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L'opposabilité des conditions geénérales
off-line et on-line:
de la suite dans les idées?

Quentin Van Ens !

Assistant aux EUN.DP. (Namur)

Introduétion

Comme il a déja été relevé, I'expression «opposabilité des conditions géné-
rales» préte i confusion?. En effet, est-il opportun de parler d’«opposabilité »
lorsqu'il n’est question que d’effets internes au contrat?*

En recourant au terme «opposabilité », 'on fait généralement référence aux
effets externes du contrat. Suivant I'article 1165 du Code civil, «les conven-
tons n’ont d’effet qu’entre les parties contractantes; elles ne nuisent point aux
ters, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par l'article 1121»* Un
arrét de principe rendu par la Cour de cassation le 27 mai 1909 a permis i la
doctrine de dégager le principe de la relativité des effets internes des contrats
et celui de I'opposabilité aux ders de leurs effets externes,

Lauteur dent 3 remercier tout particuliérement Etienne MONTERQ, professeur aux FU.N.D.R, et Romain
MARCHETTI, astistant aux FUN.D.P, pour leurs remarques, toujours pertinentes, et pour les discussions
fécondes auxquelies la rédaction de cette éude a pu conduire.

? Voy. parmi d'autres, F. LiMBACH, Le consenternent contractuel & Epreuve des conditions générales, de
Futifitd du concept de déclaration de volonté, Paris, L.G.DJ, 2004, p. 194,

Par commodité, nous utiliserons néanmoins 'expression «opposabilicé des condidons générales » dans
la suite de notre exposé,

Pour un commentaire précis de cette dispasition, voy. 5. STINS, « Les contrats et les tiers », in P WéRY
(dir.), Le droit des obligations contractuelles et le bicentenaire du Code civil, Bruxelles, la Charte, 2004,
pp. 189-239.

3 Cass, 27 mai 1909, Pax, 1909, |, p. 272, condl, av. gén. Terlinden: «(...} 5i les conventions n'ont d'effer
quentre les parties contractantes, ce principe ne régle que les droits et abligations qui découlent des
contracs; {...) il re met pas obstacle & ce que ceux qui y sont demeureés étrangers constatent l'existence
de conventions avouées ou légalement p ies, e tirent arg du fait de cette existence, non pour
réclamer A leur profic l'exdcuton des obligations quelles stipulent, mais pour en déduire, #u égand aux
liens et aux droits qui en découlent, les conséquences favorables ou défavorables pour les parties que les
événernents ou les agissements des tiers ont entrainées pour elles».




LES CONDITIONS GENERALES. QUESTIONS PARTICULIERES

La question de I'opposabilité des conditions générales vise pourtant bien les
exigences imposées par le droit 3 leur entrée dans le «champ contractuels. Uin-
tégration au contrat des conditions générales n'est évidemment pas sans consé-
quence. On le sait, elle conditionne le droit pour leur auteur de s’en prévaloir
i 'encontre de son cocontractant, pour autant, bien entendu, que les clauses
qu'elles contiennent soient valides au regard du droit apphicable$.

L'objet de la présente étude est tout d’abord de rappeler les principes qui gou-
vernent le probléme de I'opposabilité des conditions générales i la lumiére des
derniers développements doctrinaux et jurisprudentiels (section 1). Ensuite,
niotre contribution envisage la question sous I'angle des contrats conclus par
voie électronique (section 2).

Au fond, tout se passe comme si Pinformatique avait contraint le juriste i
porter un regard neuf sur certains aspects du droit des contrats, aen affinant
certaines analyses ou en interrogeant plus profondément diverses notions»’.
Autant dire que cette assertion se vérifie pleinement lorsqu’en aborde la ques-
tion de 'opposabilité des conditions générales dans le contexte actuel de plein
essor du commerce &lectronique.

Avant d’entrer dans le vif du sujet, nous tenons encore & préciser que notre
étude se concentre sur les questions touchant directement i I'opposabilité des
conditions générales. Nous n'aborderons donc pas, ou alors épisodiquement
lorsque cela se justifie, les conditions de validité des clauses contenues dans les
conditions générales. Notre exposé part également du principe que le droit
belge est applicable 4 la relation contractuelle nouée entre les parties, ce qui, en
pratique, n'est pas toujours évident dés lors que de nombreux conrrats conclus
sur internet présentent un caractére transfrontiére®. Ced ne nous empéchera
pas de faire référence, ¢i et i, i des solutions dégagées au sein d’autres ordres
Juridiques dans la mesure ot elles peuvent enrichir notre propos sans le sur-
charger,

Voy. C. DELFORGE, «Le conflit né de la confrontation de conditions générales contradictoires et son
incidence sur l formation des contracs », in M. FONTAINE (dir), Le processus de formation du comtrat,
Bruxelles-Paris, Bruylant - LG D), 2002, B 480, A défauc d'oppasabilité, les conditions générales seront
mises a fécart et le droit commun viendra compléter les stipulations des parties. Pour un exemple
récent, voy. Civ. Bruxelles, 1™ ch, 28 octobre 2008, JLMB, 2009, p. 382 (somm.).

E MONTERG, Les contrats de Tinformatique et de Finternet, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 44, n° 3.

Pour un aperu des différentes régles de droit interrational privé qui régissent les contrats conclus par
voie électronique, voy. A, CRUQUENAIRE ot . LAZARD, « L2 loi applicable aux contrats conclus via Incer-

nft » in Le commerce dectronique: un mode de ¢ tert, actes du collogue du 19 avril 2001,
Liege, éd. Jeune Barreaw, 2001, pp. 259-300; £, MONTERO, Les comtrmts de finformatique..., op. cit., pp. 151-
173, n™ 98-115,
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Section 1
L'opposabilité des conditions générales off-line

Le premier constat est 'absence dans notre Code civil de disposition relative
i la question de I'opposabilité des conditions contractuelles. C'est donc prin-
cipalement vers la jurisprudence qu’il faut se tourner en quéte de cermines
balises en la matiére, ce qui ne contribue pas toujours i la prévisibilité des solu-
tiens, aucun cas n’étant jamais en tout point identique i un autre.

Quoi qu’il en soit, la majorité des auteurs et des juges s’entend i I'heure actuelle
pour reconnaitre que la question de l'opposabilité des conditions générales
dépend de la réunion de deux conditions, complémentaires? et cumulatives '°.

Tout d’abord, le contractant contre lequel on invoque les conditions générales
doit avoir regu, de maniére effective, 1a possibilité de les connaitre!!, en leur
existence et en leur contenu, avant la conclusion du contrat.

Ensuite, lacceptation des conditions générales par "autre partie doit &tre cer-
taine. Elle peut étre tacite pour autant qu’elle soit certaine.

La charge de la preuve de la réunion de ces deux conditions repose sur celui
qui se prévaut des conditions générales '2. Force est de constater, vu la pratique
croissante des contrats d’adhésion!?, que c’est le plus souvent le rédacteur des-
dites conditions qui entend s’y appuyer.

? La connaissance des conditions générales apparait effectivement comme un préalable nécessaire i lac-
cepration. En ce sens, |. MOREAU-MARGREVE, « Les conditions générales de vente», in Renaissance du
phénaméne contractuel, séminaire organisé a Liége, les 22, 23 et 24 octobre 1970, La Haye, Martinus
Nijhoff, p. 281; 5, $TyNs, D. VAN GERVEN et P WERY, « Chronique de jurisprudence — Les obligations: les
sources», /T, 1996, p. 715, n° 78.

™ Voy. parmi d'aucres, M. Colpew, Eléments de théorie générale des contrats, Diegem, Kluwer, 1999, pp. 4549,
n™ 59-60; D. PHIUPPE et M. CHAMMas, «Loppasabilité des conditions généraless, in M. VANWIICK-
ALEXANDRE et P. WERy (dir), Le processus de formation du cortrat, CALE, vol. 72, Bruxelles, Larcier, 2004,
p. 198

™ Pour R. DE SmeT, «il est inexact qu'il puisse ére suffisant que le cocontractant ait écé simplement en
mesure de prendre connaissance des condidons générales: cette possibilité, qui n'est qu'une faculeé,
méquivaut pas 4 une connaissance s, (« De |a force obligatoire des * conditions générales® en matére
commerciales, note sous Cass, 1 ch, 9 février 1573, R.CLB. 1974, p. 196). Pourtant, la majorité des
auteurs et des juges est d'avis que seule la possibilité de connaissance doit 2tre effective, et non la
connaissance elle-méme. Voy, parmi dautres, M. CotpeL o cit, p. 45, n° 59; M. BosmaNs, « Les condi-
tions géndrales en martiére contractuelle — Chronique de jurisprudence (1975 2 1979) s, )T, 1981, p. 19,
n° 10.

= Bruxelles, 31 mars 2006, disponible sur wwwijuridatbe; Civ. Adon, 3¢ ch, 19 mai 2005, D.A. R, 2007,
P 252; Mons, 2B mars 1990, Pas, 1990, Ui, p. 191.

¥ Sur cerre question, voy. R. De VaLkeneer, « Réflexions sur le contrat d'adhésion s, in Liber amicorum
P. Delnoy, Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 161-168.
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- Voila qui devrait inciter 3 faire preuve de la plus grande prudence s’il souhaite

que ces derniéres puissent bénéficier de la force obligatoire qui s’attacbe au
contrat {article 1134 du Code civil) %,
Telles sont donc les deux exigences qui conditionnent I'entrée des condidons
générales dans le « champ contractuel». Il convient de s’arréter plus en profon-
deur sur chacune d’entre elles, dans la mesure ot les juges ont teés tot déve-
loppé de nombreux critéres pour déterminer, dans chaque cas d’espéce, si ces
exigences étaient remplies.

§ 1. La possibilité effective de connaissance des conditions
générales

Avant toute chose, deux principes méritent d'étre rappelés. D'une part, le
contrat ne lie les parties que pour les points sur lesquels elles se sont effective-
ment entendues. D’autre part, sauf disposition contraires, une fois conclu, le
contrat ne peut plus étre modifi¢ unilatéralement?®,

Cela explique que Lz possibilité de connaissance des conditions générales doit
intervenir avant ou, au plus tard, au moment de Iz conclusion du contrat!”. Une
fois que le contrat a regu sa force obligatoire, il est hors de question d’y annexer
d’éventuelles conditions générales qui ne s’y trouvaient pas initialement. Dans
le meilleur des cas, il pourra s’agir d’une offre nouvelle soumise i 'acceptation
du cocontractant'®, Rappelons que la loi du 14 juiliet 1991 sur les pratiques du
commerce et sur |'information et la protection du consommateur ! oblige le
vendeur, au plus tard au moment de la conclusion de la vente, 3 «apporter de bonne

M. TAVERNE et M. VAN RUYMBEKE, « Les clauses relatives A l'opposabilicé et A la formation du contrac dans
les conditions générales », in La nédaction des conditions géndrales contractuelles — Aspects juridigues et
pratigues, actes du colloque organisé 4 Louvain-la-Neuve, le 16 novembre 1984, Gand, Story-Scienta,
PP- 10-11; |. MOREAU-MARGREVE, Op. cit., p. 278

Voy. rourefois I'article 32, 3, de la LPC.C. qui considére comme abusive dang les RAPPOTtS entre « ven-
deurw et «consommateur» la clause qui a pour objer de «réserver au vendeur le droit de modifier
unilacéralement les caractéristiques du produit a livrer ou du service a prester, $i ces caractéristiques
TeVETRNL un caractére essentiel pour le consommateur ou pour l'usage auquel le consommateur destine
le produit ou le service, pour autant du moins que cet uLage ait été communiqué au vendeur et accepté
par lui ou qus défaut d'une telle spécification, cet usage ait éré raisonnablement prévisible »,

|. MoReau-MancGakve, op. cit, p, 279,

M.-P. NaEL «La vente aux consommateurs — Tour d'horizen d'un contrat hors du ({droit) communs, in
I. DURANT (dir.), La vente, un contrat usue! trés réglementé, C.U.P, vol. 90, Bruxelles, Larcier, 2005, p, 141,
n° 14; M. BosmaNs, op. cit, p. 19, n® 7. Nous verrons dans quelle mesure ce principe se concilie avec la
force probarwire particuliére reconnue 3 la facture par le Code de commerce en son article 25, alinéa 2
(voy. infra).

En ce sens, D, PHILIPPE et M. CHAMMAS, op. cit, P 205. Pour un cas dapplication, voy. J.P. Fontaine-
I'Evéque, 1B janvier 2007, LLM.B, p. 1362

M.B, 29 aodt 1991. Dans la suite de notre exposé, cette oi sera désignée par les inidales « LPC.C.».
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foi au consommateur les informations correctes et utiles relatives aux caraceé-
ristiques du produit ou du service et aux conditions de vente, compte tenu du
bescin d’information exprime par le consommateur et compte tenu de 'usage
déclaré par le consommateur ou raisonnablement prévisible » (article 30).

Au fil des affaires dont ils ont été saisis, les juges ont eu l'occasion d’affiner
leurs critéres d’appréciation de cette exigence de comnnaissance préalable. De
maniére générale, plus qu’une simple possibilité virtuelle, Ia jurisprudence tend
i exiger une «possibilité réelle et raisonnable compte tenu des circonstances
objectives et subjectves en l'espéce, d’avoir effectivement connaissance des
conditions générales applicables au contrat en cours de formation»®. Sous
peine de saper toute sécurité juridique, ’on estime généralement que la com-
préhension effective par 'autre partie des clauses contractuelles ni’est pas une
condition de leur opposabilité?!,

Tout d’abord, I forme et la présentation des conditions générales ont pu s’avé-
rer décisives 4 'heure de se prononcer sur leur éventuelle inclusion dans le
champ contractuel.

Les juges considérent que Femplacement des conditdons générales a un impact
réel sur leur prise de connaissance effective par l'autre partie. L'on exige généra-
lement que les condidons générales figurent au recto du document contractuel
ou, i tout le moins, qu'il en soit fait mention au reto?®. De maniére générale, les
condidons générales doivent se trouver 4 un endroit adéquat. Ainsi, des condi-
tions générales insérées «dans un contexte qui rend inattendue leur présence »
risquent fort de passer inapergues aux yeux du cocontractant et, partant, d’étre

déclarées inopposables, a défaut pour celui qui les invoque d’établir que 'autre
partie a eu la possibilité effective d’en prendre connaissance >,

La typographie revét également une importance considérable et a pu conduire
les juges i déclarer inopposables des conditions contractuelles imprimées de
maniére illisible ou en caractéres trop petits >,

2 D.PHIUPPE et M. CHAMMAS, op. Cit,, p. 204,

n Il seraic pourtant concevable d'imposer aux spécialistes, rédacteurs desdites conditions générales, de
fournir certaines explications au profane. En ce sens, M. COIPEL, op. cit., p. 47, n° 59.

# Pour un cas d'application récent, voy, Bruxelles, 31 mars 2006, précité. 5. STyNS, D. VAN GERVEN et
P. Wy, op. cit.,, p. 715, n° 78; P. vAN OMMESLAGHE, « Examen de jurisprudence {1974-1982) — Les obliga-
tions», LCLE, 1986, 0% 57, p. 141. Voy. Bruxelles, 2¢ ch, 6 novembre 2003, {1 M.8., 2004, p. 1451 (sommL).

B | MOREAU-MARGREVE, 0p. it B 281,

*  Pour un exemple récent de discussion sur Yimpact de la cypographie sur la possibilicé effective de
connaissance des conditions générales par Mautre parde, voy. Comm. Bruxelles, 18* ch,, 11 janvier 2008,
DA, Q.R, 2008, p. 109 (« Les conditions générales de Carrier sont rédigées dans une police dont le corps
est fort pedt. d'encrage grisé; elles demeurent cependant lisibles - quoique A la limite de la lisibilicé aisée
- contrairement i ce que soutient Polytherm» ). . également sur cetoe question la proposition de R. Dg
SMET (op. dit, p. 202) de prévoir dans une loi que les conditions générales soient «imprimées en corps

ANTHEMIS 13
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Ensuite, 'on considére habituellement que «la preuve de ce que les condi-
tions générales ont été acceptées n'est pas rapportée quand le cocontractant ne
connait pas la langue utlisée pour la rédaction desdites conditions»2. Cette
solution ne semble devoir prévaloir que dans I'hypochése o la langue utlisée
dans les conditions générales est différente de celle utilisée dans le contrar 6,
Autrement dit, la conclusion du contrat dans une langue peut faire présumer la
connaissance de cette langue par le cocontractant. 4 fortiori, la partie qui sigrie
Ies conditons générales dans une langue est présumée la maitriser?’.

Comme nous I'avons mentionné plus haut, la possibilité réelle de connaissance
des conditions générales porte non seulement sur I'existence de ces dernidres,
mais également sur leur contenu. Si le contrat se contente de faire référence
d I'existence de conditions générales sans les reproduire, il faut donc qu'elles
soient raisonnablement accessibles au cocontractant, sous peine d’étre déclarées
inopposables. Ce principe admet un tempérament lorsque les parties sont cou-
tamment en relations d’affaires?,

A I'heure ol beaucoup d’entreprises disposent de leur propre site internet, la
question est de savoir si la publication des conditions générales sur la toile est
suffisante pour considérer que le consommateur a regu une possibilité effective
d’en prendre connaissance.

Tout d’abord, il faut que le cocontractant ait eu la possibilité de prendre connais-
sance de la clause de renvoi et I'ait acceptée de manidre certaine. Ensuite, dés
lors que les conditions générales doivent lui avoir été communiquées au plus
tard au moment de la conclusion du contrat, il faudrait pour bien faire, qu’il ait
eu Poccasion de les parcourir avant de signer le contrat,

Dans deux avis relatifs aux conditions générales des exploitants de services de
téléphonie fixe®, d’une part, et dans le secteur de Ia télédistribution ™, d’autre

dix ou i ta rigueur en corps huit sur les bonis de commande et les factures ainsi que sur [es papiers 4 firme
utilisés & I'occasion des tractations avec un éventuel dient ».
B M.BOSMANS, o dit, 1981, p. 19, n° &
B D. PHILPPE gt M. CHAMMAS, op. cit, pp. 246-247. |l peut également résulter d'aucres Séments que le
cocontractant maitrisait suffisamment fa fangue dans laquelle les conditions générales ont été rédigées.
Songeons, par exemple, 3 la correspondance échangée entre les parties. Voy. S, STyNs, D. VAN GERVEN et
P. WERy, op. cit, p. 715, n® 78.
Yoy. P vAN OMMESLAGHE. 0p. Cit, 0° 57, p. 142; ). VAN RYN et ). HEENEN, Principes de droit cormmercial, . I,
3 éd, Bruxelles, Bruylanc, 1981, p. 23, n® 16.
M. Bosmans, og. cit, pp. 22-23,n° 23.
Avis C.CA.1® 19 du 29 mars 2006, disponible en téléchargement  I'adresse suivante: herp://economie.
fguvbelprotecl:ion_consumerlcouncl‘lslconsumpn'onlcommiss.ion_fr_o&hm
Avis CCA. n° 24 du 25 juin 2008, disponible en téléchargement 4 I'adresse suivante: hittp://economie,
Fgov.be.fpmtecdon_cnnmmer.fcount;iIslconsumption,'comrnission_Fr_oa.hm

27

14 ANTHEMIS

L'OPPOSABILITE DES CONDITIONS GENERALES OFF-LINE ET ON-LINE

part, la commission des clauses abusives®! a eu I'occasion de souligner que si Ia
loi imposait désormais une telle publication pour ces opérateurs??, elle n’était
pas suffisante pour conclure 3 une possibilité effective de connaissance dans le
chef du consommateur™, Elle met notarnment en exergue le fait que tout un
chacun ne dispose pas d’internet et qu’il n’est pas toujours évident de trouver
les conditions générales sur le site internet en question.

Dans la mesure ol cette recommandaton découle pour partie®* de I'article
30 de la L.PC.C,, ce ne serait que dans le cas d’un contrat conclu i distance
par le biais d’internet qu’une telle publicadon pourrait, le cas échéant, s’avérer
suffisante entre un vendeur et un consommateur au sens de cette loi®,

§ 2. L'acceptation des conditions générales

Pour entrer dans le champ contractuel, et bénéficier de la force obligatoire, les
conditions générales doivent avoir été acceptées par le cocontractant au plus
tard au moment de I'échange des consentements?. Un consentement libre et
éclairé suppose une informadon adéquate. La possibilité effective de connais-
sance des conditions générales apparaic donc comme un préalable nécessaire i
Pacceptation. Cette derniére peut &tre expresse ou tacite*’, du moment qu’elle
soit certaine.

A. L'acceptation expresse

L’acceptation des conditions générales par I'autre partie ne fait aucun doute
Iorsque cette derniére a apposé sa signature au bas du document les contenant

M Créde au sein du Conseil de la consommation, la commission des clauses abusives est un organisme
consultanf qui a pour but principal démettre des avis et des recommandations sur les clauses et condi-
tions figurant dans les contrats entre vendeurs er consommateurs. Yoy, les articles 35 et 36 dela LRCC
et 'amété royal du 26 novembre 1993 portant création de la commission des dauses abusives, M8,
8 janvier 1994. Pour plus d'informations, consuleez le site intemet de la Commission a adresse: heep://
minecafgovbe/PROTECTION_CONSUMER/councils/consumptien/commission_fr_01.hom

¥ Loidu 13 juin 2005 relative aux communications Secrroniques, A8, 20 juin 2005, article 168,% 3; loi du
15 mai 2007 relative i la protection des consommateurs en ce qui concerne les services de radiorrans-
mission et de radiodistribution (appelée communément « loi radiorransmission »), M.4, 5 juillet 2007,
article 3, § 1.

U Surcette question, voy. Ch. BIQUET-MATHIEY, « A propes du contrat de téléphonie », note sous).P. Grice-
Hollogne, 5 juin 2007, LLAA, 2008, pp. 121-126.

¥ VYoy.également artide 3, § 2, de fa loi « radiorransmission s.

3 Sur la question de lopposabilivé des exceptions dans Jes contrars conclus par voie électronique, voy.
infra, la seconde partie de notre expasé.

¥ (e prindpe est 2 nuancer en matiére commerciale. Yoy. infra sur les effets probatoires que larticle 25,
alinéa 2, du Code de commerce attache a la facture.

¥ Casg 1™ dh, 3 décembre 1953, Pas, 1954, |, p. 272; Cass, 1™ ch, 17 octobre 1975, Pas, 1976, |, p. 224;
Casg 1" ch, 20 maj 1988, Pas, 1988, |, p. 1149,

ANTHEMIS 15
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ou lorsqu’elle y a rédigé la menton «lu et approuvé»®._ Il en est de méme
lorsque le cocontractant signe le document contracruel qui fait référence aux
conditions générales, accessibles par ailleurs?,

B. L’acceptation tacite

Une acceptation implicite peut résulter du silence gardé par I'autre partie. Le
silence n’est susceptible de valoir acquiescement que s'il est circonstancié, ¢’est-
i~dire, s'il s’"accompagne d’éléments externes qui ont pour effet de lui donner
une signification dénuée de toute équivoque®,

Tout est une question d’espéce. Le Juge déterminera, dans chaque affaire dont
il est saisi, si le silence opposé par un cocontractant est suffisamment circons-
tancié pour en déduire une acceptation tacite des conditions générales. Rap-
pelons 3 cet égard que suivant I'article 1353 du Code civil, ale juge ne peut
admettre que des présomptions graves, précises et concordantes».

Le silence peut, par exemple, s’accompagner d’un commencement d’exécution
par 'autre partie, ce qui peut faire présumer dans son chef Pacceptation des

conditions générales, i tout le moins lorsqu’elles ont &té ortées i sa connais-
P

sancet!.

Lorsque les parties entretiennent des relations d’affaires fréquentes et conti-
nues *2, et pour autant que soit rapportée la preuve de la connaissance et de l'ac-
ceptation des conditions générales systématiquement*? applicables aux contrats

En ce sens, D. PHILIPPE et M. ChaMmas, op. ¢it,, p. 258,

Vay, par exemple, Comm, Charleroi, 1™ ch, 2 janvier 2008, J.T., 2008, p. 195,

K- VANGERSCHOT, « Instemming met algemene voorwaarden: kennisname en aanvaardingsclausules », in
5. 5TIINs et K. VANDERSCHOT (éd), Cormiractuele clausules rond de (niet-)uitvoering en de begindiging van
contracten, Anvers, Intersentia, 2006, p. 22, n® 40; D. PHILIPFE et M. CHAMMAS, 0p. cit, p. 264; R. Dt SMET,
op, cit, p. 196,

K. VANDERSCHOT, 0p. cit, p. 22, n® 43; O PHILIPPE et M. CHAMMAS, 0p. CiL., p. 264. Aingi, la cour dappel de
Lidge a considéré que le seul fait d'avoir recours au service public offert par un opérateur téléphonique
rendaic fes conditions générales opposables 4 Iintmée, « En effer. l'acreptation expresse n'est pas néces-
saire, une acceptation tacite mais certaine suffic, taquele résulte de |a demande de raccordement et du
paiement des factures » (Lidge, 12¢ ch,, 7 mars 2006, LLM.B., 2006, p. 834).

Voy. M. Bosmanms, ap. Git. pp. 22-23, n° 33 Voy. Liége, 7* ch. 9 janvier 2003, LT, 2004, p- 389

La cour d'appet de Lidge a esimé que «lorsque des pardes entretiennent des relations commerciales
réguliéres depuis un cercain temps, que les conditions générales d'achat sont en conmradiction avec les
conditions générales de vente, mais que jamais avant les faits litigieux, ni méme aprés, elles n'ont, pris
pasition i cet égard, il ne peut dere érabli que I'une des parties a accepté les conditions Zénérales de
Fauere » (Libge, 7° ch. 15 mars 2004, LLM.B, 2004, somm, p. 1741). De la méme maniére, la cour d'appel
de Bruxelles a jugé que «le seul fait que les parties ont inséré certaines conditions générales dans des
contrats antériewrs ne créée pas de présomption selon taquelle elles ont voulu reprendre ces mémes
conditions dans un contrat utérieur» (Bruxelles, 5% ch, 23 novernbre 2001, DA. OR, 2002, p. 244). En
l'espdce, plusieurs années sépanaient la conclusion du nouveau contrat de celle des contrars antérieurs,

£
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. : ¥ 3 .
de méme espéce conclus entre les parties, la Cour de cassation® «n’exdge
pas que ces conditions soient stpulées lors de la conclusion de chacun de ces
contrats » 45,

C. L’acceptation tacite de la facture
1. Arégard de commergants

T'article 25, alinéa 2, du Code de comumerce s’énonce ainsi: «Les achats et les

ventes pourront se prouver au moyen d’une facture acceptée, sans préjudice des
. . Y

autres modes de preuve admis par la loi commerciale »*.

L'on enseigne généralement que la facture acceptée étmblit i I'égard du com-

mergant, anon seulement la créance du fournisseur, mais aussi I'existence du
’ R N o 47

contrat et ses conditions, dans la mesure ot elle les reproduit»%7.

La facture ne fait toutefois la preuve du contrat que si elle a écé accfeptéc,. En
matiére commerciale, il est cependant d’usage que la non-protestation d’une
facture i bref délai entraine une présomption d’acceptadon dans le chef de son
destinataire. .
La facture acceptée entraine donc i I'égard du commert;:\mt une présomption
1égale réfragable {juris tantum) de conformité par rapport i la vente conclue.

Larticle 25, alinéa 2, quoique ne visant expressément que les seuls «ventes et
achats », peut-il s’appliquer i d’autres actes commerciaux*¥ ?

La question reste controversée. Certains auteurs estimer.lt que fe législateur ne
parle de «ventes et achats» qu’i ttre d’exemples et conslde}-ent que ces t::’rmes
visent 'ensemble des actes commerciaux®. D autres considérent qu’i 1 cg;ard
des opérations commerciales autres que la vente, la facrl:lre ne devant cr.ltmfner
qu’une présomption de fait, le juge conserve 1'entiéreté c}e son pouvoir d’ap-
préciation®, Enfin, une derniére tendance, qui nous parait assez cc:nvamcante,
préfére appliquer 3 de telles factures le principe général de liberté de preuve

#  Cass, 1™ ch, 9 février 1573, RCLB, p. 187, note R. DE SMET.

D. PHILIPPE et M. CHAMMAS, 0p. ¢it., p, 265; M. COIPEL, op. cit, n° 59, p. 46,

% Souligné par nous. .

) VAE:YN et ). HEENEN, op. cit. p. 66, n° 61; G- BALLON, al'acceptation de fa facture », note sous
Luxembourg, 7 ch,, 10 mars 2004, D.A. OR., 2005, p. 20.

4 Sur cette question, voy. E. Dirix et G.-L BALLON, La facture, Diegemn, Kluwer, 1996, pp. 15.2-153, n® 219.

®  Voy. notamment M. BOSMANS, op. cit, p. 20, n® 16; D\ PHILIPPE et M. CHAMMAS, op. cit, pp. 26B-269;
l. MOREAU-MARGREVE, op. &it, p. 270, note n° 23,

®  parmi d'autres, |. Van RN et ). HEENEN, op. cit, p. 66, n® 61; Cass,, 1™ ch, 1’_d_écembre 1967, Pas., 1968,
}, p- 440. Pour un cas d'application récent, voy. Comm. Chareroi, 3¢ ch., 23 juiller 2003, DA Q.R., 2004,
P 44

&
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en matiére commerciale, contenu i I'article 25, alinéa 1*7, du Code de com-

mercem.

Une question qui nous intéresse particuliérement dans le cadre de notre exposé
est celle de 'opposabilité des conditions générales qui figureraient pour la pre-
miére fois sur la facture,

Sauf disposition contraire dans le contrat®, il nous semble que la facture peut
Jjouer un réle probatoire de complément par rapport au contrat initial en ce qui
concerne des conditions générales. I convient i cet égard de faire la distine-
tion entre le negotium et I'instrumentum, Par conséquent, des clauses qui appa-
raitraient pour la premiére fois sur une facture ne pourraient étre déclarées
inopposables pour ce seul motif, sous peine de méconnaitre la force probante
reconnue a la facture par Particle 25, alinéa 2, du Code de commerce33.

Par contre, nous sommes d'avis que la facture ne pourrait contredire les condi-
tons stipulées dans le contrat. Dans cette hypothése, il est évident que la facture
cesse de prouver le contrat, dés lors qu’elle se trouve en contradiction avec
lui**. Dans le meilleur des cas, il pourrait s'agir d’une offte de modification du
contrat qui doit étre acceptée pour recevoir ses effets,

2. Avégard de noncommercants

L'article 25 ne régit que la preuve en matiére commerciale. Pour autant, cela
ne veut pas dire que la facture est totalement dépourvue d’utilité i I'égard des
non-commergants,

s Yoy. B. De ComiNex: («La facture acceptée par un non-commergant», note sous Mons, 2° ch, 16 sep-

tembre 2003, LLM.8B, 2004, p. 1721, n° 2) qui sappuie sur un armét de la Cour de cassation (1™ ch)
du 27 janvier 2000 (Pax, 2000, |, p. 222) rappelant «quen vertu de lartide 25 du titre |V du Code de
commerce, la preuve d'un engagement commercial ou de Fextinction de celui-ci peut étre apportée par
tous moyens de preuve, y compris les présomptions; qu'en matiére dengagements commerciauwx, tels
des mavaux d'entreprise, le juge peut déduire, en vert de cette disposition Kgale, une présomption
de Ihomme de lacceptation de la facture ex ¥ puliser [a preuve que le débiteur a marqué son accord &
Tobligation énoncée dans la facture ».

Lon songe, par exemple, 3 linsertion dans le contrat d'une dause dire des «quatre COINS» qui a pour
effer de limiter le « champ contractuel » 3 ce qui'y est content Voy. D. PHILIPPE et M. CHAMMAS, op. cit.,
pp. 271-272

|. MOREAU-MARGREVE, op. cit., p. 271. Dans le méme sens, voy. égalemnent Bruselles, 2° ch, 17 février
2005 1T, 2006, p- 30 (« Les conditions générales figurant sur une facture acceptée et payee encrent dans
le champ contractuel lorsque la refation s'est nouée entre deux commercants. A défaut pour le destina-
taire cc vant de manifester son désaccord, il peut, en effec, éme admis que toutes les dispositions
de la facture accepée bénéhcient de la présomption de lartide 25, alinéa 2, du Code de commerce.
Cela est d'autant plus vrai que les commergants concemés sont en retation d'affaires pendant un certain
temps et que plusieurs factures ont &6é émises et acquittées sans la moindre protestation »).

D. PHIUPPE €T M. CHAMMAS, op. cit., p. 272

i8
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En effet, la facture acceptée®® par un non-commergant peut constituer une pré-
somption de fait de conformité avec les termes du contrat lorsque le montant
en jeu ne dépasse pas 375 EUR % ou lorsque la partie adverse omet d’invoquer
l'article 1341 du Code civil, qui n’est, rappelons-le, pas d’ordre public®.

En outre, I'absence de protestation d’une facture peut, 3 considérer que cette
derniére ait été acceptée, constituer un aveu extrajudiciaire (articles 1354 et
1355 du Code civil) 8.

§ 3. La clause présomptive de connaissance et d’acceptation des
conditions générales

Que doit-on penser de la clause qui présume la connaissance et I'acceptation
des conditions générales par le cocontractant ?

Tout d’abord, une telle clause doit elle-méme pouvoir &tre déclarée opposable
pour recevoir un quelconque effet. Elle doit donc avoir été portée i la connais-
sance de 1'autre partie et avoir été acceptée de maniére certaine.

Ensuite, ne perdons pas de vue que dans les rapports entre un vendeur et un
consommateur, la clause qui a pour effet de «constater de maniére irréfragable
I'adhésion du consommateur 3 des clauses dont il n'a pas eu, effectvement,
P'occasion de prendre connaissance avant la conclusion du contrats figure
parmi Ja liste des clauses abusives de I'article 32 de la loi du 14 juillet 19915,
La commission des clauses abusives considére également que les clauses qui
concluent i I'acceptation tacite des condidons contractuelles d&s le paiement
par le consommateur de la premiére facture, alors qu'il n'a pas pu raisonnable-
ment prendre connaissance de leur existence et de leur contenu ne sent pas
non plus conformes a ce principe. Au demeurant, elles s’avérent contraires i
article 31,§ 1%, de la loi®. En effet,la commission juge abusif de lier i un acte

% Alégard d'un non-commergant le simple silence i la réception de la facture ne suffit pas 3 présumer son
acceptation, || doit s'agir d'un silence circonstancié. Yoy, B. De CONMINCK, o ¢it, p. 1723, n° 7,

* Sl s'agit de prouver un acte juridique portant sur une somme de plus de 375 EUR, la présomption peut
Jjouer un rdle si elle s'accompagne d’'une impossibilité de se procurer un écrit (aricle 1348 du Code civil)
ou d'un commencement de preuve par écrit (artide 1347 du Code civil}. Ibid,, p. 1723, n° 6.

P vAN OMMESLAGHE, « Examnen de jurisprudence {1968 4 1973) - Les obligadons, RCLB, 1975, p. 712,
123

58 E. Dirtx et G.-L- BalLoN, op it p. 138, 0@ 194; D. PHILPPE et M, CHammas, op. cit, p. 273,

» Article 32, 23, de la LPC.C En vertu de Farticle 33 de la méme loi, toute clause abusive est interdite et
nulle. Le contrat reste contraignant pour les pardes, s'il peut subsister sans les dauses abusives. Pour un
cas d'applicarion, voy. J.P. Grice-Hollogne, 5 juin 2007, J.LM.B, 2008, pp. 112, note Ch. BIQUET-MATHIEU.

& Aunt termes de cet articte, « {...} il faut encendre par dause abusive, toute dause ou condition qui, i elle
seule ou combinée avec une ou plusieurs autres dauses ou conditions, crée un déséquilibre manifeste
enwe les droits et les obligations des parties ».
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juridique précis (le paiement), des conséquences étrangeres 3 cet acte méme
{(I'acceptation des conditions) t.

Enfin, le contenu intégral des conditions générales doit &tre raisonnablement
accessible pour que la clause puisse recevoir ses effets®2.

§ 4. La contradiction entre les conditions générales des parties
(Battle of Forms)%3

Il n’est pas rare, dans les contrats conclus entre professionnels, que les condi-
dons générales des parties viennent i s’opposer.
Cette hypothése peut résulter soit de la coexistence de deux clauses d’exclu-
sion dans les conditions générales des parties, soit d’une contradicdon ponc-
tuelle entre les conditions générales des parties.

A. Deux questions préliminaires

Pour que se pose réellement la quesdon du conflit de condidons générales, il
faut tout d’abord que les conditions générales de chacune des parties puissent
étre déclarées opposables 3 Pautre ™. La question n’a d’intérét que si les clauses
divergentes peuvent prétendre bénéficier prima fadie de la force obligatoire qui
s"attache au contrat,

Ensuite, il faudra s*assurer, avant de chercher une éventuelle soludon au conflit
de conditons générales, que le désaccord ne porte pas sur un élément dit
essentie] du contrat en formation, auquel cas le contrat n'existe pas. Remar-
quomns i ce sujet, qu'il est libre aux parties d” «essentialiser» certains éléments
qui par eux-mémes ne pourraient étre tenus pour déterminants,

Une fois ces deux étapes préliminaires franchies, subsiste le nceud du probléme :
comment résoudre le conflit entre les conditions générales contradictoires des
parties ?

La loi demeurant silencieuse sur cette question, la solution est a chercher dans
les décisions des différentes juridictions qui ont eu i connaitre de litiges met-

61 Avis CCA N 19, p. 11, point L 3., deuxiéme tret.

M. TAVERNE €1 M. VAN RUYMBEKE, op. cit, pp. 10-11. La charge de la preuve de |'accessibilité des condi-
tions générales repoase, rappelons-le, sur les épaules de celui qui les invoque.

Cette question a déja fait Fobjer d'érudes approfondies auxquelles nous renvoyons le lecteur. Voy. C. DeL-
FORGE, op. Cit, pp. 479-553; . PHILIPPE ot M. CHAMMAS, ap. cit, pp. 277-304; A. TUMMERS, « Comment
résoudre le conflit entre les conditions générales du vendeur et celfes de 'acheteur? », Ann, Fac dr. Liége,
1972, pp- 585-616; F. DE Ly, « Formulierenstrijd en totstandkoming van contracten », R W, 1986-1987,
col. 1313-1334.voy. également G.-L Banion, « The batte of forms », note sous Comm. Bruxelles, 18% ch,
11 janvier 2008, DA OR., 2008, pp. 111-113.

Voy. G. BALLON, op. cit, p. 111, 0% 1; C. DELFORGE, op. Git, p. 486,n° 13,
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tant en jeu les conditions générales contradicteires des parties. 5’il en r_ésulte
une apparente diversité dans les solutons dégagées en jurisprudence,. qui peut
3 certains égards heurter 'impératif de prévisibilité de la norme _]unfilque‘,
c’est que les juges raisonnent au cas par cas, dans I'optique dc‘ detc:rrr.u.n_m-,6 :
chaque fois, la solution qui s’accorde le mieux avec la volonté des parties®.
Remarquons que ce manque de sécurité juridique épargne géném.lcn‘lent les
consommateurs, la question du conflit entre conditions générales surgissant le
plus souvent entre deux professionnels qui entendent chacun soumettre leur
relation contractuelle i leurs propres conditions générales®.

8. Un apergu des quatre théories existantes

Quatre thécries ont vu le jour en jurisprudence. Nous les envisagerons tour a
tour avant de nous prononcer sur la queston.

1. Les conditions générales de Yacheteur

La premiére théorie entend faire primer les conditions générales de l'ache-
teur sur celles du vendeur, par application de I'article 1602, alinéa 2, du Code
civil, aux termes duquel «tout pacte obscur s'interpréte contre le vendeur»%7.
Ce fondement est critiquable dans la mesure ot il procéde d’'une péttion de
principe : cette disposition constitue une regle d’interprétation de conve_ntiom
valablement formées, ce qui, par hypothése, pose quesdon®. En outre, il n’est
pas certain, dans des rapports entre professionnels, que le vendeur soit toujours
le cocontractant qui occupe une position de force par rapport 3 I’acheteur®.
Nous ne nous y attardons pas.

2.  Lathéorie du premier mot

Selon cette dewdéme théorie, seules les conditions contractuelles de I'offrant
accéderaient au «champ contractuel»™. Cette maniére de voir les choses pré-

% . DELFORGE op. cit, . 490, n® 16 e pp. 542-543, n° 108.

“ D. PHILIPPE €T M. CHAMMAS, op. ¢it. P, 290. .

6 Cerrains aureurs prénent une lecture restrictive de cet article et lui préférent fartide 1162 du Code cEvnl
comme fondement de cette solution. Selon ce demier article, «dans le doute, la conhvengon sincerprete
cantre celui qui 2 stipulé, et en faveur de celui qui a contracté Tobligation ». Voy. A. TUMMERS, op. cit.,.
p. 602, n° 10. Remarguons au passage que les conditions de Facheteur poutraient égalemnent prévaloir
sur celles du vendeur par Tapplication de [a théorie du demier mot (voy. infra).

b C. DELFORGE, 0p. <it, . 488, n° 14; D. PHILIPPE 2t M. CHAMMAS, 0p. ¢it., p. 290- ]

® A TUMMERS, 0p. it, pp- 502-603, n° 10; D. PHILIPPE et M. CHAMMAS, op. cit, p. 290; C. DELFORGE, op. oit,
P 488,n n° 14 L

®  Pourun exemple, voy. Comm. Gand. 24 awril 1990, RD.C. 1991, p. 555 et note M. E. STORME («Strijdige
standaardvoorwaarden : * Wie laacst lacht, kachc niet altijd best” »).
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sente ceci de particulier qu’il suffirait «3 I'offrant de parvenir 3 un accord
quant aux éléments essentiels du contrat pour voir Pentiéreté des termes de
son offre — en ce compris les clauses générales accessoires contredites par le
cocontractant — §’intégrer au contrat»”! . Vue de cette maniére, la first shot theory
parait par trop unilatérale au regard du principe de 'autonomie de la volonté
{article 1134 du Code civil) qui gouverne la formation du contrat.

Certains auteurs semblent cependant réserver le cas ot le destinataire aurzit
expressément tejeté Iapplication des condidons générales de I'offrant, auquel
cas l'on peut dés lors se demander si le contrat est valablement formé, dans la
mesure ou il pourmit ne pas y avoir d’accord sur un élément «essendalisé »
par le destinataire de I'offre initiale. En procédant de la sorte, le destinataire
de I'offre initiale ne soumet-il pas i 'offrant une contre-offre soumise i son
acceptation”?

Comprise ainsi, la théorie du premier mot ne viserait donc que la contradic-
tion latente entre des conditions générales contradictoires en faisant prévaloir,
dans cette hypothése, celles de I'offrant sur celles du destinataire.

3

3. Laneutralisation réciproque et l'application du droit commun

Cette solution revient 4 prendre acte du défaut d’accord des parties sur leurs
condidons générales en contradiction et 3 les traiter sur un méme pied d'éga-
Lité.

L'ampleur de I'annulation réciproque dépend du cas de figure dans lequel on
se trouve. Lorsque les conditions générales des parties s’excluent mutuellement,
leur neutralisation réciproque est totale. Lorsque les conditions générales des
parties se contredisent sur certains points seulement, 'annulation mutuelle ne
concerne que les clauses litigieuses,

Le droit commun vient combler le vide juridique laissé par la mise hors jeu
générale ou partielle des conditions des parties.

La question est de savoir si le rejet des conditions générales des deux parties,
ne doit pas, dans certaines circonstances, céder e pas devant une éventuelle
acceptation tacite d’une des parties de se soumettre aux conditions générales
de l'autre ™, auquel cas la théorie du dernier mot pourrait se voir appliquer.
On peut toutefois s’interroger sur les circonstances qui pourraient entrainer la
reconnaissance d’une telle acceptation tacite,

7' D.PHILIPPE et M. CHaMMAS, 0p. ¢it., p. 291.

G-L BALLON, op. cit, pp. 112-113.

Voy. E. Owix et G-L BALLOK, op. cit, p. 170, n° 245; C DELFORGE, op. cit., p. 489, n* 15, note n® 22 Une
teile accepration pourrait étre tacite, du marment quélle soit certaine {voy. supra).

Yoy M. BosMmans, op. cit, p. 24, n® 30,

n

T4

22 ANTHEMIS

L' OPPOSABILITE DES CONDITIONS GENERALES OFF-LINE ET OM-LINE

4, Lathéorie du demier mot

Selon la théorie du dernier mot, le choix s’opére en faveur des condidons
figurant sur le dernier document contractuel accepté par les parties’>. Obtien-
dra gain de cause la partie qui aura manifesté sa volonté en dernier lieu™. Le
probleme de la last shot theory est de savoir précisément quand V'on doit arréter
le processus de formation du contrat pour constater qu’un accord complet est
formé entre les parties.

5. Réflexions de synthése

Laquelle de ces quatre théories doit-elle emporter la préference du juge en cas
de conflit entre les conditions générales des parties?

Le probléme de la contradiction entre conditions générales ne connait pas de
solution idéale.

En définitive, la réponse 3 apporter i cette question dépend du sort réservé au
conilit sous-jacent entre, d’un c6té, le principe de Fautonomie de la volonté,
qui justifierait I'application de la théorie du dernier mot, parce qu’elle ten-
drait 3 se mpprocher, toujours plus, de la commune intention des parties et, de
I'autre, un impéraif légitime de sécurité juridique, mris en avant dans la solu-~
tion consistant en la neutralisation réciproque des conditions générales contra-
dictoires des parties.

N’est-il dés lors pas tentant d’essayer de combiner les avantages des deux der-
niéres théories exposées, ou plus exactement, d’en limiter les inconvénients?

En définitive, toute la question est de savoir ot 'on arréte le processus contrac-
tuel.

Avec d'autres”, nous sommes d’avis qu’il faudrait I'arréter aprés la réaction
de I'offrant. A ce moment, de deux choses I'une: soit I'offrant initial accepte
{expressément ou tacitement) de se plier aux condiions générales de I'accep-
tant, auquel cas ces derniéres régiront leur rapport contractuel ; soit il maintient
sa position et il conviendra, en cas de litige, d’exclure les conditdons générales
contradictoires des parties et de faire application du droit commun.

75 D.PHILIPPE et M. CHAMMAS, 0. ¢it., P. 293. Certains auteurs considérent, de maniére plus restrictive, que
fa théorie du dernier mot est celle qui rend applicables les conditions générales de [a partie qui accepte
l'offre, ce qui est loin d'étre la méme chose, car fe processus contractuel trouve son épilogue lorsque
l'offrant inidal ne réagit pas & la référence faite par l'acceprant a ses propres conditions générales. Voy.
E DiriX et G.-L. BALLON, ot cit, p. 169, n° 245,

% | MOREAU-MARGREVE, op. cit, p. 318.

7 (. DELFORGE, op. cit., p. 550, n° 119.



LES CONDITIONS GENERALES. QUESTIONS PARTICULIERES

C’est |a posidon adoptée par le tribunal de commerce de Mons dans son juge-
ment rendu le 6 novembre 20087%. Constatant que Voffrant avait fait réfé-
rence A ses propres conditons, que Pacceptant avait fait référence aux siennes
et qu’enfin, offrant avait confirmé la commande 3 ses propres conditions, le
tribunal a décidé qu’il o'y avait pas lieu de faire prévaloir les conditions de I'un
sur les conditons de I'auwre, 3 défaut pour chacune des parties d’avoir accepté
les condiions de Fautre. )

Le recours i la théorie du dernier mot pourrait conduire i un perpétuel mou-
vement de balancier™. La motivation du jugement précité est riche d’ensei-
gnements i ce sujet. Comme le souligne le tribunal, «le probléme de la théorie
du dernier mot est que, poussée i 'absurde, elle aménerait 3 multiplier 3 Iinfini
les envois de documents contractuels, dans espoir d’avoir le dernier mot si le
cocontractant se lasse le premier. Une telle escalade serait d’ailleurs la démons-
tration évidente de ce quaucune partie n’entend accepter les conditions de
Tautre ».

Dans une autre espéce, le tribunal de commerce de Bruxelles® a pourtant
retenu la thése du dernier mot, chaque partie ayant tour A tour fait réference 3
ses conditions générales. A suivre les juges bruxellois, «seule la thése du dernier
mot répond en ce cas d la dynamique de formation du contrat, de la pollicita-
ton et de I'acceptation ».

Le processus contractuel pouvait pourtant étre découpé exactement de la
méme maniére que dans 1’affaire soumise 1 la juridiction montoise.

L'offrant avait fait référence 4 ses conditions générales, 'acceptant avait répondu
i I'offre en faisant référence aux siennes, 'offrant avait confirmé la commande
tout en insistant expressément® sur sa volonté de la soumettre i ses propres
conditions.

Dans cette affaire, comme dans celle soumise au tribunal montois, I'offrant
n’avait pas accepté (méme tacitement) de se soumettre aux conditions de I'ac-
ceptant. A notre avis, le juge aurait dii se borner i acter le désaccord des parties
quant aux conditions conflictuelles et appliquer le droit commun.

Las, poursuivant son analyse un stade plus loin dans le processus contractuel, il a
considéré que I'acceptant &tit présumé avoir tacitement accepté les conditions

7 Comm. Mons, 2° ch, 6 novembre 2008, T, 2008, p. 727.

A suivre cette théorie, on aurait pu considérer, le cas échéant, que l'acceptant avait taciternent accepté

les condidons générales réaffirmées par f'offrant inidal, A défaut pour lui de manifester son désaccord.

™ Comm.Bruxelles, 18 ch, 11 janvier 2008, DA Q.R,, 2008, i 109,

' 1a confirmation de Voffrant initial reprenait la mention suivante: «Toutes aurres conditions sont
conformes & votre bon de commance pour aucant que vos conditions d'achat ne sont pas en contradic-
don avec nos conditions de vente et suivant notre offre [initale] ».
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de 'offrant, car son attention atdrée sur la volonté de ce dernier de soumettre
le contrat i ses propres conditions contractuelles, il s’était abstenu de protester.

A notre sens, d&s instant oi les deux parties ont effectivement re¢u occasion
de réagir quant 3 I'applicadon des conditions générales de 'autre et qu'aucun
accord ne parait se dessiner sur ce point, il semble raisonnable d’arréter le
processus de formation du contrat et de recourir au pouvoir supplédf du droit
commmun.

Section 2
L'opposabilité des conditions générales on-line

Dans cette seconde section, nous nous proposons d’analyser, tour i tour, les dif-
ferentes possibilités qui s’offrent & I'e-commergant pour présenter de maniére
adéquate ses conditions contractuelles 4 son cocontractant afin de garantir i ce
dernier la possibilité effective d’en prendre connaissance et de se ménager une
preuve qu’il les a acceptées de maniére certaine, préalablement 3 la conclusion
du contrat.

La pratique améne i opérer une distinction de forme entre les condidons
d'utilisation auxquelles un prestataire de la société de 'informaton entend
soumettre la visite de son site® et les conditions générales auxquelles un
e-commergant souhaite contracter avec un consommateur ou un autre com-
mergant®,

Pourtant, dans les deux hypothéses, un contrat pourrait s’étre formé.

L'internaute ne saisit pas toujours la portée de son dic ou de la présence d’une
simple mention «Conditions d’utilisation» ou «Conditions générales» au bas
d’une page web.

En pratque, le juge analysera, 4 la lumiére des circonstances propres i chaque
espéce, si un usager normalement averti aurait eu la conscience de s'engager
sur le plan du droit. De la réponse i cette quesdon dépend notamnment la
reconnaissance d'une force obligatoire aux conditions générales déeaillées sur
Ie site.

La structure de notre seconde section s’articulera comme suit. Nous envisage-
rons, tout d’abord, I'obligation découlant de Particle 8, § 2, de La loi sur certains

&  Ces conditons d'utlisation peuvent contenir des renseignements importants. On songe, par exemple,
aux dispositions réglant le sort des droits de propriété inellectuelle sur les différents Héments du site
ou A certaines clauses exonéracoires ou limitatives de responsabilice.

8 K DEVYuLpeR et D. RomeouTs, « De elektronische algemene voorwaarden en hun tegenstelbaarheid », in
5. ONGENA (éd.), Algemnene voorwaarden, Malines, Kiuwer, 2006, pp. 35-36.
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aspects juridiques des services de la société de Iinformation (S.5.1)%. Ensuite
nous cn@nemns les différents mécanismes techniques rendant possible I;;
comr;mmcation des conditions générales sur le réseau. Enfin, nous formulerons
certaines remarques transversales,

§ I“.SL’solbligation découlant de I'articie 8, § 2, de la loi sur les

En ce qui concerne les conditions geénérales proprement dites, la loi du 11 mars
2003 se contente de préciser que cles clauses contractuelles et les condido
générales communiquées au destinataire doivent I’dtre d’une maniére qui l::s.i
permette de les conserver et de les reproduire » (article 8,§2)%, 4
I?\ema.n‘quons que cette disposition n’impose pas la communication des condj-
tions générales. A cet égard, le droit commun reste d’application. Pour entrer
da.ns’le ?hamp contractuel, les conditions générales doivent donc avoir été
portées 4 la connaissance du cocontractant et avoir été acceptées Iui
maniére certaine%, par i de
Q_ua.n!: 4 exigence posée par I'article 8, § 2, on peut penser qu'elle sera satis
fa:lte’ si le site offre au destinataire® «la possibilité d’enregistrer les condibo :
genérales sur le disque dur de son ordinateur® ou, mieux encore, de les im y
mer sur papier de maniére i pouvoir s’y référer i tout moment»;”. e

i ’fal-.lt donc éviter que les conditions générales appanaissent dans une fentae
spécifique dépourvue de toute icéne permeaant de les imprimer ou de les

= .
w:‘:, 1:7' """"f’ 2003? Cenx loi Iran.spuse en droit belge Ja directive 2000/31/CE du Parlement européen
erdu onseil du 8 juin 2000 relative 4 certains aspects juridiques des services de la société de {informa
Zon. et;;:tam)r::z; t:.u io:nrnerce @éectronique, dans le marché intérieur {«directve sur fe cnrnrnen:e-

lectronigue »), J, n°®L 178 du 17 juillet 2000, p. 1, ird .
o e 4O j P- 1. Pour plus de commodité, nous parlerons di-apres

®  Rappelons que Iz loi du 17 juillet 2002 relative aux operations effectu ki
transfe.rt ¢lectronique de fonds (M3, 17 aodt 2002) zfaia;or:;mr?ma;m . drmsm'lmr“u -
condidons contractuelles régissant M'émission et Punilisation de Finstrument de tmrfer:u éllml 3"'_‘ -
de ﬁ':nds’ Les condifiors contractuelles, dont le tégidlateur a défini le contenu minimal, d::grlx
« plu.em:ees de ma;méne claire et non équivoque, par écrit ou sur un support durable A la dispesition d
lfutulalre.et auquel‘ il a accés ». Pour de plus amples développements, voy. E. Wiy, Paiements :'5"19" .
“ Eectroniques. Dn:!meumpéen francais et belge, Bruxelles, Larcier, 2007, pp. 87-90, ;1" 180-185, momas
. Nows renvoyons 4 fa premiére partie de notre exposé. ' '
6“ vermes de (ardde 2, 57, de la loi sur les $5.1, le « destinaraire du service » vise « toute
sique ou morale qui, 4 des fins professionnelles ou non, utilise un service de la sodiécé depl;:;n . P}"V'
o notamment pour rechercher une information ou |a rendre accessible», asn
. En format PDF ou Word, par axernple.
E. MONTERQ, Les contrats de finformatique..., op. cit., PR 220-221, n® 168
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enregistrer™, ou encore que les pages sur lesquelles elles figurent ne soient pas
correctement formatées pour une impression.

De fagon assez curieuse, le législateur a privilégié la voie pénale pour sanction-
ner le non-respect de cette obligation, I'article 26, § 4, de la loi sur les S.S.I.
punissant d’une amende de 500 i 50.000 EUR, ceux qui, de mauvaise foi,
auront comnmis une infracion, notamment, a Uarticle 8 de la loi.

Rappelons, 3 toutes fins utiles, qu’aux termes de |'article 12 de la loi, la preuve
de P'extcution de I'obligation prescrite a I'article 8, § 2, incombe au presta-
taire?1,

§ 2. Analyse des différents mécanismes techniques de
communication des conditions générales sur le net et
examen au regard des conditions de 1a possibilité effective
de connaissance et de Vacceptation certaine

A.  Clickwrap et browsewrap

En partant des classificadions opérées au sein d’une jurisprudence américaine
abondante, I'on peut distinguer deux principaux mécanismes techniques qui
permettent, dans le cadre des contrats conclus par voie électronique, de com-
muniquer les conditions contractuelles i I'autre partie et ainsi, de leur conférer

une valeur obligatoire 2,

*  Voy Ch. BIQUET-MATHIEU et ). DECHARNEUX, « Aspeces de Ja conclusion du conerar par voie électo-
niquer in Le commerce électronique: un nouveau mode de contracter?, actes du colloque du 19 avril
2001, Liége, éd. Jeune Barreaw, 2007, pp. 171-172 n° 14,

9 Laloi surles 55.1. définit le prestataire comme étant « toute personne physique ou morale qui foumit
un service de la société de linformacion » (article 2, 3°). Remarquons au passage que la notion de « pres-
taraire » est plus large que celle de « vendeur» de produits ou de services en ligne et vise également
4 TOULE personne exercant une activité éconamique en ligne A titre principal ou accessoire, quielle soic
commergant, titulaire de profession libérale, hébergeur de site, fournisseur d'accés, prestataire de ser-
vices de certificacion, etc s, E. MONTERO, M. Demouun, et C LAZARG, «La loi du 11 mars 2003 sur les
services de la société de linformation », T, 2004, p. 82, Par «service de |a société de l'informadon », il
faut entendre = tout service presté normalement contre rémunéradon, a distance, par voie électronique
et 4 la demande individuelle d'un destinataire du service » (articte 2, 1*). Cette définition large permet
d'inciure de nombreuses activités en ligne «non seulement les sices de commerce électronique stricto
sensu {vente de produits et prestation de services en ligne), mais également les services gratuits (jour-

naux en ligne, forums, chat...), les divertissements en ligne, visites virtuelles de musées...), les services
d'incermédiaires techniques (fourniture d'accés a un réseaw. hébergement de sites, fourniture de messa-
gerie), les services de certification (archivage, recommandé, horodatage et signatures électroniques...),
les annuaires et moteurs de recherche, etc. », ibid, p. 82.

# Pour unapergy, voy. P. BAYEr CUNNINGHAM et E. C. WiTkow, « Click-Wrap and Browse-Wrap Agreements
- Qlick with Caution: Liability for Breach of Click-wWrap and Browse-Wrap Agreements s, The Computer
& Internet Lowyer, vol. 23, n° 6, juin 2006, pp. 1-6; K. M. Das, « Forum-Selection Clauses in Consumer
Clickwrap and Browsewrap Agreements and the " Reasonably Communicated * Test », Washington Law

Review, avril 2002, pp. 481-510.
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Le clickwrap agreement, ou contrat par clic, tout d’abord, consiste en la présenta-
tion 4 I'utilisateur d’un message qui nécessite une manifestadon de consente-
ment de sa part, i travers le clic sur une icdne, et ce, avant de le laisser accéder au
site, au software ou au service proposé®. Limpossibilité technique de conclure
le contrat sans passer par le défilement et I'acceptation des conditions générales,
ce quun auteur désigne par «le passage obligé»™, parait constituer un moyen
particuliérement approprié pour rendre les conditions générales opposables
au cocontractant. Le browsewrap agreement, quant i lui, permet 3 ["utilisateur de
prendre connaissance des condidons générales, mais ne conditionne pas lacces
au service 4 une manifestation expresse d’acceptation de sa part,

En Belgique, 3 notre connaissance, seules deux décisions ont été rendues en la
matiére%, Il s’agissait, dans les deux cas, de tours opérateurs, proposant divers
voyages par I'intermédiaire de sites internet et qui souhaitaient prendre appui
sur certaines clauses contenues dans leurs conditions générales respectives,
Une autre similitude entre les deux affaires résulte du fait qu’aucune des deux
agences de voyage on-line n’avait eu recours au « passage obligé » qui aurait, sans
nul doute, rendue moins hasardeuse la question de 1'opposabilité des condi-
tions générales.

A cet égard, dans I'une des deux affaires susmentionnées, le tribunal de pre-
miére instance de Lidge reléve que «le lien vers les conditions générales d’as—
surance ne figure pas dans le processus de commande, avant la conclusion
définitive du contrat, de sorte que tout intéressé peut conclure le contrat sans
passer par la lecture (et I'acceptation) des conditions d’assurance»"’.

Il convient donc d'incorporer les conditions générales au processus contractuel
par le biais d'un lien hypertexte au cours de la commande ou, mieux encore,
par I'apparition automatique d'une fenétre ad hoc®.

La technigue du clickwrap présente certaines garanties, surtout lorsqu’il s"agit pour
le prestataire de démontrer que V'utilisateur a accepté les conditions générales
de maniére certaine™. Si le cocontractant clique sans prendre la peine de lire,
il doit supporter les conséquences de son attitude. Ce probléme n’est pas I'apa-

Y. CooL, « Aspects contractuels des licences de logiciels libres: les obligations de la liberté », in Les logi-
ciels libres face au drvit, coll. des Cahiers du CR.LD, n° 25, Bruxefles, Bruylane, 2005, p. 171, n°® 274,

™ Voy E. MONTERQ, Les contrats de Finformatique..., op. cit., p. 222, n° 168.

% fbid, p. 172 n° 275.

Civ. Liege, 17 octobre 2008, inédit, RG. n™ D6/5646/A er 07/933/A; Comm. Tongres, 5 octobre 2004,
DA QR,2007, p. 154, note E. MONTERO (« Avatars des contrats conclus par Internec et parades légales »),
¥ Gv.Liége, 1% octobre 2008, précité.

®  Th.VeriesT et E Wiy, Le droit de Finternet et de fa société de Vinformation — Droits eurvpéen, belge et
JSrancars, Bruxelles, Larcier, 2001, n® 559, p-300. Dans le méme sens, . Mas, La conclusion des contrats du
cormmerce dlectronique, Paris, LG.D., 2005, p. 187, n° 124.

L)

Voy. D. PHILPPE et M. CHAMMAS, op. cit, pp. 258-263.

28 ANTHEMTS

L'OPPOSABILITE DES CONDITIONS GENERALES OFF-LINE ET ON-LINE

nage des contrats conclus par voie électronique. Par contre, la main de Turili-
sateur ne peut &tre forcée. Il en serait ainsi si la case «Jaccepte» &tait cochée i
I'avance. Ainsi, dans un passé récent, sur de nombreux sites de réservation de
billets d’aviorn en ligne, les options les plus onéreuses étaient systématiquement
présélectionnées. Cette pratique a été fermement condamnée par la Commis-
sion européenne "%,

Pour autant, le procédé du browsewrap ne doit pas étre totalement mis de cété.
Mais il appartiendra, 3 chaque fois, an prestaraire de convaincre le juge que les
modalités de présentation de ses conditions générales «garantissent bien une
possibilité de prise de connaissance effective »!% et que ces derniéres ont bien
requ I'adhésion de I'internaute.

En particulier, le prestataire veillera i faire figurer un hyperlien visible ren-
voyant aux cenditions générales, non seulement sur la page d’accueil, mais
également sur chacune des pages du site, afin d’éviter, par le biais d’un lien
hypertexte profond'® (deep link), qu'un utilisateur puisse contourner le renvoi
aux conditons générales i partir, par exemple, des résultats affichés par un
moteur de recherche renvoyant sur une page intérieure du site.

Il importera, ensuite, de vérifier que I'affichage de I'hyperlien renvoyant vers les
conditions générales intervient bien avant la conclusion définitive du contrat.

Il est recommandé, par ailleurs, d’utiliser une tetminologie adéquate pour dési-
guer les conditions générales. 'utlisateur moyen doit avoir conscience qu’un
tel document renferme les droits et obligations des parties quant au contrat qui
est en train de se conclure. Si les dénominations rencontrées en pratique sont
des plus variables (« Conditions générales», « Conditions de vente», «Termes
et conditions», etc.), certaines sont i proscrire, car elles n'indiquent pas i suf-
fisance que les clauses qu’elles renferment entrainent des effets sur le plan du
droit («Avertissement», « Informations diverses», etc.)!%3.

Enfin, il semblerait que la question de 'opposabilité des conditons générales
doive s'apprécier avec une plus grande sévérité dans les relations entre com-
mercants et particuliers.

% Pour des exemples de bonnes et de mauvaises pratiques des sites de vente en ligne de billets d’avion,
consultez le site intemet suivant : hotp://ec.europa.eu/consumers/enforcement/sweep/index_enhtm

1Y, Coal, op. cit, p. 173, n® 275. Limportance de certaines clauses contractuelles sur les droits et obliga-
tions des parties pourrait aveir une influence sur le choix de la technique & mettre en ceuvre pour les
porter a la connaissance de Fautre partie et les soumettre 4 son accepraton certaine.

02 e fien profond est un lien hypertexce sicué sur une page web extérieure, renvoyant & une page sacon-
daire d'un site, sans passer par la page d'accueil ». ¢f. projet de loi sur cerrains aspects juridiques des
services de la sodéré de Finformation, Doc. pard, Chambre, sess, ord. 2002-2003, n° 50-2100/001, p. 31.
Sur ceree notion, voy. également A. STROWEL, « Liaisons dangereuses et bonnes relations sur Finternet —
A propas des hyperiiens », ARM, 1998, pp. 296 et s.

19 F Mas, op. cit, p. 186,n° 124.
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Cetre idée se retrouve dans une affaire portée devant les tribunaux néerlandais.
En I'espéce, le juge a considéré que la présence d’un hyperlien renvoyant aux
conditions d’udlisation d’un site internet suffisait pour les rendre opposables &
un visiteur professionnel, en 'absence d’acceptation explicite de sa part®, A
cortfrario, 'on peut se demander si un tel procédé aurait été jugé sufhsant pour
conclure i 'opposabilité des conditions 4 I'égard d’un non-commergant...

Pour le 1este, ce sont les critéres dégagés de longue date par la jurisprudence qui
vont guider le juge dans son appréciation des deux conditions de la connais-
sance préalable et de I'acceptation certaine des conditions générales (clarté, lisi-
bilité, emplacement, langue. . .}. Pour rencontrer ces exigences qui ressortissent
au droit commun, le muldmédia présente certains atouts, par exemple pour

faire ressortir certaines clauses particuliérement importantes {couleurs, police, -

encadrés, animations, etc.) 103,

Qutre ces deux procédés classiques de présentation des conditions générales
(clickwrap et brousewrap), il n’est pas inintéressant d’analyser, au regard de la
question de T'opposabilité, deux autres techniques fréquemment rencontrées
en pratique, a savoir I'envoi des conditions générales par courrier électronique
et leur remise en mains propres lors de la réception de la commande passée
sur le net.

B. Envoi des conditions générales par courriel ou remise en
version papier

Il est évident que ces deux mécanismes ne se suffisent pas 4 eux-mémes, dés
lors que la communication des conditions générales doit intervenir au plus tard
lors de la conclusion du contrat et que 'envoi d’un courrier électronique ou
postal intervient, par hypothése, aprés la passation de la commande.

De la méme maniére, I'envoi subséquent des conditions générales entraine un
tisque non négligeable que les conditions ainsi communiquées soient diffé-
rentes de celles présentées sur le site internet ol le cyberconsommateur a passé
commuande. On pourrait, par exemple, y trouver des clauses qui ne se trou-
vaient pas dans la version communiquée lors de la conclusion du contrat. Pire,
les conditions générales cransmises par courriel ou par voie postale pourraient
entrer en conflit avec celles affichées lors de la passation de la commande.

" Rechtbank Rotrerdam, kort ged, civiel overig, 5 décembre 2002, RLG. n° 185313/KG 2A 02-1068, cité par
Th. VerBIEsT, op. cit, p. 107.
S E.MONTERO, Les contrats de Finformatique..., op. cit, n® 168, p. 222.
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§ 3. Présentation des conditions générales on-fine: remarques
transversales

Certaines questions relatives aux conditions générales se posent avec une acuité
particulidre sur le net, ce qui justfie quon s’y intéresse dans le cadre de notre
étude. Ainsi, I'on envisagera successivement la question de la langue des condi-
tions générales, les difficultés résultant de éventuelle contradiction entre les
conditions générales et I'eexplication conviviale »'% qui peut en étre donnée 4
I’internaute, et enfin, le probléme de la modification des conditions générales
dans le temps.

A.  Lalangue des conditions générales on-fline

On le sait, les réseaux ouverts peuvent faire interagir des internautes établis aux
quatre coins de la planéte. La question de la langue dans laquelle doivent étre
formulées les conditions générales apparait donc centrale dans le contexte de la
conclusion des contrats par voie électronique. Dans la continuité des principes
dégagés par la jurisprudence en matiére de contrats traditionnels, nous sommes
d’avis que la disponibilité du service dans une langue oblige le prestataire 3 tra-
duire I'mtégralité de son site'”, y compris les conditions générales, sous peine
de devoir déclarer ces derniéres inopposables 3 I'autre partie®.

Rappelons i cet égard que Pexploitant d'un site web qui offre la possibilité de
passer une commande sur son site doit fournir au destinataire du service un
certain nombre d’informations minimales portant sur le processus contrac-
tuel, notamment quant aux langues proposées pour la conclusion du contrat
(article 8, § 1%, 1°, de la loi sur les S.5.1.)%. Cette disposition est supplétive
entre professionnels!!” et ne trouve pas i s'appliquer aux contrats conclus par
échange de courriers électroniques'!!. Soulignons au passage I'originalité de
cette obligation d'information qui ne porte pas sut le contenu « obligationnel»
du contrat mais sur son mode particulier de conclusion 2,

106 pexpression est de Ch. BIQUET-MATHIEU et ). DECHARNEUX, ap. cit,, n° 13, p. 170.

W M. DEMOULIN et E. MONTERO, « La condusion des contrats par voie électronique =, in M. FONTAINE (dir.),
Le processus de formation du corrat, Bruxelles-Paiis, Bruylant ~ L.G.DJ. 2002, p. 740, n® 55.

188 vay Ch. BIQUET-MATHIEU et |. DECHARNEUX, o ¢it, p. 171, 0° 13, in fire.

™ pouruh commentaire approfondi de certe disposition, voy. E MONTERO, Les contrats de ITnformatique...,
op. cit, pp- 223-224, 1° 169

1 Artide 11, alinéa 1%, de fa loi surles 551,

T Arricle 11, alinéa 2, de fa loi sur les S5.1.

T2 Voy. E. MONTERO et M. DEMOUUN, «La formation du contrat depuis le Code civif de 1804:un régime en
mouvement sous une lettre fighe », in P Weny (dir), Le droit des obligations contractuelles et fe bicente-
naire du Code civil, Bruxelles, la Charte, 2004, p. 115, n® 60.
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L"OPPOSABILITE DES CONDITIONS GENERALES OFF-UNE ET ON-LINE

La pratique révile souvent La présence d’une elause au sein des conditions
générales de I'e-commergant indiquant que la traduction dans la langue du
Cocontractant ne vaut qu’'a titre d'exemple et que la version originale des
conditions générales 'emporterait en cas de conflir!!3. Que penser d’une telle
clause? A notre sens, en cas de contradiction, il faudrait considérer que l'usager
du site internet a accepté la version des conditions générales dans la langue
qu'il comnprend, autrement dit la langue dans laquelle le contrat a &¢é conclu.
La présence d’un hyperlien renvoyant vers la version originale des conditions
serait sans incidence sur la soludon d’exclusion qui devrait étre retenue par le
Jjuge.

B.  Les versions résumées et simplifiées des conditions générales:
une arme a double tranchant pour le prestataire ?

Le deuxiéme point qui nous intéresse porte sur I'éventuelle contradiction au
sein des conditions génénles du prestataire. Cette hypothése prend une tour-
nure particuliére dans les contrats conclus par voie électronique, dans la mesure
ou il est de plus en plus courant de rencontrer sur le et des versions simplifiées
et des versions résumées des conditions générales, ainsi rendues plus accessibles
au profane, et qui viennent coexister avec ces derniéres,

Quoique intention soit des plus louables ™%, Parme peut se révéler i double
tranchant pour le prestataire. Voyons cela de plus preés.

En ce qui concerne I'exercice de vulgarisation, tout d’abord, la difficulté est
bien entendu de restituer dans le langage courant toutes les nuances du texte
Juridique . En cas de contradiction, le risque existe que le juge fasse prévaloir
la version vulgarisée des conditions générales. La méme solution devrait &tre
privilégiée dans 'hypothése d’un conflit entre les FAQ et la version compléte
des conditions générales!1®,

A cec égard, que faut-il penser de la clause insérée dans la vension simplifiée
qui prévoit qu’en cas de conflit avec la version «brute », seule cette derniére

A gitre dexemple. les condidons d'utilisation affichées par Facebook stipulent que e La maduction de

ce document en francais est fournie 3 Gtre purement indicanf. En cas de désaccord de vorre part, la
version anglaise de ce document, (disponibile ici), sera Ja seule versign régisant votre relation avec Face-
boak au plan juridique ». Google a prévu une clause similaire dans ses conditions dutilisacion: « Toure
traduction de la version anglaise des conditions vous est foumie e cas échéant par Google & des fins
de commodicé uniquement, Seules les versions des conditions en langue anglaise régiront vos rapporzs
avec Google. En casde contradiction enue les stipuladions de la version anglaise et ceux de la traduction,
les stipulations de la version en langue anglaise prévaudronts,

Voy. M. CoIPeL, op. cit., p. 47, n® 59,

M. DEMOULIN et E. MONTERD, «La conclusion des conrtrats... », op. ¢it, p. 739, n° 57,

Frequent Asked Questions, Sur cetwe noton, vay. M. DEMOULIN et E- MONTERO, 2la conclusion des
Contrats... », op. ¢it, p. 742, n® 62
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serait d’application? Une telle clause pourrait aboutir, dans cgrtainels fucOm_
tances, 4 détourner le but dans lequel 'exercice de v‘u]gansanon a &cé réalisé,
i savoir rendre autant effective que possible la connaissance par Ie cocontrac-
tant des droits et obligations que renferme le contrat. I faut (%Onc aktsolument
éviter que sous couvert d'aexplication conviviale», I'on en vienne i tomper
T'utilisateur sur ses droits... Quoi qu’il en soit, le prestataire veillera 3 attirer
particulié¢rement I'attention du cocontractant sur le caractére excluswer{lent
pédagogique de sa démarche. Il est bien entendu plus que recorflm‘ande de
prévoir dans la version simplifiée un hyperlien renvoyant au texte mte:gr:il des
conditions générales. En effet, si la version intégrale fies c.ondmons générales
m'est pas raisonnablement accessible, ou si tout porte i croire que l-e con:sente.-
ment du destinataite n’a pas porté sur elle, le juge sera enclin i faire ptévaloir
la version vulgarisée 17,

1l arrive par ailleurs que le vendeur mette 3 la disposition cile l'usager une ver-
ston sommaire de ses conditions contractuelles. Ce résumé, par dc-ef‘imnorz, ne
contient pas I"ensemble des prescriptions contenues dans lfes condmo’ns géné-
rales. Encore une fois, le risque existe que le juge s’en tenne au résumé et
qu'il déclare inopposables les dispositions qui n'y ﬁgurent pa.s.A. nouveau, rien
n’empéche le rédacteur du résumné de prévenir ce risque en y‘fa.lsant exphcnel—
ment référence aux conditions générales détaillées. Le caractére non exhaustif
de la version résumée doit alors apparaitre de maniére évidente au cocontrac-
tant, et le renvoi pour le surplus aux conditions générales doit étre clau'emer}t
stpulé. Il est recommandable de prévoir un lien hypertexte menant aux condi-
tons générales détaillées.

C. La modification des conditions générales

Les condidons générales présentées sur un site internet sont loin d’étre
immuables, elles présentent le plus souvent un caractére fluctuant.

Le premier probléme qui en découle est essentiellement d’ot:dfe probatoi‘r;.i I’l
peut arriver que 'on ne sache pas exactement quelle est la période de validité
de cermines conditions générales présentées sur le net. Le vend.eyr ou }e pres-
tataire doit toujours étre en mesure de démontrer que les conditions ge\nera.les
qu’il sonhaite invoquer i I'égard d'un cocentractant corresp?and\ent i ’celles
que ce dernier a acceptées lors de la conclusion du contrat'® A cet égard,

7 E MONTERO, Les contrats de ['informatique..., op. cit, p. 222, n® 168. M. DEMOULIN et E. MONTERO, ala
conclusion des contrats. . », op. o, p. 739, n° 57 et les réf cirtes.

T8 Voy. Ch. BIQUET-MATHIEU et ). DECHARNEUX, op cit, p. 170, n° 13, nore 70; L. CORNELSS et P Go:;;lj
« Contractuele aspecten van E-commerce », in Tendensen in het bedrijfrecht — De dekﬂunz;h‘c .ﬁd;é'
Bruylant, Kluwer, 1999, p. 24. Pour un cas d'application, voy. Comm. Tongres, 5 octobre 2 d;_:jon d;;
Dans cente affaite, le site du commergant en ligne avait été moxifié entre le moment de la con
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le recours généralisé au mécanisme du time-stamp, qui permet d’attribuer de
maniére incontestable une date 4 un document, permettrait d’éviter bien des
litiges 19,

Une seconde difficulté concerne la modification unilatérale du contenu
contractuel lui-méme. 1 est fréquent, dans les contrats de longue durée'® que,
par certaines clauses, I'une des parties se réserve le droit de modifier unilaté-~
ralement certaines conditions du contrat. Qutre T'appréciaton de La licéité de
telles clauses'?!, il faut se poser la question de savoir si les conditions générales
nouvellement modifides peuvent éme déclarées opposables i 'utilisateur.

A ce sujet, le recours par le prestataire aux mécanismes décrits plus haut semble
particuliérement indiqué. Rien n’empéche, par ailleurs, de combiner ces dif-
ferentes techniques avec un avertisserent par courriel adressé i 1'utilisateur
quelque temps avant entrée en vigueur des nouvelles conditions, et ce afin de
lui donner raisonnablement I'occasion d’en prendre connaissance.

Conclusion

La question de I'opposabilité des conditions générales se résoudra, dernain
comme hier, par la voie prétorienne, la mieux i méme de saisir 'infinie variété
des situations susceptibles de se présenter, et ce malgré I'incertitude qui accom-
Pagne inévitablement cette source du droit.

contrat et la survenance du litige, sans que l'on sache si fes conditions geénérales avaient également subi
certaines adaptations,

Voy. K. De VULDER et D. ROMBOUTS, 0p. cit, pp. 61-62, 1° 92,

Songeons, par exemple, aux différents services de messagerie (Moomail, Yahoo!, etc.) et réseaux sociau
(Facebook, etc.) proposés sur fa wile.

Dans les relations entre « vendeur» et «CONSOMMAteur », sont considérées comme abusives les clayses
Qui ont pour objet, «sans préjudice de Farticle 1184 du Code civil, d'autoriser le vendeur 4 rompre ou
a modifier ie contrat unilatéralement, sans dédommagement pour le corsommareur, harmis Je cas de
force majeure » (article 32, 9, de la LP.C.Cet celles qui visent 3 « réserver au vendeur le droit de madifier
unilacéralernent fes caractéristiques du produit i livrer ou du service A prester, si ces caractéristiques
revtent un caractére essentiel pour le consommateur ou pour Fusage auquel le consommateur destine
le produit ou e service, pour autant du moins que cet usage ait été communiqué au vendeur et accepté
par lui ou qus défaur d'une telle spécificadon, cet usage ait été raisonnablement prévisible » (article 32,
3, de la LRC.C.). Voy. également Farricle 5 § 4, de la loi du 17 juillet 2002 relative aux opérations effec-
axées au moyen dinstrumencs de cransfert éectronique de fonds (M., 17 acdit 2002) qui sécarte expli-
citement de larticle 32, 9, de la LPC.C. et dispase que «{...) I'émecteur qui se néserve la faculeé de
meadifier unilatéralement un contrat & durée indérerminée, doit informer individuellement le titulaire
de route modification des conditions contractuelles régissant Fémission et Futilisation de I'instrument
de transfert dectronique de fonds. Cette information doir se faire par écnit ou sur un support durable 3
fa disposition du tituiaire et auquel celui-di a accés, et doit avoir lieu au moins deux mois avant la mise
en application de la modification concernée ». Voy. E Weny, op. cit, pp. 91-92. n™= 190-151,
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Au-deli d’une approche purement casuistique, les grandes lignes sont tracées et
ne prétent plus guére i discussion 4 I'heure actuelle.

Certes, I'émergence du commerce électronique a bouleversé nos m_odes de
contracter'Z, Pour autant, ce fait nouveau n’a pas obligé le droit 3 faire table
rase de concepis éprouvés ou contraint les juristes i partir de zéro da.ns "é%abo-
ration de nouvelles régles. Uévolution des techniques a davantage invité i une
relecture des solutions traditionneiles qu'i une véritable révolution ',

Pour apprécier I'inclusion des conditions générales dans le champ cgntractuel,
loin de bénéficier d’'un pouvoir d’appréciation absolu, le juge est toujours tenu
de se réferer aux éléments de fait qui répondent aux deux cenditions cun'u.!la—
tives de la possibilité effective de connaissance préalable et de leur acceptation
certaine par I'autre parte.

Indéniablement, I'environnement électronique laisse entrevoir de belles pers-
pectives en matiére de transparence contractuelle, parcicu].iéremcnt_, en ce qui
concerne la communication des conditions générales 3 'autre partie. Les pos-
sibilités sont muldples et peuvent, a bien des égards, s"avérer plus efficaces que
les méthodes traditionnelles ',

On ne se saurait que trop conseiller aux prestataires d’en tirer profit, car ilya
fort 4 parier qu’d I'avenir, les juges sauront se montrer d’a_ucant plus exigeants
i leur égard que la technologie leur est désormais accessible sans avoir pour
autant 4 exposer des frais disproportionnés. ..

M DEMOUUN, «La nodon de “support durable” dans les contrats a distance: une contrefagon de
Pécrit?s, RED.C., 2000, p. 361.

M E MONTERO, Les contrats de finformatique..., op. cit, p. 42, n° 2.

4 jbid, p. 222, n° 168.
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