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Introduction
1. Objet de cet avis

Par lettre du 3 février 2010, la Commission desi§#a Abusives a été saisie d'une demande d’avis a
rendre dans un délai de deux mois, par le Mingtr€limat et de I'Energie, chargé de la Protection
des Consommateurs , sur la réglementation desedlaimisives telle qu'énoncée au Chapitre V de la
proposition de directive “Droits des consommatewadbptée par la Commission européenne, le 8
octobre 2008 Le Conseil de la Consommation a déja émis un deisler février 2010, sur
I'ensemble des dispositions de la proposition dectiive “Droits des consommateurs”.

La Commission des Clauses Abusives (ci-apres la)&&Aenchera donc en particulier sur les regles
relatives aux clauses abusives. Cela n’exclut foistpas qu’elle se prononce ici et la sur leseggl
relatives aux obligations d’information (Chapitre de la proposition de directive « Droits des
consommateurs »), puisque les dispositions dedpggition de directive traitant de I'obligation de
transparence et de la mise a disposition des é¢onslitontractuelles sont étroitement liées auweseg|
relatives & I'information du consommatéur.

Cet avis s'appuie uniquement sur le texte de Ipgsition de directive “Droits des consommateurs”
du 8 octobre 2008 qui va certainement encorerdtrdifié a I'avenir. La Commission des Clauses
Abusives considére dés lors cet avis commauvis intermédiairest espére pouvoir se pencher a un
stade ultérieur sur des textes définitifs. Les memandations de cet avis concernent parfois des
suggestions visant a faire modifier la propositifendirective, parfois des suggestions pour adapter
I'avenir la loi sur les pratiques du marché (vakaprés) si le point concerné devait étre maintenu
dans la proposition de directive.

2. Contexte de la proposition de directive et impaet'darmonisation compléte

1. La proposition de directive “Droits des consortenss” résulte d’'une consultation de toutes les
parties intéressées a la suite du Livre vert stglasion de I'acquis communautaire. Elle viseione

les quatre directives suivantes contenant chacnaeéglementation des droits contractuels pour les
consommateurs:

- Directive 85/577/CEE concernant la protection dessommateurs dans le cas de contrats
négociés en dehors des établissements commerciaux,

1 Comm. eur., COM (2008) 614/3, 8 octobre 2008, pesition de directive du Parlement européen et dos€il
relative aux droits des consommateurs”.
2 Dans le méme sens voir I'Avis n° 25, Partie |,si2 et 3.



- Directive 93/13/CEE concernant les clauses abusilas les contrats conclus avec les
consommateurs,

- Directive 97/7/CE concernant la protection des oommateurs en matiére de contrats a
distance,

- Directive 1999/44/CE sur certains aspects de latevast des garanties des biens de
consommation.

La proposition de directive “Droits des consommegeweut combiner les quatre directivegnrcun
seul instrument horizontal qui réglemente les agpemmmuns de maniere systématique, en
simplifiant et actualisant les regles existantes,seipprimant les incohérences et en comblant les
lacunes’{voir: Exposé des motifs, p. 4).

La Directive 93/13/CEE concernant les clauses a&bssidans les contrats conclus avec les
consommateurs fait partie de ces quatre directi@essait que la section clauses abusives a été
introduite dans la LPCC de 1991 a titre de transipaganticipée) de la Directive clauses abusives.

2. Il est cependant nouveau que l'on renonce amcipe de “I'harmonisation minimale” — qui
permettait aux Etats membres de maintenir ou dimidoges régles nationales plus strictes - pour
préconiser dorénavant I’harmonisation compléte.atrionisation compléte signifierait que, sur le
domaine couvert par la directive, les Etats membrespeuvent pas maintenir ou adopter des
dispositions s’écartant de celles de la directieppsé des motifs, p. 3 et art. 4 de la propositien
directive). Les quatre directives concernées étaigpendant a I'origine des directives “minimales”.

On sait que le législateur belge, lors de la tras#ion de la directive concernant les clauses
abusives, a choisi des régles plus strictes offtanat plus grande protection aux consommateurs.
Ainsi, par exemple, le champ d’application de laCl(Pa été étendu aux clauses ayant fait I'objet
d’'une négociation. Ainsi, la liste exemplative atlicative des clauses abusives de la Directive
clauses abusives a été élargie lors de sa tratispoail’article 32 de la LPCC et les clauses aitée
dans la liste ont été rendues abusives par ellesené

On peut dés lors se demander si la nouvelle méttitd@monisation laisse encore de I'espace pour
I'extensiorde la protection (par exemple, a des clauses amisiyant fait I'objet d’'une négociation)
et si les deux listes de (les annexes Il. et &) k& proposition de directive offriront uriveau de
protectionéquivalent et comparable a celui droit nationaligic

Dans cet avis, la C.C.A. ne s'immisce pas danséleaticoncernant ce choix politique des Etats
membres pour une harmonisation compléte. La CChreatiu contraire I'attention sur les
conséguences d'une telle harmonisation sur lal#gia belge et sur lI'impact sur le niveau de
protection des consommateurs.



3. Cadre législatif et abréviations utilisées

Cet avis doit tenir compte de nombreuses légisiatiet essaie, pour la clarté, d'utiliser la
terminologie et les abréviations suivantes:

» Directive 93/130uDirective clauses abusives Birective 93/13/CEE concernant les clauses
abusives dans les contrats conclus avec les constaurs.

e LPCC = la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques dumnerce et sur l'information et la
protection du consommateur. Dans cette loi, la dive 93/13 a été transposée dans la
Section 2 du Chapitre V (articles 31 a 34), alans tp Section °I° (art. 30) contient une
disposition sur les obligations d’information dundeur. La section sur les “clauses abusives”
a un champ d'application propre: elle s'appliqueoéis les contrats conclus entre un
consommateur et une personne physique ou une persoarale qui agit dans le cadre de
son activité professionnelle.

e LPL =laloi du 2 aolt 2002 relative a la publicitémipeuse et a la publicité comparative,
aux clauses abusives et aux contrats a distance gui concerne les professions libérales.
Dans cette loi, on retrouve (aux articles 7 et aunlig) la transposition (plus fidéle) de la
Directive 93/13 pour les contrats conclus entre coamsommateur et le titulaire d’'une
profession libérale dans le cadre de son activitéepsionnelle.

* La Proposition de directive (PDC) ou la proposition de directive = la proposition de
directive “Droits de consommateurs” du 8 octobre@ayui est I'objet de cet avis.

* la loi pratiques du marché ou LPMC=la loi relative aux pratiques du marché et a la
protection du consommateur du 6 avril 20ibliée au Moniteur belge du 12 avril 2010.

* la CCA: la Commission des clauses abusives.

Compte tenu du caractére récent de la publicatemtadLPMC, la CCA choisit de toujours faire
référence aux deux sources : tant aux nouveawlestide la loi relative aux pratiques du marché
gu'aux anciens articles de la LPCC (dont la nunatiart des articles de loi est intégrée et est encor
utilisée dans la doctrine).

4. Plan

Deux grands changements méritent une attentioicpié&te au niveau des clauses abusives:
(1) premiérement, l'introduction deeux listes exhaustives, alors que la directive 93/13 ne
contientqu’une seuldiste non exhaustive;
(2) deuxiéemement, le nouveau choix de méthode d’hamsation puisque le législateur
européen opte pour une ‘harmonisation complétéieanud’une ‘harmonisation minimale’ du
domaine couvert.

Afin d’avoir une image globale, les points suivastst traités successivement:

l. Le champ d’application (uniguement pour les claumsesnégociées?)

3 Le Conseil de la consommation vient d’émettre uis.a/oir I'Avis du Conseil de la consommation n24du £

février 2010. Le présent avis ne porte pas prégudicx positions adoptées dans I'Avis du Conseliddmnsommation.
4 Tant le Conseil de la consommation que la Comonisdies clauses abusives ont émis un avis sur kgrajet de
loi. Voir I'Avis du Conseil de la consommation nd3tdu 6 novembre 2008 et I'Avis n° 25 du 19 noves®008 de la
Commission des clauses abusives. Il est & nouvaawyé ci-aprés a ce dernier avis qui tient déjapte de la
proposition de directive du 8 octobre 2008.



Les exigences de transparence et de mise a disposttle lien avec I'obligation (les
obligations) d’'information

L’exclusion du contrdle des clauses portant sobjet et le prix
La norme générale de contrble

Les deux nouvelles listes de clauses abusives

La sanction individuelle des clauses abusives

Conclusions générales



I. Champ d'application (uniquement pour les clauseson négociées?)

1. Le champ d’application de Rirective 93/13est limité auxclauses n‘ayant pas fait I'objet d'une
négociation individuelle(article 3, aliéna ). N'ont pas fait I'objet d’'une négociation individlle,

non seulement les clauses types, mais égalemertidases rédigées préalablement qui ne sont
utilisées que dans le cadre d’'une seule transadtiaecent est mis sur le manque de possibilité
d’influencer le contenu du contrat dans le che€dnsommateur.

La catégorie des clauses (incontrdlablegant fait I'objet d’'une négociation individuellest
complétée de maniére limitée: si une clause esjéédca I'avance, le consommateur ne pouvant pas
exercer d'influence sur son contenu, cette clauste pegésumée n’avoir pas fait I'objet d'une
négociation individuelle (art. 3, alinéa 2, phra¥el.e vendeur qui prétend qu’une clause (standard)
fait I'objet d’'une négociation individuelle doit [gouver (art. 3, alinéa 2, phrase 3).

2. La législation belge offre en la matiére unetgetion plus large au consommateur (ce qui est
possible avec une harmonisation minimale). Tant{dementatiorde la LPCC (article 31, §ler)
que cellede la LPMC (article 2, 28°)sont d’application doute clausget doncaussi aux clauses
ayant fait I'objet d’'une négociation individuell€omme la CCA I'a déja écrit dans son Avis n°25,
cet élargissement a permis en droit belge d’édéenombreux problémes d’interprétation inufiles
Cette réglementation a des lors pour avantage ge’ifaut pas examiner si des négociations ont
effectivement eu lieu, permettant au consommatexedcer une influence sur le contenu du contrat.
D’un autre c6té, cette réglementation présentésavhntage pour le vendeur de ne jamais pouvoir se
fier a la force contraignante des clauses ayaht'ddjet d’'une négociation. Les consommateurs ne
peuvent en effet renoncer a I'avance a la protedatiferte par la réglementation. Ceci est d’autant
plus important qu'a présent, la réglementational@sses abusives est d’application quelle queaoit
‘valeur’ du contrat et associé a ceci, I'effort foupar le consommateur dans la négociation. Une
autre législation protectrice est parfois limitéex @ontrats dont la ‘valeur’ ne dépasse pas uraicert
montant (voir par exemple, la Directive crédit &émsommation).

3. La proposition de directive est dans le prolongement de la Directive 93/13chapitre sur les
clauses abusives s'appligue uniquement alauses contractuelles rédigées par avance que le
consommateur a acceptées sans avoir la possibilitfluer sur leur teneuart. 30, alinéa®1PDC).
Tout comme dans la Directive 93/13, 'examen doittgr sur la clause (individuelle) méme, et non
sur 'ensemble des clauses contractuelles (voir3értalinéa 2, PDC). Le commergant qui prétend
gu'une clause contractuelle a fait I'objet d'ungogé@tion individuelle en a la charge de la prefare

33 PDC).

La proposition de directive n'offre par conséquantune protection contre les clausgmnt fait
I'objet d’une négociation individuelle. Le fait pole consommateur d'avoir la possibilité de choix
entre différentes clauses contractuelles rédigdesance ne doit pas étre assimilé a une négoaiati
(considérant 45 PDC). Il y a maintien de la regos laquelle une clause ayant fait I'objet d’une
négociation fait toutefois I'objet d'un examen, dda mesure ou elle est liée a des clauses non
négociées, et I'entiéreté des clauses peut étiedrEmée comme abusive.

5 Voir Avis n° 25 concernant I'avant- projet de telative aux pratiques du marché, 7.



4. L'impact sur cette matiere dlbarmonisation complétest imprécisEn particulier, la question est

de savoir si I'extension de la protection dans ¢etrine belge des clauses abusige clauses ayant

fait 'objet d’'une négociation (individuellepeut étre mainten@el’article 3 de la proposition de
directive stipule de maniére trés génératedLa présente directive s'applique, dans les caooit et
dans la mesure prévues par ses dispositions, antxate de vente et aux contrats de service conclus
entre le professionnel et le consommateur.”

L'article 30 réglemente le ‘champ d'application’ sdelauses abusives comme suit: ‘Le présent
chapitre s’applique aux clauses contractuelleggé&di par avance par le professionnel ou un tiers et
gue le consommateur a acceptées sans avoir labpiossi’influer sur leur teneur, en particulier
lorsque ces clauses font partie d’'un contrat d’aiimé ».

» Siles clauses ayant fait I'objet d’'une négociap@unvent étre considérées comme un élément
tombant dans le champ d’application couvert paprigposition de directive et qui fait en
outre I'objet de la réglementation de la propositie directive, I'extension de la doctrine
belge des clauses abusives aux clauses ayaribfadtid’'une négociation peut difficilement
étre maintenue dans la loi relative aux pratiquasnthrché. Le considérant 45 de la
proposition de directive semble soutenir ce pointe®

e Si en revanche, les clauses ayant fait I'objet €'umégociation doivent étre considérées
comme un élément quioit ne tombe pas dans le champ d’application de lagsitpn de
directive soitn’est pas (entierement) réglé dans la proposit@dicective (méme s'il tombe
en soi dans le champ d’application), alors I'harieation compléte de la proposition de
directive n'empéche pas une protection nationalecalmssommateur vis-a-vis des clauses
abusives ayant fait I'objet d’'une négociation. laticles 3 et 30 ainsi que I'exposé des
motifs de la proposition de directive semblent adhé ce point de vue.

Le texte de la proposition de directive et I'expdeé motifs sont donc sur ce point imprécis. Compte
tenu de ces éléments, la C.C.A. se doit de faimarguer I'éventualité d’'un probléme concernant la
compatibilité de la doctrine belge des clausesiabsisavec la proposition de directive qui vise une
harmonisation compléte (sans étre claire quantpgibdée).Sur ce point, la Commission européenne
doit fournir davantage de clarté Ainsi, son réle est de formuler la portée du gpe de
I’harmonisation compléte de maniére plus pointuedetmieux faire correspondre le texte de la
proposition de directive a ses objectifs.

% Les régles relatives aux clauses abusives ne doisependant pas s’appliquer aux clauses que lsammateur a
acceptées a la suite d’une négociation’

" Ainsi, 'Exposé des Motifs prévoit quéa portée de la [ ] proposition est limitée aux k&g de protection des
consommateurs concernant les contrats conclus et professionnels et des consommateurs. Elle drasm
entierement tous les aspects de la protection desammateurs qui se rapportent aux échanges tramsdiiers, c'est-
a-dire ceux qui sont essentiels pour les profesgtmlorsqu’ils rédigent leurs clauses contractasltypes (Exposé
des Motifs de la proposition de directive, p. 8usPloin dans I'Exposé des Maitifs, il est prévu daeChapitre V
reprend dans une large mesure les dispositiona @eréctive 93/13/CEE, qui traitent de clauses aimssdans des
contrats qui n'ont pas fait I'objet de négociatimdividuelle, telles que les clauses types (Expdsg Motifs de la
proposition de directive, p. 11 contrarioon pourrait en déduirgue les clauseg@busives) négociées ne tombent pas
dans le champ d’application la proposition de divec



Il. Les exigences de transparence et de mise a disjition et le lien avec I'obligation (les
obligations) d’information

1. Structure— Les régles connues en matiére de transparentimterprétation des clauses dans les
contrats avec les consommateurs sont dispersées ldaproposition de directive et ont été
complétées. ldrticle 31 de la proposition de directive prévdies prescriptions relatives a la
transparence des clauses contractuellds’alinéa premier énonce le principe de transparence
proprement dit, qui correspond en grande partiaricle 5 de la Directive clauses abusives (mais q
ajoute la ‘lisibilité’ des clauses). Ce principengéal est complété atroisieme alinéapar une
application particuliére (exclusion de systeme®of)-

Contrairement a ce qu'indique l'intitulé de l'atéc31, cette disposition comporte toutefois davgata
gue des dispositions en matiere de transparéra@éa 2 contient en effet une clause sur la mise a
disposition des conditions générales.

La regle d’interprétation se retrouvéarticle 36 de la proposition de directive.

Comme ces dispositions aident en partie a réalesrobligations d'information, leurs rapports
mutuels sont expliqués ci-apres (point C.).

A. L’exigence de transparence
1. La Directive clauses abusives et le droit belge

2. Clarté et compréhensibilité Les clauses écrites doivent toujours étre régdigie maniere claire et
compréhensiblé. En cas de doute sur la signification d’une aali;terprétation la plus favorable
au consommateur prévaut. Ce principe est énonedtizle 31, 84 de la LPCCet a l'article 9 de la
LPL, qui ont repris presque littéralement la dispas de l'article 5 de la Directive clauses
abusives’ La loi relative aux pratiques du marchéreprend également littéralement la disposition
de la Directive 93/13 et donne a cette dispositioe place de premier plan. Elle est en effet, a
I'article 40, 88 ler et 2 LPMC la premiére ‘disposition générale’ du Chapitre&ed@sacré aux
contrats avec les consommateurs. En outre, I'arfi@lde la LPMC fait encore clairement référence a
I'exigence de clarté et de compréhensibilité poudvpir d’en tenir compte pour I'appréciation du
caractére abusif d'une clause (voir ci-aprés, amtX).

Les exigences de clarté et de compréhensibilitéopaplétent. Laclarté signifie qu’il n'y a pas
d’ambiguité ou de doute sur le contenu des clalses clause contractuelle estmpréhensiblsi le

8 Certains auteurs estiment que la limitation aleusks écrites va trop loin : le consommateur deyraiivoir
bénéficier de la méme protection dans le cadrelaleses verbales (voir aussi considérant 11 de fecbie Clauses
abusives). Mais cette limitation aux clauses éziit@ns I'article 5, premiére partie de phrase dzirdective est liée a la
régle d'interprétation, fixée a l'article 5, deuxié partie de phrase de la Directive. Cette reghean¢ en effet que pour
les clauses incompréhensibles pour lesquelles ibyamen de la signification de quelque chose fjuiécessairement
écrit (Voir P. Qweie, Onrechtmatige bedingeBrussel, Larcier, 2009, 131).

® Larticle 5 est rédigé comme suitDans le cas des contrats dont toutes ou certairiesses proposées au
consommateur sont rédigées par écrit, ces clausi®ilt toujours étre rédigées de fagon claire ehpoehensible. En
cas de doute sur le sens d'une clause, lintergigtala plus favorable au consommateur prévaut.t€eégle
d’interprétation n’est pas applicable dans le cades procédures prévues a l'article 7 paragraphe2



consommateur en comprend le sens et la signifitatin admet que ces exigences doivent étre
considérées aussi bien au niveau du conleque de la forme, ce qui signifie notamment que le
consommateur obtienne facilement un apercu deseadaet que les clauses doivent étre imprimées
dans un caractere lisible.

3. Régle dnterprétation- Une régle d'interprétation est liée a I'exigenieetransparence décriten
cas de doutesur la signification d’'une clause, I'interprétatita plus favorable au consommateur
prévaut, sauf pour les procédures visées a larfigl alinéa 2 de la Directivé.Cette régle est
toutefois plus qu'une simple régle d'interprétatiotest une véritable sanction vis-a-vis des clause
dont la signification est ambigué ainsi que visia-des clauses contradictoirgs.

4. Sanctions en cas de mangue de transparercdn point problématique connu de la |égislation
actuelle (principalement la Directive 93/13 et IRAC) est que les conséquences du non-respect de
'exigence de transparence ne sont pas clairemadiguées. L'interprétation au bénéfice du
consommateur n’offre pas de solution, en tant queton, lorsqu’une clause imprécise n’est pas
interprétable.

Certains auteurs estiment que les Etats membregpedéterminer eux-mémes la sanction. D’autres
considérent I'exigence de transparence comme umgitamn pour l'incorporation de la clause dans le
contrat ou dans le champ contractiidd’autres encore partent du principe que les ckimprécises
et/ou incompréhensibles doivent étre controlégoection de la norme générale de la clause abusive
(art. 3 Directive 93/13 et art. 31 LPCC).

La loi relative aux pratiqgues du marchéétablit également ce lien et contient & préseataamction
effective en cas de manque de transparence. Acl&ar3, alinéa ler, de la LPMC, il est en effet
énoncé expressémentPdur l'appréciation du caractére abusif, il est &aent tenu compte de
I'exigence de clarté et de compréhension viséarticle 40, § 1'.". Le Iégislateur suit ainsi ce que la
Commission des Clauses Abusives avait recommanu#sitm Avis n° 25 (p. 5-6).

Dans l'arrétCommission c. Pays-Batu 10 mai 2001, la Cour de Justice a jugé qudr®s-Bas
n'avaient pas transposé correctement la Direct8/@3® La Cour faisait référence e.a. aux remarques
de l'avocat-général Tizzano (arrét, n° 20). Celuiappelait entre autres le lien entre le manque de
clarté et I'ambiguité avec la clause sur l'objetleetprix du contrat. Si cette clause est vague ou
imprécise, le consommateur peut (exceptionnelleyrfaire appel a la protection de la Directive et
donc écarter le caractére contraignant de la cl@asesidérant 27, conclusionj.

19 par exemple, il faut éviter des phrases longessiéclarations peu claires et les mots de jargon.

1 La régle d'interprétation n’est pas d’applicatiaumx actions collectives. Au cas ou le consommateut empécher
I'utilisation d’'une clause et s'il introduit unetaan en cessation, I'adversaire pourrait souteni ta clause n’'est pas
abusive car elle doit étre interprétée a I'avantdgeconsommateur. En excluant cette régle d'inétgpion en cas
d’action en cessation, le consommateur a la cdditle pouvoir mettre fin a l'utilisation d’'une ctuabusive.

12p_ GwBIiE, Onrechtmatige bedinge2009, 137.

13 Une clause qui n’est pas claire ni compréhensitalst pas opposable au consommateur :AReE, Onrechtmatige
bedingen 2009, 128; H. 8HULTE-NOLKE, C. TWIGG-FLESNER et M. BBERS EC Consumer Law Compendiu2008,
248.

14.C.J. 10 mai 2001, C-144/Sommissie v. Nederlandur. 2001, |, 3541.
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2. La proposition de directive

1. Les nouveaux éléments de l'exigence de transparentiexigence de transparence dans la
proposition de directive correspond en grande earta Iégislation actuelle. En plus des exigedees
clarté et de compréhensibilité, I'article 31, alinéer de la proposition de directive ajoute que les
clauses contractuelles doivent &ien lisibles On constate que la limitation expresse de cétter

aux clauses écrites a manifestement été abanddenéelle ne découle pas nécessairement de
I'exigence de lisibilit€), méme si les entreprigeprendront souvent les clauses dans des contrats
écrits afin d’éviter des difficultés de preuve. tegjle d'interprétation est reprise dans un artgie
distinct concernant 'interprétation de clauses.

La loi relative aux pratiques du marché doit-elleeéadaptée si la proposition de directive était
adoptée?a condition de lisibilité reprise dans la propmsitde directive implique que les clauses
doivent étre rédigées dans un caractéere et danstaile tels quele consommateur puisse
effectivement les lire. La CCA estime que ce nj@s$ nouveau, puisque la lisibilité de clauses est
déja liée au coté formel de I'exigence de transpaerdvoir ci-dessus, point 1, 2)).

Il est plus important que les Etats membres nespuoispas imposer d’exigences supplémentaires
concernant le mode de présentation ou la formulaties clauses (art. 31, alinéa 4 PDC). Les
commercants doivent étre libres de stipuler eux-a®im caractére ou la taille des clauses.

Enfin, la limitation aux clauses écrites de I'deid0, alinéa ler, de la LPMC devra (a juste tigteg
supprimée, si la clarté est apportée sur l'intentla |égislateur européen de I'abandonner. Dans son
avis n° 25, la CCA a déja fait remarquer que lattitton de I'exigence de transparence aux clauses
écrites ne présente pas d'intérét (p. 6).

2. Ajout d'une application particuliere: interdictiode systémes doptions par défauk.l’ article

31, alinéa 3, de la proposition de directiveune application particuliere de I'exigence de
transparence est repriSe.Conformément a cette disposition, le professiondeit obtenir
l'assentiment exprés du consommateur a tout pateemesus de la rémunération prévue au titre de
l'obligation contractuelle principale du professieh La deuxiéme partie de phrase de l'article 31,
alinéa 3 de la proposition de directive prévoit ulles “Si le professionnel n'a pas obtenu
I'assentiment exprés du consommateur, mais cuidldduit en ayant recours a des options par défaut
gue le consommateur doit rejeter pour éviter leepaént supplémentaire, le consommateur peut
prétendre au remboursement de ce paiement”

15 Considérant 47 proposition de directive. Dansatre, il faut notamment signaler I'article 82,% LMPC (ancien
article 3%is LPCC), dans lequel il est prévu qu'une clause etmmduction tacite d'un contrat de services a durée
déterminée entre une entreprise et un consommaddgfigureren caractéres gras et dans un cadre distinct dtetex
au recto de la premiére pagkors de la transposition (de la version actuetle)la proposition de directive, cette
disposition devrait étre adaptée.

16 Avec SwENNEN, il faut en effet accepter que cette dispositionreeins bien a sa place dans l'article 31 de la
proposition de directive. Voir H.V@&NNEN, “Het voorstel van richtlijn consumentenrechten @ regeling van
oneerlijke bedingen in overeenkomsten”, dans BeWSEN G. STRAETMANS et A.-M. VAN DEN BosscHE (eds.),Het
EG-consumentenacquis: nu en strak809, (55) 79.
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Ainsi, il est interdit d'obtenir I'accord du consomateur sur des paiements complémentaires
éventuels par des systemes doptions par défaathme des cases précochées en cas de vente en
ligne (voir: considérant 47 PDC). Cette nouvellspdiition est trés importante pour les contrats en
ligne, et a déja été formulée, pour ce domainéaridle 44 de la loi relative aux pratiques du
marché!’ A I'avenir, on donnera probablement & cette digjpmsune portée d’application générale
pour tous les contrats de consommateurs.

3. Sanction- La CCA déplore que la proposition de directivepnévoie rien quant aux sanctions en
cas de non-respect de I'exigence de transparenais. I proposition de directive s’en référe malgré
tout indirectement a I'arrét susmentionné du 10 2081 de la Cour de Justice (point 1. f)article

32, alinéa 2, derniére phrasede la proposition de directive, prévoit en effet que lors de
I'évaluation du caractére abusif d’'une clause,tbaté nationale compétente doit également prendre
en considération la maniére dont le contrat a étligé et transmis au consommateur par le
professionnel au regard de l'article 31. Cetteigade phrase confirme qu’'une clause peut étre
considérée comme abusive lorsqu’elle ne satiststdpl'exigence de transparence. Comme il a été
dit, Iarticle 73, alinéa ', de la loirelative aux pratiques du marchéétablit également ce lien et
contient une sanction effective en cas de manqueadsparence (voir ci-dessus point 1. 4)).

B. Mise a disposition des clauses contractuéffes

1. Nouvelle obligation- Une nouveauté par rapport a la directive 93 A BHACC et la loi relative aux
pratiques du marché est quarticle 31, alinéa 2 de la proposition de directiveexige que ‘les
clauses contractuelles soient mises a la dispositi@a consommateur de maniére a lui donner
effectivement la possibilité d'en prendre connaissaavant la conclusion du contrat, en tenant
ddment compte de la technique de communicatioiségl.

Le consommateur doit donc avoir la possibilité ide les clauses avant de conclure le contr&ette
possibilité peut lui étre donnée en lui procuras tlauses sur demande (pour les contrats conclus
dans un établissement) ou en rendant ces clausgenitiles autrement (par exemple sur le site web
du professionnel pour les contrats a distance)hoare en joignant les clauses contractuelles tgpes
bon de commande (pour les contrats hors établisggM€onformément a dirticle 31, alinéa 4,de

la proposition de directive, les Etats membres ne peuvent imposer aucunenedg®mplémentaire
concernant la fagon dont les clauses contractustiesmises a la disposition du consommateur.

74| est interdit & I'entreprise, lors de la conclosi d’un contrat sur internet, d’avoir recours a dgstions par défaut
que le consommateur doit refuser pour éviter t@ieément d’un ou de plusieurs produits supplémeesair

18 La Commission signale la distinction entre lesgerices de mise & disposition (‘terbeschikkingsigli et de

communication (‘verstrekking’) des conditions géalés. Seule cette derniere exigence comporte uniseesffective
en mains propres ou de la main a la main. Il estpatre également satisfait a I'exigence de midésposition par la
publication des conditions sur le site web de teptise.

19 Considérant 47 proposition de directive.
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Cette obligation de mise a disposition des claosatractuelles est nouvelle et elle devra, sirelte
maintenue dans la directive finaltre transposée a I'avenir dans la loi relative apxatiques du
marché. Dans la Directive clauses abusives, ce n'est qansidérant 20 que I'on retrouve une
ébauche implicite d’'une telle obligation (qle consommateur doit avoir effectivement 'occagie
prendre connaissance de toutes les clauses)

2. Sanction?- La proposition de directive ne contient aucunesan expresse en cas de non-respect
de I'obligation de mise a disposition des clausastractuelles. Vu le lien étroit avec I'obligation
d’'information de I'entreprise, on peut argumentee des sanctions restent une compétence des Etats
membres, comme c’'est également le cas pour leségoasces du non-respect des obligations
d’information (conformément art. 6 PDC).

Si c’est l'interprétation exacte de la propositide directive, alors, selon nous, la loi relativexau
pratigues du marché ne doit pas étre complétée étdit commun des obligations offre une solution.
Si en cas de non-respect des obligations d'infdonabn peut retomber sur une sanction (nationale),
via les vices de consentement et/ou la doctriretivel & laculpa in contrahendole non-respect de
'exigence de mise a disposition entrainera pluée le consommateur n'a pas pu prendre
connaissance des clauses et n'a donc pas pu leptaccd.es clauses ne font dés lors pas partie du
contrat.

3. Exigences linguistiques La proposition de directive ne fixe aucune exageaxplicite concernant
la langue dans laquelle les conditions généraldégedb étre communiguées au consommateur.
L'article 31, alinéa 4, de la proposition de direetdispose méme expressément Gues Etats
membres s'abstiennent d'imposer de quelconqueeredg formelles concernant le libellé des
clauses contractuelles ou la fagcon dont ces deesidont mises a la disposition du consommatéur”

La question se pose dans la doctrine de savoirtse disposition interdit aux Etats membres
d'imposer des exigences linguistiqgues concernast dauses contractuelles. Conformément au
considérant 47 de la proposition de directive desommateur doit en effet avoir la possibilité ide |
les clauses avant de conclure le contrat. Celaptigme-t-il pas aussi qu’il doit étre en mesurdeate
comprendre (ce qui implique qu’il recoive les cdiutis dans une langue qu’il comprend ou au moins
gu'il indique expressément qu'il la comprend)?

La Commission des Clauses Abusivestime que I'exigence d'utiliser la langue du @mmateur
n'‘est pas purement une ‘presentational requirement ‘exigence formelle’, mais plutét une
concrétisation de I'exigence selon laquelle lesis#s contractuelles doivent étre rédigées de neanier
claire et compréhensible et doivent étre bienlksibL’exigence de mise a disposition implique en s
gue les conditions contractuelles sont communiqudass une langue que comprend le
consommateur de cette sorte de pradud prescrit de I'article 31, alinéa 4 ne contesNipas aux
regles générales linguistiques qui existeraientsdandroit national, méme non spécifiques aux
contrats avec des consommateurs.

20 Cette disposition peut étre reliée au choix d€édanmission pour une harmonisation compléte.. Atdre de cette
disposition de la proposition de directive, unef¢éngnce est donnée a la version en anglais (etiduaacais) de la
proposition. La version en anglais parle ‘de presentational requirementss to the way the contract terms are
expressed or made available to the consuraete texte en frangais de. exigences formellesoncernant le libellé
des clauses contractuelles ou la fagon dont cemiéles sont mises a la disposition du consommatgigen
benadrukking). Dans la version en néerlandaise qeditie de phrase est rendue difféeremment et cosuig' ...
aanvullende eisen met betrekking tot de wijze waa® bedingen in overeenkomsten gepresenteerdjgdéerd of
ter beschikking van de consument gesteld worden’
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C. Lien avec les obligations d’information

1. La Commission des Clauses Abusives a déja s@ulitans des avis précédents que I'obligation
générale d’information, telle qu’elle était formelé& l'article 30 de la LPCC, maintenant devenue
l'article 4 de | LPMC, est une disposition essdlgien droit des consommateurs et plus généralement
en droit du marché (voir notamment avis, n° 25})pEn outre, cette disposition a en partie eu pour
conséguence que, dans le droit commun des obligatle Code civil ne contient pas d’obligation
générale d'information), on a accepté des obligatiod’eés poussées en matiére d’'information, en
particulier dans les relations entre profanes efegsionnels, en utilisant la norme générale de
précaution ou les exigences de bonne foi lors deralusion ou de I'exécution des contrats.

Dans son avis n° 25 (p. 4), la CCA avait recommaenddégislateur de maintenir I'article 30 de la
LPCC dans le projet de loi relative aux pratiquescdmmerce. Le premier motif est que cette
réglementation n'est méme pas reprise dans le Cwillenais dans la LPCC. Le second motif est que
la disposition de l'article 30 de la LPCC précise devoir d’'information et le rend également
applicable auinformations sur les conditions contractuelles gétes (voir encore ci-aprés).

Cette recommandation reste tout autant valableaawu la proposition de directive deviendrait une
directive effective.

2. On est en effet unanime pour dire que le consateun doit avoir effectivement 'occasion de
prendre connaissance de toutes les clajsas qui explique les dispositions relatives alaté, la
compréhensibilité et la lisibilité des clauses. @edgences sont maintenant renforcées dans la
proposition de directive par I'obligation de metéralisposition les conditions contractuelles (3,
alinéa 2 PDC) et par le principe général selondédars de I'appréciation du caractére abusifel'un
clause contractuelle, il convient de prendre ersicldmation la maniére dont le contrat a été rédigé
transmis au consommatepar le professionnel (art. 32, alinéa 2 PDC). batdne confirme qu’il
existe un lien étroit entre I'obligation d’informan en faveur du consommateur et les exigences de
transparence et de mise a disposiffon.

La Commission des Clauses Abusivesut toutefois avertir qu'avec la pure mise a dsiton,
I'obligation d’'information doit peut-étre étre foatlement respectée, mdis devoir d’information
portant sur le contenno’est alors peut-étre pas satisfait.

3. En effet, larticle 30 de la LPCC et l'article 4 de la loi reldive aux pratigues du marché
contiennent unenorme générale quiimpose une obligation positive ou activele donner des
informations au consommateur lors de la concludiooontrat, selon ses besoins, tant sur les

2L voir considérant 20 Directive Clauses abusives.
22| a mise & disposition (et plus largement, |a fpansnce) des clauses est souvent liée & I'obligatioformation du
vendeur. Voir notre Avis n° 25, p. 4.
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‘caractéristiques’ du produijue sur les conditions de veRtd.es clauses qui peuvent alourdir la
responsabilité ou qui sont inattendues pour le @mmnsateur, comme les clauses d’exonération ou les
clauses dérogeant au droit commun, ne peuveningétquées par le vendeur contre le consommateur
gue s'il en a raisonnablement informé le consomurate

Dans laproposition de directive, on ne retrouve pas de disposition générale cabpa@ I'article

30 de la LPCC ou a l'article 4 de la LPMC, maislement undiste ponctuelle d’informations a
communiquer obligatoirementAvec cette liste, la proposition de directive nent@nt aucune
obligation générale de fournir des informations $ensemble des conditions contractuell€eci
peut s’expliquer par le fait que la propositiondilective —a I'exception de I'information obligatet

ne traite pas des conditions de validité de |la &ifom du contrat.

L'article 5 de la proposition de directive imposeukement une obligation d’information sur les
caractéristiques des contrats (de vente ou decssientre le professionnel et le consommateurret s
des conditions contractuelldgterminéegonsidérées comme essentielles (entre autresercant le
paiement, la livraison, les modalités de traitendag réclamations, le service aprés-vente, la durée
du contrat, la durée minimale des obligations dosommateur au titre du contrat, les garanties
financieres, etc.). En outre, les informations tpesortent déja du « contexte(par exemple, la
publicité) ne doivent pas a nouveau étre commumisjfée qui est une notion vague et implique le
risque qu’une entreprise se serve de cette excepdor limiter son devoir d’information).

4. On peut penser que cela est compensé par la anidisposition obligatoire des conditions
contractuelles, mais l@ommission des Clauses Abusiveexclut pas qu'en pratique cela demeure
limité a la simple mise a disposition sans autfermation du consommateur qui a des questions sur
sa position juridique.

Contrairement a la législation belge, la propositide directive ne contient aucune obligation
d’'information sur le contenu concernant la gloléalites clauses contractuelles. Selon la CCA,, la
transposition de la proposition devrait, sur canpdiller de pair avec le maintien de I'article BMC
(ancien article 30 LPCC).

Cette obligation d'information sur le contenu desditions générales joue, en droit belge, un role
complémentaire et résiduel, par exemple pour dmsseb spécifiques, compte tenu de la nature du
produit ou du service, qui peuvent avoir un impeeticulier sur la relation contractuelle.

Ceci ne peut toutefois nullement étre considérénzgerane obligation de parcourir systématiquement
toutes les clauses contractuelles, préalablememioéclusion du contrat.

% La recommandation de la C.C.A. (Avis n° 25, p.ds) reprendre I'obligation d'information sur les udes
contractuelles est donc suivie, tandis que la recantation de préciser de maniére expresse quenmi@xadu
caractére abusif tient compte de la maniére dentdaditions contractuelles ont été communiquéagyas été suivie.
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lll. L’exclusion du contrdle des clauses portant su‘l'objet et le prix’
A. La Directive clauses abusives et la transpositan droit belge

1. Exclusion du contrble- L'exclusion du contrble des clauses portantlautéfinition de I'objet et
du prix est énoncé a larticle 4, alinéa 2, de lae@live clauses abusives, qui dispose que
I'appréciation du caractére abusif des clausesonie mi sur fa définition de I'objet principal du
contrat’ ni sur {'adéquation entre le prix et la rémunération, dupart, et les services ou les biens a
fournir en contrepartie’,d'autre part. La premiére partie de phrase portel'sopossibilité de
contréler la prestation contractuelle principalersaque la deuxieme partie de phrase vise lesetau
relatives au prix. Les clauses essentielles comestiten tout cas les éléments contractuels essentie
c'est-a-dire les éléments qui font la spécificitd dontrat sans lesquels celui-ci ne pourrait
objectivement pas étre réalidéous appelons cela succinctement ‘impossibilitéat@roler I'objet et

le prix'.

Avec la transposition de la Directive clauses almssil'interdiction de contréle de I'objet et duxpa
été reprise explicitement en droit belge, a saadiarticle 31, 83, alinéa 2, de la LPCt a I'article
8, alinéa 2, de la LPL. Actuellement, cette dispasise retrouve également adicle 73, alinéa 3,
de la LPMC, dans les mémes termes que ceux de la directiti@.93

2. Ratio legiset portée— Avec cette exclusion, le législateur a voulutgvi'introduction de la
doctrineiustum pretiundans la doctrine des clauses abusives. Lors dnodem’'une clause sous la
doctrine des clauses abusives, le juge ne peudtlieune conséquence a unmadéquationéventuelle
des prestations contractuelles principafeéSonformément aux principes de la liberté contraltguet

de la libre concurrence, il appartient aux partie8mes de fixer les prestations contractuelles
principales.

3. Réserve de transparened._es clauses relatives a I'objet et au prix nerseexclues du contréle de

la doctrine des clauses abusives que pour autdetlegu soient rédigées de maniere claire et
compréhensible. Si tel n'est pas le cas, la classanalgré tout soumise au contréle sur la base de
l'article 31 de la LPCC.In concretg on vérifie uniquement si le caractére imprécifolet
incompréhensible de la clause crée un déséquiigreficatif entre les droits et les obligationssde
parties, ce qui ne signifie pas que I'on contr@déquation des prestations contractuelles pritespa

En ce sens, I'exigence de transparence fait sinrgaiepartie de la norme générale de contréle.

B. La proposition de directive

1. Statu quo— A l'article 32, alinéa 3 de la proposition de directiveles clauses essentielles
relatives a I'objet et au prix sont également essldu contrdle du contenu. Il s’agit d’'une repdse

24| est admis toutefois que sur base du considérnte la Directive 1993/13, cette disposition dtie interprétée
strictement. Ainsi, I'exclusion du contréle de ligégalence des prestations principales contracwi@t limitée a la
relation entre le prix et la prestation contradjale sorte que des autres clauses contractseltds prix — comme les
clauses de calcul ou de modifications de prix- foeh soumises au contr6le du caractére abusif.



16

la Directive 93/13, mais I'exclusion est formuléééemment® Ainsi, on ne parle pas dBobjet
principal du contrat'ou de I'adéquation entre le prix et la rémunératiatiune part, et les services
ou les biens a fournir en contrepartie, d'autretha€es parties de phrase sont remplacéebagiget
principal du contrat’ et ‘du caractere adéquat de la rémunération prévuetitne de I'obligation
contractuelle principale du professionnét’est-a-dire, le rapport qualité pri¥.

2. Adaptation?— Une adaptation future de l'article 73, alinéa 3, de la LPMC ne semble pa
nécessaire au niveau terminologique, mais la comdjppour que les clauses ne puissent pas étre
soumises au contrble, selon laquelle il faut satisfa toutes les prescriptions de l'article 31 PDC
implique que I'on ajoute que I'entreprise doit aveatisfait aux exigences de transparence et de mis
a disposition des clauses.

% |exclusion qui porte sur le contréle de I'objetletprix est clarifiée dans le considérant 49 PREour les besoins
de la présente directive, I'appréciation du caraetabusif ne doit porter ni sur les clauses déaniv@bijet principal

du contrat, ni sur le rapport qualité/prix des bgeou des services fournis, a moins que les clazm®sernées ne
satisfassent pas aux exigences de transparendget farincipal du contrat et le rapport qualité/grdoivent toutefois
étre pris en compte pour évaluer le caractere atdiautres clauses. Par exemple, dans le cas deaterd'assurance,
les clauses qui définissent ou délimitent clairentemisque assuré et la responsabilité de I'assuree doivent pas

faire I'objet d'une telle appréciation, étant dorguée ces restrictions sont prises en compte dacaltail de la prime
payée par le consommatewrCeci correspond dans les grandes lignes auddérasit 19 de la Directive 1993/13.

% Dans la version en anglais et en francais, onsetiloutefois en partie les mémes termes que damréctive
actuelle, notammenimain subject matteret ‘1'objet principal’. Dans la version en néerlandais la formulation ‘de
bepaling van het eigenlijke voorwerp van de ovekearst’ a été remplacée pdredingen die het centrale onderwerp
van de overeenkomst beschrijven’.
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IV. La norme générale de contréle
A. La proposition de directive

1. La méme norme ouverteLa norme ouverte pour les clauses abusives épattens la proposition
de directive ne difféere pas fondamentalement dée ad¢ la directive 93/13 (il y a de légeres
différences terminologiques)L’article 32, alinéa ler, PDC prévoit en effet: Lorsqu'une clause
contractuelle n'est pas incluse dans I'annexe llllhules Etats membres veillent & ce qu'elle soit
réputée abusive si, en dépit de I'exigence de btminelle crée, au détriment du consommateur, un
déséquilibre significatif entre les droits et olalipns des parties découlant du contrat”

Lors de l'appréciation du caractere abusif d'uneusé contractuelle,diticle 32, alinéa 2 PDC
utilise les mémes critéres d’évaluation que darBidective clauses abusiv&en tenant compte de la
nature du produit objet du contrat et eu égard,maoment de la conclusion du contrat, a toutes les
circonstances qui entourent la conclusion du cdntensi qu'a toutes les autres clauses de ce
contrat ou d'un autre contrat dont il dépehd.

Une nouveautéest qu'il est expressément exigé que, lors de llétmn du caractére abusif d’'une
condition (comprenez: clause) contractuelle, onniiecomptede la maniére dont le contrat a été
rédigé et transmis au consommateur par le professbau regard de l'article 3Qvoir également ci-
dessus, points I, A.2 ; n®3et Il, C n°2%...).

La Commission des Clauses Abusivesurrait s'en tenir a ces commentaires, mais cornane
transposition de la Directive 93/13 dans I'ordradigue belge ne correspond pas complétement au
texte de cette directive et comme il y a quelguiesudsions liées a la norme ouverte, la C.C.A.
donnera ci-aprés des précisions sur la norme auypdint B.). Dans un dernier point (C.) la CCA
résumera les points auxquels le Ministre doit adeode I'attention.

B. Explication de la norme ouverte de la Directiztauses abusives et de la transposition en droit
belge

2. Protection importante pour le consommateu®n est d’accord pour dire que la norme génémle d
contréle est un@orme ouvertesur base de laquelle le juge peut contrler sd yn déséquilibre
manifeste ou considérable entre les droits et Wigations des parties. Le juge a donc large
pouvoir d'appréciation pour vérifier la légitimité des clauses des cdatraonclus avec les
consommateursnéme si ces clauses ne sont pas interdites suasa d’'une des clauses de la
« liste » Cette norme ouverte offre donc une protectiorsislidire importante au consommateur.

27 Supra, page 9, les sanctions du défaut de trasrspadans la proposition de directive.
2 Supra, page 11 concernant le lien entre les didigad’information et le contrdle du caractéresibd’une clause.
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La CCA déplore dés lors que cette norme se retralass la nouvellli relatives aux pratiques du
commerce parmi les définitions (art. 2, 28° LPMC), alors ejleé occupe une place de premier plan
tant dans la Directive 93/13 que dans la LPCC 84rx.

3. Deux critéres de base dans la Directive; un seubmit belge— Dans la Directive 93/13, une
clause d'un contrat (n'ayant pas fait I'objet d'mégociation individuelle) est considérée comme
abusivelorsque, en dépit de I'exigence de bonne foi, @lée au détriment du consommateur un
déséquilibre significatif entre les droits et olaiipns des parties découlant du contrdtLa méme
norme de contrdle est reprise article 7, 82, de la LPL en abandonnant cependant le critere de
bonne foi. Conformément aalticle 31, 8F', de la LPCC, il faut entendre par clause abusive, toute
clause ou condition qui a elle seule ou combinéx ane ou plusieurs autres clauses ou conditions,
‘crée un déséquilibre manifeste entre les droitslest obligations des partieslci aussi, on a
abandonné le critere de la bonne foi. &rticle 2, 28°, de la loi relative aux pratiques dumarché,

on retrouve une définition presque identique aveput (superflu) a la fin: “au détriment du
consommateur”.

On constate que la norme générale de contrble @eréative 93/13 s’'appuie sur deux critéres de
base (i) un déséquilibre manifeste entre les droits ebldgations des parties, c'est-a-dire le critére
du déséquilibre etii) I'exigence de bonne foi), alors que, lors desdpasitions dans la législation
belge, I'exigence de bonne foi n'est pas expliqu&eapres, il s'avére que cela ne constitue pas un
probléme de transposition parce que I'exigenceatmé foi ne joue qu’un réle complémentaire dans
la doctrine belge des clauses abusiVes.

4. Exigence de bonne fei On ne sait toujours pas clairement comment sepodm I'exigence de
bonne foi de larticle 3, alinéa®1de la directive 93/13 par rapport au critére @sédjuilibre’
L’interprétation méme de I'exigence de bonne fa@st’pas claire non plus.

En droit belge, la bonne foi n'est pas reprise cemmeuxieme critére de base dans la norme
ouverte®” Cela n'est pas problématique. Lorsqu’'une claustugee considérablement I'équilibre
entre les droits et les obligations des partieqddie favorisée a peut-étre agi contrairemerd a |
bonne foi lors de l'insertion de la clause danscémtrat. Or, un comportement précontractuel
incompatible avec la bonne foi d'une partie cortaate constitue une circonstance entourant la
conclusion du contrat, dont le juge devra tenir ptrors de I'appréciation du caractére abusif (en
application de l'article 31, § 3 LPCC ou de l'al¢i@3, alinéa 1, de la loi relative aux pratiques du
marché). De cette maniéere, la bonne foi joue e, Héme de maniére complémentaire, en droit
belge en tant que partie d’'une appréciation glopafele juge. On peut donc constater que la charge
de la preuve est inversée en présence d'une ruptmsdérable de I'équilibre et qu'il appartient au
commercant de prouver qu'il a été honnéte et dojeitars de laconclusiondu contrat™

29 Article 3, premier alinéa, Directive 93/13..

30 voir également P. @BIE, Onrechtmatige bedinge2009, 150-154.

%1 De la formulation de la Directive, on pourrait di#e qu'une clause ne serait abusive que lorsgu’etée un
déséquilibre manifestet est en méme temps contraire au principe de barin€értains estiment qu’une clause qui
crée un déséquilibre manifeste, sera toujours aiwaté la bonne foi. D’autres auteurs se demarsides deux critéres
ne sont pas a considérer comme des exigencesadiltes)

%2 La doctrine belge appuie ce choix. Il est ainsieshé que I'exigence de bonne foi se retrouve Hariicle 31, § 3,
LPCC. On remarque également que la charge de lv@regerait beaucoup plus lourde si le consommateuait —
outre un déséquilibre manifeste entre les droitskdigations contractuelles- prouver également uelause est
contraire a la bonne foi. Finalement, il y aurdieiate a la sécurité juridique par une référentexdgence de bonne
foi.

% H. Swennen, “Het voorstel van richtlijin consumentenrechten ée regeling van oneerlijke bedingen in
overeenkomsten”, en J.BAUSEN G. STRAETMANS en A.-M. VAN DEN BosscHe(eds.),Het EG-consumentenacquis: nu
en straks2009, (55) 84.



19

La CCA estime qu'a l'avenir, I'exigence de bonné fimit étre reprise afin de rendre la norme
générale belge conforme a la directive. Cela nepls avoir pour conséquence que la jurisprudence
considére dorénavant cette exigence de bonne jectole (notamment I'exigence d’'agir de maniére
raisonnable et équitable) comme une condition cémphtaire. Il ne s'agit en effet pas d'une
exigence supplémentaire pour la validité de la s#au. 'exigence de bonne foi indique plutét
I'évaluation globale qui sera effectuée par le juge ce sens, la mention explicite de cette exigenc
dans la norme générale n’entrainera pas non plpsimcipe de charge de la preuve plus lourde pour
le consommateur.

5. Critere d'appréciation— Les criteres d’'appréciation complémentaires aleDirective 93/13
constituent une ligne directrice indispensable pegyuge. Par conséquent, on veille également a une
approche similaire du caractére abusif a travess ddférents Etats membres. Trois critére
d’appréciation sont proposés arlicle 4, alinéa ' de la Directive a savoir(i) la nature des biens
ou services(ii) les circonstances qui entourent la conclusion ahtrat, (i) les autres clauses du
contrat, ou d'un autre contrat dont il dép&hdCes critéres d’appréciation ont également étésrep
littéralement a hrticle 31, § 3, alinéa 1 de la LPCC (et art. 8, aliéna 1 LPL). lls figurent
maintenant darticle 74, alinéa f', de la loi relative aux pratiques du marché

Nous avons déja fait remarquer quarticle 32, alinéa 2, PDC,applique les mémes criteres
d’appréciation, mais qu’elle contient un ajout intpat: lors de I'évaluation du caractére abusiihé'u
condition (comprenez: clause) contractuelle, onttimomptede la maniére dont le contrat a été
rédigé et transmis au consommateur par le professbau regard de l'article 3{voir ci-dessus,
numéros Il, A.2, n° 3, II.C, n° 2, et IV. A., iL

Ces critéres d'appréciation ne sont pas exhauddifautres criteres et méthodes d’appréciation
peuvent également étre pris en considérafigdn fait également remarquer & juste titre que des
criteres et méthodes particuliers seront de préééretilisés dans certains Etats membres, en toncti
des principes sur la base desquels le droit degatioins a pris forme et est appliqué dans un Etat
particulier (voir également ci-apres, point C.).

Le juge doitapprécierle caractére abusif d’'une claume moment de la conclusion du conti@n ne
peut toutefois pas contraindre le juge a fairerabtbn de la maniére dont le contrat a été exécuté

34 Outre ceci, leconsidérant 16 de la Directiverenvoie encore a une série d’éléments dont il tenit compte lors du
contrdle par le juge: i) la position plus ou mofogte des parties dans la négociation, ii) le duie le consommateur:
soit amené d’une maniére ou une autre a donneasmrd sur une clause et iii) le caractére spémfigu non de la
commande de biens ou services par le consommaeusidérant 48 PDCindique quéors de I'appréciation de la
bonne foi, il faut en particulier prendre en comigtgosition plus ou moins forte des parties danségociation et la
question de savoir si le consommateur a été amewéapter la clause d’'une maniére ou d’'une autis, les biens et
services ont été vendus ou livrés sur commandeadpéli consommateulit.est admis que le commercant satisfait a
I'exigence de bonne foi lorsqu’il entretient despports loyaux et équitables avec I'autre partieqef’il tient compte
des intéréts Iégitimes de cette autre partie.

%p.11,p. 14 et p. 18.

3% Comme par exemple les intéréts mutuels connaissalels expectations égitimes, les listes noitegises comme
exemple, le droit supplétif,...
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C. Recommandations et considérations de la Commissi

1. Ajout d'un critére d’évaluation- Si la proposition de directive devait déboucharune directive
inchangée, on devrait a juste tiputer un critére d'appréciatioa l'article 73 de la loi relative

aux pratiques du marché pour établir le lien avec les obligations décotldas exigences de
transparence et de mise a disposition. Le nouvdtgmecest libellé comme suit (voir article 32 naia

2 PDC): Lors de I'appréciation du caractére ahilsifie clause contractuelle, il est tenu compteade |
maniére dont le contrat a été rédigé et transmisoasommateur par le professionnel au regard de
l'article 40 de la loi relative aux pratiques du marché.

2. Avoir la certitude que le manque de bonne foi ni das étre prouvé séparémentDans la
proposition de directive, on applique de nouveacrit&re de la bonne foi qui est abandonné dans la
|égislation belge, mais qui joue toutefois un rétamplémentaire dans le cadre de I'appréciation
globale du caractére abusif d’'une clause. La C@Aae que I'harmonisation ‘compléte’ signifie que
ce critére doit dorénavant étre repris dans la eayénérale.

3. La place de la norme générale D'un point de vue légistique, il faut remarqugre la norme
générale n'a pas sa place dans une liste de dfigitll faut encore signaler que la propositionale
norme générale comme définition offre un signabmérquant au réle du juge dans I'application de la
réglementation des clauses abusives. A I'occasiola dransposition future éventuelle de la nouvelle
directive pour les droits des consommateurs, necsnmmandons de restituer a la norme générale de
contréle, qui se trouve maintenant parmi les diéfins dans ldoi relative aux pratiques du marché

(art. 2, 28°LPMC), sa place de norme a part en{@rpas une pure définition) en la placant, dans
Section 6, comme aliné&'de I'article 73 LPMC.



21

V. Les deux nouvelles listes de clauses abusives

Liste noire et liste grise- La proposition de directive contient une listaoke » et une liste

« grise » de clauses abusives. Dans la liste soineénumerées letauses réputées abusives en
toutes circonstancefne liste noire vise axclure tout pouvoir d’appréciatiodans le chef du
juge et toute tentative de la part du professionleetiémontrer que la clause n’est pas abusive
dans les circonstances concrétes. Par contre,sla tirise contient des clauses qui sont
« présumées abusives Le professionnel pourra apporter la preuverainet en démontrant que

la clause n'est pas abusive dans les circonstanoaesretes, ce qui indique une marge
d’appréciation dans le chef du juge.

A. La Directive 93/13 et sa transposition en drbilge : rappel des caractéristiques

1. Une liste exemplative et indicative dans la dineet®3/13- La Directive 93/13 contient dans son
annexe «ne liste indicative et non exhaustive de clausegpeguvent étre déclarées abusive@rt.
3.3 directive)?’

» elle n'estpas exhaustivee qui revient a dire qu’elle peut faire I'objéajduts par les Etats
membres;

» elle n'estqu’« indicative »en ce sens que ses clauses ne sont pas intergitesi dans tous
les cas. Le juge dispose d'une marge d’appréciaiahpeut décider du caractére abusif en
évaluant I'éventuel déséquilibre significatif duaiére des circonstancés.

2. Une liste exhaustive et normative en droit beldee |égislateur belge a largement usé de lat@cul
d’assurer un niveau de protection plus élevé as@momateur au moyen de dispositions nationales
plus strictes que celles contenues dans la diesttiEn effet, larticle 32 L.P.C.C. (et I'art. 7, § 4 et
I'annexe de la loi du 2 aodt 2009 contient une liste de clauses abusives quiegbtustiveet
normative Cette liste peut étre qualifiée de « noire » estcaussi le cas pour la liste Barticle 74

de la LPMC:

» la liste étantexhaustive seul le Iégislateur belge peut I'allonger, ceilga’fait a diverses
reprises;

%7 Les 17 clauses reprises a I'annexe de la dire@B@3 sont relatives & la formatiatu contrat ainsi qu’ au
consentementdu consommateur et du professionnel, a la modificalu prix ou de I'objet du contrat, a la conformité
du produit ou du service et a la garantie, aux msy#e défenseu consommateur et a ses possibilités de recours
(exception d’'inexécution, résolution etc.),_a I'eéoationou la limitation de la responsabilité du professiel, a
I'évaluation forfaitaire des dommages-intéréts cas d’'inexécution (les clauses pénales), _aldu contrat(et aux
acomptes versés), sa durée_prolongatioret sa_cessigra la_preuveet au_recours en justie# a la compétence des
tribunaux.

38 Cce qui peut se déduire de la combinaison dessastévants: C.J.C.E.arrét Commission/Sued&, mai 2002, C-
478/99,Jur. 2002, 1-4147 ; C.J.C.Egrrét Océano Grupp27 juin 2000, C-240/98 a C-244/9Bww.curia.europa.eu
JCP, éd. gén., 11 avril 2001, II, 10513, p. 768, ndteCARBALO FIDALGO etG. PAISANT.

39 Ce qui est permis. Voir les considérants n°s 1P7e¢t I'art. 8 directive. Pas moins de 11 Etaesmires auraient
opté pour une liste noire.

40 M.b. 20 novembre 2002.
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» laliste étanhormative le juge ne dispose pas d'une marge d'apprécidige: une fois que
la clause est qualifiée comme une des clausesligdanoire, elle est interdite et le juge doit
I'annuler.** Le juge ne peut donc nullement apprécier si e ain déséquilibre manifeste.
Le professionnel ne peut pas tenter de démonteetagclause incriminée ne provoque pas de
déséquilibre manifeste dans les circonstances eétascr

Toutefois, la doctrine a relevé que la liste néitait parfois, selon la formulation de la clausesibe,

« teintée de gris » parce que le législateur usaedterminologie parfois large ou vague (ou méme
incertaine) et de concepts dits « ouverts » (« opermen »). L'utilisation de termes tels que
« déraisonnablement », « raisonnable », « manifeste» ou «inappropriée», laisse évidemment une
marge d'appréciation, importante, au juge du fond.

3. La liste a été allongée A l'origine, laliste noire de I'art. 32 L.P.C.C.relevait vingt et une
clauses comme étaat priori abusives. Elle s'inspirait de la liste de la Diree 93/13, mais les
clauses interdites étaient formulées de fggas concretafin d’étre reconnaissable pour le praticien.
Depuis, la liste a connu des ajouts. Un nombre itapb de clauses (7 au total) a été inséré pani la |
du 7 décembre 1998, afin de mettre la Iégislatielyd en conformité avec les exigences de la
Directive 93/13* “* La loi du 3 décembre 20081(b. 20 décembre 2006) a encore introduit les
points 29 et 30, mais dans ce cas, il ne s’agithae transposition de la directivé*

L'article 74 LPMC reprend en grande partie la liste de la L.P.Qrais a remanié certaines clauses
peu précises et ajouté d’autres clauses abusigasu{ecésulte dans une liste de 33 clauses ablisives

4. Concrétisation de certaines claused.a comparaison entre la liste de la Directivél93et les
listes noires de la L.P.C.C. et de la loi sur legtigues du marché, laisse apparaitre que lesedaus

1 3'il échet, méme d'office. Voir ci-aprés, point.VI

42 Manquaient, par exemple, a la liste initiale detitle 32: la clause ayant pour objet de d'exclowede limiter la
responsabilité 1égale du vendeur en cas de mortahsommateur ou de dommages corporels causés iicelu
résultant d’'un acte ou d'une omission de ce vendpamt 2dis L.P.C.C.); la clause qui constate de maniére
irréfragable I'adhésion du consommateur a des ekwont il n'a pas eu, effectivement, I'occasion gtendre
connaissance avant la conclusion du contrat (&8rit.P.C.C.); la clause qui a pour objet d’exclatede limiter de
fagcon inappropriée les droits Iégaux du consommatesa-vis du vendeur ou d'une autre partie en @asnon-
exécution totale ou partielle ou d'exécution défease par le vendeur d'une quelconque de ses tibliga
contractuelles (point 27 L.P.C.C.).

43 Autre exemple : la loi du 30 octobre 1998 (ladar I'euro,M.b. 10 novembre 1998, art. 58) ajoute comme clause
abusive, la clause qui n'a pas fait I'objet d'unégaciation individuelle et qui autorise le vendeéurésilier ou a
modifier le contrat en raison de l'introduction teuro.

4 En effet, l'article 32, 29° L.P.C.C. interdit d'gmenter le prix annoncé d’un produit ou d’'un sexvm raison du
refus du consommateur de payer par domiciliati@ntitle 32, 30° L.P.C.C. interdit d’'augmenter léxpannoncé d’'un
produit ou d’un service en raison du refus du comeateur de payer de recevoir ses factures pariepgtectronique.

% La loi du 15 avril 2007 n'introduit pas de clausssusives en dehors de la liste noire mais impesade de
certaines clauses lorsqu’un contrat de serviceastiu pour une durée déterminée et qu'il contieqossibilité d’une
tacite reconduction. Voir: article B& L.P.C.C.
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assez abstraites de la directive ontodtécrétiséeste législateur belge a formulé des clauses absisive
plus précises afin d'étre reconnaissables pourrdtigqen. En outre, le Iégislateur a, a raison, eu
recours a plusieurs clauses abusives au lieu dasposer une seule, et ce, afin de mieux cerner
l'interdiction visée par la liste en annexe deitective.*®

B. La proposition de directive : deux listes et unarmonisation ‘compléte’

1. Deux listes : une noire et une grisd_a proposition de directive opte pour un changsadical:
elle délaisse la liste uniqgue de 1993 pour intnaddeux listes distinctesune liste « noire » et une
liste « grise »Certains pays, comme la France, I'Allemagne ePlags-Bas, avaient déja opté pour
une double liste et ce systeme a recu un largeesbiguite allivre Vert (excepté le soutient des
entreprises).

Par contre, leontenudes deux listese differe pasfondamentalement de la liste indicative de la
Directive 93/13. On a pris I'ancienne liste et diaiun partage entre les deux nouvelles listes.

1° La premiére liste, reprise l@annexe Il de la proposition de directive, est bien une liste
« noire », puisqu’elle énumere lelauses réputées abusives en toutes circonstafi@stte liste vise
a exclure tout pouvoir d'appréciatiomdans le chef du juge et toute tentative de la plart
professionnel de démontrer que la clause n'esabasive dans les circonstances concrétes. L'annexe
Il ne contient quecing clausescontractuelles réputées abusiees toutes circonstanceglles ont
pour objet ou effet :

0 - d'exonérer le professionnel en cas de décés oudatamage corporel du
consommateur;

0 - de soumettre l'obligation du professionnel a umgendition suspensive
potestative ou, en cas de mandat, a la confirmaléoson consentement;

o - d’exclure ou d’entraver le droit du consommatauester en justice ou a exercer
toute autre voie de recours ;

0 - de limiter les moyens de preuve ou de lui impdseharge de la preuve qui devrait
revenir au professionnel selon de droit applicable

o - enfin, d’accorder au professionnel le pouvoirddeider de la conformité des biens
ou des services ou le droit exclusif d'interpréésrclauses contractuelles.

2° La deuxieme liste se trouve’annexe Il : elle énuméralouze clausegen grande partie
déja énumérées dans la directive 93/13) qui sgmEsumeées abusives ce qui indique bien qu'il
s’agit d’'une liste indicative ou « grise ». Le ms$ionnel pourra apporter la preuve contraire en
démontrant que la clause n’est pas abusive damirtemstances concrétésLe juge disposera donc

48 C'est par exemple le cas pour les clauses pépatmbitantes (art. 32, 15° et 21° L.P.C.C. et 24{.17° et 24 Loi
pratiques du marché), pour les clauses exonérat@@re 32, 11°, 12° et 27° L.P.C.C. et art. 13180 Loi pratiques

du marché) et pour les clauses qui interdisentlimingnt le droit du consommateur a obtenir la héon du contrat

en cas d'inexécution (art. 32, 6° et 7° L.P.C.Caret7° et 8° Loi pratiques du marché).

47 L’article 34 de la proposition de directive dispose quees Etats membres veillent & ce que les clauses
contractuelles répertoriées a I'annexe Il soienhsidérées comme abusives en toutes circonstanette Ite de
clauses contractuelles s’applique dans tous lessEteembres et ne peut étre modifiée que conforniémiamticle 39,
paragraphe 2, et a l'article 48.

8 |article 35 de la proposition de directive dispose que:es Etats membres veillent & ce que les clauses
contractuelles répertoriées au point 1 de I'annébesoient considérées comme abusives, sauf sirdéegsionnel
démontre, au regard de l'article 32, qu’elles nestnt pas. Cette liste de clauses contractuellespdique dans tous
les Etats membres et ne peut étre modifiée quernément a I'article 39, paragraphe 2, et a I'atéc40». La
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d’'une marge d’appréciation. La référence faiteadt.'32, dans le texte de I'art. 35, signifie gae |
juge tiendra compte de I'ampleur du déséquilibevpqué,de la bonne foi du professionndg la
nature du produit, de toutes les circonstanceseqtourent la conclusion du contrat, des autres
clauses du contrat ou du contrat principal, la @@nde rédaction et de transmission du contralepar
professionnel.

2. L'impact de I'harmonisation compléte sur ces deisket— Il faut combiner le choix pour un
systéme de deux listes distinctes avec le but dhammonisation compléte, définid’article 4 de la
proposition de directive* Le considérant (50) souligne qué.es mémes listes doivent s’appliquer
dans tous les Etats membre¥

Ceci implique que le contenu de deux listes nenaogtre modifié lors de la transpositidrDe plus,
les deux listes sorgxhaustivesLes états membres doivent les transposer dansotdre national
sans réduire le nombre de clauses et sans les atggméne transposition quasi littérale semble
donc s'imposer

En effet, pour toute modification des listes, unecpdure spécifique de « comitologie » est imposée
par la proposition de directive : la procédure éésion des clauses figurant aux annexes Il etdit

étre respectée pour tout changement aux listes3¢aet 35)Cette procédure est décrite aux articles
39 et 40 de la proposition de directive et semi®s tente et peu souplfeCette procédure vise
certainement la situation dans laquelle I'on vajauter une clause a I'une des listes (considérant
(53)), mais elle devrait aussi permettre de faaespr une clause de la liste grise vers la liste no
(implicitement au considérant (52)).

3. Le contenu des deux listes: peu de nouveautésdasisublis- Lorsque I'on compare le contenu
des deux listes, on remarque d’emblée que le &gisl européen a tout simplement repris la liste de
la directive de 1993 etmartagéles clauses entre les deux nouvelles listes, ite ebla gris€>

référence a I'article 32 de la proposition de dikeg revient a dire que le caractére abusif seaué en tenant compte
de tous les éléments précisés aux paragraphes deetette disposition.

49 Cet article dispose : « Les Etats membres ne meumaintenir ou introduire dans leur droit natiodak dispositions
divergeant de celles fixées par la présente diectiotamment des dispositions plus strictes os phwples visant a
assurer un niveau de protection des consommatétéedt ».

0 Dans le méme sen&xposé des motif®roposition de directive du 8 octobre 2008, p. 11

51 «Ces listes s'appliquent dans tous les Etats memérgmuvent uniquement étre modifiées par de proeéde
comitologie prévue dans la directive Exposé des motiffroposition de directive du 8 octobre 2008, p. 11

52 Les états membres doivent notifier & la Commisierclauses jugées abusives par leurs autoritémates et qu'ils
estiment pertinentes pour la modification de l@dive. Au regard des natifications regues la Cossian décidera de
modifier les annexes Il et lll. A cette fin, la Conission se fera assister par un comité sur lesetaabusives dans les
contrats conclus avec les consommateurs (qui siélgTs ce comité?).

53 Pour une table de concordance qui compare l'aneidiste et les deux nouvelles listes, voir KveBNEN, “Het
voorstel van richtlijn consumentenrechten en delieg van oneerlijke bedingen in overeenkomstem’J.i MEEUSEN
G. STRAETMANS en A.-M. VAN DEN BosscHE (eds.),Het EG-consumentenacquis: nu en strak809, (55), 91 et
Annexe A, p. 97.
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Quelques changements dans la terminologie ontnétéduits mais ils sont rarement heureux et

n'apportent pas les précisions attendiiesimpression est donnée que les « concepts ouverts

(« open normen ») laissant un pouvoir d’appréaiadia juge, ont été supprimés, méme dans la liste
grise.

La nouvelle liste grise n'est complétée que paxdwmuvelles clauses (annexe llI, points j) efd)),
alors que d'autres clauses ont été déclarées asudans les divers Etats-membres.

La Commission des Clause&busivesconstate que I'on a omis de reprendre dans unelei@s
listes :

- la clause de choix du fat,

- la clause qui a pour objet ou pour effet de cestde maniere irréfragable I'adhésion du
consommateur a des clauses dont il n'a pas eutigffeent, I'occasion de prendre connaissance
avant la conclusion du contrat (le point i) de Hiare a la directive de 199%).

4. Le contenu des deux listes : le partage n'est massparent— La facon de départager les clauses
abusives et de décider quelle clause doit accétietiste noire, n'est pas claire. On ne sait Qi3
criteres qui ont présidé a ce partage. Le légistataropéen devrait clarifier ce point.

La Commissiondes Clauses Abusivescommande, dés lors, de demander que les critarpartage
entre les deux listes soient explicités par la C@nion européenne. Il est important de pouvoir
comprendre pourquoi certaines clauses n’ont paacgéder a la liste noire de I'’Annexe I, alors
gu’on pourrait penser qu’elles sont abusigagoutes circonstances.

54 par exemple, pour la clause pénale abusive (ariiepeint c)): on a laissé tomber le mot « digpodtionnellement
élevé » qui se trouvait a juste titre au point e) ldAnnexe de 1993; pour la clause de limitatios dkoits du
consommateur (annexe lll, point a): on a laissébmle mot « de fagon inappropriée» qui laissai¢ wumarge
d’'appréciation appréciable au point b) de '’Annerel993).

%5 Est présumée abusive la clause qui a pour objetffett « j) de limiter le droit du consommateur réeendre les
biens en restreignant la transférabilité des gammbmmerciales accordées par le professionnel; (). Je modifier
unilatéralement les clauses d’'un contrat commurEgugu consommateur sur un support durable par ldases
contractuelles disponibles en ligne auxquelleolesommateur n'a pas donné son assentiment ».

%8 Cette suppression est relatée au Traité de Bessathaintenant le Réglement de Bruxelles. L'atbengst attirée
également a la jurisprudence de la Cour de Justiog,il apparait clairement que la Cour soumetlasises de choix
du for & la norme générale.

" A-t-on estimé suffisant d’'imposer a l'article 31lin@a 2 une obligation deise a dispositiomlu consommateur des
clauses contractuelles? Mais la possibilité de gnenconnaissance des clauses ne peut étre confoenie
I'acceptationde ces clauses par le consommat@uarpeut donc craindre que l'usage de clauses danstde maniere
irréfragable I'adhésion du consommateur persistBian entendu, I'obligation de mise a dispositiorcharge du
professionnel garantit au moins la faculté de prermbnnaissance des clauses et de s’y opposee Qwetection
pourrait donc suffire, a condition toutefois quevsaation soit sanctionnée. Or, la propositiondiective ne prévoit
pas de sanction. Nous sommes d'avis (comme expsopgg 11.B, n° 1-2, p. 9-10) que le droit national doit
s'appliquer. Ceci reviendrait, en droit belge, anstater que le consommateur n'a pu prendre effazignt
connaissance des clauses contractuelles et gaidohc pas pu les accepter. Elles ne font, dés pas partie du
contrat entre parties n'étant pas entrées dartsaleg contractuel.
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En outre, il existe un risque @deperpositiondans ce sens qu’'une clause concréte pourrait ememé
temps tomber sous I'annexe Il et 'annexe Il (paemple une clause exonératoire de responsabilité
ou une clause limitant le droit & la résolutioncduatrat).

En résumé, le choix pour l'une ou l'autre des ddiskes n’est pas transparent. Pourtant, la
Commission des Clauses Abusivest d'avis que seule une vision claire des cst@idera les Etats-
membres a faire a leur tour le partage des clalmgsleurs listes existantes.

C. Les conséquences posant probleme en droit belge

8 1. En général

1. Un risque de régression dans la protection du oammateur— Le Iégislateur européen est parti
d’'une liste indicative et non-exhaustive établi@siée cadre d’'une harmonisation minimale — ce qui
laissait aux états membres une importante latipale établir un niveau de protection plus élevé —
pour garder, en fait, uisting quasi identique et I'imposer par le biais d’'unenf@nisation compleéte.
De la sorte, il est inévitable d’en arriver a uggressiondans la protection du consommateur dans
les pays qui avaient opté pour un niveau de prioteplus élevé (comme le nétre).

Dans un tel cadre stricte, la seule possibilitéssliaer un niveawlus élevéde protection au
consommateur (en dehors de la révision des listies@mitologie) seraitapplication sévere de la
norme généralear nos juridictions.

§ 2. Problémes particuliers

1. Point de départ: transposition quasi littérale L’harmonisation compléte veut éviter la
fragmentation de la réglementation communautaiceisTles Etats-membres devront donc reprendre
les deux listes dans leur Iégislatibtous avons déja cité le considérant (50) qui carskidée que

les mémes listes doivent s'appliquer dans tougtats-membres. Le droit belge ne pourra plus aller
au-dela du niveau de protection organisé par Essliet ne pourra pas étre ramené en-dexa.
législateur belge ne pourra allonger une des dstesIni changer le départage entre les deux.listes
La Commission des Clauses Abusivestime, dés lors, que la proposition de diredtnglique une
transposition trés fidéle, quasi littérale.

Les problemes que cela suscitera sont nombreuapr@is, laCommission des clauses abusives
décrit sous forme de questions, les différents |probs particuliers que la proposition de directive
souleve.

2. Comment transposer les deux listes ?Concrétement les dispositions actuelled'atticle 74
LPMC (ancienart. 32 LPCC) devront étre remplacées par les dispositiongldex annexes.
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L'article devra étre scindé en deux afin de le reegn conformité compléte avec les deux listesade |
proposition de directive. Il serait utile de rédigges lors, unéable de concordancentre nos clauses
abusives de I'article 74 loi pratiques du marchiéetlauses contenues dans les deux nouvelles.list

On pourrait étre tenté de conservetdaninologieactuelle des clauses abusives, mais nous craignons
gu’elle ne soit pas toujours en ligne avec la taolugie communautaire. Ceci va évidemment
provoguer une incertitude juridique parce que lexfgssionnels et les consommateurs devront a
nouveau comprendre quelle clause est visée pafoumellation parfois bien imprécise et incertaine.
Pour cette raison aussi utable de concordancserait un outil indispensable. La difficulté paur

juge résidera, en effet, dansgaalification d’'une clause concréte afin de la cataloguer saus lou
l'autre liste.

3. Que faire des clauses ‘résiduellesOn sait que I'article 74 LPMC (tout comme I'anciarn. 32
L.P.C.C.) contient bien plus de clauses (33) gaalx listes proposées (la liste noire en confient
et la liste grise en énumére 12). Que va-t-il advdas ces clausesll?s’agit, par exempledes
clauses interdites aux points 5, 10, 11, 15, 23326t 33 de l'art. 74 LPMC. Une solution s’impose
nécessairement, sous peine de voir la protectimodsommateur nettement régresser en droit belge.

Différentes pistes peuvent étre envisagées :

a) On peut objecter que la formulation des clausesiabs ou présumées abusives aux annexes Il et
Il de la proposition de directive est souvent flarge et qu’elle permettra d'y englober nos clause
« oubliées »° A nouveau une table de concordance serait d’uaedgrvaleur.

b) Dans les cas ou cette solution n'est pas passi®ljuge peut toujours faire appel anlerme
générale(art. 2, 28° LPMC) afin de les interdird.’ancienne liste noire pourrait servir de base pour
I'application de la norme générale. Il est donc am@nt de conserver la liste actuelle de l'art. 74
LPMC (par exemple dans I'exposé des motifs dedasyposition a venir): elle contient une source
d’inspiration pour le juge qui appliquera a I'avelai norme générale.

Ainsi, par exemple, en ce qui concerne l'obligatida réciprocité et d'équivalence des clauses
pénales, telle qu’elle découle de l'article 32.4B. la LPCC, maintenant l'article 74, 17°, de la
LPMC. Cette obligation n'apparait pas dans la lintiicative de I'annexe de la directive 93/13, ni
dans la liste de I'annexe de la proposition dectiive™®.

58 Ainsi les points 7, 8, 9, 12, 13, 14, 15 et 1@'deicle 74 LPMC (anciens points 6, 7, 8, 10, 12, 13 et 14 de l'art.
32 L.P.C.C.) tombent-ils sous la clause présumésied de I'annexe lll, point a).

%% La Commission se référe a ce sujet également @sesques sur 'obligation de réciprocité en I'aioa de I'avis
sur I'avant-projet de loi pratiques du marché: CZA 19 novembre 2008, Avis sur la réglementaticnaieuses
abusives dans I'avant-projet relatif a certainegiques du marché, p. 17-18, 11.5), a consultelgarais du lien
suivant:http://economie.fgov.be/fr/binaries/ CCA25 tcm326t@4.pdf La Commission s’est prononcée la sur une
proposition de modification de I'obligation de né@cité. Cette proposition n’a pas abouti, etététenu compte des
remarques de la Commission. La Commission a recarogite occasion que « le principe de récipratité
d’équivalence n’est pas toujours a appliquer deiémna utile. D’'un autre c6té, il ne peut étre posgme regle que le
consommateur doive systématiquement donner la préea faute et du dommage du vendeur, face appigation
‘automatique’ d'une clause pénale pour I'autreipast
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Les représentants des consommateurs déplorentayigehce de réciprocité des clauses pénales
serait supprimée ce que signifierait selon euxeeatrtres que le vendeur pourrait de nouveau, a

I'exclusion du consommateur, faire appel a un dédagement forfaitaire, tandis que le
consommateur devrait prouver son dommage réel.

4. Clauses d'arbitrage non reprises explicitement ddasliste noire — imprécision place et
formulation dans la PDC

En ce qui concerne la concordance des listes dmmselke de la PDC et de la LPMC, la CCA fait
remarquer que les clauses « qui obligent le consdeum a saisir exclusivement une juridiction
d'arbitrage non couverte par des dispositions éfgahe sont pas encore reprises explicitement dans
la liste noire de I'article 32 LPCC, maintenanttiele 76 de la PLM.

Cette clause figure déja dans la liste indicatigdadl’annexe de la Directive 93/13, au point kf)

est citte comme exemple de clauses ayant pour objgiour effet « de supprimer ou d'entraver
I'exercice d'actions en justice ou des voies deurscpar le consommateur ».

Elle est reprise dans la PDC comme point ¢) deBag Il (la liste noire). En outre, il est a nagele

le point 1.q) de I'annexe de la Directive 1993/58 sindé en deux : les clauses ayant pour objet ou
pour effet de limiter les moyens de preuve a lpakgtion du consommateur ou d'imposer a ce
dernier la charge de la preuve qui, conformémerdrait applicable, incombe au professionnel sont
reprises au point d) de I'annexe Il de la PDC.

La Commission ne voit pas clairement pourquoiitdetl.q) de 'annexe de la Directive 1993/13 est
scindé, puisqu’il s’agit d’exemples de clauses ayaour objet ou pour effet de supprimer ou
d'entraver 'exercice d'actions en justice ou aéssvde recours.

Ensuite, la Commission fait remarquer I'imprécisayaée par les termes « juridiction d'arbitrage non
couverte par des dispositions |égales » : s’agittiide garanties Iégales minimales auxquelles les
juridictions d’arbitrage doivent satisfaire ou visen uniquement les juridictions d’'arbitrage creée
par la loi?

5. Que faire des clauses abusives établies en applicate I'art. 76 LPMC 2~ Notre législation
protectrice des consommateurs connait d’autresetaabusives que celles énumérées a l'article 74
LPMC. On les retrouve notamment dansda®tés royauxpris en exécution de la L.P.C.C. (art. 34)
ou de la LPMC (art. 76). C'est le cas pour I'arnétgal du 12 janvier 2007 relatif a I'usage de
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certaines clauses dans les contrats d'interméddiagents immobiliers : il contient une liste de
clauses interdites qui s’ajoutent, dans les cantréglés par cet A.R., a la liste de I'art. 74 LPMC
Quiel sera leur sort a I'avenir ?

Dans un premier temps, il faut contrbler si I'aérébyal traite d’'une matiére qui entre dans le gham
d’application de la (proposition de) directive (vaies articles 1-3). Dans la négative, la nouvelle
directive n'aura pas d'impact. Si I'on tombe soas shamp d’application et que les clauses abusives
sont répertoriées dans un arrété royal pris enutieécde la L.P.C.C. (art. 34) ou de la LPMC (art.
76), elles devront nécessairement étre en ligne lagedeux listes de la (proposition de) directiVa.
peut douter de leur utilité dans un tel contexte.tBute facon, le pouvoir que l'article 76 LPMC
(ancien art. 34 L.P.C.C.) délégue au roi de prentre mesures sectorielles risque bien devoir
disparaitre si la proposition de directive est aflepsans modification. En effet, tant la méthode
d’harmonisation compléte que la procédure de ‘colmifie’ pour la modification des deux listes
exhaustives, feront obstacle a une telle délégatiopouvoir exécutif.

6. La fin des accords collectifs de consommation 2 semble bien que I'harmonisation compléete
signifie également 'arrét de mort pour Becordscollectifs de consommatiorelatifs aux conditions
contractuelles générales a proposer aux consomraatins le sens des articles 104-109 LPMC.

Ceci n'empéche pas une application de clausesamuélles plus favorables aux consommateurs sur
la base de la liberté contractuelle. Le considé(af} de la proposition de directive mentionne la
liberté contractuelle des parties comme moyen disrdger la protection des consommateurs (la
directive «n’empéche en aucune maniére les professionnelsa@ser aux consommateurs des
accords contractuels allant au-dela de la protesta@cordée par la directive).

7. L'interdiction de réglementer, méme de facon seéeller le contenu ou les clauses contractuelles
des contrats de consommation €ompte tenu du principe de I'harmonisation caetgl il est clair
gue, sous l'appellation ‘clauses abusives’, lessEt®embres ne pourront plus prohiber ni réglementer
des clauses qui ne figureront pas dans les ligtds filiture directive.

Se pose toutefois la question si, sans faire leudgtar I'appellation de clause abusive, les Etats
membres pourront encore prohiber ou réglementemeng@e facon sectorielle, les clauses dans les
contrats de consommation.

En ce qui concerne le rapport avec la législatiommunautaire relative aux services financiers, la
PDC stipule ce qui suit :

Le considérant 11 de la proposition stipule qlue législation communautaire en vigueur en matiére

de services financiers aux consommateurs contiembthbreuses régles relatives a la protection des
consommateurs. C'est la raison pour laquelle Ispasitions de la présente directive ne couvrent les
contrats concernant des services financiers ques damesure nécessaire pour combler les lacunes
de la réglementation.
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L'article 3.2 de la proposition dispose gle: présente directive ne s'applique aux servigemnttiers
gu'a I'égard de certains contrats hors établisserwéses aux articles 8 a 20, des clauses
contractuelles abusives visées aux articles 30 at2fes dispositions générales visées aux artitdes
a 46, lus conjointement avec l'article 4 sur I'hamisation compléte.

Exemples en matiére de crédit a la consommation

- articles 27bis et 28 de la loi du 12 juin 1991, lguitent les intéréts de retard et clauses
pénales en cas de défaillance du consommateur ;

- article 29 de la méme loi du 12 juin 1991, qui med que certains types de clauses
résolutoires expresses ou de clauses de déchéateen ;

- article 30, alinéa®], de la méme loi du 12 juin 1991, qui interdit tésuses de modification
unilatérale.

La nouvelle Directive Crédit a la Consommation, sjappuie aussi sur le principe de I'harmonisation
totale, ne contient aucune regle relative aux esusesolutoires expresses ou clauses pénales
maximales, de sorte que le |égislateur belge pow@iserver ces régles et les a entre-temps
maintenues.

Le principe de I'harmonisation compléte sur ledaetlirective se base semble cependant avoir pour
conséguence que ces regles relatives aux clauset/ed doivent également disparaitre de la loi
belge relative au crédit a la consommation. Lessga résolutoires expresses ne peuvent alors étre
contrélées qu’en fonction de la norme généralealdréle. Quant aux dédommagements, I'annexe
lll, 1, c) peut étre prise en considération.

Exemple en matiere de crédit hypothécaire
- article 9 de la loi du 4 aolt 1992, qui réglemestitietement la variabilité du taux de
lintérét ;
- article 12 de la méme loi, qui réglemente l'indet@mie remploi.

Se pose également la question de la mesure damdltates Etats membres pourront encore adopter
des dispositions impérativesgsant a conférer tel ou tel droit au consommateume disposition
accordant un droit impératif & un consommateur etapen effet par elle-méme la prohibition de
toute clause contraire.

Exemple

- article 22, alinéa®, de la loi du 4 ao(t 1992 relative au crédit hipgotire : «.a reconstitution ne
peut porter sur un montant supérieur au capital aores un remboursement partiel, au capital
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restant a rembourses. De par son caractere impératif, cette disposjprohibe la clause contraire,
soit la clause qui obligerait le consommateur anteaiir en vigueur le contrat adjoint (d’assurange o
d’épargne) pour un montant supérieur au capiténés rembourser.

Bref, le principe d’harmonisation compléte perneettil encore aux Etats membres de réglementer
impérativement le contenu de certains contrats afesammation ? L&Commission des Clauses
Abusives suggére au Ministre d’attirer I'attention de la n@lnission européenne sur ce point
important.

8. Le droit commun des obligations ne fait-il pas abkt a une harmonisation compléte?En fin de
compte, la question se pose de limpact de la mitipa de directive et de sa méthode
d’harmonisation sur le droit des obligations enégéh Il est unanimement admis que certaines
clauses sont interdites par le droit commun (etcdoéme en dehors du droit de la consommation)
parce qu’'elles sont contraires a une régle d'opditalic ou de droit impératif. Il est ainsi interdié¢
s’exonérer dans un contrat pour sa propre frauvelte clause ne se trouvant pas dans la liste noire,
faut-il en déduire qu’elle ne sera quesuméeénterdite?

La doctrine souligne que les Etats-membres disposi@ns leur droit commun des obligations, de
listes noires propres et que la méthode d’harmtiaisaompléte n’atteindra pas son but en droit des
contratsElle ne peut exclure radicalement I'application degles (impératives et méme supplétives)
du droit commun des contrats propres aux divertssfEt@mbres. La proposition de directive ne tient
pas compte de I'apport, dans tous les contratc@eats avec les consommateurs inclus), dessregle
de droit des obligations.
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VI. La sanction individuelle des clauses abusives

Nous abordons ici trés brievement la sanction iddielle des clauses abusives (qui est, en droit
belge, la nullité relative de ces clauses) et daissde cbté la sanction dite « collective », qui se
concrétise en droit belge par I'action en cessation

1. Une clause abusive ne lie pas le consommateltarticle 6 de la directive 93/13 dispose ques«
clauses abusives figurant dans un contrat conckcawn consommateur par un professionnel ne lient
pasles consommateurs, dans les conditions fixéetepas droits nationaux, et que le contrat restera
contraignant pour les parties selon les mémes teysi# peut subsister sans les clauses abusives

La proposition de directive reprend presque tel¢oent la sanction décrite a l'article 6, 1de la
directive de 1993. En effet, I'article 37 de la position dispose, sous le titre « Effets des clause
contractuelles abusives »Les clauses contractuelles abusives ne lient Ipasonsommateur. Le
contrat continue de lier les parties s'il peut msén vigueur sans les clauses abusives

2. La nullité relative est inadéquate. Le législateur belge a transposé cette sanctiooptant
systématiqguement pour la nullité relative de laistaincriminéedrt. 33, 81 L.P.C.C, article 7, § 1
de la loi du 2 aolt 2002 Bart. 75 LPMC).

Pourtant il est clair que cette sanction n'est gaéquate selon la Commission, la Cour de Justice
(arréts Océano (2000), Cofidis (2002) et Panno@4R0et la doctrine belge. Une nullité relative ne
peut, en principe, étre soulevée d'office par Igejet elle doit, toujours étre prononcée par ue.jug
Méme si une évolution de notre droit judiciaire caiie maintenant le juge a soulever d'office la
nullité relative, le caractére judiciaire de la cion pose toujours probléni@En effet, la notion
européenne veut que le consommateur ne soit paardiéne clause abusive: le consommateur doit
pouvoir refuser de tenir compte de la clause étigie,sans constatation préalable de son caractére
abusif par un juge.

3. Une nouvelle sanction s'imposeraNous devrons évoluer en droit de la consommaters une
sanction &aractére non judiciaireNous n’entrons pas dans ce débat.

80 S, g1ns, “La dissolution du contrat par un acte unilatémlcas de faute dans I'exécution ou de vice dadton”,

in La volonté unilatérale dans le contrd&iditions du Jeune Barreau de Bruxelles, 200&)(3?s 64-65.

51 pour des éléments intéressants dans cette discpsgsy. : S. SNs, “La dissolution du contrat par un acte unilatéral
en cas de faute dans I'exécution ou de vice dedtom’, in La volonté unilatérale dans le contyd&ditions du Jeune
Barreau de Bruxelles, 2008, (325), n°s 73-77 etréds W. VAN GERVEN, "Onverbindendheid : blokkendoos of
grabbelton”, inLiber Amicorum Jacques Herbot®eurne, Kluwer, 2002, (483), 493-496; WERY, "Nullité,
inexistence et réputé non écrit ", iNWeERY (ed.),La nullité des contratsCommission Université-Palais (CUP), 2006,
7-32.
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Mais il est utile de renvoyer a I'Avis n° 25 de Gommission des Clauses Abusivésur la
réglementation des clauses abusives dans l'avajgtpde loi relative a certaines pratiques du
marché). La Commission préconise que les clausasiws soientdéclarées sans effefmar le
législateur’® Cette inefficacité des clauses abusives donnewa §$i le contrat survit, & I'application
du droit commun applicable au contrat, afin de mhéiteer les droits et devoirs du consommateur (qui
étaient réglés de maniére abusive). La C.C.A. entear ce choix, mettre en avant une sanction qui
est conforme au droit européen de la consommatiqui@st indépendante de la théorie nationale des
nullités.

52 | a Commission recommande dans son Avis n° 25 oplexer l'article 77, § L, de I'avant-projet par le texte
suivant:
« Une clause abusive au sens des dispositionsteesegetion ne lie pas le consommateur.

Le contrat demeure contraignant pour les partiepesit subsister sans la clause abusive.

Les droits et devoirs du consommateur qui étaiéglés de maniére abusive, sont réglés, pour lesrisede la survie
du contrat, par le droit commun d’application autcat.

Lorsque la clause abusive du contrat concerne lmese citée a l'article76, I'entreprise exécute ebfigations
conformément a l'alinéa précédent sans mise en wente la part du consommateur; elle n’exerce tegsdqu’elle
tire de I'application substitutive du droit commgo’aprés mise en demeure du consommateur, I'ulagiré mise a
part une réglementation différente sur laqueliealirait un accord de I'entreprise et du consomuomaiece moment.
Lorsque c'est nécessaire pour une protection éffectes intéréts du consommateur, le juge se ptélaftfice des
dispositions de cette section.

Le consommateur ne peut & I'avance renoncer attsdyai lui sont conférés par la présente secton.
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VII. Conclusions générales

En ce qui concerne le régime des ‘clauses abusgilas la proposition de directive du 8 octobre
2008 relative aux droits des consommateurs, la @ehule essentiellement les conclusions et
recommandations suivantes au Ministre:

l. Champ d’application

La CCA constate qu’il n'y a pas de clarté sur lasjion de la compatibilité avec la proposition
de directive, d'un régime national ou la protect@mmtre les clauses abusives est étendue aux
clauses ayant fait I'objet d’'une négociation. Ser moint comme sur d'autres, le domaine
d’harmonisation de la directive doit étre formuk&rdaniére plus précise.

La CCA recommande de demander davantage de prigsia Commission européenne.

Il. Les exigences de transparence et de mise a dispaositle lien avec I'obligation (ou les
obligations) d’'information

1. Aucune obligation générale d’information coneernles conditions contractuelles — danger
d’'une mise a disposition formelle des conditionstactuelles (art. 31.2. de la PDC)

a. La CCA a déja souligné, dans des avis précédeuis I'obligation d’information est
étroitement liée au régime des clauses abusivesre@ouve également cette idée dans la
proposition de directive qui prévoit que, lors teopréciation du caractére abusif d’'une clause
contractuelle, il convient de tenir compte de lani@ee dont le professionnel a transmis le contrat
au consommateur

La CCA déplore toutefois que la proposition de dixe ne reprenne pas d’obligation générale
d’information relative aux conditions contractuslEmilaire a celle de I'article 30 de la LPCC ou
de Il'article 4 de la LPMC. En plus de I'obligatidfinformation sur le prix et les caractéristiques,
seules certaines conditions contractuelles sonmnéntes de maniére limitative a I'article 5 de la
proposition de directive.

Une telle obligation générale d'information surctentenu ne joue qu'un réle complémentaire et
résiduel dans ce cadre.

b. On peut penser que cela est compensé par laaniigposition obligatoire des conditions
contractuelles, comme prévu a l'article 31.2. dgraposition de directive. La portée de cette
disposition n'est toutefois pas claire et la CCAxtlut pas que cela restera limité en pratique a
une simple mise a disposition sans autre informatio consommateur qui a des questions sur sa
position juridique.

La maniere dont le commergant a transmis les ctausatractuelles joue un role lors de
I'appréciation du caractére abusif de ces clausasCCA se demande si la sanction de cette
obligation de mise a disposition des clauses deengne compétence des Etats membres, comme
c'est également le cas lorsque les obligationdalination ne sont pas respectées (art. 6 PDC).

2. Exigence de transparence
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a. La CCA est favorable a ce que I'exigence ddélkr de compréhensibilité ne soit plus limitée
aux seules clauses écrites. L'article 31.1. ajagalement que les clauses dans les contrats
doivent étre lisibles. Bien que cela ne soit paststment nécessaire et que cela découle déja de
I'exigence de transparence, cela peut égalementiésr précision utile.

b. La proposition de directive prévoit que, lorsl'dppréciation du caractéere abusif d'une clause
contractuelle, l'autorité nationale compétente gré&galement en considération la maniéere dont le
professionnel a rédigé le contrat et transmis ais@mmateur les conditions contractuelles.

Pour sanctionner les conditions contractuelles conmiquées de maniére inadéquate ou les
clauses imprécises ou incompréhensibles, ces étément considérés comme accablants lors de
I'appréciation du caractére abusif des clausesezoBes. En outre, pour les clauses formulées de
maniére ambigie, la sanction de linterprétatiorplas favorable au consommateur demeure
d’application.

Selon la CCA, la sanction qui consiste a prendngressément en considération le caractére
imprécis ou non transparent de la communication desditions contractuelles, lors de

I'appréciation du caractére abusif, devrait apparaplus clairement dans la proposition de
directive.

c. Une application particuliere de I'exigence dansparence prévue dans la proposition de
directive concerne les ‘default option’ (optionsr p#éfaut): sont explicitement interdits, les
systemes ou I'on présume que le consommateur &stald avec des paiements supplémentaires
pour des prestations supplémentaires (prévisiblesnon) et ol le consommateur doit
expressément refuser de tels paiements complémantai

La CCA estime qu'il pourrait étre utile que cetdgle, qui est déja insérée dans la loi relative aux
pratiques du marché pour les ventes en ligneada@tenir généralisée.

M. L’exclusion du contrdle pour ‘I'objet et le prix’

Outre le fait que la formulation néerlandaise ef€iente, alors que les versions francaises et
anglaises sont concordantes, rien ne change paontapla Directive 1993/13.

V. La norme générale de contrble

Tout comme dans la Directive 93/13 actuelle, la P&®nce qu'une clause est considérée
comme abusive lorsque, en dépit de l'exigence dendofoi, elle crée au détriment du
consommateur un déséquilibre significatif entredests et les obligations des parties découlant
du contrat.

Comme la Iégislation belge n’énonce que lI'exigedaen “déséquilibre significatif” entre les
droits et les obligations des parties découlantcdntrat, I'exigence de bonne foi devra étre
ajoutée en raison de I'harmonisation compléte.

La CCA fait cependant remarquer que l'exigence dank foi, en plus d'une perturbation
considérable de I'équilibre, ne doit pas étre abérsie comme une exigence complémentaire,
mais qu’elle indique I'évaluation globale qui seffectuée par le juge (a savoir, la bonne foi
objective, lI'exigence de traiter de maniére loyale équitable). L'ajout de la bonne foi
n’'entrainera dés lors pas en principe une charde pieeuve plus lourde pour le consommateur.
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En outre, la CCA déplore, en ce qui concerne lisldipn belge, que la norme générale de
contréle soit placée dans la loi relative aux pats du marché parmi les définitions, ou la norme
générale de contrble n'a pas sa place.

V. La liste noire et la liste grise des clauses alassiv
1. Nouvelle liste noire et liste grise et subdivision

Contrairement a la directive 93/13, la PDC inséantenant une liste noire et une liste grise

exhaustive et normative. Cette double liste reprdads les grandes lignes, la liste indicative en
annexe de la directive clauses abusives. Ici, Fampion est que les termes qui donnent au juge
une certaine marge d’appréciation (par exemplefagen inappropriée’) ont été abandonnés au
maximum.

La CCA estime tout d’abord, qu'on ne sait pas elaient sur base de quels critéres une
distinction est faite entre les clauses réputéesiabs en toutes circonstances (la liste noire,
annexe ll) et les clauses présumées abusives. Lar€@mmande donc de préciser le critéere de
distinction entre les clauses appartenant a kafistre et celles relevant de la liste grise.

2. Conséquences des listes exhaustives et normativéss Iégislation nationale
a. Clauses abusives non reprises dans les listesRieCa

Suite a I'harmonisation compléte, les listes d®HC devront étre reprises fidélement dans la
Iégislation nationale.

La CCA fait remarquer qu’en ce qui concerne ladiggion belge, la plupart des clauses de la liste
des clauses abusives peuvent étre placées dalistéssde la PDC. Une table de concordance
peut s’avérer utile pour ce faire.

Pour les clauses qui ne peuvent pas étre placdssladiste noire ou dans la liste grise de la
PDC, le juge peut, le cas échéant, faire appel aolane générale. Pensons par exemple a
I'obligation de réciprocité et d’équivalence, tetig’elle découle de l'article 32.15 de la LPCC,
devenu l'article 74, 17° de la LPMC.

Les représentants des consommateurs déplorensigateque cette exigence de réciprocité pour
les clauses pénales soit supprimée des listeslite®rsuite a la PDC.

Inversement, les clauses d’arbitrage ne sont ppkci@ment réglées dans la liste noire belge,
alors qu’elles apparaissent dans la liste noira dRDC.

La CCA s'interroge a cet égard sur la scission 'ddidle 1.q) de I'annexe de la Directive
1993/13, ou sont énumeérées les clauses (présumtdesives qui empéchent l'introduction d’'un
recours ou l'intentement d’une action en justicasitte, elle s’interroge sur I'imprécision des
termes “juridiction d'arbitrage non couverte pas despositions lIégales”.

La CCA fait ensuite remarquer que des régimes kgaatoriels de conditions contractuelles
(article 34 LPCC et article 76 LPMC), en raisongincipe de I'harmonisation compléte et du
caractére exhaustif des listes, ne seraient plssilpes.
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Les réglementations de conditions contractuelles dies “accords collectifs de consommation”,
telles que prévues actuellement aux articles 104uatants de la LPMC), ne seraient pas
davantage possibles a I'avenir.

b. Quid du régime des clauses contractuelles dareukess Iégislations impératives (méme
sectorielles) et dans le droit commun (nationa$) centrats?

Se pose ensuite la question de I'impact de la PGes régles des législations spécifiques qui
ont directement ou indirectement une répercussiories clauses contractuelles dans certains
contrats de consommation.

On pense, par exemple, a la réglementation desedguénales dans la loi relative au crédit a la
consommation, aux régles relatives a l'indemnitéremploi dans la loi relative au crédit
hypothécaire.

La PDC semble avoir pour conséquence que de telipss ne seraient plus permises.

Enfin, quel est I'impact de la PDC sur le droit coon national des obligations ? Ce qui est
considéré comme un régime contractuel normal estrdéé en grande partie par le droit

national des contrats. La proposition de directie semble pas en tenir compte, sauf pour
I'interprétation de quelques notions dans les @auwde la liste noire. L'articulation entre le droit

national des contrats et la PDC demande égalen&tne arécisée.

VI. La sanction individuelle des clauses abusives
En ce qui concerne les sanctions des clauses asusign ne change dans la PDC. Les clauses
abusives ne peuvent “pas lier” le consommateua sahction classique de nullité en droit belge,

ou une telle nullité doit étre constatée par lejuge suffit pas a cet effet.

La CCA revoie a cet égard encore une fois a saogitipn, émise dans son avis n° 25 du 19
novembre 2008 sur I'avant-projet de loi relativet @ratiques du marché (p. 20 de l'avis).



