.internetlibrary.com/pdf/Caspi-Microsoft.pdf, consulté le 17 juillet.

29D, PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 262 ; J., FEMMINELLA, op. cit., p. 10.

21 X., « The Origin of Click-Wrap: Software Shrink-Wrap Agreements », Wilmerhale, 2000, disponible sur
http://www.wilmerhale.com/pages/publicationsandNewsDetail.aspx?NewsPubld=95543.

22« MSN's membership agreement appears on the computer screen in a scrollable window next to blocks
providing the choices "I Agree" and "I Don't Agree." Prospective members assent to the terms of the agreement
by clicking on "I Agree" using a computer mouse. Prospective members have the option to click "I Agree" or "I
Don't Agree" at any point while scrolling through the agreement. Registration may proceed only after the
potential subscriber has had the opportunity to view and has assented to the membership agreement, including
MSN's forum selection clause ». Voy. Steven J. Caspi, et alii v. Microsoft Network, L.L.C., and Microsoft
Corporation, op. cit.

233 D., BLOCK, op. cit, p. 235.
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. , . . s oA 234
ne pouvait accéder au service sans cliquer sur I’icone™

. La Cour a suivi la logique de
I’affaire Carnival Cruise Lines v. Shute’” dans laquelle il avait été déclaré que la clause
d'¢lection de for avait été raisonnablement communiquée au consommateur suite a sa
présentation en petits caracteéres, dans trois pages de conditions, et reliée a un billet de
croisiére™®. La Cour, dans Caspi v. Microsoft Network, n’a pas discerné de grande différence
entre 1'impression et les supports €lectroniques, et a par analogie jugé que la clause d'élection

de for était opposable®’.

Au cours des deux mois suivant ’affaire Hotmail Corporation v. Van Money Pie, la
Cour a confirmé la validité d'un clickwrap agreement conclu par America Online et 1'un de ses
clients. Dans 1affaire Groff v. America Online, Inc.**, America Online avait demandé le rejet
de la poursuite au motif que la clause d'¢lection de for présente dans le contrat entre les
parties était opposable au cocontractant®’. La Cour a accepté, et a rejeté I'action. Pour obtenir
une telle solution, celle-ci a jugé le contrat exécutoire en vertu de la nécessité de cliquer sur
I’icone « J accepte » pour entrer dans le service, indiquant de ce fait son consentement a étre
lié aux conditions d’utilisation d’America Online**. Dans les faits, ’icone apparaissait en
premier sur un €cran dans lequel l'utilisateur était invité a lire les conditions d’utilisation et a
cliquer soit sur une icone "Je suis d'accord" ou sur une icone "je suis en désaccord", par
laquelle il accepte ou refuse les conditions d'utilisation®*'. Dans ce sens, la Cour « stated the
general rule that a party who signs an instrument manifests his assent to it and cannot later
complain that he did not read the instrument or that he did not understand its contents. Here,
plaintiff effectively "signed" the agreement by clicking "I agree"” not once but twice. Under
these circumstances, he should not be heard to complain that he did not see, read, etc. and is

bound to the terms of his agreement »***.

2% J. E., WITTMANN, Electronic contracts, Vancouver, Negotiation and Drafting Major Business Agreements

Conference Federated Press, Octobre 2007, p. 6, disponible sur
http://www.wdwlaw.ca/ELECTRONIC_CONTRACTS 111007 _280312.pdf, consulté le 10 juillet 2014.
23 Carnival Cruise Lines v. Shute, 499 U.S. 585 (1991).
236 D., BLOCK, op. cit, p. 235.
>7 Ibid.
28 Groff v. America Online, Inc., 1998 WL 307001 (R.L. Sup.Ct., 1998).
Z9A. M., ALGHAMDI, The Law of E-Commerce: E-Contracts, E-Business, Bloomington, Authorhouse, 2011, p.
178.
20 M., SAMSON, « Click-Wrap Agreement », Internet Library of Law and Court Decisions, 2008, disponible sur
gtltp://www.intemetlibrary.com/intemetlib subject.cfm?TopicID=11, consulté le 16 juillet 2014.
Ibid.
2 voy. Groff v. America Online, Inc., 1998 WL 307001 (R.1. Sup.Ct., 1998).
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Dans les cas de Hotmail et Groff, les tribunaux ont utilisé les doctrines traditionnelles
concernant le contrat pour déterminer les questions d'opposabilité sans exprimer beaucoup

24 A . e .
3. A la suite de ces décisions, les

d'intérét sur les particularités des contrats conclus en ligne
tribunaux ont souvent usé du méme processus d'analyse et ont donné force obligatoire a une
grande partie des clickwrap agreements. Selon ce processus, les tribunaux déterminent si
’utilisateur a di cliquer sur 1’icone ou s’il a opéré d’une manicre qui aurait été irréalisable
sans cliquer sur 1’icone et si le prestataire a opéré une présentation automatique des
conditions®**. Dans ce cas, on présume que l'utilisateur a consenti aux termes de I'accord”®. Si
I’'une des deux -caractéristiques est absente, la jurisprudence admettra possiblement
I’opposabilité des conditions générales**® comme tel est le cas lorsque, par exemple, un lien
hypertexte particulierement visible est placé a coté de I’icone « J’accepte » ou lorsque les
conditions sont présentées bien en vue sur la page principale du site, mais qu’aucun « clic »
n’est requis®’. L’absence de ces caractéristiques indique généralement la présence d’un

2 . . .
browse-wrap agreement’*®. Dans son processus, la Cour n’a toutefois jamais remis en cause

. o . . EO : 24
la question de savoir si un « clic » suffisait 4 manifester le consentement™*.

En 2002, la Cour a affirmé dans affaire Comb v. PayPal *° que le simple fait de
cliquer sur une case indiquant « You have read and agree to the User Agreement and
PayPal’s Privacy policy », alors que seul un lien hypertexte disposé en fin de page renvoyait

.. . . 251
aux conditions, constituait un consentement valable®".

Plus récemment, parmi d’autres, I’affaire Recursion Software, Inc. v. Interactive

. 252 . . .. .
Intelligence, Inc.”* reprend ce processus. Recursion Software avait poursuivi Interactive

2 N. 1., DAVIS, op. cit., pp. 582-583.

4 R. J., CASAMIQUELA, « Contractual Assent and Enforceability : Cyberspace », Vol. 17, BERKELEY TECH. L.J.,
2002, p. 486, disponible sur http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1363 &context=btlj
consulté le 20 juillet 2014 ; Voy. dans ce sens, Specht v Netscape Communications Corp., 150 F. Supp. 2d 585
(S.D.N.Y., July 5, 2001) disponible sur

https://www.law.upenn.edu/law619/£2001/week05/specht _v_netscape.pdf, consulté le 8 juillet 2014.

2N, 1., DAVIS, op. cit., p. 582.

20 R J., CASAMIQUELA, op. cit., 2002, p. 486.

7 Ibid.

28 R J., CASAMIQUELA, op. cit., 2002, p. 483.

29N.J., DAVIS, op. cit., p. 582.

30 Comb v. PayPal, Inc., 218 F.Supp.2d 1165 (N.D. Cal. 2002), disponible sur
http://euro.ecom.cmu.edu/program/law/08-732/Transactions/CombVPaypal.pdf, consulté le 7 juillet 2014.

3Ly _P., MOINY, op. cit.,, p. 208.

32 Software, Inc. v. Interactive Intelligence, Inc., 425 F. Supp. 2d 756 (N.D. Tex. 2006), reh'g denied, Mar. 13,
2006, disponible sur http://www.leagle.com/decision/20061181425FSupp2d756_ 11119, consulté le 14 juillet
2014.
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. e, .. . . . )
Intelligence, une autre société de logiciels, pour violation d'une licence de logiciel””.

Interactive soutenait cependant qu'il n'y avait aucune preuve du consentement aux termes de

. 254
la licence®

. Toutefois, 1'un des développeurs de logiciels d’Interactive avait affirmé avoir
téléchargé le logiciel de Recursion via un site web et enregistré celui-ci sur son ordinateur””.
L’utilisateur doit tout d’abord fournir certaines informations pour arriver a la page de
téléchargement. Dans la décision de la Cour, on peut lire : « that page provided the terms of
the license agreement in a window. Because the entire agreement could not be viewed at
once, the page allowed the user to scroll down the window to see the rest of the agreement. At
the bottom of the page was a question asking whether the user accepts all of the terms of the
license agreement. The user could only download the software by answering in the
affirmative. A "no" answer would lead the user to a screen informing the user that the terms
of the license agreement must be accepted to download the software »*°. En conséquence, le
tribunal a jugé que, parce qu'il était impossible de télécharger et installer le logiciel sans
accepter le clickwrap agreement, la preuve était « sufficient to support the conclusion that

Interactive could not have incorporated [the licensed software] in [its] software without

clicking 'Yes' to the terms of the license agreement »*>".

B. Browse-wrap agreement ou webwrap agreement

En régle générale, la jurisprudence admet I’opposabilité des browsewrap agreements
dans la mesure ou l'utilisateur a pu prendre de manieére adéquate connaissance de leurs
termes™". A cet effet, I’opposabilité des conditions et des termes résultera de la portée de leur
visibilité et de leur accessibilité””. Les browsewrap agreements, comme nous I’avons déja
expos€, permettent a l’utilisateur de consulter les conditions générales, mais ne requiert

. .. . 2
aucune action positive d’acceptation de sa part avant la fin du processus contractuel”®. En

z:i Voy. Recursion Software, Inc. v. Interactive Intelligence, Inc., op. cit. ; N.J., DAVIS, op. cit., p. 584.

Ibid.
233 J M., MORINGIELLO et W.L., REYNOLDS, « Survey of the Law of Cyberspace : Electronic Contracting Cases
2005-2006 », p. 23, disponible sur
http://digitalcommons.law.umaryland.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1245&context=fac pubs, consulté le 5
juillet 2014,
26 Voy. Recursion Software, Inc. v. Interactive Intelligence, Inc., op. cit.
7 Ibid.
8N S., KIM, op. cit. , p. 847.
> Ibid.
20 p_ BAYER CUNNINGHAM et E.-C.,WITKOW, « Click-Wrap and Browse-Wrap Agreements — Click with
Caution : Liability for Breach of Click-Wrap and Browse-Wrap Agreements », The Computer & Internet lawyer,
Vol. 23, n°6, juin 2006, p.1.
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cela, on constate une différence notable avec 1’affaire Caspi v. Microsoft Network. Dans celle-

ci, I'utilisateur était amené a cliquer sur 1’icone « J’accepte » et avait, dans ce sens, une
. . o . 261 r . \ .

occasion de lire les termes et conditions®'. Nous évoquerons, ci-aprés, parmi d’autres,

certaines jurisprudences emblématiques.

La décision Pollstar v. Gigmania’® a marqué 1’introduction officielle du terme «
browsewrap agreement »**>. Dans cette affaire, la Cour a refusé d'appliquer les termes d'un
accord de licence onmline estimant que le lien hypertexte renvoyant aux conditions était

difficile a lire?®*-2%,

In concreto, Pollstar avait créé un site Web qui contenait des
informations concernant des concerts®®. Pollstar prétendait que Gigmania avait téléchargé, en
violation de 1’accord de licence, des informations a partir de son site pour ensuite les utiliser
sur son propre site’®’. Gigmania invoquait, 4 son tour, l'absence de consentement mutuel
quant a 1’agreement’®®. La Cour a caractérisé 1’accord de Browse-wrap agreement en ce que
seul un lien hypertexte établi sur la page d’accueil du site permettait a 1’utilisateur de prendre
connaissance des termes de ’accord”®. Finalement, nonobstant la nouvelle distinction qu’elle
vient d’opérer, « the court hesitates to declare the invalidity and unenforceability of the

. o 270
browse wrap license agreement at this time »” .

Dans 1’affaire Register.com v. Verio, Inc.””’, la Cour a estimé que 'utilisation continue
par Verio du service de recherche fourni par Register.com permettait d’établir le

consentement implicite aux termes de la licence”’>. Annihilant, de la sorte, I’argumentation de

261 D., BLOCK, op. cit, p. 235.

2 polistar ~ v.  Gigmania, 170 F.Supp.2d 974 (E.D. Cal. 2000), disponible  sur
http://www.internetlibrary.com/pdf/Pollstar-Gigmania-ED-Ca.pdf, consulté le 20 mai 2014.

231, GUPTA, « Are weabsites adequately communicating terms & conditions link in a browse-wrap
agreement ? » FEuropean Journal for Law and Technology, Vol. 3, N°2, 2012, pt. 4, disponible sur
http://ejlt.org/article/view/47/239, consulté le 17 juillet 2014.

4N.S., KIMm, op. cit. , p. 847.

23 yoy. Pollstar v. Gigmania, op. cit. : « Viewing the web site, the court agrees with the defendant that many
visitors to the site may not be aware of the license agreement. Notice of the license agreement is provided by
small gray text on a gray background. »

266 Voy, Pollstar v. Gigmania, op. cit. ; D., BLOCK, op. cit, p. 239.

267 Voy, Polilstar v. Gigmania, op. cit. ; 1., GUPTA, op. cit., pt. 4 ; M.A., LEMELEY, « Terms of Use », Minnesota
Law Review, 2006, disponible sur http://www.minnesotalawreview.org/wp-
content/uploads/2011/11/Lemley_Final.pdf, consulté le 13 juillet 2014.

268 Voy, Pollstar v. Gigmania, op. cit. ; D., BLOCK, op. cit, p. 240.

299 ¥ FEMMINELLA, op. cit., p. 98.

2% voy, Pollstar v. Gigmania, op. cit..

2" Register.com, Inc. v. Verio, Inc., 356 F.3d 393 (2d Cir. 2004), disponible sur http:/caselaw.findlaw.com/us-
2nd-circuit/1420249.html, consulté le 21 juillet 2014.

22N, S., KIM, op. cit. , p. 847.
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Verio consistant & prétendre les termes de 1’agreement inopposable®”®. Verio invoquait, d’une
part que l'utilisateur n’avait pas di cliquer sur ’icone « J’accepte » et que d’autre part les

. . . 274
termes du contrat n’apparaissaient qu’une fois la recherche effectuée’’

. Dans son analyse, la
Cour a noté que, contrairement a ce que nous exposerons dans 1’affaire Specht v. Netscape,
Register.com s’était assuré de la clarté des termes et conditions affichés sur son site en les
présentant automatiquement et en les rendant visibles®”>. De plus, en début et en fin de ses
termes, Register.com avait mentionné « by submitting this query, you agree to abide by these
terms »°'°. Dans ce sens et compte tenu de ces observations, la Cour énonce que « Although
the first (or first few) query submissions are clearly insufficient to create a contract for the
reasons discussed above, repeated exposure to the terms and conditions (via repeated
submissions) would have put Verio on notice of both the general terms and the specific term
stating that “By submitting this query, you agree to abide by these terms »*''. La Cour a, de
facto, admis que cliquer sur I’icone « J’accepte » n'était pas une condition essentielle au
regard d’autres attributs permettant la communication des conditions>”*. Cette décision a, en
définitive, laissé une porte a ce qu’un contrat online soit opposable nonobstant la divulgation
ultérieure des termes si 1’utilisateur connait ou aurait di connaitre ces termes suite a une

J . r rar 2
utilisation répétée du service®”’.

En ce qui concerne la décision Ticketmaster Corp v Tickets.com, Inc.**™’, 1a « federal
district court in California » a jugé que les termes et conditions présents sur le site de
Ticketmaster n’étaient pas opposables a Tickets.com®'. Dans les faits, Tickets.com renvoyait
les utilisateurs de son site directement a I’intérieur du site de Ticketmaster, via un hyperlien,

sans passer par la page d’accueil®®?. Cette pratique est interdite par les termes et conditions de

3 Ibid.

24N.S., Kim, op. cit. ,p. 847 ; Voy. Register.com, Inc. v. Verio, Inc, op. cit.

275 Voy. Register.com, Inc. v. Verio, Inc, op. cit. ; R. J., CASAMIQUELA, op. cit., 2002, p. 484 ; J. E., WITTMANN,
op. cit., p. 10.

276 Voy. Register.com, Inc. v. Verio, Inc, op. cit.

7 Ibid.

278 R. J., CASAMIQUELA, op. cit., 2002, p. 485.

279 1 J, TRACY, « Browsewrap Agreements : Register.com, Inc. V. Verio, Inc. », B.U. J. SCI. & TECH. L., Vol.
11, n°1, 2005, disponible sur

https://www.bu.edu/law/central/jd/organizations/journals/scitech/volumel 1 1/tracyupdate.pdf, consulté le 6 juillet
2014.

0 Ticketmaster Corp. v. Tickets.Com, Inc., N°. CV 99-7654, 2000 U.S. Dist. LEXIS 4553 (C.D. Cal. Mar. 27,
2000), disponible sur http://docs.law.gwu.edu/facweb/claw/tickemaster.pdf, consulté le 13 juillet 2014.

21 yoy. Ticketmaster Corp. v. Tickets.Com, Inc., op. cit.

282 D., BLOCK, op. cit, p. 238.
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Ticketmaster®®’. Cependant, la Cour a noté que Ticketmaster ne pouvait considérer le contrat
comme formé par la seule utilisation de son site web alors que les termes et conditions sont
placés au bas de la page d’accueil de son site en petits caractéres®”. Et ce, nonobstant le fait
que dans ses termes et conditions d'utilisation, Ticketmaster stipulait que l'utilisation du site
Web constituait le consentement de I'utilisateur a étre lié par les termes et conditions du
site’®. Cet emplacement n’étant pas en mesure de garantir la prise de connaissance de

2 I oq: . . . .
% De plus, la Cour a remarqué qu’un utilisateur pouvait ne jamais voir

I’utilisateur moyen
apparaitre les termes et conditions de Ticketmaster dans 1’hypothése ou il ne passerait pas par
la page d’accueil®®’. La Cour a, dés lors, rejeté la demande de rupture de contrat formulée par

Ticketmaster®®.

Dans ’affaire Specht v Netscape Communications Corp.”™, les membres d’une class
action prétendaient que le programme proposé par Netscape Communications Corp.
(Netscape) qu’ils avaient téléchargé transmettait des informations privées a propos des
usagers en violation de /’Electronic Communication Privacy Act et du Computer Fraud and
Abuse Act”®’. En application de ses conditions générales, Netscape voulait faire jouer, a
I’encontre des membres de cette class action, sa clause d’arbitrage issue du end-user licence
agreement”’. Netscape arguait que « the mere act of downloading indicates assent »**. La
Cour a qualifié cet agreement de browsewrap en ce que 1’utilisateur ne pouvait voir les termes
qu’en faisant défiler entierement la page d’accueil et en ce qu’aucune action positive
d’acceptation n’était nécessaire pour télécharger le service’”. La seule action de ’utilisateur
consistait & appuyer sur un bouton « Download »***. En conséquence, la Cour a considéré que

les termes et conditions n’€taient pas opposables aux membres de la class action et a refusé de

8 R. L.,DICKENS, « Finding Common Ground in the World of Electronic contracts : The Consistency of Legal
Reasoning in clickwrap Cases », Vol. 11, Intellectual Property L. Rev., 2007, p. 388, disponible sur
http://euro.ecom.cmu.edu/program/law/08-732/Transactions/FindingCommonGround.pdf, consulté¢ le 29 juillet
2014; D., BLOCK, op. cit, p. 238.

2 p_G.J., KOORNHOF, « The Enforceability of Incorporated Terms in Electronic Agreements », p. 49, disponible
sur http://www.speculumjuris.co.za/files/pdf/P_Koornhof SJ 20122 1.pdf, consulté le 21 juillet 2014 ; X.,
« The Origin of Click-Wrap: Software Shrink-Wrap Agreements », op. cit.; D., BLOCK, op. cit, p. 237.

28 X, « The Origin of Click-Wrap: Software Shrink-Wrap Agreements », op. cit.

28 p_G.J., KOORNHOF, op. cit., p. 49.

27 R. L.,DICKENS, op. cit., p. 388.

288 X, « The Origin of Click-Wrap: Software Shrink-Wrap Agreements », op. cit.

289 Specht v Netscape Communications Corp., 150 F. Supp. 2d 585 (S.D.N.Y., July 5, 2001), disponible sur
https://www.law.upenn.edu/law619/£2001/week05/specht v netscape.pdf.

20N, J., DAVIS, op. cit., p. 585 ; D., BLOCK, op. cit, p. 242.

21 GUPTA, op. cit., pt. 4 ; N. J., DAVIS, op. cit., p. 585 ; D., BLOCK, op. cit, p. 242.

292 Voy. Specht v Netscape Communications Corp., op. cit.

29§ FEMMINELLA, op. cit., p. 14.

24 N. 1., DAVIS, op. cit., pp. 585-586.
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faire droit a 1’application de la clause d’arbitrage™’. « The Second Circuit Court of

2 \ r P e s
Appeals »*° a, peu aprés, confirmé cette décision.

Cependant, au regard de la similarit¢ dubrowsewrap agreement dans les
jurisprudences Register.com et la jurisprudence Specht, certains auteurs de doctrine ont
défendu le point de vue suivant: si les browsewrap agreements pouvaient €tre déclarés
opposables aux commercants, cela ne semblait pas étre le cas face 4 un consommateur” .
Cette thése a quelque peu été battue en bréche par de nouvelles jurisprudences®® qui ont
déclaré applicable un browsewrap agreement contre un consommateur. S’il semble que
I’opposabilité du browsewrap agreement envers le consommateur dépende de 1’ « adequate
notice » qu’il a recue®’, aucun critére de ce que constitue une « adequate notice» n’a
réellement été fixé’®. 11 est possible que la Cour réclame une plus grande information en

faveur du consommateur a I’avenir>"".

En 2007, la Cour a, a nouveau, admis la validité d’un browsewrap agreement. Dans la
décision Cohn v. Truebeginnings®”, 1a Cour a, en effet, jugé que le fait pour 1’utilisateur de
cliquer sur un bouton « continuer », a c6té duquel est inscrit qu’il a lu et qu’il accepte les

conditions, constitue une acceptation valable.

Finalement, si elle accepte dans certains cas les browsewrap agreement, la Cour

semble toutefois proner 1’utilisation de la technique du click-wrap pour la présentation des

293 Voy. Specht v Netscape Communications Corp., op. cit. ; GUPTA, op. cit., pt. 4.
2 Specht v  Netscape, 306 F3d 17 (d  Cir.  2002),  disponible  sur
http://cyber.law.harvard.edu/stjohns/Specht v_Netscape.pdf; M., SAMSON, op. cit.

ZENT LAw GRrour, « Enforceability of “Browse-Wrap” Agreements», p. 2, disponible sur
http://www.zentlawgroup.com/news/ZentLaw White Paper -E- Commerce Issue 2010.pdf, consult¢ le 14
juillet 2014; S.J., ORGAN et M.C., CORCORAN, « Your Web Site’s "Terms of Use" : Are They Enforceable ? »,
Privacy & Data Security Law Journal, 2008, p. 696, disponible sur
http://www.jonesday.com/files/Publication/97a326a1-0077-4fc9-ac81-
€82¢265d0c82/Presentation/PublicationAttachment/a882327¢-¢026-49bf-91 fb-
ee3f9ca2lac0/Terms%200f%20Use.pdf, consulté le 17 juillet 2014.

%% Voy. dans ce sens, Deaton v. Overstock.com, Inc., 2007 WL 4569874, (S.D. Il1. Dec. 27, 2007), disponible
sur http://il.findacase.com/research/wirmDocViewer.aspx/xq/fac.20071227 0001834.SIL.htm/gx,consulté le 6
juillet 2014; Hubbert v. Dell Corp., 359 1Il. App. 3d 976, 835 N.E.2d 113 (2005), disponible sur
http://www.state.il.us/court/opinions/appellatecourt/2005/5thdistrict/august/html/5030643.htm, consulté le 20
mai 2014; Net2Phone, Inc. v. The Superior Court of Los Angeles County, 109 Cal. App. 4th 583, 588-89 (2003),
disponible sur http://caselaw.findlaw.com/ca-court-of-appeal/1323984.html, consulté le 17 juillet 2014.

2993 7., ORGAN et M.C., CORCORAN, op. cit. , p. 697.

39 7ZENT LAW GROUP, op. cit.,p.2

3915 7., ORGAN et M.C., CORCORAN, op. cit. , p. 697.

32 Cohn v. TrueBeginnings, 2007 WL 2181897 (Cal. Ct. App. July 31, 2007), disponible sur
http://www.internetlibrary.com/pdf/Cohn-Truebeginnings-Cal-App-Crt.pdf, consulté le 6 juillet 2014.
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conditions générales sur les sites Internet’”. Par ce biais, 1’utilisateur est forcé de prendre
connaissance des termes et conditions ; et, de ce fait, les risques de contentieux sont limités>**,
« Therefore, it seems likely that in the future, Internet users may find themselves faced with a
click-wrap agreement every time they enter a new home page. While this may result in
breaking up the continuity of the Web experience, the trade-off of knowing that contracts do

effect use of Web based information is worth the minor hassle »*.

C. UCITA

La section 106 énonce que le U.C.I.T.A. « must be liberally construed and applied to
promote its underlying purposes and policies to » : « (1) support and facilitate the realization
of the full potential of computer information transactions ». Suivant sa politique, le U.C.I.T.A

admet que les contrats conclus par un click de souris ont force obligatoire®®.

Comme nous I’avons déja cité, la section 112 du U.C.I.T.A émet des conditions a la
validité du consentement émis en ligne. « An electronic agent manifests assent to a record or
term if, after having an opportunity to review it, the electronic agent: (1) authenticates the
record or term, or (2) engages in operations that in the circumstances indicate acceptance of
the record or term ». La section 114 du U.C.I.T.A. évoque certaines conditions concernant les
clauses standards. Tout d’abord, elle énonce I’obligation de disponibilité des conditions de la
licence qui doit étre antérieure a la délivrance de I’information ou au paiement obligatoire de
cette méme licence. Ensuite, les clauses standards doivent étre affichées de maniére
proéminente sur 1’écran ou au moins étre référencées de maniere visible. Finalement, a
I’instar de ce que nous avons déja évoqué concernant ’article XII.7, § 2 du code de droit
économique, le concédant ne peut empécher I’impression ou le stockage des conditions par le
licencié. En ce qui concerne le clickwrap agreement, celui-ci est admis au regard de la section
202 du U.C.I.T.A. déja précitée supra. Pour terminer, la section 209 du U.C.I.T.A formule
que I’ « Adoption of the terms of a mass-market license under Section 208 is effective only if
the party agrees to the license, such as by manifesting assent, before or during the party’s

initial performance or use of or access to the information ».

39 D BLOCK, op. cit, pp. 239 et 243.

304 D., BLOCK, op. cit, p. 239.

305 D., BLOCK, op. cit, p. 235.

3% D, PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 262.
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D. Conclusion

Ces nouvelles techniques contractuelles ont été réceptionnées de manicre différente en Europe
et aux Etats-Unis. L’Europe a, de son coté, affirmé de maniére générale une séparation dans
I’application de celles-ci entre d’une part les contrats conclus avec un consommateur et
d’autre part les contrats conclus entre commergants®”’. Comme nous avons pu le remarquer,
les Etats-Unis n’ont, quant & eux, pas pour habitude d’opérer de distinction en ce qui concerne

3% Nous devons toutefois

les regles relatives a la construction et I’opposabilité des contrats
signaler que sur d’autres aspects du contrat, le systéme juridique américain possede des régles
juridiques particuliéres applicables expressément soit aux consommateurs soit aux
commergants®”. Néanmoins, nous devons mettre en évidence qu’il existe un rapprochement
entre les deux continents quant a la maniére de considérer ces deux mécanismes. Si la validité

) . 3]
des clickwrap agreement semble faire I'unanimité®'’, le browsewrap agreement ne peut pas

r A A3
prétendre au méme succés’ .

Chapitre IV : L’opposabilité des conditions générales appliquée

au domaine particulier des sites communautaires et participatifs

Section 1. Introduction

Le phénomene de socialisation qui opere par I'entremise des nouvelles technologies se
veut quasiment universel’'2. Partant de ce postulat, nous allons tenter de découvrir les risques
auxquels chacun est exposé. La question de la situation au sein des réseaux sociaux apparait
presque comme une ¢vidence. La problématique plus précise sur laquelle nous allons nous
pencher concerne la valeur donnée aux conditions générales et les incidences d'un aval

automatique auxdites conditions.

Le tout sera de mettre en balance de maniere assez subtile deux systemes qui

interviennent concomitamment dans cette thématique. En effet, le systéme américain a toute

7§ K., WINN et B. H., BIX, op. cit., p. 181.

% Ibid.

> Ibid.

30y, D., KABRE, op. cit., p. 295.

My, D., KABRE, op. cit., p. 296.

12 J -P., MOINY, « Contracter dans les réseaux sociaux : un geste inadéquat pour contracter sa vie privée -
Quelques réflexions en droit belge et américain », Rev. Dr. ULg, 2010, p. 134.
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son importance des lors que de nombreux réseaux sociaux y ont leur maison mére. Toutefois,
les utilisateurs, eux, peuvent étre localisés en Europe®'”. Il conviendra de trouver un équilibre
entre ces différentes localisations. De plus, la question de la formation du lien contractuel
doublée d'une préoccupation ayant trait aux prérogatives tenant a la vie privée’'* devront étre

analysées avec la plus grande minutie.

L'enjeu d'une inscription a un réseau social est trés souvent d'obtenir le consentement

de l'internaute a une série de conditions. Un contrat est alors formé et le second intervenant
. . 315 . . . . . .

est un « prestataire de services »” . Ce dernier vise a faire accepter un maximum de choses a
son contractant et il faut, a cet égard, définir 1'étendue d'un tel consentement en se basant

. . . . 1
notamment sur les informations dont dispose I'internaute’'®.

Section 2. Le fonctionnement des réseaux sociaux

Les réseaux sociaux visent essentiellement & créer un lien entre les utilisateurs’'’. A
cette fin, ces derniers enrichissent leur page personnelle d'informations diverses®'®. Il est a
noter que les profils des utilisateurs peuvent varier d'un réseau social a l'autre selon que le site
se centre sur un théme particulier (ou non) ou encore s'il s'adresse uniquement a certaines

319

catégories de la population (ou a son ensemble)’ ~. Facebook peut, par exemple, étre qualifié

313 Le droit applicable 4 un contrat formé entre un réseau social et un utilisateur est celui pour lequel les parties
ont opté (Article 3, § ler du Réglement (CE) n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008
sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome 1), JJO.U.E., L 177/6, 4 juillet 2008, pp. 6 -16. La
méme régle est contenue dans la Convention de Rome concernant le droit transitoire). Des balises viennent
toutefois encadrer ce choix : la protection du consommateur qui est la partie faible (J.-P., MOINY et B., DE
GROOTE, « “Cyberconsommation® et droit international privé », R.D.T.1., n° 37, 2009, pp. 5 et suivantes.) ainsi
que la faculté du cocontractant a bénéficier de la loi de sa résidence habituelle (Articles 10, § 2 et 3, § 5 du
Reéglement « Rome 1 », ainsi que les articles 8, § 2 et 3, § 4 de la Convention de Rome) . Par ailleurs, si le choix
du droit applicable n'est pas réalisé dans le contrat, le droit du pays au sein duquel le prestataire a sa résidence
habituelle régira la relation contractuelle (Article 4, § ler, b) du Réglement «Rome I »). Dans les faits, cela ne
changera guére de choses puisque le droit subsidiaire sera de tout fagon, le plus souvent, le droit américain qui
est presque systématiquement choisi dans tout contrat « dans le monde virtuel » (J., FAIRFIELD, « Anti-Social
Contracts: The Contractual Governance of Virtual Worlds », McGill Law Journal, 2008, p. 431 ; J.-P., MOINY,
op. cit., p. 140) . A noter que la résidence habituelle d'une société est déterminée d'aprés la localisation de son «
administration centrale » (Article 9, § ler, al. ler, du réglement «Rome I »).

314 -P., MOINY, op. cit., p. 134.

3131 -P., MOINY, op. cit., p. 135.

315 -P., MOINY, op. cit., p. 135.

31" A., LEVIN et P. SANCHEZ ABRIL, « Two Notions of Privacy Online », Vanderbilt J. of Ent. And Tech. Law,
2009, p. 1017 ; A.T., CHIU, « Irrationally Bound : Terms of Use Licences and the Breakdown of Consumer
Rationality in the Market for Social Network Sites », Southern California Interdisciplinary Law Journal, 2011,
p. 184, disponible sur http://lawweb.usc.edu/why/students/orgs/ilj/assets/docs/21-1%20Chiu.pdf, consulté le 17
juillet 2014,

3181 -P., MOINY, op. cit., p. 135.

319 L., EDWARDS et 1., BROWN, « Data Control and Social Networking: Irreconciliable Ideas ? », in Harboring
Data:  Information  Security, Law, and the Corporation 202, p. 1, disponible sur
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14 14 . 2 r r . 21 .
de « réseau des réseaux sociaux »*>° ou de « méta-réseau social »**' en ce qu'il transcende
toute catégorisation, car ce réseau social se veut extrémement ouvert. Autrement dit, il ratisse
large non seulement au niveau des sujets et des thématiques abordés, mais aussi de par le

public trés diversifié que compte le plus grand réseau social du monde®*%.

Les grandes préoccupations ont trait a la naissance d'un contrat et a la protection de la
. ., .o , . . iy 323 . , . ) ,
vie privée ainsi qu'aux informations des utilisateurs’. Le point névralgique de I'exposé se

: . 24
situe au niveau du consentement et de son ampleur’**.

Les réseaux sociaux captent les renseignements mis a disposition par les utilisateurs
via leur profil et mettent en relation les informations en se basant sur les régles qu'eux-
mémes, prestataires de services, ont fixées, mais aussi selon les parametres de confidentialité
émis par les personnes’>. Le systéme fonctionne sur des principes d'adhésion libre, de

. , . . . . 2
conservation des données, de diffusion de celles-ci et de gestion®*°.

Une remarque peut également étre soulevée : les réseaux sociaux stockent toutes les
informations sur des serveurs étrangers qui sont externes a l'ordinateur de l'utilisateur. Ainsi,
chaque contractant voit tout ce qu'il communique sur un réseau social calqué, copié¢ dans des

327
« data centers »” .

Le réseau social offre un service qui se doit d'€tre rémunéré, il suppose une « activité

I3 . 2 . . . .
économique »*** dans laquelle la compensation financiére peut venir par d'autres voies qu'un

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1148732, consulté le 10 juillet 2014.

3203 -P., MOINY, op. cit.,, p. 135.

3211 -P., MOINY, op. cit.,, p. 135.

3221, EDWARDS et I, BROWN, op. cit., p. 1 ;, D.M., BoYD & N.B., ELLISON, « Social Network Sites: Definition,
History, and Scholarship », Journal of Computer-Mediated Communication, 2008, pp. 210-211, disponible sur
http://onlinelibrary.wiley.com/store/10.1111/5.1083-6101.2007.00393.x/asset/].1083-
6101.2007.00393.x.pdf?v=1&t=hylx4xv9&s=6e0d32305b6b78d64c323c8adda68115d125¢c245&systemMessage
=Wiley+Online+Library+will+be+disrupted+9th+Aug+from+10-
2+BST+fortessential+maintenance.+Pay+Per+View+will+be+unavailable+from+10-6+BST, consulté le 6
juillet 2014,

32 J -P., MOINY, op. cit.,, pp. 134 et 135. Voy. dans ce sens, A.T., CHIU, op. cit., pp. 184-196.

324 J.-P., MOINY, op. cit.,, p. 135.

323 J _P., MOINY, op. cit., pp. 135-136.

326 J.-P., MOINY, op. cit., p. 136 ; L., EDWARDS et 1., BROWN, op. cit., pp. 1-2 ; Voy. aussi, Z., TUFEKCI, « Can
You See Me Now? Audience and Disclosure Regulation in Online Social Network Sites », 28 Bull. Sci. Tech. &
Soc’Y 20, 2008, pp. 20-35, disponible sur https://www?2.bc.edu/~peck/canyousee.pdf, consulté le 15 juillet 2014.
327 -P., MOINY, op. cit., p. 136.

328 ] -P., MOINY, op. cit., p. 136.
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. J 2 . . .
paiement de l'utilisateur’>’. Les ressources d'un « online social network »*° proviennent
principalement de la publicité, mais aussi des licences concédées par tout utilisateur en vue
d'un usage commercial de tout contenu intégré au site par l'utilisateur et qui serait couvert par

la propriété intellectuelle®".

Section 3. La spécificité des conditions générales émises par les réseaux sociaux

au regard du systéme juridique belge et américain

Le point central de l'adhésion a un réseau social concerne l'acceptation du futur
utilisateur aux conditions générales du prestataire de services. Les conditions d'utilisation ou
terms of use sont le nerf de la guerre. L'utilisateur y concéde notamment une licence en vue
d'une utilisation commerciale de tout ce que le contractant insere sur le réseau social et qui
peut étre protégé par la propriété intellectuelle. Il s'agit 1a de 1'objet de la convention méme si
cela peut a priori paraitre dissimulé¢ au vu de ce qu'un utilisateur lambda peut attendre
desdites conditions d'utilisation en n'allant point fouiner dans les moindres détails de ces
derniéres. Cette « licence d'utilisation »>>* se veut extrémement large, couvre généralement le

monde entier et est concédée a titre gratuit c'est-a-dire sans la moindre contrepartie®>”.

Le prestataire impose €galement un droit applicable dans ses conditions générales et
. L , . ., 334 A
peut y inclure « des clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité » " de méme que
des clauses de révision unilatérale du contrat et d'élection du juge compétent en cas de

différends™*® 3%

32 Considérant n° 18 de la Directive (CE) n°2000/31 du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000
relative & certains aspects juridiques des services de la société de l'information, et notamment du commerce
électronique, dans le marché intérieur («directive sur le commerce électronique»), J.O.U.E., 17 juillet 2000, pp.
0001- 0016 ; C., BIQUET-MATHIEU et J. DECHARNEUX, « Contrats par voie électronique et protection des
consommateurs : Articulation des articles 7 & 12 de la loi de transposition de la directive sur le commerce
électronique avec la réglementation des contrats a distance inscrite dans la loi sur les pratiques du commerce »,
in Contrats a distance et protection des consommateurs, CUP, vol. 64, septembre 2003, pp. 20-22.

30§ P., MOINY, op. cit., p. 137.

331 J.-P., MOINY, op. cit., p. 137; J., BARRIGAR, « La vie privée sur les sites de réseau social, Analyse
comparative de six sites », 2009, pp. 8, 20 et 31, disponible sur https://www.priv.gc.ca/information/research-
recherche/2009/sub_comp 200901 f.pdf, consulté le 10 juillet 2014.

32 _P., MOINY, op. cit., p. 186.

33 Ibid.

341 -P., MOINY, op. cit., p. 189.

33§ -P., MOINY, op. cit., p. 190 ; A.T., CHIU, op. cit., 193.

3¢ Voy. infra (« Chapitre VI. Invalidité de certaines clauses »).

51



Une autre caractéristique de la relation entre le prestataire et l'internaute tient en la
détermination de parametres de confidentialité qui ont trait aux données a caractere personnel.
Aux Etats-Unis, ces dispositions contractuelles peuvent étre salvatrices afin de tracer les
bornes de l'utilisation desdites données’. En effet, ces limitations peuvent méme étre

consacrées de maniére judiciaire le cas échéant™.

De plus, elles sont vivement
recommandées €tant donné qu'outre-Atlantique, une certaine tendance au sein des auteurs
tend & dénier tout droit subjectif & voir ses données personnelles protégées™. En droit belge,

O . , . ., 34
ces précisions contractuelles ne viennent que compléter le concept de vie privée’ ™.

Au surplus, ce contrat entre le prestataire et I’internaute s'apparente a un véritable
contrat d'adhésion au sens juridique du terme selon le droit des contrats. La partie faible,
l'internaute, n'a d'autre choix que d'accepter les conditions qui lui sont soumises sous peine de
ne pouvoir s'inscrire au réseau social’**'. Pour ce qui concerne la maniére dont utilisateur du
réseau social peut adhérer a celui-ci, tant en droit belge qu’en droit américain, nous renvoyons

a I’ensemble de ce que nous avons exposé supra.

Rappelons briévement, comme nous 1’avons précisé¢ supra, que le consentement ne
peut intervenir qu’a la suite d’une prise effective de connaissance des conditions établies dans
le contrat. Dans ce sens, le devoir d’information du fournisseur de réseau social vis-a-vis de
I’internaute doit €tre étudié. En droit belge, un devoir d'information vise tout fournisseur de
réseau social. Ce dernier doit notamment exposer ses spécificités et l'usage des données

collectées. Le tout devant étre communiqué dans un langage a la portée de tous®*

. Quatre
bases viennent consacrer et étayer cette obligation. Il s'agit du livre XII « Droit de l'économie

électronique » et du livre VI « Pratiques du marché et protection du consommateur » du

371.-P., MOINY, op. cit., p. 190.

3% S, KILLINGSWORTH, «Minding Your Own Business: Privacy Policies in Principle and in Practice», Journal of
Intellectual Properly Law, 1999, p. 72; 11 existe, toutefois, une certaine jurisprudence contraire tel que Edwin
Dyer, et al. v. Northwest Airlines Corp., et al., U.S. Dist. Lexis 18010 (D. North Dakota, September 8, 2004),
disponible sur

http://www.leagle.com/decision/20041530334FSupp2d1196 11429.xmI/DYER%20v.%20NORTHWEST%20A

IRLINES%20CORPORATIONS, consulté le 20 mai 2014.

39y E., VOLOKH, « Freedom of Speech, Information Privacy, and the Troubling Implications of a Right to Stop
People From Speaking About You », Stanford L. Rev., pp. 7-11.

307 -P., MOINY, op. cit., p. 190. ; Notamment reconnu par la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et
des libertés fondamentales, signée a Rome le 4 novembre 1950, approuvée par la loi du 13 mai 1955, M.B., 19
aout 1955, en son article 8.

3 J.-P., MOINY, op. cit., p. 193, D., PHILIPPE et M., CHAMMAS, op. cit., p. 193.

321 -P., MOINY, op. cit., p. 150.
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code de droit économique®®, de la Loi du 8 décembre 1992 relative a la protection de la vie

44 4
13 3 5'

privée a I’égard des traitements de données a caractere personnel™ et du droit commun
Nous ne développerons pas plus longuement ces différents devoirs qui ont pour 1’essentiel été

envisagés dans différentes parties de notre exposé.

En ce qui concerne le devoir d’information en droit américain, a la différence du droit
belge, il n’existe pas d’articles de loi définissant précisément certains devoirs du prestataire
envers « [’internaute, le consommateur ou le destinataire d’un service de la sociéeté de
U’information »**®.  Ce sont principalement et respectivement, la doctrine de
I’ « unconscionability », la doctrine du R.S.C. § 211 et celle des « reasonable expectations »
qui expriment ce devoir d’information. La doctrine « unconscionability » est fondé sur le § 2
(302) du U.C.C. et sur le § 208 du R.S.C.. Cette doctrine de I' « unconscionability » prévoit
que le contrat est inapplicable lorsqu'il est formé en 1'absence de choix réel et contient des
termes qui sont excessivement favorables a une partie’*’. Pour qu’une clause soit
« unconscionable », il est nécessaire qu’il existe une « unconscionability » de procédure et de
fond®*®. La « substantive unconscionability » examine si le contrat est a sens unique®*’, s’il est

0 ; ; 351 . \
ou « commercialement raisonnable » ou encore examine le caractére

352

trop sévere’

choquant des clauses™”. L’existence d’une « procedural unconscionability » est rapportée

343 Code de droit économique, M.B., 30 décembre 2013.

* Loi du 8 décembre 1992 relative a la protection de la vie privée a 1’égard des traitements de données a
caractére personnel, M.B., 18 mars 1993.

1 -P., MOINY, op. cit., p. 170.

38 J-P., MOINY, op. cit., p. 172.

M U.C.C. §2-302 ; Voy., Stirlen v. Supercuts, Inc., 51 Cal. App. 4th 1519 (Cal. Ct. App. 1997), disponible sur
http://caselaw.findlaw.com/ca-court-of-appeal/1288926.html, consulté le 19 mai 2014 : « Under the U.C.C.
provision, “ ‘[u]nconscionability has generally been recognized to include an absence of meaningful choice on
the part of one of the parties together with contract terms which are unreasonably favorable to the other party.’
[Citations.] »

8 AT., CHIU, op. cit., p. 171 ; .-P., MOINY, op. cit., p. 173. Voy. par exemple, Bragg v. Liden Research , Inc.,
487 F.Supp.2d 593 (E.D. Pa. 2007), disponible sur http://itlaw.wikia.com/wiki/Bragg v. Linden Research et
Stirlen v. Supercuts, Inc., précité : « Phrased another way, unconscionability has both a ‘procedural’ and a
‘substantive’ element.” [Citations.] ».

39§ -P., MOINY, op. cit., p. 174 ; Voy., Bragg v. Liden Research , Inc, op. cit. et Comb v. PayPal, Inc., op. cit.
30 J.-P., MOINY, op. cit., p. 174 ; Voy. M.A. Mortenson Co. v. Timberline Software Corp., 93 Wash. App. 819,
970 P.2d 803 (1999), disponible sur http://caselaw.findlaw.com/wa-court-of-appeals/1409244.html,consulté le
14 juillet 2014.

et Gatton v. T-Mobile USA, Inc., 61 Cal. Rptr. 3d 344 (Cal. Ct. App. 2007), disponible sur
http://caselaw.findlaw.com/summary/opinion/ca-court-of-appeal/2007/06/24/150608.html, consulté le 5 juillet
2014.

31 -P., MOINY, op. cit., p. 174 ; Voy. Doe v. SexSearch.com, 502 F. Supp. 2d 719 (N.D. Ohio 2007), disponible
sur http://itlaw.wikia.com/wiki/Doe_v. SexSearch.com, consult¢ le 12 juillet 2014 : « "Substantive
unconscionability involves those factors which relate to the contract terms themselves and whether they are
commercially reasonable.”" Collins, 736*736 86 Ohio App.3d at 834, 621 N.E.2d 1294. »

32 Voy. Mortenson Co. v. Timberline Software Corp., op. cit. et Fedman v. Google, Inc., 513 F.Supp.2d 229
(2007), disponible sur
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lorsque le consentement a ¢€té¢ influencé par 1’oppression ou la surprise. L’oppression se
caractérise par 1’existence d’un pouvoir de négociation inégal et par I’absence d’un véritable
choix de la partie considérée comme « faible »>>. A ce propos, certains Etats considérent
systématiquement le contrat d’adhésion comme étant « procedural unconscionability »*>*. La
surprise, quant a elle, consiste a définir la mesure dans laquelle les clauses équivoques sont

cachées dans le projet de contrat par la partie qui cherche a les opposer’™.

Dans le cadre de I’'information a donner au cocontractant, le paragraphe 211 (3) de la
R.S.C. qui concerne les standardized agreements est libellé comme suit : « where the other

party has reason to believe that the party manifesting such assent would not do so if he knew

that the writing contained a particular term, the term is not part of the agreement »*°°.

Fondée sur cet article, une théorie appelée I« unfair surprise »>>' a pour objectif de « deter
merchants from exploiting the reality that consumers do not read standard from contracts

»>% Cependant, cette théorie requiert une faute du cocontractant qui stipule le terme

9

particulier’™®. Une autre théorie est celle des « reasonable expectations ». Limitée

essentiellement au contrat d’assurance’®, cette théorie implique que le consommateur soit

361

informé raisonnablement sur les termes raisonnablement inattendus™ . La doctrine y voit une

http://www.leagle.com/decision/2007742513FSupp2d229 1723.xmlI/FELDMAN%20v.%20GOOGLE,%20INC,
consulté le 22 mai 2014.

3BAT., CHIU, op. cit.,p. 171 ; Voy., Stirlen v. Supercuts, Inc., op. cit.

334 J.-P., MOINY, op. cit., p. 174 ; P., VISCOUNTY, J., ARCHIE, F., ALEMI et J. ALLEN, « Social Networking and
the Law — Virtual Social Communities Are Creating Real Legal Issues », Business Law Today, Vol. 18, n°® 4,
2009, disponible sur http://apps.americanbar.org/buslaw/blt/2009-03-04/viscounty.shtml, consulté le 27 juillet
2014; Voy. Bragg v. Liden Research , Inc., op. cit. : « When the weaker party is presented the clause and told to
“take it or leave it' without the opportunity for meaningful negotiation, oppression, and therefore procedural
unconscionability, are present." Id. (internal quotation and citation omitted) »

33 AT., CHIU, op. cit., p. 172, J.-P., MOINY, op. cit., p. 174 ; Voy. Stirlen v. Supercuts, Inc., op. cit. et Bragg v.
Liden Research , Inc., op. cit. . « In determining whether surprise exists, California courts focus not on the
plaintiff's subjective reading of the contract, but rather, more objectively, on "the extent to which the supposedly
agreed-upon terms of the bargain are hidden in the prolix printed form drafted by the party seeking to enforce the
disputed terms ».

3% En somme, celui qui stipule un terme particulier qu’il pense suffisamment important pour bouleverser
I’intention du cocontractant, doit veiller a le porter a la connaissance de celui-ci au risque de le voir sortir du
champ contractuel (J.-P., MOINY, op. cit., p. 175).

37 Voy. M.V., EISENBERG, « The limits of Cognition and the Limits of Contracts », Standford L. Rev., 1995, pp.
246 et svt., disponible sur
http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3016&context=facpubs, consulté le 17 juillet
2014.

3% W .R., BARNES, « Toward a Fairer Model of Consumer Assent to Standard Form Contracts : in Defense of
Restatement Subsection 211(3) », Washington L. Rev., 2010, p. 249, http://digital.law.washington.edu/dspace-
law/bitstream/handle/1773.1/194/82washlrev227.pdf?sequen, consulté le 17 juillet 2014.

39 J-P., MOINY, op. cit., p. 175 ; M.V., EISENBERG, op. cit., p. 247.

%0 yoy., J.E., THOMAS, « An Interdisciplinary Critique of the Reasonable Expectations Doctrine », 5 Conn. Ins.
L.J. 295, 1998, pp. 296-333.

31 R.A., HILLMAN et J.J., RACHLINSKI, op. cit., p.32.
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obligation positive pour les entreprises envers le consommateur’®’. Malheureusement, ces
deux théories, qui semblent pourtant intéressantes dans le cadre des réseaux sociaux, ne sont
que trés peu appliquées. En effet, le plus souvent, c’est par le biais de la doctrine de
« l'unconscionability » que les juges américains utilisent leur pouvoir discrétionnaire pour

annuler ce qui n’est pas raisonnable®®’.

Section 4. Le « Blanket assent »

Au regard de I’ensemble des caractéristiques particulieres dont sont pourvues les conditions
générales des réseaux sociaux et au regard des mécanismes de techniques de communication
des conditions générales que nous avons analysés supra, une remarque sur la potentielle

inadéquation desdits mécanismes s’impose.

Dans le cadre des réseaux sociaux, le concept de « blanket assent », consentement global
présumé en frangais, exprime adéquatement la maniére dont les utilisateurs contractent®®*. I
n’est pas requis que l’'utilisateur accepte chaque terme indépendamment, il faut cependant

qu’il ait été averti de I’existence de ces termes et qu’il ait accepté ceux-ci globalement®®.

Mais qu’en est-il alors du consentement réel’® de I’utilisateur vis-a-vis de chaque terme ? Un
auteur de doctrine prone pour une séparation du consentement de 1’utilisateur dans le cadre
des licences d’utilisation de logiciel. N.S. KiM « propose that the doctrinal concept of
“assent” should be bifurcated into two parts, actual assent and presumed assent. Actual
assent would mean express manifested agreement, not simply to the transaction, but to each
of the individual material Terms»’®’. Selon elle, il faudrait requérir un « actual assent » pour
toutes les clauses qui ne sont pas relatives a la licence et & 1’utilisation du logiciel’®®. Enfin, la

nature de 1’engagement auquel 1’utilisateur souscrit permettrait de déterminer dans quels cas

362 gy
Ibid.

39 R.L., OAKLEY, « Fairness in Electronic Contracting : Minimum Standards for Non-Negotiated Contracts »,

Houston L. Rev., 2005-2000, p. 1062, disponible sur

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1348815, consulté le 15 juillet 2014.

%41 -P., MOINY, op. cit., p. 175.

3R L., OAKLEY, op. cit., p. 1047 ; I.-P., MOINY, op. cit., p. 214.

3% Si nous avons mentionné supra qu’en droit belge la volonté réelle prévaut sur la volonté déclarée, en droit
américain, nous avons également relevé qu’en vertu du R.S.C. §211(2) la volonté déclarée semble prévaloir en
ce qui concerne les standardized agreements.

TNS., KIM, op. cit., p. 803.

O8NS, KIM, op. cit., p. 804.
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Iutilisateur pourrait étre tenu par un « presumed assent »**. Dans ce sens, il faut analyser si
I’utilisateur aurait pu raisonnablement s’attendre a une telle clause dans I’environnement

contractuel en cause370.

Dans le cadre des clickwrap contracts et browsewrap contracts, les clauses de juridiction, de
droit applicable, de responsabilit¢ ou de traitement de données personnelles devraient, pour
certains auteurs, requérir un consentement exprés® . Alors que d’autres clauses, telles que
celles envisageant des régles comportementales, pourraient se satisfaire d’un « presumed
assent » '*. Dans les deux cas, les auteurs semblent se rejoindre sur le fait que lorsqu’un
« legal right»'” ou un droit fondamental’’* est en jeu, les modes de formation de contrat
évoqué ci-dessus seraient inadéquats de telle maniere qu’un consentement expres serait
requis’. De la sorte, elles sont mises en exergue et séparées des conditions générales du
réseau social. En effet, cela semble nécessaire a I’heure ou ’inscription a un réseau social est

devenue action trop basique pour pouvoir y lier des effets de droit trop important®’.

En outre, dans le cadre du traitement des données a caractére personnel, selon I’article
2, h) de la directive 95/46”"7, le consentement doit étre « spécifique ». Dans cette optique, un
avis rendu sur base de cet article dans un autre domaine, mais sur le méme sujet, explique que
« le consentement au traitement de données devait étre distinct du consentement aux
conditions générales d’un service »°'°. Une telle conclusion, si elle venait & étre appliquée,
remettrait en cause tous les consentements effectués sur les réseaux sociaux concernant le

traitement des données personnelles®””.

INLS., KIM, op. cit., p. 806.

370 5 -P., MOINY, op. cit., p. 215.

3" M., ZHANG, « Contractual Choice of Law in Contracts of Adhesion and Party Autonomy », Akron L. Rev.,
2008, p. 5, disponible sur http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1017841, consulté le 12 juillet
2014; J.-P., MOINY, op. cit., p. 215.

312 J -P., MOINY, op. cit., p. 216.

NS, KIM, op. cit., p. 828.

3 J.-P., MOINY, op. cit., p. 217.

7 Ibid.

376 J.-P., MOINY, op. cit., p. 217 ; H.H., PERRITT IR, Law and the Information Superhighway, Wiley Law
Publications, 1996, p. 382.

77 Directive (CE) n° 95/46 du Parlement européen et du Conseil, du 24 octobre 1995, relative a la protection des
personnes physiques a 1'égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces
données, J.O.C.E., L 281, 23 novembre 1995, p. 0031-0050.

378 Groupe 29, avis n°5/2005 sur I’utilisation de données de localisation aux fins de fourniture de services a
valeur ajoutée, 25 novembre 2005, p.6, disponible sur
http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2005/wpl115_fr.pdf, consulté le 25 juillet 2014.

39 J.-P., MOINY, op. cit., pp. 216-217.
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Dans 1’¢tat actuel des choses, le juge américain pourrait se fonder sur le paragraphe
211 (3) R.S.C. ou sur I’exigence reasonable notice et le juge belge sur les exigences de
connaissance et d’acceptation (Voy., supra) pour invalider le blanket assent’™ dans le cadre

d’adhésion a des réseaux sociaux.

Notons aussi que I’environnement des réseaux sociaux est un environnement
particulier en ce que son utilisation résulte d’une mode. En cela, il apparait que I’individu
soumis a la pression populaire perd sa capacité a poser un acte rationnel quand il donne son

. . 381 . , y s . .
acceptation aux termes du site™ . Il convient donc d’essayer d’attirer son attention de manicre

plus marquée sur les clauses particulierement sensibles.

Chapitre V. Invalidité de certaines clauses

Si l’opposabilité des conditions générales, comme nous venons de I|’aborder,

comprend la question de savoir dans quelle mesure les exigences imposées par le droit pour
. .. r 2 :

faire rentrer ces conditions dans le champ contractuel sont respectées’ >, la question de la

validité des clauses reste sous-jacente. A défaut, le cocontractant ne pourrait s’en prévaloir.

Section 1- Généralités concernant les clauses abusives

L’interdiction des clauses illicites découle, d’une part, de la théorie générale des
obligations, et d’autre part, de la réglementation concernant les clauses abusives, découlant

essentiellement des 1égislations protectrices du consommateur’".

A. Théorie générale des obligations
1. Clauses abusives
En dehors du régime particulier qui protége les consommateurs ou en addition de

celui-ci, une clause peut-étre considérée comme illicite au regard des criteres issus de la

théorie générale des contrats ou de certaines l€gislations particulieres.

30 W R., BARNES, op. cit., p. 227 ; J.-P., MOINY, op. cit., p. 217.

B A.T., CHIU, op. cit., p. 171

2., VAN ENIS, op. cit., p. 10.

33 H., JACQUEMIN, « Les clauses illicites dans les contrats conclus avec les titulaires de profession libérale », in
Les clauses abusives et illicites dans les contrats usuels, Limal, Anthémis, 2013, p. 158.
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A titre d’exemple, une clause peut, tout d’abord, étre considérée comme illicite
lorsqu’elle est contraire a 1’ordre public, aux bonnes moeeurs ou aux dispositions légales
impératives. Il convient donc d’analyser et d’identifier les régles impératives applicables a la

y 4
clause concernée’®

. En vertu de I’article 6 du titre préliminaire du Code civil « on ne peut
deroger, par des conventions particulieres, aux lois qui intéressent [’ordre public et les
bonnes maeurs »**. La Cour de cassation a précisé que « n’est d’ordre public proprement dit
que la loi qui touche aux intéréts essentiels de 1’Etat ou de la collectivité, ou qui fixe, dans le
droit privé, les bases juridiques sur lesquelles repose l’ordre économique ou moral de la
société w'*°,

Ensuite, une clause est également réputée illicite en cas de non-respect de régles
particuliéres applicables a certaines clauses, notamment les clauses pénales ou les clauses
limitatives ou exonératoires de responsabilité. Ainsi, en vertu de I’article 1226 du Code civil,
« la clause pénale est celle par laquelle une personne s’engage a payer, en cas d’inexécution
de la convention, une compensation forfaitaire pour le dommage éventuellement subi par la
suite de ladite inexécution ». Une clause pénale est considérée comme illicite lorsqu’elle ne
poursuit plus un objectif indemnitaire. Quant aux clauses limitatives ou exonératoires de
responsabilité, il existe des limites empéchant au bénéficiaire de s’exonérer totalement ou

partiellement de sa responsabilité comme le dol ou la faute lourde®®.

2. Sanction du caractéere abusif ou illicite d’une clause

Dans un premier temps, une clause peut étre considérée comme inopposable faute de
remplir les conditions de connaissance et d’acceptation. Ensuite, une clause sera jugée nulle si

elle a pour effet de vider le contrat de sa substance™™".

Il est, en outre, communément admis que la sanction d’une clause qui contrevient a
I’ordre public et aux bonnes mceurs consiste en la nullité absolue de la clause ou du contrat
dans son ensemble. Quant & la violation d’une disposition légale impérative, elle sera

sanctionnée par la nullité relative de la clause du contrat®’. Le critére de distinction entre les

¥ H., JACQUEMIN, op. cit., p. 159 et 190.

¥ Voyez également les articles 1108, 1131 et 1133 du Code civil.

3% Cass., 9 décembre 1948, Pas., 1948, I, p. 699.

*¥H., JACQUEMIN, op. cit., p. 159 et 193.

38D, PHILIPPE, M., CHAMMAS, op. cit., p. 217.

*H., JACQUEMIN, op. cit., p. 198. Voy. également D., PHILIPPE, M., CHAMMAS, op.cit., p. 21.
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deux nullités releve de I’intérét protégé par la regle violée, et permet d’établir le régime
juridique applicable. Dans le cas d’une nullité relative, la régle de droit entend protéger des
intéréts particuliers. C’est pourquoi seul celui que la loi protege est le titulaire de 1’action en
nullité. Alors que pour les nullités absolues, la violation d’une régle de droit protégeant
I’intérét général peut Etre soulevée par toute personne afin de faire constater la nullité d’une

telle clause. En outre, le juge est tenu de la soulever d’office™”.

Concernant les clauses pénales, I’article 1231, § 1° du Code civil permet au juge de
réduire le montant de ce genre de clause au préjudice prévisible lorsque celle-ci est
exorbitante®”'. Enfin, lorsque les clauses sont peu claires et obscures, 1article 1162 du Code
civil contient une regle d’interprétation intéressante. En effet, ’interprétation contra
proferentem permet, dans le doute, d’interpréter la convention contre celui qui a stipulé (le

professionnel), et au profit de celui qui a contracté ’obligation (le consommateur)’*>.

B. Livre VI du Code de droit économique - Pratiques du marché et protection du

consommateur

1. Clauses abusives
i) Origine et ratio legis

Dans un contrat lorsqu’une partie est en position de faiblesse, elle a rarement
I’opportunité de pouvoir négocier les différentes clauses y afférentes. 4 contrario, elle doit
souvent les approuver en 1’absence de pouvoir de négociation. C’est particulierement le cas
dans les contrats conclus avec les consommateurs. L’autonomie de la volonté est restreinte a
cet égard au seul fait de contracter ou non. C’est pourquoi différentes réglementations en

faveur des consommateurs ont vu le jour, dans le but de protéger activement ceux-ci> -.

390M., DUPONT, « Nullité absolue et nullité relative », in La nullité des contrats, CUP, vol. 88, Bruxelles, Larcier,
2006, p. 59, 60 et 63.

¥ P WERY, «L’essor du droit impératif et ses rapports avec I’ordre public en matiére contractuelle »,
R.G.D.C., 2011, liv. 4 p. 156.

2D, PHILIPPE, M., CHAMMAS, op. cit., p. 251. Voy. également : A., CRUQUENAIRE, « 3. Les clauses abusives
et pratique : quelques réflexions sur 1’interprétation des dispositions contractuelles et son incidence sur leur
possible qualification en clauses abusives », in Actualités de droit commercial, vol. 2, Collection Recyclage en
droit, Louvain-la-Neuve, Anthémis, 2010, pp. 152 et 153.

33 F., VANBOSSELE, « La législation sur les clauses abusives : dérogation au principe de I’autonomie de la
volonté ? », in Autonomie de la volonté, liberté contractuelle et contrats d’entreprise : quel avenir ?, Antwerpen,
Intersentia, 2011, pp. 171 et 172.
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ii) Les différentes législations existantes établissant le cadre général

La loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et a la protection des
consommateurs™ - (ci-aprés L.M.P.C.), abroge et se substitue & la loi du 14 juillet 1991 sur les
pratiques du commerce, I’information et la protection du consommateur. Cette loi a permis de
rassembler les différentes dispositions dispersées dans I’ancienne loi de 1991 sous un chapitre
3 nommé «des contrats avec les consommateurs » incluant des dispositions générales
concernant la rédaction et l'interprétation des clauses dans un contrat conclu avec un

COI’lSOIIlIT(la'[CLlI'395 .

Ensuite, la loi du 2 aoGt 2002 relative a la publicité trompeuse et a la publicité
comparative, aux clauses abusives et aux contrats a distance en ce qui concerne les

professions libérales®”®

(ci-aprés L.P.L.) reproduit au secteur des professions libérales un
grand nombre de dispositions issues de la L.P.M.C. En effet, la loi du 6 avril 2010 exclut

expressément de son champ d’application les titulaires de professions libérales™’.

Enfin, il convient de mentionner la loi du 11 mars 2003 sur les services de la société
de I’information™®. Cette directive est issue de la transposition d’une directive européenne, a
savoir la directive 2000/3/CE (dite directive « commerce électronique »). La loi a pour
vocation de réglementer le processus de formation du contrat par la voie électronique. Les
dispositions de cette loi se cumulent aux dispositions découlant de la L.P.M.C., tant en ce qui
concerne les régles de transparence et d’interprétation que des dispositions concernant les

contrats & distance™”’.

% M.B., 12 avril 2010.

393 F., VANBOSSELE, op. cit., p. 174.

3% M.B., 20 novembre 2002.

7 L., DE BROUWER, « L’obligation de transparence dans la rédaction des conditions générales et leur
interprétation en droit de la consommation », in Les conditions générales de vente, Bruxelles, Bruylant, 2013,
pp- 9 a 11, ancien article 3, §2 L.P.M.C.

% M.B., 17 mars 2003.

399 1., DE BROUWER, op.cit., p. 10. Pour de plus amples informations, consultez également : E., CRUYSMANS, C.
DELFORGE, G., DE PIERPONT, C., DONNET, Y., NINANE, M.-P., NOEL, Ph., STROOBANT, J. VAN ZUYLEN, « La
directive 2011/83/UE du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs », R.G.D.C., n° 4, 2013, pp.
174 a 207.
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iii) Le livre VI : « Pratiques du marché et protection du consommateur » du Code de

droit économique

A T’heure actuelle, la loi du 21 décembre 2013 a introduit le livre VI « Pratiques du
marché et protection du consommateur » dans le code de droit économique*®. Cette loi
découle de la transposition de la directive 2011/83/UE relative aux droits des
consommateurs'’'. La date d’entrée en vigueur de la loi de transposition devra étre spécifiée
par le biais d’un arrété royal. Il a été proposé, en outre, d’introduire un livre XIV s’intitulant
« Pratiques du marché et protection du consommateur relatif aux professions libérales ». Ce
projet n’a toujours pas abouti a ce jour. Concretement, les régles contenues dans le livre VI du
Code de droit économique proviennent tant de la L.P.M.C que de la transposition en droit
national de la directive 2011/ 83/UE*%. L’exposé des motifs est clair : le livre VI est, de la
méme maniere que la L.P.M.C., une législation générale d’application horizontale. C’est-a-
dire qu’elle s’applique sans préjudice des autres législations sectorielles en vigueur dans des

, . 1 . . . 4
secteurs comme 1’énergie, les t€lécommunications, le secteur bancaire... 03

Une des modifications les plus importantes concerne les titulaires de professions
libérales. Au regard de la L.P.M.C., ils avaient pour caractéristiques d’€tre des entreprises
n’étant pas commergantes au sens de I’article 1 du Code de commerce et étant subordonnées
a un organe disciplinaire créé par la loi. Cette exclusion avait ét¢ condamnée par la Cour

494 A 1a place d’une application générale du livre VI,

constitutionnelle dans son arrét 99/2013
des dispositions spécifiques seront introduites dans le livre XIV. Celles-ci s’appliqueront aux
activités exercées par les titulaires de professions libérales pour leurs prestations

caractéristiques. Plus clairement, lorsque la prestation n’est pas caractéristique aux titulaires

49 [ oi du 21 décembre portant insertion du Livre VI « Pratiques du marché et protection du consommateur »
dans le Code de droit économique et portant insertion des définitions propres au Livre VI, et des dispositions
d’application de la loi propre au Livre VI, dans les livres Ter et XV du Code de droit économique, M.B., 30
décembre 2013.

“Directive (CE) n° 2011/83 relative aux droits des consommateurs, modifiant la directive 93/13/CEE du
Conseil et la directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil et abrogeant la directive 85/577/CEE du
Conseil et la directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil, JJO.U.E., L 304, 22 novembre 2011, pp.
64-88.

42 F | TERRYN, « La transposition de la directive droits des consommateurs en Belgique- champ d’application
personnel et exclusion », R.E.D.C., liv. 3-4, 2013, p. 370 ; E., PIETERS, K., BYTTEBIER et R., FELTKAMP, « Le
Code de droit économique- Survol du contenu et des principales nouveautés », R.D.C., liv. 4, 2014, p. 332 et
345.

493 yoyez I’exposé des motifs, projet de loi portant insertion du Livre VI « Pratiques du marché et protection du
consommateur » dans le Code de droit économique et portant insertion des définitions propres au Livre VI, et
des dispositions d’application des lois propres au Livre VI, dans les livres ler et XV du Code de droit
économique du 24 septembre 2013, Doc. Parl., Chambre, 2012-2013, n° 3018/001, p. 19.

404 C.C., 9 juillet 2013, n° 99/2013, rdle 5475, p. 10.
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de professions libérales, ils seront soumis aux dispositions du Livre VI. Enfin, la définition de
N . 4 o .y . , N . . .
« contrat a distance »*° a été remaniée afin qu’elle soit adaptée a la directive relative aux

. 4
droits des consommateurs*’’.

2. Différents principes consuméristes

A titre préliminaire, il convient de se tourner vers le champ d’application personnel de
chaque loi. Le nouveau Code de droit économique reprend les définitions issues de la
LPMC*’. En ce qui concerne les titulaires de professions libérales, nous nous rapporterons a
la loi du 2 aotit 2002 étant donné que le livre XIV qui concernera les « Pratiques du marché
et protection du consommateur relatif aux professions libérales » est toujours au stade
d’avant-projet*”®. Enfin, la loi du 11 mars 2003 donne une définition des notions de prestataire

. . . . Al
de service et de destinataire de service*®’.

Dans le Code de droit économique, les clauses contractuelles peuvent étre considérées
comme abusives dans deux situations. Tout d’abord, elles sont réputées abusives lorsqu’elles
correspondent a une des clauses qui figure sur la liste noire de 1’article VI. 83 du Code droit

économique. Dans cette hypotheése, le juge n’a aucun pouvoir d’appréciation, en ce sens qu’il
9

43 yoy. Article .8, 15° du Livre I du Code de droit économique : « Pour l'application du livre VI, les définitions
suivantes sont d'application : 15° contrat a distance: tout contrat conclu entre I'entreprise et le consommateur,
dans le cadre d'un systéme organisé de vente ou de prestation de service a distance, sans la présence physique
simultanée de l'entreprise et du consommateur, par le recours exclusif & une ou plusieurs techniques de
communication a distance, jusqu'au moment, et y compris au moment, ou le contrat est conclu ».

Y B PIETERS, K., BYTTEBIER et R., FELTKAMP, op. cit., pp. 345 ct 346.

“7 Ainsi, la notion d’entreprise est définie a Iarticle 1.1, 1° du Livre I du Code de droit économique comme
« toute personne physique ou personne morale poursuivant de maniére durable un but économique, y compris
ses associations ». Est consommateur selon D’article 1.1, 2° du Code de droit économique « toute personne
physique qui agit a des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale
ou libérale ».

Y981 "article 2, alinéa 2 définit le client comme étant « toute personne physique ou morale qui, dans les contrats
visés par la présente loi, agit a des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité professionnelle ». La
profession libérale est définie par I’article 2, 1° de la L.P.L. comme « toute activité professionnelle indépendante
de prestation de services ou de fourniture de biens, qui ne constitue pas un acte de commerce ou une activité
artisanale visée par la loi du 18 mars 1965 sur le registre de I’artisanat et qui n’est pas visée par la loi du 14
juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur I’information et la protection du consommateur, a 1’exclusion
des activités agricoles et d’élevage ». Le législateur a défini cette notion de maniére négative car il n’est pas
parvenu a donner une définition orientée sur les spécificités de la profession libérale par rapport a d’autres
professions. Pour plus détails, voy. F., GLANSDORFF, A., DE CALUWE, « Les clauses abusives dans les contrats
avec les professions libérales », in Les professions libérales : publicité, clauses abusives et contrats a distance,
Collection Concurrence et pratiques du marché, Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 51 a4 76

49 Ainsi, est considéré comme un prestataire « toute personne physique ou morale qui fournit un service de la
société de I’information » (article 2, 3°). Tandis que le destinataire de service est « toute personne physique ou
morale qui, a des fins professionnelles ou non, utilise un service de la société de I’information, notamment pour
rechercher une information ou la rendre accessible » (article 2, 5°).
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ne peut qu’observer que la clause est illicite et la considérer comme nulle*'’. En vertu de
I’article 1.8, 22° du Code de droit économique, une clause est considérée comme abusive
lorsqu’a elle seule ou combinée avec une ou plusieurs clauses ou conditions, elle crée un
déséquilibre manifeste entre les droits et obligations des parties. Comme le déséquilibre

~1 2 A . . . ~ . . 411
controlé doit étre « manifeste, cela implique un controle du juge marginal »" .

Il est important de rappeler que la norme générale de I’article 1.8, 22° du Code de droit
économique présente un caractére subsidiaire par rapport a liste noire de clauses énumérées
par l’article VI.83 du méme code. C’est pourquoi le juge doit, dans un premier temps,
examiner si la clause problématique correspond a une hypothese envisagée par 1’article VI.83
du Code de droit économique et subsidiairement, si la clause n’y figure pas, d’apprécier
I’existence éventuelle d’un déséquilibre manifeste au sens de I’article 1.8, 22° du Code de
droit économique*'?.

Dans la L.P.L., la clause abusive est définie comme « toute clause ou condition
n’ayant pas fait [’objet d’'une négociation individuelle et qui crée au détriment du client un
deséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties (...)». On remarque une
différence avec les dispositions du Code de droit économique : les clauses qui ont fait 1’objet
d’une négociation avec le client ne permettent pas un contrdle judiciaire’”. Cependant, il
convient de souligner que dans le cadre des conditions en ligne, la premiere condition de
’article sera souvent satisfaite, car il n’existe généralement pas de négociation individuelle
des conditions générales en pareille hypothese. Il existe également une liste noire des clauses
abusives en annexe de la L.P.L. Toute clause figurant dans cette liste doit étre jugée comme

interdite et nulle, malgré le fait qu’elle ait été négocice’'*.

Enfin, une obligation générale d’information pése sur toute personne contractant avec

un consommateur. Il n’est pas inutile de rappeler qu’une clause, pour lier le consommateur,

197 ., CRUQUENAIRE, op. cit., p. 141.

*1'R., STEENNOT, Onrechtmatige bedingen in de wet van 6 april 2010 betreffende marktpraktijken en
consumentenbescherming . artikelsgewijze bespreking, Coll. Artikel & Commentaar, Mechelen, Kluwer, 2012,
p. 24.

12 C., DELFORGE, « Les clauses abusives dans les contrats de téléphonie et de fourniture d’énergie conclus avec
des consommateurs », in Les clauses abusives et illicites dans les contrats usuels, Limal, Anthémis, 2013, p. 11.
413 P., WERY, « Les clauses abusives relatives a ’inexécution des obligations contractuelles dans les lois de
protection des consommateurs du 14 juillet 1991 et du 2 aott 2002 », J.T., 2003, p. 809.

414 J -F., HENROTTE, et I., COLLARD, op. cit., p. 21.
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doit avoir été portée a sa connaissance, et donc avoir été acceptée. De ce point de vue, I’article

V1.2 du Code de droit économique, renforce cette obligation d’information*'”

Une obligation plus spécifique existe également pour les contrats a distance. Le
législateur européen ne voulait pas que ['utilisation d’une technique de communication a
distance ait pour effet de diminuer les informations a fournir au consommateur*'®. C’est
pourquoi différents articles des lois consuméristes*'” énumérent un ensemble d’informations
que tout prestataire ou entreprise est tenu de fournir. Toutes ces informations devant
nécessairement Etre accessibles, elles permettent a [Dinternaute d’obtenir divers
renseignements comme les coordonnées précises, I’identité, I’adresse géographique, le
numéro d’entreprise du prestataire ou vendeur. Il est particuliérement important pour le
client/consommateur en ligne d’obtenir ces informations avant la conclusion du contrat pour

e . o\ . . .41
qu’aprés il puisse de maniére aisée contacter I’entreprise ou prestataire®'®.

3. Sanction du caractére abusif ou illicite d’une clause

Souvent, le 1égislateur a clairement choisi la sanction de la nullité de la clause, c’est-a-
dire de son annulabilité. A nouveau, la titularité du droit de critique est liée au caractére
d’ordre public ou seulement impératif. Dans la premiére hypothése, la nullité sera absolue ;
dans la deuxieme, elle sera relative. Généralement, dans le deuxiéme cas, seule la partie faible
que le législateur désire défendre peut demander la nullité en justice : c’est la finalité d’une loi

a4l
imperative. ’.

415 C., DELFORGE, op. cit., pp. 11 et 12. L’article V1.2 stipule qu’un certain nombre d’informations doivent étre
fournies avant la conclusion du contrat. Cela concerne notamment, les caractéristiques du produit, I’identité de
I’entreprise, les modalités de paiement, de livraison et d’exécution, le rappel de I’exigence d’une garantie
légale... L'article VI.46 expose quant a lui « L'entreprise [doit fournir] au consommateur les informations
prévues a l'article V1.45, § ler, ou met ces informations a sa disposition sous une forme adaptée a la technique de
communication a distance utilisée dans un langage clair et compréhensible. Dans la mesure ou ces informations
sont fournies sur un support durable, elles doivent &tre lisibles(...) ».

416 G., SAINT-REMY, « Les contrats a distance conclus avec des titulaires de professions libérales », in Contrats a
distance et protection des consommateurs, Coll. Formation permanente CUP, vol. 64, Li¢ge, CUP, 2003, p. 158.

17 Article 7, § 1 de la loi du 11 mars 2003, article 12 de la loi du 2 aoft 2002 et article V1.45 , §1° du Code de
droit économique.

418 C., BIQUET-MATHIEU et J., DECHARNEUX, « Contrats par voie électronique et protection des consommateurs :
Articulation des articles 7 & 12 de la loi de transposition de la directive sur le commerce électronique avec la
réglementation des contrats a distance inscrite dans la loi sur les pratiques du commerce », in Contrats a distance
et protection des consommateurs, Coll. Formation permanente CUP, vol. 64, Liege, CUP, 2003, pp. 32 a 34.

419 P., WERY, « Nullité, inexistence et réputé non écrit », in La nullité des contrats, Coll. Formation permanente
CUP, vol. 88, Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 19 et 20.
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Dans certaines lois nouvelles, le législateur permet néanmoins au juge de pouvoir
soulever d’office la nullité. La Cour de justice de I’Union européenne a fait de la protection
effective du consommateur un leitmotiv. C’est sous son impulsion que cette solution a
émergé, dans le cas ou le consommateur est face a une clause abusive émanant d’un vendeur
ou d’un titulaire de profession libérale’®. Le plus souvent, seule la clause litigieuse est
annulée. Néanmoins, le livre VI du Code de droit économique et la loi du 2 aolt 2002
dérogent a ce principe. A I'initiative du 1égislateur européen, ces lois prévoient les différentes
hypothéses dans lesquelles le contrat ne peut demeurer en vigueur sans la clause abusive.

s 17z r . 421
Dans ce cas, le contrat n’est plus considéré comme étant contraignant.” .

En définitive, une clause doit étre rédigée de maniere claire et compréhensible. Le
non-respect de I’exigence de clarté et compréhension sera condamné par I’interprétation la
plus favorable au consommateur des clauses litigieuses. Si plusieurs interprétations sont
possibles, il convient de retenir la plus favorable, et pas seulement une interprétation

favorable. L exigence de clarté vise 4 la fois le contenu et la forme de la clause**.

Section 2- Exemples de clauses abusives

Les mécanismes 1égaux de protection contre 1’abus peuvent étre appliqués aux contrats
dématérialisés et a I’e-commerce, car il est habituel de découvrir des clauses abusives dans ce
domaine. En ce sens, les contrats d’adhésion sont légion dans les échanges sur internet*>.

D’emblée, nous mentionnerons le role important de la Commission des clauses
abusives (ci-aprés C.C.A.) qui « (...) connait des clauses et conditions utilisées dans les offres
en vente et ventes de produits entre entreprises et consommateurs. La Commission peut étre
saisie par le ministre, par les organisations de consommateurs, et par les groupements
professionnels et interprofessionnels intéressés »***. En outre, elle propose des modifications
législatives et réglementaires qui lui semblent utiles. Chaque année, la C.C.A. rédige un

rapport de son activité*>.

20 Ibidem.

21 p_ WERY, «L’essor du droit impératif et ses rapports avec I’ordre public en matiére contractuelle »,
R.G.D.C., 2011, liv. 4 p. 152 ; voy. également article VI.84 du Code de droit économique et ’article 7, §1, al. 2
delaL.P.L.

“22F | VANBOSSELE, op. cit., p. 179 ; Article VI.37 du Code de droit économique.

423 J _F., HENROTTE, et I., COLLARD, op. cit., p. 21.

“Article VI.86 du Code de droit économique.

“ZArticle VI.87 du Code de droit économique.
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A. La clause relative a ’acceptation tacite des conditions générales

. .. , . . 42
Ci-dessous, les conditions générales de vente du site 3Suisses **°:

L'Utilisateur accepte que la saisie de ces deux identifiants vaut preuve de son identité et manifeste son consentement aux présentes conditions
générales de vente.

En voulant simplifier et accélérer au maximum la conclusion des contrats, les
entreprises partent du postulat que le consommateur a pris connaissance des conditions
générales de vente. Or, elles prennent souvent le risque de tomber sous une clause de la liste
noire, et sont donc interdites*”’. En effet, pour que la clause puisse étre opposable, il est

, . . .. . .42
nécessaire de remplir les conditions de connaissance et d’acceptation®**.

B. La clause relative au droit de renonciation

Cette clause figurait dans les conditions générales de vente d’une entreprise francaise

de vente en ligne de CD ***:

L'article 9.1 est relatif a la procédure et aux conditions générales de retour et prévoit :

“Dans un objectif d'identification et donc d'un traitement optimal des retours, tout produit nécessitant
d'étre retourné doit faire I'objet d'une demande de retour auprés de nos services sous peine d'étre
refusé. Le délai qui vous est imparti pour prendre contact avec votre service client dépend du motif de
retour ; merci de vous reporter au point 9-2 et suivants des CGV. La demande de retour doit étre faite
aupreés de notre service client qui vous délivrera un numéro d'accord de retour avec un code barre a
apposer sur votre colis .

En présence d’un contrat a distance, le consommateur jouit d’un droit de rétractation
qui a été porté, depuis ’adoption du Code de droit économique™’, a 14 jours. Le délai de
rétraction est fixé 4 12 mois en cas d’absence d’information sur le droit de rétractation.”' A

cet égard, le vendeur n’est pas autorisé a joindre une condition a I’existence de ce droit de

26 yoy. les conditions générales de vente du site 3Suisses: hitp://www.3suisses.be/ft/services/CGV.htm,
consulté le 24 juillet 2014.

47 1., DE BROUWER, op. cit., p. 19. Article VI.83, 26°: «Dans les contrats conclus entre une entreprise et un
consommateur, sont en tout cas abusives, les clauses et conditions ou les combinaisons de clauses et conditions
qui ont pour objet de : (...)26° constater de maniere irréfragable 1'adhésion du consommateur a des clauses dont
il n'a pas eu, effectivement, 1'occasion de prendre connaissance avant la conclusion du contrat ». Voy. également
7,82 L.P.L.

428Q., VAN ENIS, op.cit., p. 19.

429 Cette clause a été considérée comme abusive par le tribunal de grande instance de Bordeaux, T.G.I. Bordeaux
(1 c¢ch), 11 mars 2008, UFC Que choisir c¢. Cdiscount, disponible sur le site web
http://www.legalis.net/jurisprudence-décision.php?id article=2262, consulté le 1" aotit 2014.

“9Dii 4 la transposition de la directive 2011/83/UE.

1 Article VI.47, § 2 et V1.48 du Code de droit économique. L article 14, §1°" de la L.P.L. prévoit une disposition
similaire.
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renonciation (dans le cas présent, cela concerne la demande de retour préliminaire). En ce

sens, la renonciation est de droit, et cet ajout rend la clause illégale**.

C. La clause concernant une modification unilatérale du contrat

Les conditions d’utilisation d’Instagram sont libellées comme suit ***:

3. We reserve the right, in our sole discretion, to change these Terms of Use ("Updated Terms") from time to time. Unless we make a
change for legal or administrative reasons, we will provide reasonable advance notice before the Updated Terms become effective. You
agree that we may notify you of the Updated Terms by posting them on the Service, and that your use of the Service after the effective
date of the Updated Terms (or engaging in such other conduct as we may reasonably specify) constitutes your agreement to the Updated
Terms. Therefore, you should review these Terms of Use and any Updated Terms before using the Service. The Updated Terms will be
effective as of the time of posting, or such later date as may be specified in the Updated Terms, and will apply to your use of the Service
from that point forward. These Terms of Use will govern any disputes arising before the effective date of the Updated Terms.

4. We reserve the right to refuse access to the Service to anyone for any reason at any time.

Les sites internet usent et abusent dans leurs conditions d’utilisation de la possibilité
de modifier les conditions générales. Or, article VI.83, 2° du Code de droit économique
prohibe les clauses permettant a 1’entreprise de « (...) modifier les conditions au détriment du
consommateur sur la base d'éléments qui dépendent de sa seule volonté (...)»"*. Enfin, ce
genre de clause est également contraire au prescrit de 1’article VI.83, 10° et 11° selon lequel
est abusive la clause qui a pour objet « sans préjudice de l'article 1184 du Code civil,
d’autoriser l'entreprise a mettre fin unilatéralement au contrat a durée déterminée ou
indéterminée, sans dédommagement pour le consommateur, hormis le cas de force

majeure »*°.

D. La clause relative a la responsabilité du vendeur

. , . .. 4
Ici, une clause présente sur le site airjamcompany.com™® :

ART.5 — RESPONSABILITE DE LA SOCIETE AIR JAM COMPANY

La société Air Jam Company est tenue a une obligation de moyens dans le cadre des présentes Conditions Générales d'Utilisation et ne saurait en aucun cas étre
responsable de toute perte, préjudice ou dommage indirect de quelque nature que ce soit résultant d'une interruption ou d'un dysfonctionnement du site.

En terme de responsabilité, il est interdit a 1’entreprise d’exclure ou limiter les droits

, . . . 4 N .
du consommateur en cas de non-exécution de ses propres obligations™’. A notre avis, cette

432 J.-F., HENROTTE, et I., COLLARD, op. cit., p. 22. En effet, cette clause serait contraire a I’article V1.47 du Code

de droit économique.

433Voy. les conditions d’utilisation d’Instagram: http://instagram.com/legal/terms, consulté le 26 juillet 2013.

% A.,CRUQUENAIRE, J.-F., HENROTTE, D., PHILIPPE, op. cit., pp. 216 et 217. Les auteurs soulignent, a juste titre,
que les exploitants de réseaux sociaux sont des entreprises dans le sens ou ils poursuivent un but économique.
Quant a I'utilisateur, il utilise dans la majorité des cas, le site a des fins privées. Aussi, selon eux, la loi
s’applique malgré la gratuité de 1’accés. Voy. également ’article m de I’annexe de la L.P.L.

3Voy. également Darticle j de I’annexe de la L.P.L. Pour plus de détails concernant la L.P.L., consultez F.,
GLANSDORFF, A., DE CALUWE, op.cit., pp. 59 a 69.

oy oy. les conditions générales d’utilisation d’airjamcompany.com:
http://www.airjamcompany.com/conditions-generales-dutilisation/, consulté le 28 juillet 2014.
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clause devrait étre jugée abusive et illicite. Dans le méme ordre d’idée, I’entreprise ne peut
s’exonérer de son dol, de sa faute lourde, de celle de ses préposés et mandataires ou du fait de

. , . . . . 4
I’inexécution d’une prestation principale du contrat™®.

E. La clause emportant transfert de responsabilité automatique sur le consommateur

en cas d’usage de ses contenus par le professionnel

o oy . . r 4
Les conditions générales de vente d’un site de voyance en ligne énoncent™” :

Vous déclarez et nous garantissez étre propriétaire ou avoir les droits
nécessaires sur le contenu que vous nous transmettez ; que, a la date de
transmission du contenu : (i) le contenu est exact et véridique, (ii) l'utilisation
du contenu ne contrevient pas a I'une de nos politiques et ne portera pas
atteinte a un tiers (notamment que le contenu ne sera pas diffamatoire). Vous
acceptez de nous indemniser en cas d'action d'un tiers contre nous dés lors
que cette action aurait pour cause, fondement ou origine le contenu que vous
nous avez communique.

Selon nous, le site besoindesavoir.com a la qualit¢ d’hébergeur. Il est de sa
responsabilité d’assumer les contenus illégaux qui sont diffusés sur son site web lorsqu’il a
une connaissance effective du caractere illicite ou de I’information (a défaut, il est exonéré)
en vertu de ’article 20 de la L.S.S.1.

Il est intéressant de mentionner une décision du tribunal de grande instance de Paris
qui, face a une clause similaire, a estimé qu’elle était illicite, car « une responsabilité et une
indemnisation a la seule charge du consommateur, de maniéere automatique, et ce alors que
cette responsabilité peut étre partagée avec [’hébergeur ou méme lui en étre entierement

0

imputable »**°. Des auteurs doutent cependant, de 1’application de cette solution

jurisprudentielle francaise en droit belge, au regard de I’article 20 de L.S.S.L.**".

F. La clause impliquant la cession de droits d’auteur au profit du professionnel

.. L, . . . .. 442
Les conditions générales de vente du site actioncamera.fr se lisent comme suit **:

7 Article VI.83, 30° du Code de droit économique et article b annexe L.P.L.

8 Article VI.83, 13° du Code de droit économique.

“Voy. les conditions générales de vente du site de voyance besoindesavoir.com:
http://www.besoindesavoir.com/CGC, consulté le 27 juillet 2014.

0T G.I Paris (1™ ch.), section sociale, 28 octobre 2008, UFC Que choisir c¢. Amazon.com et autres,
http://www.legalis.net/spip.php?page=jurisprudence-decision&id article=2473, consulté le 1 aoht 2014.
“1'Voy. J.-F., HENROTTE, et I., COLLARD, op. cit., p. 25.

2 Voy. les conditions générales de vente du site actioncameras.fr: www.actioncameras.fr/conditions-generales-
vente/, consulté le 29 juillet 2014.
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Si vous soumettez un examen, vous nous accordez une licence non exclusive, libre de redevance, perpétuelle, irrévocable, et entiérement sous-licenciable
pour utiliser, reproduire, modifier, adapter, publier, traduire, créer des ceuvres dérivées, de distribuer et d'afficher ce contenu dans le monde entier dans tous
les médias.

Vous accordez action Cameras Ltd et ses sous-licenciés le droit d'utiliser le nom que vous soumettez en liaison avec un tel contenu, s'ils choisissent.

Vous acceptez de renoncer a votre droit d'étre identifié comme |'auteur d'un tel contenu et votre droit de s'opposer a toute atteinte d'un tel contenu.

Vous acceptez d'effectuer tous les autres actes nécessaires pour parfaire un quelconque droit conféré par-dessus vous a action Cameras Ltd, y compris
I'exécution des actes et documents, a la demande d'action caméras Ltd

La derniere partie de la clause, imposant au consommateur d’effectuer les actes
nécessaires afin de parfaire les droits accordés, est critiquable au regard de I’article 1.8, 22° du
Code de droit économique. En effet, elle crée un déséquilibre manifeste entre les parties et
peut, par conséquent, €tre constitutive d’un abus. En outre, la formulation de la phrase semble
trop étendue et pourrait étre condamnée au regard de DI’article VI.83, 6° du Code de droit
économique™®.

En droit belge, ’auteur n’est pas en mesure d’aliéner irrévocablement et a I’avance
son droit moral. De plus, toute renonciation doit étre expresse. La formulation, selon laquelle
le consommateur renonce a son droit d’étre identifié comme étant I’auteur du contenu, ne
permet pas d’évaluer I’étendue de la renonciation. Enfin, la rédaction de la clause laisse
penser que 1’auteur renonce pour I’avenir a 1’exercice de son droit de paternité ; il n’existe
pourtant pas d’obstacles a la reprise de celui-ci. Pour toutes ces raisons, la clause peut étre

jugée illicite*™*.

G. La clause de juridiction

Les conditions de Facebook stipulent ceci **:

1. Vous porterez toute plainte (« plainte ») afférente a cette Déclaration ou & Facebook exclusivement devant un tribunal régional américain du Northern District
de Californie ou devant un tribunal national du comté de San Mateo, et vous acceptez de respecter la juridiction de ces tribunaux dans le cadre de telles
actions. Le droit de I'Etat de Califorie est le droit appliqué & cette Déclaration, de méme que toute action entre vous et nous, sans égard aux principes de
conflit de lois.

Des auteurs estiment, & juste titre, que cette clause est nulle et abusive**®. D’une part

au regard de Darticle VI.84, §2 du Code de droit économique, « une clause déclarant

443 J.-F., HENROTTE, et 1., COLLARD, op. cit., p. 23.L’article VI.83, 6° du Code de droit économique stipule
qu’une clause est abuse lorsqu’elle a pour objet d’« accorder a l'entreprise le droit de déterminer unilatéralement
si le produit livré est conforme au contrat, ou lui conférer le droit exclusif d'interpréter une quelconque clause du
contrat ». Voy. également I’article m de I’annexe a la L.P.L.

444 J.-F., HENROTTE, et L., COLLARD, op. cit., p. 23. Les auteurs mentionnent Iarticle 1", §2, de la loi du 30 juin
relative au droit d’auteur et aux droits voisins.

445 Voy. les conditions d’utilisation de Facebook: https://www.facebook.com/legal/terms?locale=fr FR, consulté
le 25 juillet 2014.
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applicable au contrat la loi d'un Etat tiers a ['Union européenne est réputée non écrite en ce
qui concerne les matieres régies par la présente section lorsqu'en l'absence de cette clause, la
loi d'un Etat membre de I'Union européenne serait applicable et que cette loi procurerait une
protection plus élevée au consommateur dans lesdites matieres ».

D’autre part, le droit californien est obscur et méconnu du consommateur moyen
européen. Le réglement n°593/2008 sur la loi applicable en matiere contractuelle (Rome I)*",
énonce en son article 6, §2, qu’un choix de loi différent de celui du lieu de résidence du
consommateur, ne peut I’empécher de profiter des régles consuméristes de son lieu de
résidence. Il semble donc que les dispositions sur les clauses abusives puissent étre alléguées
a la condition qu’un tribunal d’un Etat membre de I’Union européenne soit compétent. En ce
qui concerne la compétence juridictionnelle, il faut se référer au Reglement Bruxelles 1bis*.
En vertu de ’article 6 du Reglement, si I’exploitant du réseau social est établi en dehors de

I’Union, il ne peut étre soumis a ce reglement, sauf s’il existe une succursale sur le territoire

de I’Union européenne et que le litige la concerne*”.

Conclusion

Nous avons parcouru au sein de notre analyse les différentes exigences relatives a
I’opposabilité des conditions générales dans I’environnement contractuel €lectronique tant en

droit belge qu’en droit américain.

Concernant les conditions de possibilité effective de connaissance et d’acceptation,
certaines développées par la jurisprudence belge a I’ére du contrat papier, nous avons pu nous
apercevoir qu’elles sont aujourd’hui revisitées lorsqu’il s’agit d’admettre de nouveaux

mécanismes techniques de communication des conditions générales.

Aussi, a ’occasion des jurisprudences américaines que nous avons ¢€tudiées, nous

avons pu remarquer que la Cour prend soin de vérifier que les utilisateurs de site internet ont

446 A_,CRUQUENAIRE, J.-F., HENROTTE, D., PHILIPPE, op. cit., p. 233. Voy. Egalement a ce sujet: B., DE GROOTE,
«Droit international privé — Compétence internationale et droit applicable», R.D.T.1., n° 39, 2010, pp. 43 a 51.

447 Réglement (CE) n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles, J.O., L 177/6, 4 juillet 2008.

“¥Réglement (UE) n° 1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012 concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en matiére commerciale (refonte),
JO.U.E., L351/1,20 décembre 2012, pp. 1 a 32.

9 Article 17, §2 du réglement Bruxelles Ibis. Voy. également I’article 97 du Code de droit international privé
belge.
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recu une « reasonable notice » et qu'un consentement a été manifesté. En ce qui concerne les
différents mécanismes techniques de communication des conditions générales, les tribunaux
américains semblent admettre la technique du clickwrap mais selon les circonstances étre

moins cléments a 1’égard de la technique du browsewrap.

A T’échelle européenne, nous avons constaté que la Cour de Justice de 1’Union
européenne se veut particuliérement protectrice envers les consommateurs-internautes. A
I’occasion d’une question préjudicielle en interprétation de 1’article 5 de la directive 97/7*,
elle a, en effet, jugé que le consommateur ne doit pas avoir a faire d’effort pour accéder aux

conditions contractuelles et en prendre effectivement connaissance.

Nous avons également analysé le fonctionnement des réseaux sociaux et nous avons
observé que certaines conditions générales sont a caractere sensible. Sur cette constatation,
nous avons remarqué que certains auteurs s’interrogent sur la nécessité d’un consentement
particulier concernant cesdites clauses et remettent, en ce sens, en cause 1’adéquation des

mécanismes techniques de clickwrap et de browsewrap.

Finalement, nous avons pu constater que les différentes 1égislations consuméristes sont
des instruments fondamentaux de protection du consommateur dans le cadre des clauses
abusives. Elles sont d’autant plus importantes pour le consommateur en ligne que 1’insécurité
juridique qui régne sur I’internet est grande, notamment due au support dématérialis¢, a la
distance, a la négligence de 1’aspect formel, etc. Le consommateur est souvent peu conscient

de ses droits et les pratiques douteuses sont 1égion.

Nous aimerions a I’occasion de cette phase conclusive émettre plusieurs réflexions
quant a savoir jusqu’ou doit aller la protection de I’internaute, du consommateur ? Jusqu’ou
doit-on le prémunir contre son imprudence ? Est-il nécessaire de renforcer encore
I’opportunité donnée a [’utilisateur de lire les conditions générales ? Est-il judicieux de
vouloir prévoir un consentement particulier a I’égard de certaines clauses pour en faciliter la

prise de connaissance et recueillir la volonté réelle de 1’utilisateur ?

% Directive (CE) n° 97/7 du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 1997 concernant la protection des
consommateurs en matiére de contrats a distance, J.O.C.E., L 144, 04 juin 1997, pp. 0019 — 0027.
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r 451 r \ , .
Une étude™' a montré que trés peu de consommateurs décident de s’informer sur les

contrats d’adhésion standards en ligne*>

. De plus, sur la minorité de consommateurs ayant
fait ce choix, seuls quelques-uns y consacrent suffisamment de temps pour avoir assimilé
I’ensemble des informations®™’. Cette étude met également en lumiére que la difficulté
d’accéder aux termes du contrat n’est pas de nature a décourager I'utilisateur™. Le facteur
dissuasif est le « cofit » engendré par la lecture et la compréhension des termes*”. Cela remet
en question I’approche réglementaire et jurisprudentielle actuelle qui tend a accorder de
I’importance a la facilitation de 1’acces aux termes par 1’utilisateur. Pour accroitre la part des
utilisateurs faisant le choix de s’informer sur les conditions générales, il semblerait davantage
efficace d’insister sur la synthétisation, la simplification et la normalisation desdites
conditions™®. Il faut toutefois garder a I’esprit que le jargon juridique qui peut sembler

laborieux a lire pour ’utilisateur est utilis€ pour prémunir le prestataire contre tout probléme

juridique et se doit d’étre en ce sens relativement précis.

Ajoutons qu’en voulant accorder une protection au consommateur ou a I’utilisateur en
lui donnant une plus forte opportunité¢ de lire, on engendre 1’élimination de tout vice de
procédure au niveau du consentement et on retire I’opportunité aux tribunaux de faire un
constat de « procedural unconscionability »*’. L’utilisateur du site, qui partant de
I’hypothése que nous avons développée ci-dessus ne lira pas les conditions, ne pourra plus

. \ : 458
échapper a un « oppresive term » .

En conclusion, la question de ’opposabilité des conditions générales de contrats
conclus sur internet renvoie en grande partie a 1’analyse de la nature psychologique de 1’étre

humain.

Y., BAKOS, F., MAROTTE-WUGLER et D.R., TROSSEN, « Does Anyone Read the Fine Print ? Consumer

Attention to Standard Form Contracts », New York University Law and Economics Working Papers, 2009, pp.
33-35, disponible sur http://Isr.nellco.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1199&context=nyu_lewp, consulté¢ le 4
juillet 2014.

2y, BAKOS, F., MAROTTE-WUGLER et D.R., TROSSEN, op. cit., p.35

3 Ibid.

% Ibid.

3 Ibid.

40y, BAKOS, F., MAROTTE-WUGLER et D.R., TROSSEN, op. cit., p. 34.

0., BEN-SHAHAR, « The Myth of the ‘Opportunity to Read’ in Contract Law », E.R.C.L., 2009, p. 21,
disponible sur

http://home.uchicago.edu/omri/pdf/articles/The Myth Of Opportunity To Read.pdf, consulté le 18 juillet
2014.

8 Ibid.
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