g

W Recueil de la jurisprudence

CONCLUSIONS DE L’AVOCAT GENERAL
M. HENRIK SAUGMANDSGAARD QOE
présentées le 2 juin 2016"

Affaire C-119/15

Biuro podrézy « Partner » Sp. z o0.0., Sp. komandytowa w Dabrowie Gdrniczej
contre
Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

[demande de décision préjudicielle formée par le Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydziat Cywilny
(cour d’appel de Varsovie, division civile, Pologne)]

«Renvoi préjudiciel — Protection des consommateurs — Directive 93/13/CE — Directive
2009/22/CE — Effet erga omnes d’'une décision judiciaire constatant le caractére abusif d'une clause de
conditions générales des l'inscription de cette clause dans un registre public — Sanction pécuniaire
infligée au professionnel ayant utilisé une telle clause ou une clause équivalente dans ses conditions
générales sans que celui-ci ait participé a la procédure visant a la constatation du caractére abusif de la
clause — Article 47 de la Charte des droits fondamentaux de 'Union européenne — Droit
d’étre entendu»

I — Introduction

1. Une décision judiciaire constatant le caractére abusif d'une clause figurant dans un contrat de
consommation peut évidemment avoir un caractére contraignant en tant que précédent juridique. Les
Etats membres peuvent-ils cependant accorder a une telle décision un effet erga omnes, de maniere a
lier des professionnels n’ayant pas participé a la procédure ? Telle est la question qui se pose a la
Cour dans cette affaire.

2. La demande de décision préjudicielle s’inscrit dans le cadre d'un litige opposant un professionnel
aux autorités polonaises de protection de la concurrence et des consommateurs au sujet de
I'imposition d’'une amende a ce professionnel au motif qu’il utilise, dans ses contrats avec des
consommateurs, des clauses de conditions générales considérées comme équivalentes a des clauses
antérieurement jugées abusives et inscrites, a ce titre, a un registre public, alors que ce professionnel
n’a pas participé a la procédure ayant abouti a la constatation du caractére abusif des clauses figurant
au registre.

3. La juridiction de renvoi interroge la Cour principalement sur le point de savoir, en substance, si
l'article 6, paragraphe 1, et larticle 7 de la directive 93/13/CEE? lus en combinaison avec les
articles 1% et 2 de la directive 2009/22/CE?®, s'opposent & une réglementation telle que celle en cause
dans le litige dont cette juridiction est saisie.

1 — Langue originale : le francais.
2 — Directive du Conseil du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs (JO 1993, L 95, p. 29).

3 — Directive du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 relative aux actions en cessation en matiére de protection des intéréts des
consommateurs (JO 2009, L 110, p. 30).
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4. Dans ce contexte, la Cour est invitée a déterminer, de facon inédite, les limites de 'autonomie
procédurale des Ftats membres dans le cadre de la directive 93/13 et le juste équilibre entre la
protection efficace des consommateurs contre des clauses abusives et le droit du professionnel d’étre
entendu, garanti par l'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de 'Union européenne (ci-apres
la « Charte »).

II - Le cadre juridique
A — Le droit de I'Union

1. La directive 93/13
5. L’article 3 de la directive 93/13 dispose :

« 1. Une clause d'un contrat n’ayant pas fait I'objet d'une négociation individuelle est considérée
comme abusive lorsque, en dépit de I'exigence de bonne foi, elle crée au détriment du consommateur
un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties découlant du contrat.

2. Une clause est toujours considérée comme n’ayant pas fait I'objet d'une négociation individuelle
lorsqu’elle a été rédigée préalablement et que le consommateur n’a, de ce fait, pas pu avoir d’influence
sur son contenu, notamment dans le cadre d'un contrat d’adhésion.

[...]

Si le professionnel prétend quune clause standardisée a fait 'objet d'une négociation individuelle, la
charge de la preuve lui incombe.

3. L’annexe contient une liste indicative et non exhaustive de clauses qui peuvent étre déclarées
abusives. »

6. En ce qui concerne l'appréciation du caractere abusif d’une clause contractuelle, l'article 4,
paragraphe 1, de cette directive prévoit :

« 1. Sans préjudice de l'article 7, le caractere abusif d’'une clause contractuelle est apprécié en tenant
compte de la nature des biens ou services qui font 'objet du contrat et en se référant, au moment de
la conclusion du contrat, a toutes les circonstances qui entourent sa conclusion, de méme qu’a toutes
les autres clauses du contrat, ou d'un autre contrat dont il dépend. »

7. L’article 6, paragraphe 1, de ladite directive, dispose :

« 1. Les Etats membres prévoient que les clauses abusives figurant dans un contrat conclu avec un
consommateur par un professionnel ne lient pas les consommateurs, dans les conditions fixées par
leurs droits nationaux, et que le contrat restera contraignant pour les parties selon les mémes termes,
s’il peut subsister sans les clauses abusives. »

8. L’article 7 de la directive 93/13 dispose :

« 1. Les Etats membres veillent a ce que, dans l'intérét des consommateurs ainsi que des concurrents

professionnels, des moyens adéquats et efficaces existent afin de faire cesser l'utilisation des clauses
abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs par un professionnel.
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2. Les moyens visés au paragraphe 1 comprennent des dispositions permettant a des personnes ou a
des organisations ayant, selon la législation nationale, un intérét légitime a protéger les
consommateurs de saisir, selon le droit national, les tribunaux ou les organes administratifs
compétents afin qu’ils déterminent si des clauses contractuelles, rédigées en vue d'une utilisation
généralisée, ont un caractere abusif et appliquent des moyens adéquats et efficaces afin de faire cesser
I'utilisation de telles clauses.

3. Dans le respect de la législation nationale, les recours visés au paragraphe 2 peuvent étre dirigés,
séparément ou conjointement, contre plusieurs professionnels du méme secteur économique ou leurs
associations qui utilisent ou recommandent 'utilisation des mémes clauses contractuelles générales,
ou de clauses similaires. »

9. L’article 8 de la directive 93/13 prévoit que les Etats membres peuvent adopter ou maintenir des
dispositions plus strictes que celles prévues dans cette directive, dans la mesure ou elles sont
compatibles avec le traité.

10. L'article 8 bis, paragraphe 1, de la directive 93/13 se lit comme suit* :

« 1. Lorsqu'un Etat membre adopte des dispositions conformément a larticle 8, il informe la
Commission de l'adoption desdites dispositions ainsi que de toutes modifications ultérieures, en
particulier lorsque ces dispositions :

[..]

— contiennent des listes de clauses contractuelles réputées abusives. »

2. La directive 2009/22

11. L’article 1* de la directive 2009/22, dans sa version en vigueur au moment des faits du litige au
principal, intitulé « Champ d’application », dispose :

« 1. La présente directive a pour objet de rapprocher les dispositions législatives, réglementaires et
administratives des Etats membres relatives aux actions en cessation, mentionnées a l'article 2, visant
a protéger les intéréts collectifs des consommateurs inclus dans les directives énumérées a I'annexe I,
afin de garantir le bon fonctionnement du marché intérieur.

2. Aux fins de la présente directive, on entend par infraction tout acte qui est contraire aux directives
énumérées a 'annexe I telles que transposées dans l'ordre juridique interne des Etats membres et qui
porte atteinte aux intéréts collectifs visés au paragraphe 1. »

12. L’annexe I de la directive 2009/22, intitulée « Liste des directives visées a l'article 1° », mentionne,
au point 5, la directive 93/13.

4 — Larticle 8 bis n’était pas encore en vigueur au moment des faits du litige au principal. Cet article a ainsi été introduit par la directive
2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil, du 25 octobre 2011, relative aux droits des consommateurs, modifiant la directive
93/13/CEE du Conseil et la directive 1999/44 du Parlement européen et du Conseil et abrogeant la directive 85/577/CEE du Conseil et la
directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil (JO 2011, L 304, p. 64). Selon les termes de l'article 28, paragraphe 2, de la directive
2011/83, celle-ci s’applique aux contrats conclus apres le 13 juin 2014.
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13. L’article 2, paragraphe 1, de la directive 2009/22, intitulé « Actions en cessation », dispose :

« 1. Les Etats membres désignent les tribunaux ou autorités administratives compétents pour statuer
sur les recours formés par les entités qualifiées au sens de l'article 3 visant :

a) a faire cesser ou interdire toute infraction, avec toute la diligence requise et, le cas échéant, dans
le cadre d’'une procédure d’urgence ;

b)  le cas échéant, a obtenir la prise de mesures telles que la publication de la décision, en tout ou en
partie, sous une forme réputée convenir et/ou la publication d'une déclaration rectificative, en
vue d’éliminer les effets persistants de l'infraction ;

c)  dans la mesure ou le systéme juridique de 'Etat membre concerné le permet, a faire condamner
le défendeur qui succombe a verser au trésor public ou a tout bénéficiaire désigné ou prévu par
la législation nationale, en cas de non-exécution de la décision au terme du délai fixé par les
tribunaux ou les autorités administratives, une somme déterminée par jour de retard ou toute
autre somme prévue par la législation nationale aux fins de garantir I'exécution des décisions. »

B — Le droit polonais

1. La loi sur la protection de la concurrence et des consommateurs

14. L’article 24, paragraphe 1 et paragraphe 2, point 1, de I'Ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentéw (loi sur la protection de la concurrence et des consommateurs), du 16 février 2007 (Dz.
U. n° 50, position 331), dans sa version applicable a I'affaire au principal, dispose’:

« 1. Le recours a des pratiques portant atteinte aux intéréts collectifs des consommateurs est prohibé.

2. On entend par pratique portant atteinte aux intéréts collectifs des consommateurs tout
comportement illicite d'un professionnel menacant ces intéréts, en particulier :

1)  lutilisation de clauses de conditions générales qui ont été inscrites au registre des clauses de
conditions générales jugées illicites, visé a l'article 479* de la loi du 17 novembre 1964, portant
code de procédure civile (Dz. U., n° 43, position 296, telle que modifiée). »

15. L’article 26, paragraphe 1, de la loi sur la protection de la concurrence et des consommateurs
dispose :

« 1. Lorsque le [président de loffice de la protection de la concurrence et des consommateurs]
constate la violation de linterdiction visée a larticle 24, il prend une décision déclarant que la
pratique en question porte atteinte aux intéréts collectifs des consommateurs et en exigeant la
cessation [...] »

5 — 1l ressort de la décision de renvoi que l'article 24, paragraphe 2, point 1, de la loi sur la protection de la concurrence et des consommateurs
est une adaptation du droit polonais a la directive 98/27/CE du Parlement européen et du Conseil, du 19 mai 1998, relative aux actions en
cessation en matiére de protection des intéréts des consommateurs (JO 1998, L 166, p. 51), laquelle a été abrogée et remplacée par la
directive 2009/22 a partir du 29 décembre 2009.
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16. L’article 106, paragraphe 1, point 4, de la loi sur la protection de la concurrence et des
consommateurs dispose :

« 1. Le [président de l'office de la protection de la concurrence et des consommateurs] peut imposer
au professionnel, par voie de décision, une amende dont le montant ne peut dépasser 10 % du chiffre
d’affaires réalisé lors de l'exercice précédant I'année dimposition de 'amende, lorsque, ne serait-ce
que de facon involontaire, ce professionnel :

[...]

4)  a eu recours a une pratique portant atteinte aux intéréts collectifs des consommateurs, au sens
de l'article 24. »

2. Le code de procédure civile

17. Les articles 479%, paragraphe 1, 479 et 479%, paragraphes 1 a 3, de I'Ustawa — Kodeks
postepowania cywilnego (loi sur le code de procédure civile) du 17 novembre 1964 (Dz. U. de 2014,
position 101), dans sa version applicable a l'affaire au principal (ci-aprés le « code de procédure
civile »), disposent® :

« Article 479%

1. Sil est fait droit a la demande, le tribunal reproduit, dans le dispositif de son jugement, le contenu
des clauses de conditions générales jugées illicites et interdit leur utilisation.

Article 479%
Le jugement définitif produit ses effets a I'égard des tiers deés l'inscription de la clause de conditions
générales jugée illicite au registre visé a l'article 479%, paragraphe 2.

Article 479%

1. Une copie du jugement définitif faisant droit a la demande est transmise par le tribunal au
[président de l'office de la protection de la concurrence et des consommateurs].

2. Le [président de l'office de la protection de la concurrence et des consommateurs] tient, sur le
fondement des jugements visés au paragraphe 1, le registre des clauses de conditions générales jugées
illicites.

3. Le registre visé au paragraphe 2 est public. »

IIT - Les faits et le litige au principal, les questions préjudicielles et la procédure devant la Cour

18. Par décision du 22 novembre 2011, le président de 'Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(Office de la protection de la concurrence et des consommateurs, Pologne, ci-aprés '« UOKIK ») a
infligé une amende de 21127 zlotys polonais (PLN) (environ 4940 euros) a la société HK Zaklad
Ustugowo Handlowy « Partner » Sp. z o.0. (ci-aprés « HK Partner »), exercant une activité
économique, entre autres, dans le domaine des services touristiques. Cette décision a été adoptée en
vertu de l'article 24, paragraphes 1, et de l'article 24, paragraphe 2, point 1, ainsi que de l'article 106,

6 — Il ressort de la décision de renvoi que larticle 479*, paragraphe 1, l'article 479" et l'article 479%, paragraphes 1 & 3, du code de procédure
civile ont été introduits en droit polonais afin de transposer la directive 93/13.
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paragraphe 1, point 4, de la loi sur la protection de la concurrence et des consommateurs, au motif que
HK Partner a utilisé des clauses de conditions générales de vente de voyages considérées comme étant
équivalentes a des clauses antérieurement jugées illicites, puis inscrites au registre public des clauses
abusives, visé a l'article 479%, paragraphe 2, du code de procédure civile (ci-apres le « registre des
clauses abusives »)’.

19. HK Partner a introduit un recours a l'encontre de la décision du président de 'UOKIK du
22 novembre 2011 devant le Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(tribunal régional de Varsovie — tribunal de la protection de la concurrence et des consommateurs,
ci-apres le « SOKiK »), en sollicitant 'annulation de cette décision et, a titre subsidiaire, la réduction
de la sanction pécuniaire. Au cours de la procédure devant le SOKIK, la scission de HK Partner est
intervenue, a l'issue de laquelle le requérant, la société Biuro podrézy « Partner » Sp. z o.0. (ci-apres
la « Biuro podrdzy Partner »), a repris tous les droits et obligations de HK Partner liés a l'activité
touristique. Par jugement du 19 novembre 2013, le SOKiK a rejeté le recours, en partageant
I'appréciation du président de 'UOKIK quant a I'équivalence des clauses utilisées par HK Partner aux
clauses figurant au registre des clauses abusives.

20. La Biuro podrdzy Partner a interjeté appel devant le Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial
Cywilny (cour d’appel de Varsovie, division civile, Pologne), en réclamant 'annulation de la décision du
22 novembre 2011 du président de 'UOKIK et, a titre subsidiaire, I'annulation du jugement du
19 novembre 2013 du SOKIK et le renvoi de l'affaire devant ce tribunal pour réexamen.

21. Le Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny (cour d’appel de Varsovie, division civile)
ayant des doutes concernant l'interprétation du droit de 'Union, elle a décidé de surseoir a statuer et
de poser a la Cour les questions préjudicielles suivantes :

« 1. A la lumiére des dispositions combinées de larticle 6, paragraphe 1, et de larticle 7 de la
[directive 93/13], et des articles 1 et 2 de la [directive 2009/22], l'utilisation de clauses des
conditions générales dont le contenu est équivalent a celui de clauses jugées illicites par une
décision de justice définitive et inscrites au registre des clauses des conditions générales jugées
illicites peut-elle étre considérée, a I'égard d’'un autre professionnel qui n’a pas participé a la
procédure ayant abouti a l'inscription au registre des clauses des conditions générales jugées
illicites, comme un comportement illicite constituant, au regard du droit national, une pratique
portant atteinte aux intéréts collectifs des consommateurs et justifiant, dans la procédure
administrative nationale, 'imposition d'une amende ?

2. A la lumiére de l'article 267, troisiéme alinéa, TFUE, une juridiction de deuxiéme instance dont
la décision, rendue en appel, peut faire 'objet d'un pourvoi en cassation, tel qu’il est prévu dans
le code de procédure civile de la République de Pologne, est-elle une juridiction dont les
décisions ne sont pas susceptibles d'un recours juridictionnel de droit interne, ou bien s’agit-il
du Sad Najwyzszy (Cour supréme, Pologne), compétent pour connaitre d'un pourvoi en
cassation ? »

7 — Je note que le terme « abusif » ne figure pas dans la réglementation polonaise qui emploie plutot le terme « illicite » (voir points 14 a 17 des
présentes conclusions). Je me permets toutefois de supposer que les deux termes ont la méme signification, en considérant que la
réglementation polonaise a été adaptée au droit de I'Union. Les clauses contestées utilisées par HK Partner portent sur la responsabilité du
participant, c’est-a-dire le consommateur, en raison des dommages survenus par sa faute ou celle des personnes a sa charge, sur I'exclusion
de la responsabilité de la HK Partner lors de la survenance de certains événements ainsi que sur le non-remboursement de la valeur des
prestations que le participant n’utilise pas. A titre d’exemple, I'une des clauses contestées se lit comme suit : « [HK Partner] ne rembourse
pas la valeur des prestations que le participant n’utilise pas pour des motifs qui lui sont imputables. »
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22. Au vu de la jurisprudence claire de la Cour relative a l'interprétation de l'article 267, troisiéme
alinéa, TFUE®, la deuxiéme question préjudicielle ne souléve pas de nouvelles questions de droit. Il y a
donc lieu de conclure uniquement sur la premiere question préjudicielle qui seule est inédite.

23. Des observations écrites ont été déposées par le gouvernement polonais ainsi que par la
Commission européenne. Le gouvernement polonais ainsi que la Commission ont participé a
I'audience qui s’est tenue le 9 mars 2016.

IV — Analyse juridique
A — Observations liminaires

1. Sur le systeme polonais de protection des consommateurs contre les clauses abusives

24. Au préalable, il convient de détailler quelque peu le systéeme polonais de protection des
consommateurs contre les clauses abusives, qui met en place trois formes de controle des clauses
abusives, a savoir un contréle individuel, un controle in abstracto et un contrdle administratif”.

25. Le contrdle individuel est exercé a 'occasion des litiges devant les juridictions ordinaires opposant
des consommateurs et des professionnels au sujet du caractére abusif des clauses figurant dans les
contrats particuliers. La décision judiciaire relative a un contréle individuel ne lie que les parties a la
procédure.

26. En revanche, le controle in abstracto est exercé par une juridiction spécialisée, a savoir le SOKIK,
et est soumis a une procédure particuliére réglementée, entre autres, par l'article 479%, paragraphe 1,
l'article 479* et l'article 479", paragraphes 1 a 3, du code de procédure civile. Ce controle, qui porte
uniquement sur les clauses figurant dans des conditions générales, a pour objectif d’éliminer des
clauses ayant un caractere abusif. L’appréciation du SOKIK se fonde sur le libellé de la clause
contestée et est ainsi indépendante de la maniere dont cette clause est utilisée dans les contrats
particuliers''. Le SOKiK peut étre saisi, entre autres, par tout consommateur, qu’il soit lié ou non par
un contrat, par les organisations non gouvernementales ceuvrant pour la défense des intéréts des
consommateurs ainsi que par le président de 'UOKiK "

8 — Voir, notamment, arréts du 4 juin 2002, Lyckeskog (C-99/00, EU:C:2002:329, points 16 a 19), et du 16 décembre 2008, Cartesio (C-210/06,
EU:C:2008:723, points 75 a 79).

9 — L'exposé suivant du systeme polonais se fonde sur les informations fournies par la juridiction de renvoi, complétées par le gouvernement
polonais, lesquelles ne semblent pas étre contestées. Voir, en ce qui concerne le systétme polonais, Trzaskowski, R., Skutki uznania
postanowienia wzorca umowy za niedozwolone i jego wpisu do rejestru w sferze przeciwdzialania praktykom naruszajgcym zbiorowe interesy
konsumentow (art. 24 ust. 2 pkt 1 u.o.ki.k) w swietle orzecznictwa Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Prawo w dzialaniu sprawy
cywilne, 20/2014, p. 123. Il apparait que le systéme polonais de protection des consommateurs a été modifié par I'Ustawa o zmianie ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw (loi modifiant la loi sur la protection de la concurrence et des
consommateurs et certaines autres lois), du 5 aott 2015 (Dz. U. 2015, position 1634). Cette modification n’est cependant entrée en vigueur
que le 17 avril 2016, les procédures ouvertes avant cette date se poursuivant selon les régles préexistantes (article 8 de cette loi).

10 — Voir point 17 des présentes conclusions.
11 — Selon les termes du gouvernement polonais, le SOKiK établit, lors du controle in abstracto, la « teneur normative » de la clause en question.
12 — Conformément a l'article 479%, paragraphes 1 et 2, du code de procédure civile, le controle in abstracto peut aussi étre initié par un

médiateur régional pour la protection des consommateurs ainsi que, sous certaines conditions, par une organisation étrangére inscrite sur la
liste des organisations qualifiées a intenter dans les Etats membres une action en constatation du caractere illicite des clauses de conditions
générales, liste publiée au Journal officiel de I'Union.
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27. Lorsque le SOKIK statue sur le caractére abusif d'une clause de conditions générales dans le cadre
du contréle in abstracto, il reproduit, en vertu de l'article 479*, paragraphe 1, du code de procédure
civile, dans le dispositif de son jugement, la teneur de la clause contestée et interdit son utilisation. Le
jugement définitif faisant droit a la demande est ensuite publié et la clause jugée abusive inscrite au
registre des clauses abusives tenu par le président de I'UOKIK. Selon le gouvernement polonais,
lorsqu’'une clause a été inscrite au registre, il n’est pas possible de la corriger ou de la supprimer du
registre.

28. Le controle administratif est, selon le gouvernement polonais, étroitement lié au contrdle in
abstracto, car il met en ceuvre les jugements du SOKIK. En effet, lors du contrdle administratif, le
président de 'UOKIK détermine si la clause contestée est identique ou équivalente a une clause
contractuelle inscrite au registre des clauses abusives, eu égard, notamment, au contenu de la clause
contestée et a ses effets pour le consommateur. Pour qu’il y ait équivalence, il n’est pas nécessaire que
le contenu des clauses comparées soit identique. Il suffit de constater que la clause contestée
correspond au cas de figure de la clause inscrite a ce registre. Le professionnel dont les clauses de
conditions générales font l'objet du controle administratif n’a généralement pas la possibilité de
contester le caractéere abusif de la clause contestée, dans les circonstances particulieres, mais
seulement son équivalence a des clauses déja inscrites au registre.

29. Lorsque le président de 'UOKIK constate une violation de linterdiction prévue a larticle 24,
paragraphe 2, point 1, de la loi sur la protection de la concurrence et des consommateurs®, il
ordonne, par décision, la cessation de la pratique portant atteinte aux intéréts collectifs des
consommateurs et, éventuellement, l'imposition dune amende au professionnel en vertu de
I'article 106, paragraphe 1, point 4, de cette loi.

30. Les décisions du président de 'UOKIK sont soumises a un controéle juridictionnel exercé par le
SOKiK comme juridiction de premiere instance et par le Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydziat
Cywilny (cour d’appel de Varsovie, division civile) comme juridiction de deuxiéme instance™. Il
ressort de la décision de la juridiction de renvoi que ce controle juridictionnel a pour objet non pas
d’examiner le caractére abusif de la clause contestée, mais uniquement son équivalence a d’autres
clauses figurant au registre des clauses abusives.

2. Sur la teneur de la premiére question préjudicielle

31. 1l ressort de la décision de renvoi qu’il existe des doutes relatifs a l'interprétation de l'article 24,
paragraphe 2, point 1, de la loi sur la protection de la concurrence et des consommateurs, et de
l'article 479* du code de procédure civile”, suscitant des divergences tant en jurisprudence qu’en
doctrine. Selon la juridiction de renvoi, deux théses s’affrontent en la matiere.

32. Selon la premiére these, défendue par le président de 'UOKIK, dans l'affaire au principal, et fondée
sur une lecture littérale de I'article 479* du code de procédure civil, les décisions rendues par le SOKiK
dans le cadre du contrdle in abstracto ont un effet erga omnes a 'égard de tous professionnel, dés leur
inscription au registre des clauses abusives'® (ci-aprés la « premiére thése d'interprétation »).

13 — Selon son libell¢, larticle 24, paragraphe 2, point 1, de la loi sur la protection de la concurrence et des consommateurs porte sur
'« utilisation de clauses des conditions générales qui ont été inscrites au registre ». D’aprés le gouvernement polonais, il résulte toutefois de
la jurisprudence du Sad Najwyzszy (Cour supréme) et du SOKIK que l'utilisation des clauses « équivalentes » est également considérée
comme portant atteinte aux intéréts collectifs des consommateurs au sens de cet article.

14 — 1l est également possible de former par la suite un pourvoi en cassation devant le Sad Najwyzszy (Cour supréme).

15 — La juridiction de renvoi fait a cet égard référence au paragraphe 2 de l'article 479*. Il me semble toutefois évident qu’il s’agit 13 d’'une erreur
de plume, dés lors que ledit paragraphe 2 ne figure pas dans I'exposé du droit national fourni par la juridiction de renvoi ni dans les
observations du gouvernement polonais et de la Commission.

16 — A cet égard, la juridiction de renvoi fait la distinction entre les effets « subjectifs » et « objectifs » d’un jugement constatant le caractére
abusif d’'une clause contractuelle, le premier visant le fait que les effets du jugement s’étendent aux personnes qui n'ont pas été parties a la
procédure devant le SOKIK, et le second le fait que le jugement produit ses effets a I'égard des clauses tant identiques qu’équivalentes.
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33. Selon la seconde these, telle que décrite par la juridiction de renvoi et le gouvernement polonais,
une décision du SOKIiK constatant l'illicéité d’'une clause de conditions générales ne concerne que la
clause concréte visée par la procédure et ne lie que les parties au litige.

34. La juridiction de renvoi estime que, pour interpréter correctement les dispositions nationales en
cause, il faut tenir compte des exigences du droit de I'Union, ce qui justifie la demande de décision
préjudicielle. Plus spécifiquement, cette juridiction se demande si l'article 6, paragraphe 1, et
larticle 7, de la directive 93/13, ainsi que les articles 1 et 2 de la directive 2009/22, s’opposent a la
réglementation polonaise applicable telle qu’interprétée selon la premiere thése d'interprétation et,
notamment, si une telle interprétation serait conforme au droit fondamental du professionnel d’étre
entendu.

35. S’il n’appartient pas a la Cour, dans le cadre d’'une procédure introduite en vertu de l'article 267
TFUE, de se prononcer sur linterprétation des dispositions du droit interne, y compris sur le choix
entre deux modes d’interprétation, ni sur la compatibilit¢ de normes de droit interne avec les
dispositions du droit de 1'Union, ces missions incombant exclusivement a la juridiction de renvoi, la
Cour, statuant sur renvoi préjudiciel, est compétente pour fournir a la juridiction nationale tous les

éléments d’interprétation relevant du droit de I'Union qui permettent a celle-ci d’apprécier la
compatibilité de normes de droit interne avec la réglementation de 'Union".

36. Je rappelle, a cet égard, qu’il incombe a la juridiction de renvoi de faire tout ce qui reléeve de sa
compétence pour interpréter les regles nationales applicables au principal, dans toute la mesure
possible, a la lumiere du texte ainsi que de la finalité du droit de I'Union, en prenant en considération
I'ensemble du droit interne et en faisant application des méthodes d’interprétation reconnues par
celui-ci, afin de garantir la pleine effectivité de la directive 93/13 et d’aboutir a une solution conforme
a la finalité poursuivie par celle-ci'®.

37. Nonobstant la formulation de la premiére question préjudicielle, jestime qu’il convient d’examiner
cette question a la lumiére de la directive 93/13 dans son intégralité, en tenant compte également des
exigences découlant de la Charte, notamment son article 47 portant sur le droit d’étre entendu. Je
rappelle, a cet égard, qu’en vue de fournir a la juridiction qui lui a adressé une question préjudicielle
une réponse utile, la Cour peut étre amenée a prendre en considération des normes de droit de
'Union auxquelles le juge national n’a pas fait référence dans I'énoncé de sa question”.

38. Des lors, la question préjudicielle doit étre entendue, selon moi, comme visant a savoir si la
directive 93/13, lue en combinaison avec les articles 1 et 2 de la directive 2009/22 et avec l'article 47
de la Charte, doit étre interprétée en ce sens qu’elle s'oppose a une réglementation nationale prévoyant
I'imposition d'une amende au professionnel qui utilise, dans ses contrats avec les consommateurs, des
clauses de conditions générales qui sont considérées comme équivalentes aux clauses déja jugées
abusives et inscrites, a ce titre, a un registre public, alors que ce professionnel n’a pas participé a la
procédure ayant abouti a la constatation du caractere abusif des clauses figurant au registre.

17 — Voir arréts du 16 juillet 2015, CHEZ Razpredelenie Bulgaria (C-83/14, EU:C:2015:480, point 62 et jurisprudence citée), et du 26 novembre
2014, Mascolo e.a. (C-22/13, C-61/13 a C-63/13 et C-418/13, EU:C:2014:2401, points 81 et 83, et jurisprudence citée).

18 — Voir, en ce sens, arrét du 14 juin 2012, Banco Espafiol de Crédito (C-618/10, EU:C:2012:349, point 72 et jurisprudence citée). Au vu de la
jurisprudence du Sad Najwyzszy (Cour supréme), il me semble que la juridiction de renvoi dispose d’'une certaine marge de manceuvre
relative a l'interprétation des dispositions nationales pertinentes.

19 — Voir arrét du 14 juin 2007, Medipac-Kazantzidis (C-6/05, EU:C:2007:337, point 34 et jurisprudence citée).
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B — Sur linterprétation de la directive 93/13

1. Remarques générales

39. Le systtme de protection mis en ceuvre par la directive 93/13 repose sur lidée que le
consommateur se trouve dans une situation d’infériorité a I'égard du professionnel en ce qui concerne
tant le pouvoir de négociation que le niveau d’'information®. A cet égard, les articles 6 et 7 de cette
directive imposent aux Etats membres d’assurer des « moyens adéquats et efficaces » afin de faire
cesser l'utilisation des clauses abusives dans les contrats de consommation® et de prévoir que les
clauses abusives ne lient pas les consommateurs, en tendant, selon les termes de la Cour, « a

By

substituer a l'équilibre formel que le contrat établit entre les droits et les obligations des
cocontractants un équilibre réel de nature a rétablir I'égalité entre ces derniers» .

40. Il ne fait guere de doutes qu'un régime tel que celui prévu dans la réglementation polonaise est

apte a assurer un niveau élevé de protection des consommateurs®. En accordant aux décisions
rendues dans le cadre du contrdle in abstracto un effet erga omnes et en permettant I'imposition
d’amendes substantielles* aux professionnels, un tel régime fait efficacement et rapidement obstacle &
I'utilisation des clauses jugées abusives ainsi que des clauses analogues ayant un effet négatif similaire
pour le consommateur. En outre, un tel régime empéche le contournement de la législation par voie
de légéres modifications, d’ordre rédactionnel et stylistique, des clauses déja interdites ™.

41. Comme le fait valoir le gouvernement polonais, la directive 93/13 ne prévoit pas un modéle
particulier qui doit étre appliqué par les Etats membres afin de faire cesser I'utilisation des clauses
abusives. Elle ne précise pas non plus l'effet juridique d’'une constatation du caractére abusif d’'une
clause contractuelle, la directive reposant sur le principe de l'autonomie procédurale des FEtats
membres. L’article 6, paragraphe 1, de cette directive renvoie ainsi aux conditions fixées par les droits
nationaux des Etats membres®, et larticle 8 de ladite directive autorise méme l'adoption ou le

20 — Voir arréts du 14 avril 2016, Sales Sinués et Drame Ba (C-381/14 et C-385/14, EU:C:2016:252, point 22), et du 29 octobre 2015, BBVA
(C-8/14, EU:C:2015:731, points 17 et 19 et jurisprudence citée). Sur cette base, la Cour a jugé que le juge national est tenu d’apprécier
d’office le caractére abusif d'une clause contractuelle relevant du champ d’application de cette directive dés qu'il dispose des éléments de
droit et de fait nécessaires a cet effet. Voir arréts du 21 avril 2016, Radlinger et Radlingerova (C-377/14, EU:C:2016:283, point 62) ; du
4 juin 2009, Pannon GSM (C-243/08, EU:C:2009:350, point 35) ; du 9 novembre 2010, VB Pénziigyi Lizing (C-137/08, EU:C:2010:659,
point 56), et du 14 mars 2013, Aziz (C-415/11, EU:C:2013:164, point 46). S’agissant de I'étendue de cette obligation du juge national, voir
arréts du 14 juin 2012, Banco Espanol de Crédito (C-618/10, EU:C:2012:349) ; du 18 février 2016, Finanmadrid EFC (C-49/14,
EU:C:2016:98), et du 30 mai 2013, Jéros (C-397/11, EU:C:2013:340), ainsi que conclusions de l'avocat général Sharpston dans l'affaire
Radlinger et Radlingerové (C-377/14, EU:C:2015:769) et de I'avocat général Szpunar dans l'affaire Banco Primus (C-421/14, EU:C:2016:69).

21 — Voir aussi les quatriéme et vingt et uniéme considérants de la directive 93/13.

22 — Voir arréts du 29 octobre 2015, BBVA (C-8/14, EU:C:2015:731, point 18 et jurisprudence citée) ; du 21 février 2013, Banif Plus Bank
(C-472/11, EU:C:2013:88, point 20 et jurisprudence citée), et du 14 mars 2013, Aziz (C-415/11, EU:C:2013:164, point 45 et jurisprudence
citée). La Cour a également constaté que larticle 6 de la directive 93/13 doit étre considéré comme une norme équivalant aux regles
nationales qui occupent, au sein de l'ordre juridique interne, le rang de normes d’ordre public. Voir, a cet égard, arréts du 6 octobre 2009,
Asturcom Telecomunicaciones (C-40/08, EU:C:2009:615, point 52), et du 30 mai 2013, Asbeek Brusse et de Man Garabito (C-488/11,
EU:C:2013:341, point 44).

23 — L’objectif d’assurer un niveau élevé de protection des consommateurs est aussi consacré a l'article 169, paragraphe 1, TFUE et a l'article 38
de la Charte.

24 — En vertu de l'article 106, paragraphe 1, point 4, de la loi sur la protection de la concurrence et des consommateurs, les amendes imposées
peuvent s’élever jusqu'a 10 % du chiffre d’affaires du professionnel concerné. Voir point 16 des présentes conclusions.

25 — Le gouvernement polonais met en exergue le fait que I'une des plus grandes difficultés pour faire cesser les clauses abusives est leur facilité
de diffusion et de reproduction par d’autres professionnels, et leur réutilisation apres des « retouches cosmétiques ».

26 — Voir, a cet égard, arrét du 21 février 2013, Banif Plus Bank (C-472/11, EU:C:2013:88, point 26). Les modalités procédurales des Etats
membres doivent toutefois répondre a la double condition de ne pas étre moins favorables que celles régissant des situations similaires
soumises au droit interne (principe d’équivalence) et de ne pas rendre impossible en pratique ou excessivement difficile I'exercice des droits
conférés aux consommateurs par le droit de 'Union (principe d’effectivité). Voir arréts du 21 février 2013, Banif Plus Bank (C-472/11,
EU:C:2013:88, point 25), et du 29 octobre 2015, BBVA (C-8/14, EU:C:2015:731, point 24 et jurisprudence citée).
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maintien des dispositions nationales plus strictes que celles prévues dans la directive”. Il n’en résulte
cependant pas que les Ftats membres jouissent d’une liberté absolue pour adopter des dispositions
plus strictes applicables aux clauses abusives. Ainsi qu’il ressort de l'article 8 de la directive 93/13, ces
dispositions doivent étre compatibles avec les traités.

42. Or, contrairement a ce que fait valoir le gouvernement polonais, j'estime qu'un régime tel que celui
préconisé par les défenseurs de la premiere thése d’interprétation n’est pas conforme aux exigences
découlant de la directive 93/13, lues a la lumiére de la Charte. Cette conclusion s’appuie sur les
considérations exposées ci-dessous visant a répondre aux arguments soulevés par le gouvernement
polonais et par la Commission.

2. Sur l'appréciation concrete et individuelle du caractéere abusif

a) Sur larticle 4, paragraphe 1, de la directive 93/13

43. 1l ressort de l'article 4, paragraphe 1, de la directive 93/13 que le caractére abusif d’'une clause
figurant dans les contrats de consommation est apprécié « en tenant compte de la nature des biens
ou services qui font 'objet du contrat et en se référant, au moment de la conclusion du contrat, a
toutes les circonstances qui entourent sa conclusion, de méme qu’a toutes les autres clauses du
contrat, ou d'un autre contrat dont il dépend» *.

44. Ainsi, en ce que concerne l'appréciation du caractere abusif, une clause contractuelle ne peut pas
étre isolée de son contexte. Cette appréciation est, par conséquent, non pas absolue, mais plutot
relative, dans la mesure ol elle dépend des faits particuliers entourant la conclusion du contrat®, dont
l'effet cumulatif de toutes les clauses du contrat™.

45. 11 ressort également de la jurisprudence constante de la Cour qu’elle ne saurait se prononcer sur
I'application des critéres généraux utilisés par le 1égislateur de 'Union pour définir la notion de clause
abusive a une clause particuliere qui doit étre examinée en fonction des circonstances propres au cas
d’espéce, appréciation qui incombe au juge national*".

27 — Voir, également, arrét du 26 avril 2012, Invitel (C-472/10, EU:C:2012:242, point 40), ou la Cour souligne que la sanction de nullité d'une
clause abusive, prévues a l'article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13, n’exclut pas d’autres types de sanctions adéquates et efficaces
prévues par les législations nationales.

28 — Voir, également, quinziéme considérant de la directive 93/13, selon lequel il est « nécessaire de fixer de facon générale les criteres
d’appréciation du caractére abusif des clauses contractuelles », et seizieme, dix-huitiéme et dix-neuviéme considérants, qui mentionnent les
éléments qui peuvent étre considérés a cet égard, a savoir, entre autres, 'exigence de bonne foi, la force des positions respectives de
négociations des parties, la nature des biens ou services, 'objet principal du contrat et le rapport qualité/prix.

29 — Voir arréts du 21 février 2013, Banif Plus Bank (C-472/11, EU:C:2013:88, point 41) ; du 1* avril 2004, Freiburger Kommunalbauten
(C-237/02, EU:C:2004:209, points 21 et 22), et du 14 mars 2013, Aziz (C-415/11, EU:C:2013:164, point 66).

30 — Voir arrét du 21 avril 2016, Radlinger et Radlingerové (C-377/14, EU:C:2016:283, point 95).

31 — Voir arréts du 1 avril 2004, Freiburger Kommunalbauten (C-237/02, EU:C:2004:209, point 22), et du 4 juin 2009, Pannon GSM (C-243/08,
EU:C:2009:350, point 42). Si la Cour a jugé, dans I'arrét du 27 juin 2000, Océano Grupo Editorial et Salvat Editores (C-240/98 a C-244/98,
EU:C:2000:346, point 24), qu'une clause préalablement rédigée par un professionnel, qui a pour objet de conférer compétence pour tous les
litiges découlant du contrat a la juridiction dans le ressort de laquelle se trouvait le siége du professionnel, réunit tous les critéres pour
pouvoir étre qualifiée d’abusive au regard de la directive 93/13, il ressort de la jurisprudence subséquente qu’il s’agissait, dans cette affaire,
d’un cas trés exceptionnel. Voir arrét du 1* avril 2004, Freiburger Kommunalbauten (C-237/02, EU:C:2004:209, points 22 et 23), ou la Cour
a précisé que l'affaire Océano Grupo Editorial et Salvat Editores portait sur « une clause a l'avantage exclusif du professionnel et sans
contrepartie pour le consommateur, mettant en cause, quel que soit le type de contrat, I'effectivité de la protection juridictionnelle des
droits que [la directive 93/13] reconnait au consommateur. Il était donc possible de constater le caractére abusif de cette clause sans avoir a
examiner toutes les circonstances propres a la conclusion du contrat ni a apprécier les avantages et les désavantages liés a cette clause dans
le droit national applicable au contrat ».
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46. Une clause contractuelle peut ainsi étre considérée comme abusive dans certaines circonstances
mais ne pas l'étre dans d’autres®, notamment en fonction du prix payé par le consommateur®.
L’appréciation du caractére abusif pourrait également changer au fil du temps en fonction d'une
modification du droit applicable au contrat™.

47. Evidlemment, il existe des clauses contractuelles manifestement abusives, ce qui facilite
I'appréciation incombant au juge national en vertu de l'article 4, paragraphe 1, de la directive 93/13,
sans pour autant priver cette appréciation de son caractere concret. De telles clauses seraient souvent
également contraires aux regles impératives des droits nationaux de la consommation ou des contrats.

48. Une décision judiciaire nationale constatant, de maniere générale, le caractere abusif d'une clause
contractuelle ou la non-conformité de celle-ci aux régles impératives aurait bien évidemment, en tant
que précédent, des effets indirects significatifs sur d’autres professionnels qui utilisent, dans leurs
contrats avec des consommateurs, des clauses identiques ou similaires, de tels professionnels devant
bien entendu s’attendre a une appréciation similaire lors d’'un contréle juridictionnel portant sur leurs
contrats. Il n’en demeure pas moins que 'appréciation du caractére abusif varie d'un contrat a l'autre
en fonction des circonstances particulieres et du droit applicable entourant le contrat et la clause
concernés.

49. Par conséquent, un régime prévoyant, de maniére générale, que le caractére abusif des clauses de
conditions générales soit établi une fois pour toutes, lors d'une procédure juridictionnelle in abstracto,
me semble difficile, voire impossible, a concilier avec l'article 4, paragraphe 1, de la directive 93/13, ce
dernier exigeant que l'appréciation du caractére abusif soit concréte et fondée sur les circonstances
particulieres.

b) Sur la liste des clauses abusives figurant en annexe de la directive 93/13

50. La directive 93/13 contient, dans son annexe, une liste que son article 3, paragraphe 3, qualifie de
« liste indicative et non exhaustive des clauses qui peuvent étre déclarées abusives» *.

32 — Voir, de fagon similaire, point 72, note 46, des conclusions présentées par 'avocat général Szpunar dans les affaires jointes Sales Sinués et
Drame Ba (C-381/14 et C-385/14, EU:C:2016:15), relevant qu’'« une clause contractuelle peut ne pas étre abusive de maniére abstraite mais
I'étre uniquement dans certaines circonstances ; ou elle peut étre potentiellement abusive mais avoir fait 'objet, dans une situation concréte,
d’'une négociation individuelle et, en conséquence, engager le consommateur concerné ».

33 — Je reléve, a titre d’exemple, qu'une clause stipulant, comme dans le cas d’espéce, qu'une agence de voyages ne rembourse pas la valeur des
prestations que le participant n’utilise pas pour des motifs qui lui sont imputables peut étre considérée comme abusive dans certaines
circonstances, notamment au vu d’'un prix élevé de prestations payé par le consommateur. En revanche, si le consommateur a obtenu une
réduction considérable par rapport a la valeur marchande des prestations en question, le résultat de 'appréciation du caractére abusif d’'une
telle clause peut facilement étre différent. Il ressort du dix-neuviéme considérant de la directive 93/13 que le rapport qualité/prix, méme s'il
ne fait pas, en vertu de l'article 4, paragraphe 2, de cette directive, lui-méme l'objet de l'appréciation du caractére abusif, peut étre pris en
compte dans l'appréciation du caractére abusif d’autres clauses.

34 — Voir, en ce sens, arrét du 1 avril 2004, Freiburger Kommunalbauten (C-237/02, EU:C:2004:209, point 21). Voir, également, point 30 des
conclusions présentées par I'avocat général Geelhoed dans l'affaire Freiburger Kommunalbauten (C-237/02, EU:C:2003:504), déclarant qu'il
est possible que des « clauses du méme type aient des conséquences juridiques différentes dans les différents systémes juridiques
nationaux ».

35 — Selon les termes du dix-septiéme considérant de la directive 93/13, cette liste « peut faire I'objet d’ajouts ou de formulations plus limitatives
notamment en ce qui concerne la portée de ces clauses, par les Etats membres dans le cadre de leur législation ». Voir, également, arréts du
26 avril 2012, Invitel (C-472/10, EU:C:2012:242, point 25 et jurisprudence citée), et du 14 mars 2013, Aziz (C-415/11, EU:C:2013:164,
point 70).
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51. La Commission avait initialement proposé d’introduire une véritable liste « noire » des clauses
considérées comme abusives en toutes circonstances, puis une liste « grise » des clauses présumées
abusives. Ces approches n’ont toutefois pas obtenu le soutien du Conseil de 'Union européenne qui a
opté pour une liste & titre purement indicatif*. La Cour a confirmé qu'« une clause qui y figure ne doit
pas nécessairement étre considérée comme abusive, et [que], inversement, une clause qui n’y figure pas
peut néanmoins étre déclarée abusive» ”.

By

52. Le choix du législateur quant au caractére de la liste montre bien, a mes yeux, les difficultés
rencontrées dans l'identification des clauses qui seront abusives en toutes circonstances, méme pour
des clauses telles que celles figurant dans cette liste qui sont considérées comme étant
particulierement problématiques s’agissant du déséquilibre créé au détriment du consommateur®.
Cela se manifeste également par la souplesse quoffre le texte de la liste™.

¢) Sur la possibilité d’adopter des listes nationales des clauses abusives en vertu de larticle 8 de la
directive 93/13

53. Lorsque, en application de l'article 8 de la directive 93/13, un Etat membre « adopte des
dispositions [...] [qui] contiennent des listes de clauses contractuelles réputées abusives », il a, en
vertu de l'article 8 bis, paragraphe 1, de cette directive, 'obligation d’en informer la Commission .
Contrairement a la liste indicative figurant en annexe de cette directive, les listes nationales adoptées
en vertu de l'article 8 peuvent avoir un effet contraignant, qu’elles soient « noires » ou « grises» *'.

54. L’expression « adopte des dispositions », figurant a l'article 8 bis, paragraphe 1, de la directive
93/13, implique cependant, selon moi, qu'une telle liste nationale doit étre établie par voie législative,
C’est-a-dire par une loi ou par des regles administratives adoptées en vertu de la loi. Le mécanisme
instauré par larticle 8 et larticle 8 bis, paragraphe 1, de cette directive implique ainsi que le

36 — Voir article 2, point 2), et douziéme considérant de la proposition de directive du Conseil concernant les clauses abusives dans les contrats
conclus avec des consommateurs, présentée par la Commission le 24 juillet 1990 [COM(90) 322 final], la proposition réexaminée du
26 janvier 1993 sur 'amendement n° 4 [COM(93) 11 final], la position commune du Conseil du 22 septembre 1992 et la communication de
la Commission du 22 octobre 1992 au Parlement européen sur la position commune du Conseil (SEC(92) 1944 final — SYN 285), publiées
dans le Journal of Consumer Policy, 1992, 15, p. 473 a 491. Dans l'exposé des motifs de sa proposition réexaminée, la Commission reléve
que l'adoption d’'une liste « noire » est, « dans une certaine mesure, mal adapté[e] a l'actuelle rédaction des clauses de 'annexe notamment
en vue des termes discrétionnaires contenus dans beaucoup de clauses ».

37 — Voir arréts du 1* avril 2004, Freiburger Kommunalbauten (C-237/02, EU:C:2004:209, point 20), et du 7 mai 2002, Commission/Suéde
(C-478/99, EU:C:2002:281, point 20). Dans ce dernier, portant sur la transposition en droit suédois de la directive 93/13, la Cour a jugé, au
point 21, que « la liste figurant en annexe a la directive ne vise pas a reconnaitre aux consommateurs des droits allant au-dela de ceux qui
résultent des articles 3 a 7 de la directive. Elle ne modifie en rien le résultat auquel tend la directive et qui, comme tel, s'impose aux Etats
membres ». Voir, également, arrét du 26 avril 2012, Invitel (C-472/10, EU:C:2012:242, point 26), o la Cour a ajouté que « [s]i le contenu
de l'annexe [...] n’est pas de nature & établir automatiquement et a lui seul le caractére abusif d’une clause litigieuse, il constitue, cependant,
un élément essentiel sur lequel le juge compétent peut fonder son appréciation du caractére abusif de cette clause ».

38 — Dans cette liste figurent, entre autres, des clauses ayant pour objet ou pour effet d’exclure ou de limiter la responsabilité légale du
professionnel en cas de mort d'un consommateur ou de dommages corporels causés a celui-ci, résultant d’'un acte ou d’'une omission de ce
professionnel, d’exclure ou de limiter les droit légaux du consommateurs en cas de non-exécution ou d’exécution défectueuse par le
professionnel d’'une quelconque des obligations contractuelles, d’autoriser le professionnel a résilier le contrat de facon discrétionnaire si la
méme faculté n'est pas reconnue au consommateur, d’autoriser le professionnel a4 modifier unilatéralement les termes du contrat et de
supprimer ou d’entraver 'exercice d’action en justice ou des voies de recours par le consommateur.

39 — Cette liste contient ainsi des expressions telles que « de fagon inappropriée », « montant disproportionnellement élevé », « préavis
raisonnable », « motif grave », « date excessivement éloignée », « sans raison valable » et « trop élevé », rendant possible, voire nécessaire,
une appréciation concréte dans chaque cas. Voir annexe de la directive 93/13, point 1, sous b), e), g), h) et j) a l).

40 — Je rappelle que I'obligation d’informer la Commission, en vertu de 'article 8 bis de la directive 93/13, ne s’applique qu’aux contrats conclus
apres le 13 juin 2014. Voir note en bas de page 4 des présentes conclusions. La proposition initiale de directive 2011/83, par la Commission,
prévoyait I'abrogation totale de la directive 93/13 [COM(2008) 614 final] et l'introduction, dans les articles 34 et 35 de cette proposition,
tant d’une liste « noire » comprenant des clauses abusives qui soient considérées comme abusives en toutes circonstances que d’une liste «
grise » contenant des clauses qui seraient considérées comme abusives, sauf si le professionnel démontre qu’elles ne le sont pas. L'approche
de la Commission n’a cependant pas eu le soutien du Conseil. Se reporter, notamment, aux amendements proposés dans la note, point «
A », élaborée par le Secrétariat général du Conseil le 10 décembre 2010 [2008/0196(COD)] et a la résolution législative du Parlement
européen du 23 juin 2011 (JO 2012, C 390, p. 145), remplacant les amendements adoptés par le Parlement européen le 24 mars 2011 (JO
2012, C 247, p. 55).

41 — La Commission a affirmé, lors de I'audience, que certains Etats membres ont utilisé la possibilité prévue a l'article 8 de la directive 93/13, en
adoptant des listes nationales « noires » ou « grises ».
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législateur formule avec précision les clauses interdites ou présumées abusives, en mettant
soigneusement en balance des intéréts différents et parfois concurrents, et que lesdites clauses soient
notifiées a la Commission. Je releve que la procédure législative, susceptible d’associer des parties
prenantes, tend par nature a I'adoption de regles générales et abstraites.

55. Or, un régime tel que celui préconisé par les partisans de la premiére thése d'interprétation habilite
en fait les tribunaux nationaux, plutét que le législateur, a établir, au cas par cas, une liste « noire » sur
la base de laquelle peut étre sanctionnée l'utilisation des clauses identiques ou équivalentes. Dans ce
contexte, les clauses jugées abusives sont introduites les unes apres les autres dans le registre des
clauses abusives qui est en réalité rédigé par les professionnels. Il en ressort clairement qu'un tel
régime n’est pas comparable a 'adoption des listes nationales autorisée par l'article 8 de la directive
93/13.

56. En outre, un tel régime me semble difficilement conciliable avec le principe de la 1égalité des délits
et des peines, consacré a larticle 49 de la Charte, et exigeant que la loi définisse clairement les
infractions et les peines qui les répriment*.

57. Au vu du nombre significatif et croissant d’'inscriptions au registre des clauses abusives®, ce régime
suscite aussi des doutes quant au principe de sécurité juridique qui fait partie des principes généraux
du droit de I'Union*, les professionnels ayant forcément des difficultés a identifier la situation
juridique dans laquelle ils agissent et a en prévoir les conséquences. Ces doutes sont particuliérement
sérieux en ce qui concerne la possibilité de sanctionner l'utilisation de clauses seulement «
équivalentes » aux clauses inscrites au registre .

3. Sur le droit du professionnel d’étre entendu

58. Etroitement liée aux considérations exposées ci-dessus, relatives a l'appréciation concréte du
caractere abusif d’'une clause contractuelle, se pose la question du droit d'un professionnel de réfuter
le caractere abusif des clauses qu'il utilise dans ses contrats avec des consommateurs.

59. 1l ressort d'une lecture a contrario de l'article 3, paragraphe 1, de la directive 93/13 qu'une clause
contractuelle n’est pas considérée comme abusive si elle a fait 'objet d’'une négociation individuelle *.
A cet égard, l'article 3, paragraphe 2, troisiéme alinéa, de cette directive prévoit que la charge de la
preuve incombe au professionnel qui prétend qu'une clause standardisée a fait I'objet d'une négociation
individuelle. J'en déduis que la directive 93/13 accorde au professionnel, au minimum, le droit de
démontrer que la clause contestée a fait I'objet d’'une négociation individuelle et qu’elle n’est, par
conséquent, pas abusive, dans le cas particulier, au sens de cette directive.

42 — Voir arrét du 31 mars 2011, Aurubis Balgaria (C-546/09, EU:C:2011:199, point 42 et jurisprudence citée), portant sur lI'imposition des
intéréts de retard relatifs & une dette supplémentaire en matiére de taxe sur la valeur ajoutée (TVA).

43 — Selon la Commission, plus de 6300 clauses sont déja inscrites au registre des clauses abusives, dont 300 qui ont été inscrites entre le mois
de juillet 2015 et le milieu du mois de mars 2016.

44 — Voir arrét du 8 décembre 2011, France Télécom/Commission (C-81/10 P, EU:C:2011:811, point 100). S’agissant de la directive 93/13, voir
arrét du 7 mai 2002, Commission/Suede (C-478/99, EU:C:2002:281, point 18).

45 — 11 ne ressort pas de la décision de renvoi si l'effet erga omnes prévu a l'article 479* du code de procédure civile serait appliqué de maniére
rétroactive, c’est-a-dire aux contrats conclus antérieurement a la décision judiciaire constatant le caractére abusif de la clause concernée. Si
tel est le cas, mes préoccupations relatives au principe de sécurité juridique seraient évidemment d’autant plus fortes.

46 — Voir, également, douziéme considérant de la directive 93/13. La Commission avait initialement proposé que la directive soit applicable tant
aux clauses types qu'aux clauses négociées individuellement. Voir proposition de la Commission du 24 juillet 1990 [COM(90) 322 final] et
résolution législative du 20 novembre 1991 portant avis du Parlement européen, amendement n° 9 (JO 1991, C 326, p. 108).
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60. Le droit du professionnel, en vertu de l'article 3, paragraphe 2, troisiéme alinéa, de la directive
93/13 de fournir des arguments et des preuves afin de s’acquitter de la charge de la preuve, me
semble faire partie du droit plus général et plus large découlant de l'article 47 de la Charte, a la
lumiére de laquelle les dispositions de la directive 93/13 doivent étre lues®.

61. L’article 47 de la Charte garantit a toute personne®, dans les situations entrant dans le champ
d’application de la Charte®, le droit d’étre entendue, tant au cours d’une procédure administrative que
d’une procédure juridictionnelle”. Selon les termes de la Cour, ce droit inclut la possibilité de faire
connaitre, de maniere utile et effective, son point de vue, avant l'adoption de toute décision
susceptible d’affecter de maniere défavorable ses intéréts, pour que l'autorité compétente soit mise a
méme de tenir utilement compte de I'ensemble des éléments pertinents®. Cela vaut, évidemment,
pour une décision imposant une sanction pécuniaire a un professionnel.

62. Dans le cadre d’'un controle juridictionnel tel que celui visé par la réglementation en cause, le droit
du professionnel d’étre entendu servirait deux fonctions distinctes. En premier lieu, il donnerait au
professionnel la possibilité de prouver que les circonstances particulieres entourant la conclusion du
contrat concerné étaient différentes de celles déja appréciées lors d'une procédure antérieure
établissant le caractere abusif d'une clause identique ou équivalente. En second lieu, le droit d’étre
entendu donne au professionnel la possibilité d’'invoquer des moyens, qu’ils soient de caractere factuel
ou juridique, qui n'ont pas été invoqués, peu importe la raison, lors de la procédure antérieure in
abstracto, et de corriger des erreurs commises au cours de cette procédure*.

63. J'en conclus que le droit du professionnel d’étre entendu dans le cadre de la directive 93/13 ne peut
pas se limiter a la question de savoir si la clause contestée a fait 'objet d'une négociation individuelle,
mais doit inclure tout élément pertinent pour 'appréciation, au regard de l'article 4, paragraphe 1, de
cette directive, du caractére abusif de cette clause®. Ainsi, le professionnel devrait aussi avoir la
possibilité de prouver que la clause contestée ne crée pas, dans les circonstances particulieres, un
déséquilibre significatif au détriment du consommateur, en démontrant, notamment, que leffet
nuisible de cette clause est contrebalancé par d’autres clauses du méme contrat ou par le prix réduit
payé par le consommateur ™.

64. Sur la base des informations soumises par la juridiction de renvoi et par le gouvernement polonais,
il m’apparait qu'un régime tel que celui qui découle de la premiére theése d’interprétation ne tient pas
suffisamment compte du droit du professionnel d’étre entendu, des lors que ce dernier n’a pas la
possibilité, ni au cours du contrdle administratif ni au cours du contréle juridictionnel devant le

47 — Je rappelle que les Etats membres sont également tenus de respecter le traité, y compris les droits fondamentaux garantis par la
Charte, lorsqu’ils adoptent des dispositions plus strictes que celles prévues par la directive 93/13, ce qui ressort par ailleurs de l'article 8 de
cette directive.

48 — L’expression « toute personne » indique que le droit s’applique & la fois aux personnes physiques et aux personnes morales. Voir,
notamment, arrét du 22 décembre 2010, DEB (C-279/09, EU:C:2010:811, point 59), et ordonnance du 13 juin 2012, GREP (C-156/12, non
publiée, EU:C:2012:342, point 38).

49 — Je note que, eu égard a larticle 51, paragraphe 1, de la Charte, il ne fait aucun doute que la cette derniére s’applique dans la présente affaire.

50 — Il résulte de la jurisprudence constante de la Cour que le droit d’étre entendu est consacré non seulement aux articles 47 et 48 de la Charte,
qui garantissent le respect des droits de la défense ainsi que du droit a un proces équitable dans le cadre de toute procédure juridictionnelle,
mais également a l'article 41 de celle-ci, qui assure le droit a une bonne administration. Voir arrét du 22 novembre 2012, M. (C-277/11,
EU:C:2012:744, points 81 et 82, et jurisprudence citée). Si l'article 41 de la Charte s’adresse non pas aux Etats membres, mais uniquement
aux institutions, aux organes et aux organismes de 1'Union, le droit & une bonne administration fait en revanche partie intégrante du respect
des droits de la défense, principe général du droit de I'Union. Voir arrét du 11 décembre 2014, Boudjlida (C-249/13, EU:C:2014:2431,
points 32 a 34 et 40, et jurisprudence citée).

51 — Voir, en ce sens, arréts du 11 décembre 2014, Boudjlida (C-249/13, EU:C:2014:2431, points 36 et 37, et jurisprudence citée), et du 17 mars
2016, Bensada Benallal (C-161/15, EU:C:2016:175, point 33). Etroitement lié au droit d’étre entendu, le principe du contradictoire constitue
également un principe fondamental du droit de 'Union. Voir arrét du 21 février 2013, Banif Plus Bank (C-472/11, EU:C:2013:88, points 29
et 30, et jurisprudence citée).

52 — Voir, en ce sens, arrét du 11 décembre 2014, Boudjlida (C-249/13, EU:C:2014:2431, point 37).

53 — En revanche, selon le libellé de I'article 3, paragraphe 2, troisieme alinéa, de la directive 93/13, la régle particuliere selon laquelle la charge
de la preuve incombe au professionnel se limite au sujet de la négociation individuelle.

54 — Voir note en bas de page 33 des présentes conclusions sur le dix-neuviéme considérant de la directive 93/13.
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SOKIK et le Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny (cour d’appel de Varsovie, division
civile), d'invoquer l'absence, dans les circonstances particulieres, de caractere abusif de la clause
contestée et d’en apporter la preuve®. Comme le reléve la juridiction de renvoi, ces procédures n’ont
pas pour objet le contrdle du caractere abusif de la clause contestée en soi, mais uniquement son
équivalence aux clauses figurant au registre des clauses abusives.

65. S'il ne peut pas étre exclu, comme le fait valoir le gouvernement polonais, que les tribunaux
nationaux, en examinant I'équivalence entre la clause contestée et celle figurant au registre des clauses
abusives, tiennent compte des facteurs mentionnés a l'article 4, paragraphe 1, de la directive 93/13%, il
demeure toutefois que cette appréciation a, en tout état de cause, uniquement pour but de déterminer
I'identité ou I'équivalence des deux clauses” et que le professionnel ne peut pas remettre en question
le caractére abusif méme de la clause contestée en se référant aux circonstances particulieres, y
compris la négociation individuelle de la clause contestée, ou aux nouveaux arguments qui n‘ont pas
été invoqués lors du contrdle in abstracto. Dans un tel régime, le droit du professionnel prévu a
l'article 47 de la Charte fait ainsi 'objet de restrictions significatives*.

66. Parallelement, la compétence du tribunal effectuant le contrdle juridictionnel est considérablement
limitée, ce qui souleve en soi des questions a '’égard de l'article 47 de la Charte qui exige un « recours
effectif» . En outre, un tel régime porterait également atteinte au droit du consommateur de renoncer
a la non-application d’une clause abusive ®.

67. Certes, conformément a larticle 52, paragraphe 1, de la Charte, le droit d’étre entendu peut
comporter des restrictions a la condition que celles-ci répondent effectivement a des objectifs d'intérét
général poursuivis et qu'elles respectent le principe de proportionnalité®. A cet égard, le gouvernement
polonais fait valoir, a mon sens a juste titre, que la réglementation nationale vise a faire cesser,
rapidement et effectivement, l'utilisation de clauses illicites dans les différentes situations qui peuvent
survenir sur le marché et a éviter une pluralité de procédures judiciaires concernant des clauses

équivalentes des conditions générales utilisées par différents professionnels *.

68. Or, ces considérations, tout en étant certainement valables, ne peuvent pas justifier, a mes yeux, la
restriction particuliérement grave du droit du professionnel d’étre entendu résultant de larticle 479*
du code de procédure civile et de l'article 24, paragraphe 2, point 1, de la loi sur la protection de la
concurrence et des consommateurs, tels qu'interprétés selon la premieére these d’interprétation, compte
tenu, également, du caractére non négligeable des amendes susceptibles d'étre infligées au
professionnel en vertu de l'article 106, paragraphe 1, point 4, de cette loi®.

55 — Voir, en ce sens, point 60 des conclusions présentées par I'avocat général Trstenjak dans l'affaire Invitel (C-472/10, EU:C:2011:806). Cette
affaire est traitée d'une maniére plus détaillé aux points 77 a 83 des présentes conclusions.

56 — Le gouvernement polonais mentionne, a titre d’exemple, que le Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny (cour d’appel de Varsovie,
division civile) a remis en question, dans un cas particulier, 'équivalence de clauses contestées et de celles inscrites au registre, bien que
celles-ci fussent littéralement fort semblables.

57 — Voir point 30 des présentes conclusions.

58 — Le gouvernement polonais fait valoir que l'appréciation lors du contrdle in abstracto est précisément abstraite et, par conséquent,
indépendante de toute circonstance individuelle, et que, méme si chaque professionnel utilisant la clause contestée pouvait exercer son droit
d’étre entendu au cours du contréle in abstracto précédant l'inscription de cette clause au registre, cela n'aurait aucune incidence sur l'issue
de cette procédure. A cet égard, je releve que mes préoccupations quant au droit du professionnel d’étre entendu concernent non pas le
controle in abstracto, mais plutdt le contrdle administratif et juridictionnel subséquent des pratiques commerciales d’autres professionnels.

59 — Voir, également, arrét du 15 mai 1986, Johnston (222/84, EU:C:1986:206, point 19), ou la Cour a jugé que le droit a un recours effectif
devant une juridiction compétente constitue un principe général du droit de I'Union.

60 — Voir, a cet égard, arrét du 14 avril 2016, Sales Sinués et Drame Ba (C-381/14 et C-385/14, EU:C:2016:252, point 40).
61 — Voir, en ce sens, arrét du 11 décembre 2014, Boudjlida (C-249/13, EU:C:2014:2431, point 43 et jurisprudence citée).
62 — Voir, également, point 40, y compris note en bas de page 25, des présentes conclusions.

63 — Voir note en bas de page 24 des présentes conclusions.
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69. Le caractere définitif de linscription des clauses au registre des clauses abusives corrobore
également la conclusion selon laquelle la réglementation nationale en question, telle qu’interprétée
selon la premiére thése d'interprétation, n’est pas conforme au principe de proportionnalité *.

70. Comme l'affirme la Commission, il semble exister des mesures alternatives qui faciliteraient une
protection efficace des consommateurs contre les clauses abusives tout en garantissant le droit du
professionnel d’étre entendu. Ainsi, les Etats membres ne sauraient étre empéchés de mettre en ceuvre
des mesures établissant une présomption du caractere abusif de certaines clauses de conditions
générales®, dont l'utilisation pourrait étre sanctionnée, sauf si le professionnel démontre, au cours
d'une procédure administrative ou juridictionnelle, qu’elles ne le sont pas dans les circonstances
particulieres en prouvant, notamment, qu’elles ont fait 'objet d’'une négociation individuelle.

71. D’ailleurs, I'absence d'un effet erga omnes ne signifie pas qu'une constatation du caractere abusif
d’'une clause de conditions générales n’aurait pas un effet dissuasif, dans la mesure ou d’autres
professionnels auraient tendance a cesser d'utiliser les conditions analogues *.

C — Sur les actions collectives en cessation

1. Sur l'article 7, paragraphes 2 et 3, de la directive 93/13

72. La directive 93/13 autorise, comme laffirme la Commission, en vertu de son article 7,
paragraphes 2 et 3, des actions collectives en cessation qui dépassent effectivement la relation
contractuelle en ce sens qu'elles sont indépendantes de tout conflit individuel et peuvent étre
introduites par les personnes et les organisations ayant un intérét légitime a protéger les
consommateurs®”. Ainsi que lindique l'expression « [s]ans préjudice de larticle 7 », figurant a
larticle 4, paragraphe 1, de cette directive, les actions visées a l'article 7, paragraphe 2, de la méme
directive ont un caractére complémentaire a I'égard des actions individuelles **.

73. L’article 7, paragraphe 2, de la directive, prévoit un controéle in abstracto de nature préventive et

dissuasive® visant a déterminer « si des clauses contractuelles, rédigées en vue d’une utilisation
généralisée, ont un caractére abusif », alors que l'article 7, paragraphe 3, de la méme directive permet
de diriger les actions visées a l'article 7, paragraphe 2, de cette derniere, séparément ou conjointement,
contre plusieurs professionnels du méme secteur ou leurs associations.

64 — Lors de l'audience, le gouvernement polonais a confirmé qu'une clause inscrite au registre des clauses abusives ne peut étre ni corrigée ni
radiée.

65 — A cet égard, la Commission reléve que le régime polonais, au contraire, peut avoir un effet équivalant & une présomption irréfragable. Cette
description ne m’apparait pas entiérement appropriée dés lors que l'article 479* du code de procédure civile, en prolongeant l'effet juridique
des décisions rendues dans le cadre du contréle in abstracto, équivaut effectivement a une interdiction totale de l'utilisation des clauses qui
sont identiques ou équivalentes a celles inscrites au registre (et pas seulement & une présomption quant a leur caractere illicite).

66 — Voir, en ce sens, le rapport de la Commission au Parlement européen et au Conseil, du 6 novembre 2012, sur I'application de la directive
2009/22/CE du Parlement européen et du Conseil relative aux actions en cessation en matiére de protection des intéréts des consommateurs
[COM(2012) 635 final, partie 3.1], ou il est indiqué que, « pour plusieurs parties intéressées, la simple possibilité d'une action en cessation a
un effet dissuasif dans les négociations avec les auteurs d’infractions. En outre, lorsqu’une action de ce type aboutit et que la pratique d'un
opérateur est condamnée, les autres opérateurs ont tendance a éviter les pratiques similaires, méme s’ils ne sont pas légalement tenus par la
décision rendue en l'espéce ».

67 — Voir arréts du 14 avril 2016, Sales Sinués et Drame Ba (C-381/14 et C-385/14, EU:C:2016:252, point 29), et du 26 avril 2012, Invitel
(C-472/10, EU:C:2012:242, point 37 et jurisprudence citée), ot la Cour a précisé que les actions collectives peuvent étre exercées « alors
méme que les clauses dont I'interdiction est réclamée n’auraient pas été utilisées dans des contrats déterminés ».

68 — Voir, de fagon similaire, point 56 des conclusions présentées par l'avocat général Szpunar dans les affaires jointes Sales Sinués et Drame Ba
(C-381/14 et C-385/14, EU:C:2016:15).

69 — Voir arrét du 26 avril 2012, Invitel (C-472/10, EU:C:2012:242, point 37).
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74. 11 ressort de la jurisprudence de la Cour que les actions individuelles et collectives ont, dans le
cadre de la directive 93/13, « des objets et des effets juridiques différents»”. En outre, selon les
termes du vingt-troisieme considérant de la directive 93/13, les actions collectives n'impliquent pas «
un controle préalable des conditions générales utilisées dans tel ou tel secteur économique » . J'en
déduis que le controle ex ante effectué dans le cadre d’'une action collective ne peut pas préjuger le
controle ex post effectué dans le cadre d’'une action individuelle visant d’autres parties”, ce qui exclut
effectivement le fait d’étendre les effets des décisions prises aux termes des actions collectives aux
professionnels n’ayant pas participé a la procédure .

75. Cette conclusion se trouve renforcée par l'ajout que constitue le paragraphe 3 de l'article 7 de la
directive 93/13. Ainsi, il n’y aurait pas de sens, a mes yeux, de permettre l'introduction des procédures
multipartites, en vertu de ce paragraphe, si les décisions rendues dans le cadre des actions collectives
visées a l'article 7, paragraphe 2, de la méme directive liaient déja de fagon contraignante tout
professionnel. Les travaux préparatoires de cette directive militent également en faveur de
Iinterprétation selon laquelle les décisions prises au cours des actions collectives en cessation visées a
I'article 7, paragraphes 2 et 3, ne lient que les parties a I'action collective particuliére ™.

76. Certes, en ce qui concerne les clauses de conditions générales qui font rarement l'objet d’une
négociation individuelle, 'appréciation a effectuer par les tribunaux nationaux, respectivement, dans le
cadre d’'une action collective et d’'une action individuelle, sera souvent similaire, voire identique, bien
que les parties des actions ne soient pas les mémes. Par conséquent, la décision rendue dans le cadre
d’une action collective constituerait un précédent fort pour l'appréciation a effectuer au cours d’une
action individuelle postérieure portant sur une clause identique ou équivalente et peut méme créer
une présomption quant au caractere abusif de cette clause. Il demeure cependant que le professionnel
qui n’a pas participé a la procédure collective ne devrait pas étre privé de la possibilité, en vertu de
l'article 3, paragraphe 2, troisieme alinéa, de la directive 93/13 et de l'article 47 de la Charte, de
réfuter une telle présomption dans le cadre de I'action individuelle.

70 — Voir arrét du 14 avril 2016, Sales Sinués et Drame Ba (C-381/14 et C-385/14, EU:C:2016:252, point 30). Alors que les actions collectives
sont indépendantes de tout conflit individuel, le consommateur a le droit, dans le cadre des actions individuelles, & « une prise en
considération de I'ensemble des circonstances qui caractérisent sa cause» (arrét du 14 avril 2016, Sales Sinués et Drame Ba, C-381/14
et C-385/14, EU:C:2016:252, point 40).

71 — Voir, en ce sens, points 56 et 72 des conclusions présentées par l'avocat général Szpunar dans les affaires jointes Sales Sinués et Drame Ba
(C-381/14 et C-385/14, EU:C:2016:15), ou il est précisé, au point 56, que les « actions collectives en cessation [...] ne sauraient [...] se
substituer aux actions individuelles ou y faire obstacle » et, au point 72, qu'« un consommateur qui décide d’agir a titre individuel ne
devrait pas étre directement affecté par la décision prononcée dans le cadre de la procédure collective, méme si la juridiction saisie de
l'action individuelle en tiendra bien évidemment compte ».

72 — Effectivement, comme l'a affirmé la Commission lors de l'audience, une réglementation telle que celle en cause au principal, prévoyant que
les décisions judiciaires constatant le caractére abusif d’'une clause contractuelle ont un effet erga omnes, ne semble pas exister dans d’autres
Etats membres. Voir, également, Compendium du droit de la consommation, analyse comparative (EC Consumer Law Compendium), élaboré
au cours des années 2008 a 2012 par un groupe de chercheurs international pour la  Commission
(http://www.eu-consumer-law.org/index_fr.cfm). Il ressort de la partie 2.C, chapitre VI, point 3, sous c), sur la transposition en droit
national de la directive 93/13, rédigée par Ebers, M., que les décisions judiciaires ou administratives dans le cadre d’une action collective ne
lient, dans la grande majorité des Ftats membres, que les professionnels qui sont parties a l'instance. Voir, également, note en bas de page
84.

73 — La proposition initiale de la Commission du 24 juillet 1990 ne contenait aucune disposition correspondant a larticle 7, paragraphe 3, de la
directive 93/13 adoptée [COM(90) 322 final]. Ce paragraphe a été introduit dans la proposition modifiée de la Commission, du 4 mars
1992, dont larticle 8, paragraphe 3, prévoyait ce qui suit : « Les actions mentionnées au paragraphe précédent peuvent étre dirigées, de
fagon conjointe, contre plusieurs personnes qui utilisent ou s’apprétent a utiliser ou encore qui recommandent lutilisation des mémes
clauses contractuelles générales ou de clauses identiques ; la décision prise par les autorités compétentes lie toutes ces personnes» (souligné
par mes soins) [COM(92) 66 final]. » Au cours de la procédure législative, la formulation du paragraphe a été modifiée, en I'absence de la
moindre indication quant a l'intention du législateur de 'Union d’étendre l'effet des décisions rendues en vertu de l'article 7, paragraphes 2
et 3, de la directive 93/13.
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2. Sur la portée de l'arrét Invitel

77. Comme le mettent en exergue le gouvernement polonais et la Commission, la Cour a jugé, dans
l'arrét Invitel, que l'article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13, lu en combinaison avec larticle 7,
paragraphes 1 et 2, de cette directive, ne s’'oppose pas a 'extension de l'effet des décisions constatant
le caractére abusif d’'une clause de conditions générales, dans le cadre d'une action en cessation visée a
larticle 7 de ladite directive, « a I'égard de tous les consommateurs ayant conclu avec le professionnel
concerné un contrat auquel s’appliquent les mémes [conditions générales], y compris a I'égard des
consommateurs qui n’étaient pas parties a la procédure en cessation» 7

78. Ce résultat n’est guére surprenant, mais plutot le corollaire de la nature et de l'objectif des actions
collectives en cessation. Lorsqu'une clause contractuelle a été déclarée nulle et interdite dans le cadre
d’une action en cessation, il faut bien évidemment s’assurer que le professionnel concerné n’utilise
plus les mémes conditions générales, y compris la clause jugée abusive, dans aucun de ses contrats.
Sinon, les actions en cessation prévues a l'article 7, paragraphes 2 et 3, de la directive 93/13 seraient
privées d’effet utile.

79. Au point 40 de l'arrét Invitel, la Cour a justement souligné que l'application d’'une sanction de
nullité d'une clause abusive a I'égard de tous les consommateurs qui ont conclu avec le professionnel
concerné un contrat de consommation auquel s’appliquent les mémes conditions générales « garantit
que ces consommateurs ne sont pas liés par ladite, clause»”, la Cour faisant ainsi référence a
l'article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13, imposant aux Etats membres, selon les termes de la
Cour, « de tirer toutes les conséquences » qui découlent, en vertu du droit national, d'une
constatation du caractére abusif d’'une clause de conditions générales, afin que les consommateurs ne
soient pas liés par cette clause™.

80. Il ne fait guere de doutes, a mes yeux, que cette jurisprudence n’est pas transposable au présent cas
de figure.

81. Dans la motivation de sa conclusion dans l'arrét Invitel”, la Cour a ainsi explicitement fait
référence aux points 57 a 61 des conclusions de l'avocat général qui, pour sa part, a exprimé de «
sérieuses objections » quant a un effet erga omnes a 'égard des professionnels qui n‘ont pas participé
a la procédure visant a la constatation du caractere abusif de la clause contestée, préoccupations
auxquelles je souscris pleinement”®.

82. En outre, la question qui se présentait a la Cour dans l'affaire ayant donné lieu a cet arrét, a savoir
I'extension de la sanction de nullité d'une clause abusive a I'égard des consommateurs ayant conclu
avec le professionnel concerné un contrat de consommation auquel s’appliquent les mémes conditions
générales, était manifestement différente de celle soulevée par la juridiction de renvoi dans la présente
affaire, portant sur I'imposition de sanctions pécuniaires aux professionnels n’ayant pas participé a la
procédure de contrdle in abstracto.

74 — Arrét du 26 avril 2012 (C-472/10, EU:C:2012:242, point 44).

75 — Arrét du 26 avril 2012 (C-472/10, EU:C:2012:242).

76 — Arrét du 26 avril 2012, Invitel (C-472/10, EU:C:2012:242, point 42).

77 — Arrét du 26 avril 2012 (C-472/10, EU:C:2012:242, point 39).

78 — Voir, notamment, point 60 des conclusions présentées par I'avocat général Trstenjak dans laffaire Invitel (C-472/10, EU:C:2011:806), ou
cette derniére reléve : « [U]n effet erga omnes a I'égard de personnes n’ayant pas participé a la procédure serait difficile & concilier avec les
exigences d'un proceés équitable, d’autant plus que les intéressés ne bénéficieraient pas de la possibilité de présenter préalablement au
prononcé d’une décision les concernant leurs observations sur le grief tiré de l'utilisation de clauses abusives dans les contrats qu’ils
concluent. Le droit d’étre entendu [...] ne serait pas diment respecté en cas deffet erga omnes valant indistinctement a I'égard de
personnes n‘ayant pas participé a la procédure et la disposition nationale en question ne serait ainsi pas adaptée au sens de l'article 7 de la
directive 93/13 ».

ECLILEU:C:2016:387 19



CONCLUSIONS DE M. SAUGMANDSGAARD @F — AFFAIRE C-119/15
BIURO PODROZY PARTNER

83. Une interprétation large de la portée de l'arrét Invitel”, telle qu’elle couvrirait une réglementation
prévoyant un effet erga omnes a I'égard de tout professionnel n’ayant pas participé a la procédure, ne
me semble donc pas justifiée, et serait, en tout état de cause, peu en accord avec les droits
fondamentaux du professionnel *.

3. Sur linterprétation de la directive 2009/22

84. L’interprétation de la directive 93/13 que je préconise n’est pas susceptible d’étre remise en cause a
la lumiere des articles 1* et 2 de la directive 2009/22, auxquels la juridiction de renvoi a fait référence
dans sa premiere question préjudicielle.

85. La directive 2009/22 portant sur des actions collectives en cessation en matiére de protection des
intéréts des consommateurs a pour objectif d’assurer le plein effet d'un certain nombre de directives, y
compris la directive 93/13, et, en particulier, de combattre les infractions au sein de 'Union®'.

86. A cet égard, larticle 2, paragraphe 1, sous a) a c), de la directive 2009/22 impose aux Etats
membres de désigner les tribunaux ou autorités administratives compétents pour statuer sur les
recours collectifs formés par les entités qualifiées au sens de l'article 3 de cette directive, visant, entre
autres, a faire cesser tout acte contraire a la directive 93/13, a obtenir la publication de la décision ou
d’une déclaration rectificative et a faire condamner le défendeur qui succombe a verser une somme au
trésor public ou a tout bénéficiaire désigné par le droit national, en cas de non-exécution de la
décision.

87. En ce qui concerne l'articulation entre la directive 2009/22 et la directive 93/13, la premiére a un
caractére complémentaire a 1'égard de larticle 7, paragraphes 2 et 3, de la directive 93/13, portant
également sur les actions en cessation *.

88. Je ne vois aucune indication, ni dans le texte de la directive 2009/22 ni dans les travaux
préparatoires de celle-ci®, en ce sens que les Etats membres seraient autorisés a accorder aux
décisions rendues dans le cadre des actions visées par cette directive un effet erga omnes a I'égard des
professionnels n’ayant pas participé a la procédure en cessation. Si tel était le cas, la directive 2009/22
outrepasserait le régime établi par la directive 93/13, que cette premiere directive vise a compléter, ce
qu'on ne saurait présumer en l'absence de volonté expresse du législateur de 1'Union.

79 — Arrét du 26 avril 2012 (C-472/10, EU:C:2012:242).

80 — Voir, en ce qui concerne le droit du professionnel d’étre entendu, points 58 a 71 des présentes conclusions.

81 — Clest-a-dire les infractions qui produisent des effets dans un Ftat membre autre que celui ou elles ont leur origine. Voir, notamment, les
considérants 3 a 7 de la directive 2009/22 et Livre vert sur l'accés des consommateurs a la justice et le réglement des litiges de consommation
dans le marché unique [COM(93) 576 final], chapitre IIL.B.2. Aux termes de l'article 1%, paragraphe 1, de la directive 2009/22, les actions en
cessation, mentionnées a l'article 2 de cette directive, visent a protéger les intéréts collectifs des consommateurs inclus dans les actes de
I'Union énumérés a I'annexe I de ladite directive, qui mentionne, au point 5, la directive 93/13.

82 — La note 1 de 'annexe I de la directive 2009/22 mentionne ainsi que la directive 93/13 comporte « des dispositions spécifiques concernant les
actions en cessation ». Voir points 72 a 76 des présentes conclusions en ce qui concerne l'article 7, paragraphes 2 et 3, de la directive 93/13.

83 — La directive 2009/22 s’inscrit dans la lignée de la directive 98/27, laquelle se fondait sur le Livre vert sur l'accés des consommateurs a la
justice et le réglement des litiges de consommation dans le marché unique [COM(93) 576 final].
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89. Une modification du droit de I'Union de maniére a permettre aux Etats membres d’étendre les
effets des décisions déclarant une clause contractuelle abusive a I'égard des « contrats analogues » a
cependant été abordée sous les auspices de la Commission®. Or, cela ne fait que confirmer qu’une
telle solution n’est pas possible dans I'état actuel du droit de 1'Union, a savoir dans le cadre des
directives 93/13 et 2009/22.

V - Conclusion

90. Eu égard a ce qui précede, je propose a la Cour de répondre comme suit a la premiere question
préjudicielle posée par le Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny (cour d’appel de Varsovie,
division civile, Pologne) :

La directive 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993, concernant les clauses abusives dans les contrats
conclus avec les consommateurs, lue en combinaison avec les articles 1% et 2 de la directive
2009/22/CE du Parlement européen et du Conseil, du 23 avril 2009, relative aux actions en cessation
en matiere de protection des intéréts des consommateurs et avec l'article 47 de la Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne, doit étre interprétée en ce sens qu'elle s’oppose a une
réglementation nationale prévoyant l'imposition d'une amende au professionnel qui utilise, dans ses
contrats avec les consommateurs, des clauses de conditions générales qui sont considérées comme
équivalentes aux clauses déja jugées abusives et inscrites, a ce titre, a un registre public, alors que ce
professionnel n’a pas participé a la procédure ayant abouti a la constatation du caractére abusif des
clauses figurant au registre.

84 — Voir rapport de la Commission, du 6 novembre 2012, au Parlement européen et au Conseil sur I'application de la directive 2009/22/CE du
Parlement européen et du Conseil relative aux actions en cessation en matiére de protection des intéréts des consommateurs [COM(2012)
635 final, partie 5.1, sous b), point 2], ou il est indiqué, a propos des « modifications possibles du cadre juridique », que « lorsqu’une clause
contractuelle est déclarée abusive, les effets de cette décision devraient porter sur I'ensemble des contrats analogues, présents et a venir ». Il
ressort, cependant, de la partie 4.4 de ce méme rapport que les décisions en cessation ont, dans la grande majorité des Etats membres, un
effet relatif, c'est-a-dire qu’elles n'ont de force contraignante que dans l'affaire en cause a I'encontre des parties a I'action. Voir, également,
rapport de la Commission, du 18 novembre 2008, concernant I'application de la directive 98/27/CE du Parlement européen et du Conseil
relative aux actions en cessation en matiére de protection des intéréts des consommateurs [COM(2008) 756 final, parties 25 a 27].
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