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PRINCIPALES CONCLUSIONS

La présente étude analyse les clauses communes dans les contrats des fournisseurs de services
numeériques, en indiquant quand elles pourraient fausser sensiblement|’équilibre entre les droits
et les obligations des parties au détriment des consommateurs et devraient donc relever du
champ d’'applicationde la directive concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec
les consommateurs.En outre, I'étude examine les particularités de I'évaluation de latransparence
en ligne des clauses des fournisseurs de services numériques ainsi que les sanctions auxquellesils
pourraient s'exposer s'ils enfreignaient le cadre actuel de protection des consommateurs. Des
recommandations sont faites pouraméliorer I'efficacité de ce cadre enintroduisant une liste noire
etune liste grise des clauses abusives, enrenforcant les sanctions actuelles etenmettanten place
de nouvelles obligations pour lesfournisseurs de services numériques.

Contexte

La directive concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avecles consommateurs a été adoptée
en 1993, avant que les services numériquesne prennentune place prépondérante dans la société moderne et
avant que les mégadonnées ne viennent exacerber le déséquilibre contractuel entre les fournisseurs de
services numériqueset les consommateurs. Les services numériques ont été définis a I'article 2, paragraphe 2,
de la directive kmodernisation» comme étantdes services permettantauxconsommateurs de créer, de traiter
ou de stocker des données sous forme numérique, ou d’y accéder, ou permettantle partage de données sous
forme numérique quisont téléversées ou créées par le consommateur oud’autres utilisateurs de ce service, ou
permettanttoute autre interaction avec ces données. Ce sont par conséquent des services accessibles et fournis
dansl’environnement en ligne.

Etant donné que la directive concernantles clauses abusives dansles contrats conclusavec les consommateurs
est unedirective d’harmonisation minimale et que les fournisseurs de services numériques fournissentsouvent
leurs services par-dela les frontiéres, le cadre européen actuel contre les clauses contractuelles abusives peut
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ne pas étre un outil efficace de protection des consommateurs lorsque les consommateurs concluent des
contrats avecdes fournisseurs de services numériques. Du fait que certains Etats membres offrent davantage
de protection des consommateurs que ce que prévoit la directive concernant les clauses abusives dans les
contrats conclus avec les consommateurs, les fournisseurs de services numériques peuvent étre confrontés a
une appréciation différente du caractére abusif dans les différents Etats membres, créant ainsi des conditions
de concurrenceinégales pour les fournisseurs de services numériques. La complexité et la diversité des régles
nationales relatives aux clausesabusives peuvent également entraver le contréle de lI'application de la directive
concernant les clauses abusives dansles contrats conclus avec les consommateurs par les autorités répressives
et les organisations de consommateurs aux niveaux national et transfrontalier.

Etantdonné que le cadre concernant les clauses abusives dansles contrats conclus avecles consommateurs a
été élaboré pour le monde «hors ligne», la présente étude examine s'il est nécessaire de modifier la directive
afin, d'une part, d'améliorer la protection des consommateurs en ligne contre les clauses abusives des
fournisseurs de services numériques et, d'autre part, d'offrir auxfournisseurs de services numériques une plus
grande sécurité juridique quant auxclauses et conditions considérées commeéquitables.

Objectif

Malgré des tentatives antérieures deréviserle cadre concernant les clauses abusivesdans les contrats condus
avec les consommateurs, par exemple au cours des travaux sur la directive relative aux droits des
consommateurs, la premiere modification apportée a ce cadre n’a été introduite qu’au cours de l'année
écoulée, par lI'intermédiaire de la directive kmodernisation». Cette modification se limite a accroitre I'efficacité
des sanctions de la directive concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs
et a faciliter 'application du caractére abusif dans les Etatsmembres.

La présente étude vise a proposer des mesures visant a accroitre I'efficacité du cadre concernant les clauses
abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs pour ce qui est de la fourniture de services
numériques. A cet effet, I'étude présente une vue d’ensemble des clauses couramment utilisées par les
fournisseurs de services numériques et évalue sielles peuvent causer undéséquilibre significatif, contrairement
a la bonnefoi, dans les droits et les obligations des parties, au détriment des consommateurs. Sitel est le cas,
ces clauses pourraient étre considéréescomme abusives. Cette évaluation est réalisée sur la base de I'examen
de la littérature scientifique, de la jurisprudence, des documents d’orientation, des articles d'actualité faisant
état de problemes rencontrés par des consommateurs avec différents fournisseurs de services numériques,
ainsique de I'étude de clauses réelles utilisées par une sélection de fournisseurs de services numériques.

Principales constatations

L'étude présente une vue d’ensemble des clauses couramment utilisées par les fournisseurs de services
numériques. Elle montre qu'un grand nombre de ces clauses peuvent effectivement causer un déséquilibre
significatif, contrairement a la bonne foi, dans les droits et les obligations des parties, au détriment des
consommateurs. En outre, I'étude attire I'attention sur le fait que I'évaluation du caractéere abusif peut
actuellement étre entravée par: 1) le fait que le cadre concernant les clauses abusives dans les contrats condus
avec les consommateurs a été adopté différemment dans les Etats membres en raison de son caractére
d’harmonisationminimale; 2) 'absence de référence a des pratiquesen ligne dans le préambule de la directive
concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs et a la maniére dont ses
clauses générales pourraient étre appliquées a de telles pratiques; 3) une liste, a titre indicatif uniquement,
d’'éventuelles clauses abusives figurant a 'annexe de la directive; 4) le fait que la liste des éventuelles clauses
abusives ne concerne pas des problémes courammentrencontrés dansle monde numérique.

Parmiles clauses problématiquesfigurentles clauses ayant pourobjet ou pour effet:

e d'induire les consommateurs en erreur quant a la nature du contrat et aux droits statutaires qui en
découlent (par exemple, clauses suggérant que: le contrat est conclu pour la fourniture de contenu
numérique plutét que pour la fourniture de services numériques; un fournisseur de services
numeériques agit a titre non professionnel; le cadre de protection des consommateurs ne s’applique

pas);



IPOL | Département thématique des droits des citoyens et des affaires constitutionnelles

de permettre auxfournisseurs de servicesnumériques de conserver les données a caractére personnel
collectées lorsque les consommateurs ne concluent pas de contrat ou que le fournisseur de services
numériques résilie le contratou de permettre auxfournisseurs de services numériques de collecter plus
de données a caractere personnel pendant I'exécution du contrat que ce que les parties ont
initialement convenu, sansque le fournisseur de services numériques n’informe les consommateurs de
la modification du contratet ne leur donnela possibilité de le résilier;

de donner limpression que les services numériques sont fournis gratuitement, lorsque les
consommateurs paient le service avec leurs données a caractére personnel, leur temps ou leur
attention;

d’empécher les consommateursde suspendre I'exécution;

d’exonérer les fournisseurs de services numériques de leurresponsabilité: 1) pourles dommages causés
aux consommateurs par tout contenu illicite publié sur le site internet du fournisseur de services
numeériques, si ce dernier a été informé de ce contenu et qu'il ne I'a pas supprimé dans un délai
raisonnable, a I'expiration duquel le dommage est survenu; 2) pour les dommages causés aux
consommateurs intentionnellement ou par négligence grave; 3) en donnant l'impression que les
services sont fournis «en I'état»;

de permettre aux fournisseurs de services numériques de modifier les conditions, y compris le prix,
lorsque le contrat ne fournit pas de raison valable pour cette modification ou que le fournisseur de
services numériquesn’a pasinformé les consommateurs de la modificationavec un préavis raisonnable
avant que la modification ne soit appliquée, ou lorsque le consommateur n'a pas été informé de la
possibilité de résilier le contrat et n'a pas bénéficié d'un délairaisonnable pour résilier le contrat aprés
avoir étéinformé de cette modification;

d’empécher les consommateursd’utiliserleur droit de rétractation;

de donner auxfournisseurs de services numeériques le droit unilatéral de suspendre I'exécution ou de
résilier le contrat lorsque le comportementdu consommateur ne le justifie pas objectivement;
d’empécher les fournisseurs de services numériques de mettre les données a la disposition des
consommateurs apreés la résiliation du contrat, dans un délairaisonnable aprés que le consommateur
enademandélarésiliation;

d’'interdire ou de sanctionnerles évaluations négatives;

d’empécher les consommateurs de s’adresser a un point de contact humain pour leurs plaintes et leurs
questions;

d’enfreindre les droits des consommateurs et les principes de protection desdonnéesénoncésdans le
RGPD;

de donner I'impression auxconsommateursque leur droit de demander I'exécution judiciaire de leurs
droits est limité, voire exclu (par exemple en exigeant un arbitrage; en dérogeant au reglement
Bruxelles I (refonte); en mésinformant les consommateurs surleur droitde se prévaloirde la protection
obligatoire des consommateurs prévue dansleur pays de résidence);

de discriminer les consommateurs du fait de la personnalisation de ces clauses;

de limiter ou d’exclure l'accés aux services numériques, si les consommateurs ne donnent pas
explicitement leur consentement au partage de données a caractére personnel dans les limites de ce
qui est nécessaire a la fourniture d'un service numérique, y compris a titre de contrepartie pour la
fourniture de services numériques;

de donner aux fournisseurs de services numériques une licence d’utilisation du contenu généré par
I'utilisateur, a moins que cela n'ait été spécifiquement porté a l'attention des consommateurs au
moment de la conclusion du contrat et que cela ait été accepté individuellement, séparément et
explicitement par les consommateurs; et

de constituer une clausede non-survie.

Dans I'étude, nous exposons en détail chacun de ces types de clauses et nous expliquons pourquoi elles
pourraient, toujours ou presque, étre considérées comme abusives dans les contrats conclus avec les
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consommateurs. Dans le paragraphe suivant, nous présentons nos recommandations sur la maniére dont les
consommateurs pourraient étre protégés contre de telles clauses rédigées par les fournisseurs de services
numériques.

Ilestimportant de notericique lI'étude montre quele déséquilibre contractuel en ligne ne sera pas comblé par
la simple modification de la directive concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les
consommateurs. Toutefois, nous concluons qu'il serait possible de renforcer I'efficacité du cadre concernant
les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs, mais uniquement par la révision
simultanée de la directive, ainsi que par I'adaptation de certaines obligations des fournisseurs de services
numériques dans d’autres actes de I'Union relatifs a la protection des consommateurs, par exemple dans la
directiverelative auxdroits des consommateurs ou dans la future législation surles services numériques.

Recommandations

Dans la présente étude, nous recommandons que la liste indicative actuelle des clauses potentiellement
abusives devienne uneliste noire de clauses qui, en toutes circonstances, devraient étre considérées comme
abusives si ces clauses figurent dans un contrat conclu entre un consommateur et un fournisseur de services
numériques. Cela permettra d'améliorer la protection des consommateurs, d'offrir une plus grande sécurité
juridique aux fournisseurs de services numériques et de contribuer a créer des conditions de concurrence
équitables entre les fournisseurs de services numériques.

En outre, nous avons identifié plusieurs clauses, énumérées dans le paragraphe sur les principales
constatations, qui sont actuellement utilisées par les fournisseurs de services numériques et qui, selon nous,
sont - toujours ou presque - abusives lorsqu’elles sont utilisées dans des contrats conclus avec des
consommateurs, mais qui ne sont pas prises en compte ou ne peuvent étre liées qu’indirectementa des
éléments figurant sur la liste indicative actuelle. Nous recommandons que ces clauses soient inscrites sur une
liste noire de clauses interdites ousur uneliste grise de clauses présuméesabusivessi ces clauses sont utilisées
dans un contratconclu avecun fournisseurde services numériques.La questionde savoir si ces listes devraient
également s'appliquer a d’autres prestataires de services que les fournisseurs de services numériques ou
d’autres commercantsen lignereléve évidemment dudébat politique, mais n’est pasabordée dans la présente
étude. Nous recommandons également de renforcer la sanction pourl'utilisation par le fournisseur de services
numériques des clauses figurant sur la liste noire en ajoutant un paragraphe a l'article6 de la directive
concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs. Ce paragraphe devrait
prévoir que, lorsqu’un fournisseur de services numériques a utilisé une clause figurant sur la liste noire, les
tribunauxdevraient étre autorisés a résilier I'intégralité du contrat si cette sanction est plus avantageuse pour
le consommateurque la simple suppression de la clause abusive du contrat.

Une troisiéme série de recommandations concerne la conclusion de contrats et lI'inclusion de clauses et
conditions. Premiérement, nous recommandons que l'article 1, point i), de 'annexe de la directive concernant
les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs soit reformulé afin de mentionner
explicitement que le fait de placer un hyperlien vers des clauses et conditions quelque part sur le site web du
fournisseurde services numériques est insuffisant pour donner aux consommateurs une «chance réelle» de se
familiariser avec celles-ci avant la conclusion du contrat. A la place, les fournisseurs de services numériques
devraient avoir 'obligation d’attirer|'attention des consommateurssur un tel hyperlien et ils devraient avoirla
charge de prouver que cela s’est effectivement produit. Par conséquent, il pourrait étre présumé que la
divulgation des clauses et conditions au moyen d’un hyperlien, sans que le consommateur doive cocher une
case ou exprimer explicitement son consentement, n'est pas transparente. Il s'agirait d’'une présomption
réfragable.



IPOL | Département thématique des droits des citoyens et des affaires constitutionnelles

Deuxiemement, nous recommandons l'adoption d'une interdiction explicite de la conclusion de contrats par
consentementtacite en ligne des consommateurs, ce quiempécherait les fournisseurs de services numériques
de miser sur des types de contrats tels que le <browse-wrap». Cet objectif sera atteint si les fournisseurs de
services numériques sont tenus d’'informer explicitement et clairement les consommateurs que leur action
conduiraalaconclusion du contrat, avantqu’unetelle action ne se produise, et de demanderle consentement
explicite du consommateur a ce moment-la pour la conclusion du contrat. Le consentement ne pourra étre
valable quessiles consommateursont réellement la possibilité de lire les clauses et conditionsdu contratavant
de donner leur consentement.

Troisiemement, nous recommandons d’obliger les fournisseurs de services numériques a promouvoir la
transparence des clauses et conditions en ligne, des régles obligatoires en matiére de protection des
consommateurs et de l'application de mécanismes de prise de décision automatisée. Ces obligations
d’information pourraientétre ajoutéesa la futurelégislation surles services numériques, ou alors une nouvelle
révision de la directive relative auxdroits des consommateurs pourrait étre envisagée.

Enfin, nous suggérons l'introduction, au niveau de I'Union, de regles par défaut concernantla limitation dela
conservation des données par les fournisseurs de services numériques. De telles régles imposeraient aux
fournisseurs de servicesnumériquesde supprimer les données collectées aupreés des consommateurs dans un
délairaisonnable a compterdu momentou cesdonnéesdeviennentinutiles pour la fourniture de leurs services.
L'absence deréglementationau niveaude I'Union entrainera probablement I'adoption de délais différents par
les Etats membres, ce qui contribuera a I'insécurité juridique sur le marché de la fourniture de services
numériques. En outre, si les Etats membres n'adoptent pas de telles régles et que les clauses contractuelles
laissant le stockage des données a durée indéterminée ou excessivement longue sont considérées comme
abusives, 'annulation de telles clauses aurait des conséquences préjudiciables pour les consommateurs.
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