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TITRE I. INTRODUCTION GÉNÉRALE 

1. Nouvelles technologies de l'information et édition 

Les possibilités d'échanges de données - au sens large - rendues effectives grâce 
aux nouvelles technologies de l'information, et en particulier de !'internet', sont 
aujourd'hui d'une diversité incroyable. Pourtant, elles ne dépassaient pas le stade 
de l'imagination il y a encore une dizaine d'années. 

A l'aube du troisième millénaire, les rêves les plus insensés sont en train de se 
réaliser : par exemple, les seuls textes, sons et images ne seront bientôt plus les 
uniques composantes du réseau internet. Actuellement, différents projets ont pour 
but de permettre la diffusion d'odeurs sur la toile2! 

S'agissant plus particulièrement de la pratique de l'édition, !'internet change 
fondamentalement les perspectives des maisons d'édition3. Il est désormais possible 
à ces dernières d'étendre leur rayon d'action de manière quasi illimitée. Le travail 
de l'éditeur doit ainsi être appréhendé d'une toute autre façon, et ce principalement 
pour deux raisons : 

• d'une part, chaque œuvre que l'éditeur a en sa possession peut aujourd'hui être 
numérisée et reproduite en un nombre illimité d'exemplaires, sans aucune perte 
de qualité ; 

• d'autre part, l'éditeur a la possibilité de rendre une œuvre accessible dans le 
monde entier depuis n'importe quel endroit du globe. 

Une étude visant la seule influence du réseau des réseaux sur la pratique de l'édition 
et sur les règles légales régissant le contrat d'édition serait néanmoins incomplète. 
L'internet ne représente pas la seule technique récente ayant une incidence sur les 
rapports entre l'auteur et l'éditeur. 

De manière plus large, il convient d'examiner les effets de la publication numérique 
sur ces relations contractuelles. La publication numérique comprend tout un 
faisceau d'utilisations rendues possibles par l'émergence de la technique 
numérique4. Elle ne se résume pas aux utilisations que l'internet permet d'effectuer 
(impression à la demande*, transfert on-line6) mais en comprend d'autres 

1 Dans la mesure où l'internet fait aujourd'hui partie de notre vie quotidienne depuis plusieurs 
années, nous avons choisi de ne pas lui attribuer de majuscule, mais de le considérer comme 
un nom commun. 

2 HUITlïMA, p. 141. 
3 Comparer avec WANDTKE. p. 395. 
4 Pour une définition, v. ci-dessous, Titre H, Chapitre 2. pt. 1.1 (p. 13s.). 
5 Lorsque la commande de l'œuvre a lieu en ligne. Pour les détails, v. ci-dessous. Titre II. 

Chapilre2.pt. 2.2.4 (p. 19 s.). 
fi Pour les explications, v. ci-dessous, Titre 11. Chapitre 2. pt. 2.2.5 (p, 20 s.). 
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(impression à l'aide de presses numériques, utilisation de nouveaux supports de 
données [CD-ROMs]7). 

L'utilisation de la technique numérique facilite la tâche de l'auteur - en ce sens que 
ce dernier a la possibilité de rédiger son œuvre, d'y apporter des modifications, à 
l'aide d'un ordinateur, puis de faire parvenir sa création a un éditeur par l'envoi 
d'une disquette ou par e-mail - et celle de l'éditeur (par exemple, utilisation de 
presses numériques, impression à la demande8). 

2. Triple intérêt de l'étude du contrat d'édition 

2.1. Intérêt juridique 

Si la technique numérique suggère de nombreuses interrogations s'agissant, par 
exemple, de l'application de la partie générale du droit des obligations (en 
particulier, question de la conclusion des contrats)9 et de la loi fédérale sur le droit 
d'auteur et les droits voisins (LDA)10, elle n' « affecte » en principe pas les 
caractéristiques principales des contrats. 

Le contrat d'édition est particulièrement touché dans l'environnement numérique : 
la technique numérique soulève de nombreuses interrogations liées aux devoirs des 
parties et à l'objet du contrat (la loi énonce-l-elle ceux-ci de manière assez large 
pour englober la publication numérique ?). Les éléments essentiels du contrat sont 
concernés par celte question. 

S'il est intéressant d'étudier le droit du bail, par exemple", dans le contexte de 
!'internet (problèmes de conclusion du contrat, de la communication du congé, 
etc.), il faut reconnaître que, dans le cadre de ce contrai, seul le support de 
communication (du congé par exemple) mérite une attenlion particulière. Les 
éléments essentiels du contrat de bail ne sont nullement remis en question par 
l'utilisation de la technique numérique et, plus spécifiquement, de Piniernet. 

2.2. Intérêt pratique 

L'examen du contrat d'édition dans l'environnement numérique revêt en outre un 
intérêt pratique qu'il n'est aujourd'hui plus possible de nier. En effet, l'impact de la 
publication numérique12 sera d'une importance considérable ces prochaines années. 
Selon le président de la maison d'édition américaine StMON AND SCHUSTER1"1, cette 

Pour les explications, v. ci-dessous, Titre II. Chapitre 2. pt. 2.23 (p. 19). 
8 Pour ]es explications, v. ci-dessous. Titre II. Chapitre 2. pi. 2.2.4 {p. 19 s.). 
9 V. par exemple GISLER. p. 1 ss : JACCARD, p. I ss : PROBST. Bail. p. 5 ss : récemment : KERN. 

p. 267 ss ; CHERPILLOD GIACOBINO, p. 393 ss. 
10 V. par exemple BÜHLRR, p. 1 ss ; BEUTLER. p. 1 ss ; GILI.IÉRON. N 322 ss. 

" Pour reprendre l'un des exemples cités à la note 9. 
12 Pour une définition, v. ci-dessous. Titre II. Chapitre 2. pt. 2 (p. 16 ss). 
13 Qui, entre autres, publie les écrits de STEPHEN KING. V. JL-IIANNO. p. 73. 
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nouvelle forme d'édition est une véritable révolution qui, «une fois à son tenne, 
aura le même impact que le livre de poche dans les années 60-70 »14. 

Si les éditeurs suisses ne soni pas encore animés de la même fougue que leurs 
collègues américains s'agissant du développement de l'édition numérique, certaines 
maisons d'édition tentent leurs premiers essais sur la toile15, ce qui laisse présager 
que la pratique de la publication numérique va se développer à moyen terme. 

2.3. Intérêt méthodologique 

Enfin (et nous dirons même surtout), l'analyse des règles légales d'un contrat 
nommé dans le cadre d'un contexte (en l'occurrence numérique) qui n'est plus le 
même que celui qui a été à l'origine de la réglementation nous oblige à procéder à 
l'interprétation des dispositions légales régissant ce contrat. De manière générale, 
il conviendra de se demander si le Titre douzième du Code des obligations, au 
terme de son interprétation, est encore applicable dans l'environnement numérique. 

Procéder à l'interprétation d'une réglementation légale suppose de recourir à un 
procédé méthodologique bien défini. La présentation complète d'un lei procédé-
dans le cadre de la présente thèse est nécessaire et revêt en plus un double intérêt : 

• nécessité d'une présentation complète: effectuer l'analyse des différentes 
normes réglementant le contrat d'édition en se référant de manière ponctuelle à 
certaines règles d'interprétation n'est pas satisfaisant. Le résultat se révélerait 
trop aléatoire. Il est indispensable de se fonder sur un système global clair, bien 
délimité, afin que les conclusions apportées revêtent une certaine force de 
conviction ; 

• intérêt no I : les explications relatives à la méthodologie juridique rédigées en 
français sont rares. L'ouvrage le plus complet à ce sujet est certainement 
l'excellente publication de DESCHENAUX qui date déjà de 196916 ! La 
présentation d'un procédé méthodologique en français, et en particulier des 
différentes méthodes d'interprétation, intégrant les explications récentes de la 
doctrine alémanique et allemande sera sans doute bienvenue ; 

• intérêt no 2 : enfin, nous ne nous arrêterons pas à la présentation du système 
méthodologique choisi, mais aurons l'occasion de Xappliquer en passant en 
revue les articles 380 à 392 CO17. 

14 LEROUX. 24 Heures du 16 août 2000 : le livre de poche a fêté en 2003 ses cinquante ans 
d'existence (v. Edition Aclu N 72. p. 3). 

15 HAEHERU. Le Temps du 22 août 2000. 
ltì V. la réf. dans la bibliographie de celte thèse ; un deuxième ouvrage en français a été publié 

en 2002 par LE ROY/SCHOENENBERGER. H n'est néanmoins pas aussi clair et complet que 
celui de DtîSCHHNAUX qui reste sans conteste la référence en Suisse romande en matière de 
méthodologie juridique. 

17 Sur l'exclusion de l'art. 393 CO. v. ci-dessous, pt. 4.2 (p. 6). 
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3. Survol de la structure de la thèse 

3.1. De l'imprimerie à la publication numérique : présentation et évolution 

Le présent ouvrage ne poursuit pas le but de présenter toute l'histoire de l'édition de 
l'imprimerie à la publication numérique. Les explications exposées au Titre II ont 
pour finalité : 

• de situer l'origine du contrat d'édition et de la réglementation y relative, et de 
laisser entrevoir que le contrai d'édition et la publication numérique sont issus 
de « générations » fondamentalement différentes18. La rencontre de ces « deux 
mondes» pousse tout naturellement à s'interroger quant à l'applicabilité du 
Titre douzième du Code des obligations dans l'environnement numérique 
(analyse effectuée au Titre IV et au Titre V) ; 

• de présenter les différentes formes de publication numérique ; 

• de donner, dans le dernier chapitre du Titre II, quelques informations expliquant 
l'influence de !'internet sur les relations entre auteurs et éditeurs. A priori plus 
socio-économique que juridique, cette brève présentation est néanmoins 
indispensable pour deux raisons : premièrement, l'étude des articles 380 et 
suivants CO doit avoir un sens. S'il devait s'avérer que, grâce à la publication 
numérique (et en particulier de l'internet), l'auteur peut dorénavant se passer de 
l'éditeur, l'examen du Titre douzième du Code des obligations dans le contexte 
de la publication numérique perdrait une grande partie de son utilité. Nous 
verrons que cela n'est pas le cas, mais qu'au contraire l'activité editoriale 
conserve toute son importance ; deuxièmement, nous tenons à suggérer que 
l'émergence de la publication numérique n'a pas comme unique conséquence 
d'obliger les juristes à interpréter les règles de droit positif, mais qu'elle est 
potentiellement susceptible, selon l'évolution de la technologie et du 
comportement des acteurs en présence (auteurs, éditeurs, lecteurs, etc.) de 
toucher la nature même de l'activité editoriale, et, par là, la relation existant 
entre les auteurs et les éditeurs. 

3.2. Interprétation des règles de droit positif 

Le Titre III sera consacré à la présentation du modèle méthodologique que nous 
adopterons afin d'interpréter les articles 380 et suivants CO. Ce titre représente une 
étape essentielle de la présente thèse. L'ensemble de notre analyse (Titre IV et Titre 
V) sera fondé sur ce modèle. 

Comparer avec la presentanoti de GAIXUS. p. 53 ss. 
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3.3. Interprétation du Titre douzième du Code des obligations 

Sur la base du système méthodologique adopté, nous analyserons les articles 380 à 
392 CO. Les interrogations suivantes devront être résolues : 

• une convention conclue dans Ie contexte de la publication numérique représente-
t-elle toujours un contrat d'édition au sens du Titre douzième du Code des 
obligations (contrat nommé), ou alors, s'écartant trop du modèle proposé par 
notre législateur, doit-elle être considérée comme un contrat innommé ? Nous 
répondrons à cette question au Titre IV ; 

• les règles du Titre douzième du Code des obligations sont-elles encore 
applicables (directement ou par analogie) dans le contexte de la publication 
numérique ou n'ont-eîles un sens que lors d'une édition traditionnelle ? Nous 
apporterons la réponse à cette interrogation au Titre V. 

Nous concluerons notre travail au Titre VI. 

4. Délimitations 

4.1. Les œuvres littéraires 

Selon l'article 380 CO, le contrat d'édition porte sur « une œuvre littéraire ou 
artistique ». Afin de circonscrire l'objet de notre analyse, nous fixerons notre 
attention uniquement sur les œuvres littéraires. Ce choix repose sur deux facteurs : 

• premièrement, la publication numérique n'est pas envisageable pour toutes les 
œuvres artistiques (par exemple : une statue). Il est donc particulièrement 
difficile de tirer des conclusions globales relatives à l'incidence de la publication 
numérique sur les œuvres artistiques ; 

• deuxièmement (et surtout), notre intention est d'entreprendre l'analyse d'un 
objet (l'œuvre littéraire) qui, à moyen terme, sera particulièrement touché dans 
l'environnement numérique. Bien qu'aujourd'hui Ia vente de livres numériques 
n'en est qu'à ses débuts19, les nouvelles techniques de lecture deviennent 
prometteuses20 : à l'aube du troisième millénaire, nous sommes passés de la 
lecture sur le fond blafard d'un écran d'ordinateur à celle effectuée à l'aide d'un 
e-book (technique sans cesse améliorée). Dans quelques années, le lecteur 
pourra acquérir le livre du futur, composé de papier et d'encre électroniques21. 
Celte évolution aura à n'en point douter un impact considérable. 

15 V. ci-dessous. Tilre N. Chapitre 2. pt. 2.6.1 (p. 24 s.). 
2(1 Comparer avec SCHCOI.NIK. p. 1 : « Given the prediction that in the near future textbooks, 

reference books and manuals coittd be mainly digital (...), and the fact that e-readers are one 
of the. emerging digital options, (...) ». 

21 V. note 83. 
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4.2. Exclusion de l'article 393 CO 

Notre approche consiste à examiner les relations nouées entre l'auteur et l'éditeur 
sur la base du contrat d'édition (art. 380 CO). Nous excluons de notre analyse 
l'article 393 CO. Celui-ci représente une disposition particulière au cœur du Titre 
douzième du Code des obligations22. Dans le cadre d'une œuvre composée d'après 
le plan de I' « éditeur », le rapport contractuel unissant l'auteur (ou les auteurs) et 
I' «éditeur» n'est pas un contrat d'édition. Le fondement contractuel doit être 
recherché, selon les cas, dans le contrat de travail, d'entreprise2'1 ou de mandat24. 
Par conséquent, hormis l'emplacement de l'article 393 CO, cette disposition 
n'appartient pas à la réglementation du contrat d'édition25. 

5. Une perspective de droit comparé 

L'analyse dont les principaux traits ont été esquissés ci-dessus sera effectuée dans 
une perspective de droit comparé. En particulier, l'accent sera mis sur l'étude du 
droit allemand. Cette approche semble opportune pour les raisons suivantes : 

• premièrement, la portée internationale du réseau internet ne permet plus au 
juriste de se limiter à examiner une situation juridique au regard d'un seul droit 
national ; 

• deuxièmement, la doctrine et la jurisprudence allemandes ont une longueur 
d'avance sur la Suisse en ce qui concerne les nouvelles technologies de 
l'information. L'étude du droit allemand permettra de prendre connaissance 
d'arguments non encore développés en Suisse et de s'en inspirer, le cas échéant, 
pour résoudre les problèmes soulevés par l'analyse du Titre douzième du Code 

En ce sens : TROLLER. Kommentar, art. 393Nl. 
23 Comparer avec les explications de VOGEL, Entwicklung, p. 1237. 
23 Ainsi, les termes utilisés au sein de l'art. 393 CO (éditeur, auteurs) ne sont pas 

rigoureusement exacls. V. à ce sujet HlLTY. Verlagsvertrag, p. 575. 
2i V. HiLTY, art. 393 N 1 : « Der Sachverhalt von Art. 393 ist vom gewöhnlichen Verlagsverlrag 

i. S. v. Art. 3SO zu unterscheiden (...}»: outre l'emplacement peu logique de l'art. 393 CO. la 
formulation de cette disposition est peu heureuse. La lecture de J'ai. 2 laisse penser que le 
droit d'auteur est accordé, de manière originaire, à l'éditeur. Celte conclusion est en 
contradiction avec les principes contenus dans la LDA : 

• selon la LDA. seul l'auteur peut acquérir le droit d'auleur sur son œuvre de manière 
originaire (TROU.ER, Kommentar, art. 393 N 2 ; HII.TY. art. 393 N 4) ; 

• de nos jours, l'éditeur exerce usuellement son activité sous la forme d'une personne morale. 
Or, te détenteur originaire du droit d'auteur doit nécessairement être une personne physique 
(HlLTY. art. 380 N 6. an. 393 N 4 ; v. néamoins le cas particulier des logiciels développés 
par des travailleurs [art. 17 LDA]. Pour une présentation de la problématique, v. entre autres 
BARRELET/EGLOFF, an. 17 N 6, ei les auteurs cités). 
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des obligations. En outre, la doctrine allemande se révélera une aide bienvenue 
en vue de la présentation de notre modèle méthodologique26. 

Force est de constater que les études relatives à la méthodologie (en particulier s'agissant de 
l'activité interprétative du juge) soni très développées en Allemagne. En ce sens : LK 
ROY/SCHOENBNBERGER. p . 3 0 1 . 
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TITRE II. DE L'IMPRIMERIE A LA PUBLICATION 
NUMÉRIQUE : PRESENTATION ET ÉVOLUTION 

Chapitre 1. De l'imprimerie à la réglementation du contrat d'édition 

1. Origine de la réglementation du contrat d'édition 

Les règles régissant les relations entre auteurs et éditeurs, codifiées à la fin du XIXe 

siècle , reflètent les usages alors en vigueur dans les milieux éditoriaux28 et chez 
les libraires29. Ces usages se sont développés dans le contexte de l'édition 
traditionnelle (ou édition imprimée30) dont Porigine remonte au XVe siècle, période 
au cours de laquelle l'imprimerie a été inventée11. 

Il est inutile de donner plus de détails historiques sur le développement de l'édition 
entre le XVe et le XIXe siècle. Au cours de cette période, la question intéressante 
est avant tout celle de l'évolution du droit d'auteur (octroi de privilèges, puis 
reconnaissance du droit d'auteur)32. Les techniques d'impression n'ont, quant à 
elles, pas fondamentalement changé. Au XIXe siècle, comme au XVe siècle, il est 
toujours question de l'impression d'exemplaires de l'œuvre sur papier, de tirages, 
etc33. 

2. Les codifications 

2.1. En Allemagne 

Dans le courant du XIXe siècle, la plupart des Etats allemands consacrent dans leur 
codification le droit d'édition comme une prérogative - cédée par l'auteur -
trouvant son origine chez ce dernier, créateur de l'œuvre" . 

Les différents intervenants dans le commerce du livre35 œuvrent afin de rédiger une 
réglementation unifiée couvrant l'ensemble du Reich36. 

V. ci-dessous, pt. 2 (p. 9 ss). 
V. SCHRICKER. Eiiil N 8, p. 26. 

TÂCHE, p. 88. 

Terminologie intéressante employée par SCHUWER, p. 557. 
Avant 1450 (invention de l'imprimerie), la situation était fondamentalement différente. Il 
n'existait aucune méthode mécanique de reproduction. Les œuvres étaient reproduites à la 
main. V. GALI.US, p. 54. qui donne d'autres détails. 
A ce sujet, v. HABURSTÜMPF/HINTERMEIER. p. 5 ss : SCHRICKER. Einl N 6 s. ; CHRIST, p. 3 ss : 
MÜLLER. Verlagsvertrag, p. I ss. 
Comparer avec GAI.LUS. p. 55. note 1, 56 ; SCHUWER. p. 557, parle d' « un demi-millénaire de 
composition en plomb ». 
HABERSTUMPF/HJNTERMEIER, p. 11 ; pour plus de détails, v. VOGEL. Entwicklung, p. 1212 ss. 
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Le 14 juillet 1900, le Ministère de la justice publie le premier projet traitant du 
droit d'édition37. Après quelques modifications38, le législateur allemand présente 
la raison d'être et le but de la loi de la façon suivante39 : 

« (...) da ss es sachlich kein wesentlich neues Recht schaffen, son­
dern nur das in Übung befindliche Recht, wie es durch die Wissen­
schaft und die Rechtsprechung auf Gntnd der Gepflogenheit des 
hoch angesehen deutschen Verlagsgewerbes sich ausgebildet habe, 
feststellen, bestimmte Streitfragen entscheiden und die einzelnen 
Vorschriften mit den Grundsätzen des Bürgerlichen Gesetzbuchs in 
Einklang bringen solle. » 

La loi allemande sur le droit d'édition (VerlG) est adoptée le 19 juin 190141. Elle 
entre en vigueur le 1er janvier 1902 et régit aujourd'hui encore les relations entre 
l'auteur et l'éditeur. Elle est considérée comme un complément de la loi relative au 
droit d'auteur sur les œuvres littéraire et musicale (LUG)42 adoptée et entrée en 
vigueur aux mêmes dales43. La LUG est remplacée en 1965 par la loi allemande sur 
le droit d'auteur et les droit voisins (UrhG)44. 

L'évolution du droit d'édition ne s'arrête pas au jour de l'entrée en vigueur de la loi 
allemande sur le droit d'édition de 1901. Au cours du XXe siècle, les usages 
commerciaux, la jurisprudence et la doctrine développent le droit d'édition et 
prennent une grande importance dans la réglementation de celui-ci43. 

La loi allemande sur le droit d'auteur et les droit voisins (UrhG) de 1965 a une 
influence sur la loi sur le droit d'édition du 19 juin 1901. En particulier, la notion 
d'œuvre littéraire et musicale (Werk der Literatur oder der Tonkunst ; § 1 VerlG) 

35 Et en particulier Ia Börsenverein des Deutschen Buchhandels. V. GALLUS, p. 56 ; pour une 
présenlation de cette association, v. VON BECKER, p. 172. 

36 Pour des explications plus détaillées sur l'évolution de la réglementation au cours du XIXr 

siècle, v. HABERSTUMPF/HINTERMEIER, p. 11-13 : SCHRICKER. Einl N 7 s. : CHRIST, p. 7-8 : 
MÜLLER. Verlagsvertrag, p. 12 ss. 

37 ScilRlCKER. Einl N 8, p. 26. 
38 Pour les détails, v. SCHRICKER. Einl N 8. p. 26. 
39 V. SCURICKER. Einl N 8. p. 26. 
4,1 Traduction libre: « (...) considéré de manière objective, on n'aboutit pas à un droit 

fondamentalement nouveau, mais on constate te droit existant, tel qu 'il s'est développé par le 
biais de la pratique et de la jurisprudence sur la base de la coutume des métiers de l'édition. 
hautement considérés. En outre, certaines questions litigieuses soni réglées et les dispositions 
sont accordées avec les principes du BGB ». 

41 Gesetz über das Verlagsrecht vom 19. Juni J90J [VerlG]. 
42 Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der Litteratur und der Tonkunst vom 19. Juni 

1901 [LUG]. 
43 ULMER. p. 427. 
44 Gesetz über Urheberrecht und verwandle Schutzrechte vom 9. September 1965 [UrhG]. 
45 Pour les détails, v. HAUERSTUMPF/HINTERMEIER, p. 13. 
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est précisée consécutivement à l'entrée en vigueur de la nouvelle loi sur le droit 
d'auteur et les droits voisins46. Hormis cette précision, le contenu actuel de la loi 
sur le droit d'édition correspond pour l'essentiel à celui de I90147. 

La loi sur le droit d'édition ne contient que très peu de règles imperatives48. De 
nombreux contrats-cadres sont rédigés. Ils revêtent une importance pratique 
considérable en Allemagne49.50 

2.2. En Suisse51 

L'origine de notre réglementation fédérale relative au contrat d'édition date de 
1874. Dès cette date, le législateur fédéral - légitimé par l'article 64 Cst. féd.52 -
s'attèlc à l'élaboration du Code des obligations. Celui-ci est adopté le 34 juin 
1881" 

La réglementation relative au contrat d'édition regroupe 20 articles (art. 372 à 391 ), 
contenus au Titre treizième du Code des obligations54. Ces articles correspondent, 
en substance, aux 16 paragraphes - traitant du contrat d'édition - du 

Pour les détails, v. SCHRICKER. § 1 N 33 s. 

Comparer avec VOGEL. Entwicklung, p. 1244. 

[/enumeration des normes imperatives diverge selon les auteurs : pour REHBINDER. 
Urheberecht. N 342. p. 291. seul le § 36 VerlG est impératif. En ce sens : SCHMAUS, p. 52. 
note 239 : pour SCHRICKER, § 1 N 3, les §§ 36 et 39 al. 1 VerlG représentent des normes 
imperatives ; idem : NORDEMANN, Handbuch, § 64 N 12, qui ajoute à ces deux dispositions le 
§ 22 al. 2 VerlG ; pour STICKELBROCK, p. 1089. les règles imperatives sont plus nombreuses : 
§§31 a1 .4 .36 .40.4 l ,42Ver lG. 

V. HAUERSTUMPF/HINTERMEIER. p. 13 ; SCHRICKER, p. 776-844. présente les contrats-cadres 
suivants: 

• Ann 2 : Vertragsnormen für wissenschaftliche Verlagswerke (Fassung 2000), Vereinbarung 
zwischen dem Börsenverein des Deutschen Buchhandels und dem Deutschen Hochschul­
verband : 

• Anh 3 ; Normvertrag fììr den Abschluss von Verlagsverträgen, Rahmenvertrag zwischen 
dem Verband deutscher Schriftsteller in der IG Medien und dem Börsenverein des Deut­
schen Buchhandels e.V. - Verleger-Ausschuss (vom 19. Oktober 1978 in der ab I. April 
1999 gültigen Fassung) ; 

• Anh 4 : Normvertrag fiir den Abschluss von Übersetzungsverträgern, Rahmenvertrag zwi­
schen dem Verband deutscher Schrifsteller in der IG Druck und Papier und dem Börsen-
verein des Deutschen Buchhandels e.V. - Verleger-Ausschuss ; 

• et p. 845-854 : Richtlinien für Abschluss und Auslegung von Verträgen! zwischen bildenden 
Künstlern und Verlegern. 

Pour l'évolution dans le système juridique français, v. DE BROGUE, p. 11-14. 

V. en particulier REHBEN'DER. Hundert Jahre, p. 257-281, et MOlXER, Verlagsverlrag, p. 24-
29. 

Art. 122 de la Constitution fédérale du 18 avril 1999. 

Concernant les travaux préparatoires, v. MÜLLER. Verlagsverlrag. p. 27-28, et les réf. 

V. FF 1881 III 146-150. 
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Privatrechtliches Gesetzbuch fiir den Kanton Zurich (PGB) de 1855 (§§ 1599 à 
I6I4)55. 

Tout en soulignant que les articles 372 à 391 du Code des obligations de 1881 
trouvent leur origine dans les réglementations alors en vigueur à Zurich (PGB) et à 
Schaffouse, REHBINDER insiste sur le fait que, BLUNTSCHLI, le père du PGB en 
particulier, s'est fortement inspiré de l'ALR prussien de 1794 et de TABGB 
autrichien de 181156. 

Le Code des obligations de 1881 est rédigé avant même que les principes généraux 
du droit d'auteur ne soient posés dans une loi spéciale57 ! Il s'agit là d'une 
particularité suisse puisque les Etats européens ont une loi sur le droit d'auteur 
généralement plus ancienne que les dispositions traitant du contrat d'édition58. Plus 
encore, la Suisse est le seul pays au monde à avoir un Code des obligations qui 
contienne dans ses dispositions une réglementation du contrat d'édition59 ! 

Le Code des obligations de 1881 est élaboré dans une période où les théories de la 
doctrine ne sont pas encore bien assises60. Le fait d'avoir commencé par légiférer 
dans le domaine du contrat d'édition plutôt que dans celui du droit d'auteur n'a pus 
favorisé Ia clarté de la législation. Aujourd'hui, malgré les nombreuses révisions 
(de la LDA et de la réglementation du contrat d'édition) qui se sont succédées, on 
observe toujours des carences dans la réglementation du contrat d'édition61, 

Le contenu des dispositions de 1881 reste pour ainsi dire inchangé à ce jour62. 
L'activité du législateur s'est quasiment limitée à une nouvelle numérotation lors 
des deux révisions de la réglementation du contrat d'édition, en 1912e3 et en 
193664. 

V. LuDiN, p. 28 : comparer également avec les auteurs cités par REHBINDER, Hundert Jahre, 
p. 263. àia note 17. 

5tì Pour Ics détails, v. REMAINDER, Hundert Jahre, p, 262-263. Au sujet de l'influence ponctuelle 
exercée par la loi allemande sur Ic droit d'édition de 1901. v. REHBINDER. Hundert Jahre, p. 
264 ; v. également les explications de BUCHER, p. 217-218. 

S7 Comparer avec HILTY, Verlagsvertrag, p. 523. 
i8 MATINE, p. 25. 
59 REHBINDER. Hundert Jahre, p. 257 ; TROLLER. Kommentar, Vorbem. zu Art. 380-393 N 34 : 

TROLLER. Immaterialgüterrecht, p. 786. explique que le législateur a suivi la conception du 
Privatrechtliclws Gesetzbuch für den Kanton Zurich. 

60 Comparer avec TACHE, p. 33-34. 40. 
61 MÂTINÉ, p. 14. note 1. considère la législation suisse comme excellente. Il est, à notre avis, un 

peu trop optimiste. Sur les points un peu moins « excellents ». v. HlLlY. Verlagsvertrag, p. 
579 ss. 

63 REHBINDER. Hunden Jahre, p. 280. 
63 La réglementation relative au contrat d'édition est alors placée au cœur du Titre douzième du 

Code des obligations. V. LÜDIN, p. 30. 
M REHBINDER, Hundert Jahre, p. 262 ; HILTY. Verlagsvertrag, p. 523 ; REHBINDER, E-Book-

Vertagsvertrag. p. 221-222. 
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Aujourd'hui, le Titre douzième du Code des obligations contient treize articles. 
Ainsi que nous l'avons indiqué dans notre introduction65, l'article 393 CO 
représente une disposition particulière au cœur de la réglementation légale dans la 
mesure où il ne fait pas référence au contrat d'édition en tant que tel. 

Le Titre douzième du Code des obligations ne contient aucune règle impérative66. 
Toutes les dispositions légales sont donc susceptibles d'être écartées par les parties 
au contrat. Des modèles de contrat ont été rédigés par différentes associations 
d'auteurs el d'éditeurs67. 

Chapitre 2. L'ère numérique 

1. Technique numérique 

1.1. Présentation 

La publication numérique (ou électronique) comprend toute une série d'utilisations 
rendues possibles par l'émergence de la technique numérique . Celle-ci consiste en 
la traduction de supports de données différents (textes, images, sons) en une forme 
binaire, soit en un code composé de « zéro » et de « un »6). Une fois numérisées, 
ces données peuvent être utilisées sous le même format indépendamment de leur 
forme initiale70. 

L'émergence de la technique numérique a de nombreuses conséquences sur 
l'utilisation d'une œuvre. Premièrement, les œuvres numériques peuvent être 
consultées - par le biais de !'internet - en tout temps et depuis toutes les parties du 

V. ci-dessus. Titre L pt. 4.2 (p. 6). 

Entre autres : HILTY, Vorbem. zu Art. 380-393 N 1, et les réf. 

S'agissanl du contrat d'édition portant sur une œuvre littéraire, v. : 

• le Muster-Verlagsvertrag für belletristische Werke signé par le Gruppe Ölten, la Schweize­
rische Schriftsteller Verein et la VVDS Verleger-Verband ; 

• le Verlagsvertrag SHVV-J ; 

• le Verlagsvertrag SBW-2 : 

• le Verlagsverirag SBVV^-R&R : 

• le Musterverlagsvertrag französisch (SBVV) ; 

• le Muster-royalties (SBVV) ; 

• le Muster-flat sum (SBVV). 

Ht-KER. p. 97 : v. ci-dessous, pt. 2.2.2 à pt. 2.2.5 (p. 18 ss). 
M Pour la définition de la numérisation : BEUTLËR. noie 43 ; en relation avec le disque 

numérique : DE BROCL(E. p. 15. 
70 En ce sens : BÜHLER, p. IO : KOCH. p. 417 ; LEHMANN, p. 26-27. et les réf. ; WITTGENSTEIN. 

p. 5. 
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globe, sans aucune perte de qualité7'. On parle du caractère ubiquitaire de telles 
œuvres72. Deuxièmement, les créations numériques peuvcnl être reproduites, 
modifiées ou manipulées aisément73. Les deux caractéristiques qui précèdent sont 
la cause de la vulnérabilité de l'œuvre numérique74. Pour contrer celte vulnérabilité, 
différents moyens techniques ont été élaborés, et d'autres sont en préparation75. 
Troisièmement, les œuvres numériques peuvent être stockées sur un espace 
extrêmement réduit76. 

1.2. Livre numérique/électronique 

Toute publication numérique suppose l'existence d'un livre numérique11. Dans la 
mesure où il n'existe actuellement aucun consensus sur les termes à utiliser dans 
l'environnement numérique78, il s'agit de définir cette notion. 

La difficulté de présenter ce qu'est le livre numérique repose sur la conjonction de 
moyens de communication à laquelle on assiste aujourd'hui : un livre peut être 
agrémenté d'images et de sons, par exemple. L'ensemble pourra être lu - vu el 
écouté - sur un simple ordinateur ou un e-book... Celle impossibilité de donner une 
définition au livre numérique est relevée par JÉHANNO79 qui précise que Ie principal 
problème réside dans le fait que « le terme livre se définit moins par son contenu 
que par son contenant »80. Le livre numérique n'a pas de contenant. Il peut être lu 
indifféremment sur un ordinateur, un e-book, un téléphone wap ou alors 
simplement être imprimé sur du papier. 

JÉHANNO s'attache dès lors à une définition méthodologique du livre numérique, en 

F[-DERRATH. p. 804, 806 ; PEUKERT, § 33 N 1 ; en ce sens : DUSSOLIER/POULLET/BUYDENS. p. 
4. 

LEHMANN, p. 31-32. 

LEHMANN, p. 32-31 

LEHMANN, p. 28-30. 

DussoiJËR/PouLLiiT /BuYDENS. p. 19 ss ; WITTGENSTEIN, p. 12 ss : v. égalemeni LUCAS, p. 
259 ss, et les nombreuses réf. ; récemment ; SALVADÉ. p. 108 ss. 

DE BROGUE, p. 16. 

Comparer avec GALLUS. p. 58, qui fait le lien entre la publication numérique el la technique 
numérique. 

CALCRE. Introduction ; v. également LEBERT, 1998, « 8.4. Document imprimé et/ou 
électronique » ; en ce sens, s'agissanl de la notion de e-book : REHBINDER. E-Book-
Verlagsvertrag, p. 219 ; v. également SCHMAUS, p. 17 ; ainsi, parlc-l-on indistinctement de 
livre numérique, de livre électronique, de livre virtuel, de e-book, etc. La rapidité de 
développement des nouvelles technologies de l'information fait obstacle à l'unification des 
notions employées dans l'univers numérique. 
JEHANNO. p. 13-18. 
JEHANNO, p. 14. 

14 



Titre 11. De l'imprimerie à la publication numérique : présentation et évolution 

se référant au livre papier81, mais sans considérer celui-ci comme une composante 
nécessaire de la notion de //vre82 : 

« Le livre numérique devrait donc être défini à notre sens en 
référence à son objet d'origine générique, le livre papier. Il ne 
s'agit pas là de sous-entendre qu'un livre numérique doit forcément 
avoir eu une existence sur papier au préalable, mais que tout livre 
numérique doit pouvoir s'imprimer de manière exhaustive sur 
papier. Une proposition de définition pourrait être : « Un ensemble 
de signes stockés sous fonnat numérique qui peuvent être imprimés 
dans leur ensemble pour obtenir un volume imprimé d'un assez 
grand nombre de pages. » Ce type de définition permet d'exclure a 
priori les logiciels et outils multimédia mêlant sons, images 
animées... et de garder une définition stricte du livre, sans le 
limiter au texte seul : la présence d'images serait compatible avec 
cette définition (...]. De même, l'existence de ce livre numérique en 
ligne ou hors ligne reste possible. L'assimilation d'un site Internet, 
uniquement constitué d'un ensemble de textes cohérents, à un livre 
numérique ne nous semble pas de nature à poser problème f" .» 

Cette définition est évidemment restreinte au regard des possibilités offertes par la 
technique numérique, mais elle présente l'avantage de permettre de faire une 
distinction cohérente entre le livre électronique et le livre imprimé à la demande. Le 
livre électronique représente le livre numérique associé à un support électronique83. 

La définition est reprise d'une contribution de CYLIBRIS au forum Internet sur le livre 
numérique organisé sur le site du ministère français de la Culture en janvier et février 2000. 
JÉHANNO. p. 1S-16 : pour une autre définition, v. HILLE, p. 18 ; sur les nombreux formats de 
livres numériques (PDF, OeB. etc.). v. LEBERT. 2003, «7.1, Plusieurs logiciels de lecture ». 

JÉHANNO, p. 17 ; en utilisant une autre formulation. LEBERT, 200.?. « Introduction ». donne 
une définition semblable ; pour une présentation des différents modèles de livre électronique, 
v. LEBERT, 2003, «8 .1 . Les livres électroniques» ; la notion de support électronique est 
destinée à évoluer à moyen terme : les chercheurs travaillent actuellement à la mise au point 
de ce que les médias ont baptisé le livre du futur, composé de papier et d'encre électroniques 
(pour une présentation, v. KUNGSIECK, p. Il s.). Ce livre «sera composé de quelques 
dizaines de pages plastifiées qu'on pourra rouler ou glisser aisément dans une poche ou un 
sac. Via une connexion à Internet, ces pages pourront se réalimenter à l'infini grâce à un 
système d'encre électronique composé de capsules contenant un pigment noir et des 
particules blanches chargées électriquement. Dans la couverture du livre seront cachés des 
boutons qui permettront de commander l'affichage de quelques centaines d'ouvrages stockés 
en mémoire » (JÉHANNO. p. 23-24). Pour la présentation d'un livre composé de centaines de 
pages utilisant !a technique de l'encre électronique, v. JACOBSON, Le livre du fuiur palliera 
l'inconfort de la lecture sur écran, sera ergonomique et aisément transportable (v. 
RESNIC/BARLOW. p. 2). Selon ses concepteurs, sa commercialisation est prévue à partir de 
2005 (HURUMANN, Le Temps du 15 novembre 1999). D'aucuns estiment que la 
commercialisation d'un support offrant une parfaite lisibilité en lumière réfléchie, comparable 
à celle du papier ne doit pas être attendue avant 2010-2015 (v. LEBERT. 2003, « 8.4. Le papier 
électronique »). 
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Le livre imprimé à la demande représente le livre numérique associé à un support 
• 84 

papier . 
Au vu de l'évolution rapide des nouvelles technologies de l'information, la 
définition de JÉHANNO ne représente qu'une photographie d'une époque qui sera 
rapidement dépassée. L'auteur de l'enquête sur la filière du livre numérique 
l'admet expressément dans son ouvrage en notant que « la numérisation des 
contenus contribue à rapprocher Ie texte du son et de l'image{"' » et en pariant que 
Ia majorité des livres numériques de demain « utilisera les possibilités du 
multimédia, parce que le support utilisé pour sa restitution permettra d'y ajouter 
sons et images animées » . 
2. Publication numérique 

2.1. Présentation 

Dans un système de publication numérique idéal, toutes les composantes de la 
«chaîne de publication» (rédaction du manuscrit, remaniement de l'œuvre en vue de 
la publication, publication de l'œuvre) reposent sur l'utilisation d'un ordinateur86. 

Dans la réalité, la chaîne de publication se présente de manière différente. Toutes 
les composantes ne sont pas fondées sur la technique numérique87. 

Les contours de la notion de publication numérique sont différents selon que l'on 
considère que celle-ci est orientée vers la production ou alors vers la distribution : 

• selon la première conception, la technique numérique doit être utilisée en vue de 
la production (c'est-à-dire en tout cas lors du remaniement de l'œuvre par 
l'éditeur en vue de la publication)88. Par conséquent, il peut être question de 
production d'exemplaires papier de l'œuvre ; 

JEHANNO, p. 17 ; VANDHRIX)RPi;. p. 189-191, hésite à parler de livre dans l'univers numérique. 
Il indique que deux impératifs soni indissociables de la noiion de livre : Ia portabilité ei la 
pérennité. S'il semble admettre la realisation de la condition de la portabilité même pour les 
ordinateurs portables, cet auteur indique que la question de la conservation est moins sûre... 
même s'il n'apporte pas la conclusion qui paraît alors s'imposer, VANDEKDURPE semble peu 
enclin à parler de livre ; d'autres auteurs som encore plus catégoriques et estiment que la 
notion de livre ne peut être utilisée dans l'environnement numérique, considérant que ce terme 
ne désigne pas seulement le contenu editorial, mais également l'objet en papier. V. par 
exemple PIERRE SCHWEIIXER. concepteur de @folio, support numérique de lecture nomade, 
mentionné par LEBERT, 2003. « Introduction ». 

JEHANNO, p. 17. 

Comparer avec RIEHM, p. 3 ; GOEBEL/HACKEMANN/SCHIÎLLER, p. 355. 

V. RlEHM. p. 4. 

V. RIEHM. p. 4. et le schéma présenté, p. 5. 
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• selon la seconde conception, la technique numérique doit être utilisée jusqu'à la 
distribution de l'œuvre. La publication numérique ne concerne par conséquent 
que la distribution de supports de données et le transfert on-line*9. 

Ci-dessous, nous avons choisi de retenir la définition de la publication numérique 
orientée vers la production (conception no l)90. Elle est la plus adaptée pour notre 
analyse. Selon la conception no 2, l'utilisation de presses numériques91 et 
l'impression à la demande92 (reproduisant des exemplaires sous format papier) ne 
sont pas considérées comme des formes de publication numérique. Or, il importe 
d'analyser ces dernières dans la mesure où elles peuvent avoir une incidence sur les 
devoirs de l'auteur et de l'éditeur93. 

2.2. Formes de publication numérique 

Dans les formes de publication numérique on comprend : 

• l'utilisation des techniques d'impression électronique de livres traditionnels 
(presses numériques)94 ; 

• l'utilisation de nouveaux supports de données (CD-ROMs)95 ; 

• l'impression à la demande96 ; 

• le transfert on-line91. 

L'impression à la demande et le transfert on-line sont désignés par la notion de 
publication à la demande (publication on demand ; publishing on demand). 

2.2.1. L'activité de l'auteur (mention) 

La rédaction du manuscrit sur l'ordinateur personnel de l'auteur ne représente pas à 
proprement parler une forme de publication numérique. Il est néanmoins intéressant 
de noter que les auteurs font usage d'ordinateurs depuis plus de 20 ans. L'origine de 

Comparer avec SCHMAUS, p. 19, ei la note 63 (ainsi que les auteurs cités) ; v. également 
KATTENBERGEK. Printmedien. p. 1 ss. 

Conception également retenue par GAIXUS. p. 59 : « Wesentlich fiir elektronisches Publizie­
ren ist daher nicht die Übermittlungsform, sondern der Verarbeitimgsprozess ». Plus loin 
(toujours p. 59) : « Dabei sollte zunächst unerheblich bleiben, ob als Ergebnis des geänderten 
Herstellungsverfahrens, eine Datenbank, sei es online oder offline oder ein Buch entsteht ». 

V. ci-dessous. pt. 2.2.2 (p. 18). 

V. ci-dessous, pt. 2.2.4 (p. 19 s,). 

Comparer avec GALLUS. p. 59. qui met en évidence que le produit final n'a aucune importance 
dans la mesure où le droit d'édition est étroitement lié aux méthodes de production. 

V. ci-dessous, pt. 2.2.2 (p. 18). 

V. ci-dessous, pt. 2.2.3 (p. 19). 

V. ci-dessous, pt. 2.2.4 (p. 19 s.). 

V. ci-dessous, pi. 2.2.5 (p. 20 s.). 
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celle utilisation coïncide avec l'apparition des micro-ordinateurs vers 19709 . Il faul 
cependant attendre une dizaine d'années avant que les auteurs adoptent largement 
cette pratique". Aujourd'hui, une grande majorité des manuscrits sont écrits à l'aide 
de l'ordinateur100. Les professionnels de l'édition parlent de «manuscrits» 
numériques101. 

2.2.2. L'utilisation des techniques d'impression électronique de livres traditionnels 
(presses numériques) 

L'utilisation des techniques d'impression électronique de livres traditionnels 
représente une première forme de publication électronique102. On parle de presses 
numériques'03. Celles-ci sont relativement récentes. Les presses numériques -
permettant de passer directement des données contenues dans la mémoire de 
l'ordinateur à l'impression sur une bande papier - datent du début des années 
nonante104. A titre d'exemple, la Docu Tech de RANK XEROX, mise au point en 
1989, est commercialisée en France depuis 1991l05. 

Les presses numériques sont les bienvenues en particulier pour les petites maisons 
d'édition qui peuvent aujourd'hui réaliser des tirages limités106, voire à l'unité, en 
gérant mieux les catalogues et les stocks et en évitant la suiproduction. 

En ce qui concerne la qualité de l'impression, les professionnels du livre estiment 
que si la préparation de l'impression est effectuée de manière consciencieuse par la 
maison d'édition, un profane distingue à peine une différence de qualité d'avec une 
impression offset107. 

En 1992, un imprimeur romand, établi à Sierre, est l'un des premier en Suisse à 
croire au potentiel des presses numériques et à utiliser celles-ci108. 

9S 

MX) 

102 

103 

104 

105 

lOft 

107 

NGUYEN Due LONG. p. 53. 

SCHUWER. p. 558. 

CALCRE, « Les recommandations du CALCKE », pi. 1. indiquait en 2000 que plus de 60 % des 
auteurs ».finalisent leurs « manuscrits »parle biais d'articles logiciels ». 
00n00.C0M. p. 23 : CALCKE. « Les recommandations du CALCRE ». pt. t. explique que de plus 
eu plus d'éditeurs exigent des auteurs la saisie numérique et même la PAO (maquette) des 
ouvrages ! 

Comparer avec SCHRICKER, § I N 51, p. 136. 
Pour une explication des différents procédés, v. LEGENDRE, p. 162 ss., en particulier p. 163-
164. 
Pour les détails, v. LEGENDRE. p. 163 s. 

LEGENDRE. p. 163. 

Dc manière plus rapide qu'avec une presse offset. V. KouTCHOUMOFF, IX Temps du 15 
novembre 1999. 

GoBEi., www.nmz.de ; SCHWIETERT, p. 15. Ces deux auteurs se réfèrent à l'impression on 
demand. L'affirmation vaut également pour l'impression numérique. L'impression on demand 
esl indissociable des presses numériques. 

KouTCHOUMOFF, Le Temps du 15 novembre 1999. 

00n00.C0M
http://www.nmz.de
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2.2.3. L'utilisation de nouveaux supports de données (CD-ROMs) 

La publication numérique comprend une deuxième technique: l'utilisalion de 
nouveaux supports de données, comme le CD-ROM109. L'essor de ce dernier 
débute à partir de 1985n0. 

Actuellement, les CD-ROMs produits regroupent des contenus très différents, des 
encyclopédies aux méthodes de langues111. L'émergence du CD-ROM est la cause 
de l'incursion de nouveaux acteurs (opérateurs technologiques) dans la filière du 
livre (numérique)"2. 

2.2.4. L'impression à la demande 

La publication numérique englobe également l'impression à la demande 
(impression on demand)11*. Celle-ci peut être indépendante de !'internet (la 
commande a lieu de manière traditionnelle, et non sur le site web de la maison 
d'édition) ou, au contraire, dépendre de la commande en ligne d'une œuvre. Dans ce 
dernier cas, la commande s'effectue sur un site de vente en ligne. Suite au paiement 
du consommateur, la maison d'édition responsable du site imprime le livre puis le 
fait parvenir au lecteur (dans la suite de ce travail, lorsque nous parlerons 
d'impression à la demande, nous ferons uniquement référence au cas où l'œuvre est 
commandée on-line, à savoir sur le site de la maison d'édition). Ce procédé de 
vente se distingue de celui mis en œuvre par le premier libraire en ligne, 
AMAZON.COM, qui se borne principalement"4 à fournir un catalogue sur le réseau 
sans offrir les services d'impression à la demande et de téléchargement en ligne"5. 

L'impression à la demande permet de réaliser trois objectifs d'un potentiel 
économique important"6 : 

• l'impression en flux tendus : l'éditeur a la possibilité d'effectuer- à bref délai -
de très faibles tirages, voire des copies individuelles de livres"7 ; 

m HEKER. p. 98 : pour une présentation des différents supports physiques (CD-ROM. DVD. 
etc.). v. LEGENDRE, p. 39-40. 

110 SCHUWER. p. 558 : RIEHM. p. 18. 
111 Pour une présentation : SCHUWER. p. 558-563 ; LEGENDRR. p. 43-45. 
112 Lc domaine de la technique numérique n'étant pas maîtrisé par les maisons d'édition : pour 

les délaits, v. SCHUWER. p. 563-564 ; JÉHANNO. p. 52 ss. 
113 GOEBEL/HACKEMANN/SCHELLER, p. 355 : HEKI-R, p. 97-98 : pour une définition, v. 

BlESALSKl. Print on Demand, p. 7. 
114 V. ci-dessous, pt. 2.3 (p. 22). et note 143. 
1,5 V. www.amazon.com : pour l'exemple de AMAZON.DE, V. SCHULZE, p. 433. 

"^ V, le Rapport du Parlement européen du IO janvier 2001. p. 14. qui parle de l'impression on 
demand dam Ie contexte de !'internet. 

117 BiHSALSKi. «Was bietet PoD », parle de flexibilité ; le responsable de la société BOOKS ON 
DEMAND GMBH déclare : « Unsere kleinste Auflage ist eins » (v. PÖHLMANN. p. 23) ; pour des 
explications complètes sur les avantages de l'impression on demand, v. NICOLAY, p. 24 ss. 
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• l'impression décentralisée: l'éditeur peut transmettre numériquement le livre 
commandé aussi près que possible du lieu de livraison en vue de l'impression ; 

• l'impression personnalisée : les livres peuvent être adaptés aux besoins du 
lecteur"8. En ce qui concerne les aspects formels de la publication, certaines 
maisons d'édition offrent un choix important au lecteur. Par exemple, le client 
de la société allemande BOOKS ON DEMAND GMBH (BoD) peut choisir la 
couleur du papier (blanc ou chamois) sur lequel il désire que l'impression soit 
effectuée"9, le format du livre (différents formats standard ou grand format) et 
la qualité de la couverture (Paperback, Hardcover, Hardcover Premium)12 . 

L'impression à la demande est considérée comme une forme hybride de 
publication, qui implique la mise en mémoires des textes sous format numérique et 
Vimpression par des imprimantes numériques spéciales121. 

Lorsque la préparation de l'impression est effectuée de manière consciencieuse par 
la maison d'édition, le profane distingue à peine une différence de qualité entre 
l'impression on demand et l'impression offset122. 

2.2.5. Le transfert on-line 

Enfin, la publication électronique englobe, de manière générale, lout envoi 
d'ouvrages sous une forme électronique on-line123. Nous distinguons deux formes 
principales : 

• l'envoi de l'œuvre par messagerie: l'éditeur envoie le livre sous fomat 
numérique au consommateur, par le biais de la messagerie électronique124. Plus 
précisément (nous prenons ici l'exemple du site de l'éditeur-distributeur 
numérique OOHOO125) : suite au paiement de sa commande, le lecteur reçoit un 

En ce sens, v. BIESALSKI. « Was bietet PoD : Personalisierter Bcdarfsdruck » : SCHADE, p. 72 
ss, esiline que les éditeurs doivent encore faire un réel effort afin de mieux comprendre les 
besoins des lecteurs. 

1 '9 GoBEL. www.nniz.de. 
120 V. www.bod.de/produktc/index.htinl : la société BOOKS ON DEMAND GMBH a débuté ses 

activités au début de l'année 2001. Le bilan de la société est bénéficiaire depuis la fin de 
l'année 2002 (v. POHLMANN, p. 22), 

121 V. le Rapport du Parlement européen du 10 janvier 2001. p. 14. qui parle de l'impression on 
demand dans le contexte de l'interne!. 

122 GÖBEL. www.nmz.de : SCHWIETERT. p. 15. 
m Sur les différents formats dans lesquels les ouvrages sont convertis avant la publication on­

line, v. SCHMAUS, p. 18 ; v. également les formats proposés sur le site www.numiloE.com. 
124 V. SCHMAUS, p. 90. qui parle de la transmission de l'œuvre par E-mail-Anhang ou par FTP. 
1-5 Maison créée par JEAN-PIERRE ARBON fwww.00h00.com1. ancien directeur général de la 

maison d'édition FLAMMARION, ayant cessé toute activité peu avant l'été 2003 (v. Edition 
Actu N 80, p. 2). Probablement l'éditeur numérique le plus médiatisé en 2001-2002. 0OHOO 
proposait un service d'impression à Ia demande, de transfert numérique on demand (service le 
plus utilisé par les clients. V. STEVAN. Le Temps du 3 juin 2002), ainsi que l'animation de 
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premier e-mail, de OOHOO contenant un mot de passe qui lui permet d'ouvrir le 
document PDF - contenant le livre commandé - attaché au second e-mail (ce 
dernier est envoyé une dizaine de minutes après le premier)126 ; 

• la mise à disposition on-line 7 : certains sites offrent la possibilité au lecteur de 
télécharger un ouvrage directement depuis le she, après s'être acquitté du prix 
de l'oeuvre123. L'utilisateur peut télécharger l'œuvre sur différents supports. Par 

I ^ Q 

exemple : sur son propre ordinateur, ou alors sur son e-book " . 

2.3. Impression à la demande et transfert on-line - origine 

La première étape du projet ARPANET, ancêtre de !'internet, aboutit en 1969130. En 
1983, tout le réseau utilise le protocole TCP/IP131. En 1990, le WORLD COMES ON­
LINE devient le premier fournisseur d'accès destiné à des utilisations 
commerciales1"12. En 1991, TlM BERNERS-LEE, physicien au CERN1 développe le 
World Wide Webi3*> Trois ans plus tard, des opérateurs privés proposent des 
services de connexion à l'internet (par exemple AMERICA ONLINE [AOL]). Les 
autoroutes de l'information vont littéralement exploser134. 

forums de discussion: à noter que 0OHOO a été le premier site européen à proposer des 
fichiers d"œuvres à télécharger; au sujet de la société 0OHOO, V. JÉHANNO. p. 40-43. 
L'ouvrage de JÉHANNO, souvent cité dans notre thèse, était d'ailleurs accessible uniquement 
sur le site de 0OHOO. 

I2fi Le format universel Adobe PDF permet de diffuser au format électronique des documents de 
toute origine (PC. Mac.) en respectant la mise en page initiale du document. V. JÉHANNO. p. 
56-57 ; v. également HILLIÏ. p. 29 ss. 

127 V. les explications données par SCHMAUS, p. 90. 
I2fi V. par exemple le site www.numilog.coTn. Après validation du paiement. NUMILOC envoie au 

lecteur un e-mail contenant des liens permettant de télécharger l'œuvre numérique 
commandée. 

129 A ce sujet, v. par exemple Ie Rapport du Parlement européen du 10 janvier 2001. p. 13 ; pour 
la présentation (également technique) des différents types de e-hooks disponibles aujourd'hui. 
v. HILLE, p. 7-12. 

m CHAYETTE. ad année 1969 : GRÏEÎSE/SIEBER. p. 45 ; FRÖHLICH, p. 1 ; sur la perte d'importance 

de I" ARPANET à la fin des années septante au profit d'autres réseaux, v. 
KROGËR/GOERS/H ANKEN. p. 5. 

131 GRIESE/SIEBER. p. 45 ; FRÖHLICH, p. 13 : pour les détails, v. DUFOUR/GHERNAOUTI-HELIE. p. 
31 ss ; pour une explication de l'utilité des protocoles de communication et leur évolution, v. 
HlIITEMA. p. 52. 

132 ZA KON. ad année 1990. 
' " CHAYETTE. ad année 1991 : ZAKON. ad année 1991, avec des liens hypertextes: 

GRIESE/SIEBER. p. 45-46. 
134 CHAYETTE. ad année 1994 : pour une présentation « historique » de l'internet, v. Lt]HR)G, p. 

33 ss. et les nombreuses réf. : idem (sous l'angle de la publicité) : JÖHRI. p. 47-48 : FRÖHLICH, 
p. I. relève que différentes études estiment qu'en 2000 le nombre d'utilisateurs de la toile a 
atteint 200 millions de personnes. 
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La publication à la demande (impression à la demande135 et transfert on-line) 
représente donc une application très récente du réseau internet, puisqu'elle se situe 
plutôt dans la deuxième moitié des années nonante136. Il est parfois affirmé que 
l'origine de l'édition de livres numériques coïncide avec la mise en vente des 
premières versions numériques commercialisées par la maison d'édition 
00H00.COM, en mai I998137. Si cet éditeur a été le premier à vendre des livres en 
format numérique, la maison d'édition CYLIBRtS fut la première à envoyer des 
ouvrages imprimés à la demande (consécutivement à une commande de l'utilisateur 
effectuée sur le site de l'éditeur), en août 1996 déjà138. Or, dans le cadre de 
l'impression à la demande, il est bien question de livre numérique139. Malgré ces 
précurseurs, il faut attendre l'automne 2000 pour que la vente de livres numériques 
se généralise140. 

Si AMAZON.COM a bien été créée en juillet 1995141, cette société ne représentait à 
cette époque qu'une simple librairie en ligne14', mettant à disposition sur son site 
un catalogue d'ouvrages traditionnels livrés - suite à une commande - par la voie 
postale143. 

En 2003, plusieurs entreprises proposaient la vente d'œuvres en version numérique. 
Nous citerons à titre d'exemples : 0OHOO144, AMAZON.COM145, BARNES & NOBLE146, 
EBOOK STORE147, PALM DIGITAL MEDIA148, NUMILOG149, MOBIPOCKET150, etc151. 

139 

140 

141 

142 

1 « 

Suite à la commande on-line d'un utilisateur. L'impression à la demande « traditionnelle » 
n'est en soit pas une technique nouvelle. V. BIESALSKI. Print on Demand, p. 7. 

Exception faite du Projet GUTENBERG de MICHAEL HART - alors étudiant 5 l'Université 
d'Illinois en 1971 - créé pour répandre des œuvres du domaine public sous la forme de 
documents électroniques (au format texte) (v. Edition Actu N 75. p. 3-4). Il s'agit là de la 
première bibliothèque numérique au monde. Bien que les œuvres ainsi numérisées 
correspondent à la définition du livre numérique retenue ci-dessus (pt. 1.2 [p. 15]). il faut 
plutôt reconnaître que l'origine - et l'essor - de la notion de livre numérique coïncide avec 
son exploitation commerciale. 

LEBERT, 2003, « Introduction » : v. également Edition Actu N 75. p. 4 ; LEGENDRE. p. 38. 
indique que « 1998 a vu la création des premières maisons d'édition en ligne publiant des 
œuvres qui paraissent en même temps sous forme de livre » : l'éditeur-distributeur 0OHOO a 
cessé ses activités peu avant l'été 2003 {v. Edition Actu N 80, p. 2). 
LEBERT, 2003, « 1.2. Chronologie détaillée » ; aujourd'hui, CYLJBRIS permet également aux 
internautes de télécharger des ouvrages on-line. 
V. ci-dessus, pt. 1.2 (p. 14 ss). 

LEBERT, 2003, « Introduction » ; Edition Actu N 75, p. 4 ; pour cette date. v. également, en 
Allemagne. SCHMAUS, p. 17. 

CHAVETn-, ad année 1995 ; LEBERT. 2003. « 1.2. Chronologie détaillée », 
Comparer avec le Rapport du Parlement européen du 10 janvier 2001. p. 13. 

Aujourd'hui, AMAZON vend des œuvres intégrales en version numérique (v. Edition Actu N 
68, p. 5). 

www.00h00.com. 0OHOO a cependant cessé ses activités peu avant l'été 2003 (v. Edition Actu 
N 80. p. 2 ; pour les détails, v. LEBERT, 2003. « 3.1. Editeurs commerciaux »). 
www.amazon.com. 
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2.4. Transfert on-line - en Suisse 

Prévue pour le printemps 2000152, la vente des premiers e-books en 
Suisse commence au début de l'année 200115\ Elle n'a pas pour conséquence de 
pousser les maisons d'édition suisses à développer la publication on-line. Depuis 
Tannée 2000, on assiste uniquement à quelques initiatives ponctuelles de certaines 
maisons d'édition. En guise d'exemple, les EDITIONS DROZ mettent à disposition 
sur leur site, gratuitement, le texte d'un ouvrage aujourd'hui épuisé (il s'agit de 
l'œuvre Les voix narratives dans la Recherche du Temps perdu). Le responsable de 
la maison d'édition explique qu'il s'agit là d'une sorte de « ballon d'essai » destiné, 
d'une part, à observer le nombre d'internautes téléchargeant l'œuvre proposée154 et, 
d'autre pari, à effectuer une action publicitaire1 . 

Les éditeurs romands n'en sont qu'au stade du «simple» site de présentation. 
Ainsi, les responsables des maisons d'édition tentent de suivre le mouvcinenl mais 
sans avoir de grandes espérances quant au rendement de leur site156. En juin 2002, 
il n'existait toujours aucun éditeur en ligne en Suisse romande'57, hormis quelques 
sites - à l'instar de CULTURACTIF.CH158 - éditant des textes inédits on-line, mais 
pas de livres159. A notre connaissance, cela n'a pas changé en 2003. 

Les éditeurs étrangers sont encore réticents à développer en Suisse une véritable 
infrastructure sur le réseau pour s'approcher des auteurs et du lectorat suisses. En 
guise d'exemple révélateur de la situation actuelle, on note que, le 1er avril 2001, la 
société allemande BOOKS ON DEMAND GMBH crée une succursale à Olten (BOOKS 
ON DEMAND [SCHWEIZ] GMBH) s'adressant avant tout aux utilisateurs habitant en 
Suisse et au Liechstenstein160. Le 31 octobre 2002, «au regard du développement 
des affaires sur le marché suisse » ( !), l'entreprise ferme la succursale et réintégre 

146 www.bamesandnoblc.com. BARNES & NOBUÎ a stoppé la vente de livres numériques en été 
2003 (v. Edition Actu N 80. p. 3). 

147 www.ebook slore .com. 
148 www.palmdigitalmcdia.com. 
149 www.numilop.com. 
150 www.mobipocket.com 
151 Pour d'autres éditeurs en ligne, v. CALCRE. « Quelques (cyber)éditeurs à connaître ». 
152 NZZ du 25 janvier 2000. p. 60. 
IM WuTHRiCH. Le Temps du 15 mai 2001. 
,M HAEBERLI. Le Temps du 22 août 2000. 
155 DELALOYE. 24 Heures du 16 août 2000. 

'5^ Pour les détails, v. DELALOYE. 24 Heures du 16 août 2000. 

' " STEVAN. Le Temps du 3 juin 2002. 
158 V. www.culturaclif.ch. 
159 STEVAN. Le Temps du 3 juin 2002. 
1611 V. Pressemitleilungen 1 (www.bod.de). 
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les activités de celle-ci dans le cadre de l'établissement principal. Elle garde 
uniquement une présence virtuelle en Suisse161. 

2.5. Jonction de l'imprimé et du numérique 

En guise d'anecdote, il est intéressant de constater que le premier ouvrage imprimé 
à l'aide de la presse de GUTENBERG, la Bible, est, depuis le 23 novembre 2000, en 
libre accès - en version numérique - sur le site de la BRITISH LIBRARY162. De 
manière imagée, on peut noter que l'imprimé et le numérique se sont maintenant 
rejoints. Pour que cette jonction soit totale, que le consommateur prenne le pli, un 
jour, de choisir indistinctement un ouvrage imprimé ou numérique, ou plus encore, 
que la vente d'œuvres numériques prenne le pas sur celle des imprimés, l'évolution 
doit encore se poursuivre et les habitudes des consommateurs changer1 3. 

2.6. Evolution 

2.6.1. Présentation générale 

A ce jour la filière numérique n'en est encore qu'à ses débuts164. Contrairement à la 
vision d'un célèbre philosophe, les œuvres ne sont pas encore noyées « dans te flot 
ou la déferlante numérique »165. S'agissant plus particulièrement de la pratique en 
matière contractuelle, la doctrine allemande indique que le transfert on-line166 

d'une œuvre représente aujourd'hui rarement l'unique objet d'un contrat d'édition. 
Ce dernier intègre - en plus - l'accord sur l'impression de l'œuvre167. 

La vision future du développement de la publication numérique est fortement 
influencée par l'évolution globale des technologies de l'information. Cette dernière 
a souvent été appréhendée de manière euphorique dans le courant de l'année 2000. 
Cependant, déjà au début de l'année 2001, le potentiel économique de la nouvelle 
économie a été revu à la baisse168. 

Le directeur editorial de MANUSCRIT.COM, à l'instar d'autres éditeurs numériques, 
fait le constat que les formais numériques pénètrent Ie marché plus lentement que 

m 
\62 

lt-3 

165 

I6fi 

167 

16S 

V. Pressemitteilungen 2 fwww.bod.de). 
LEBERT, 200S. « Introduction » ; v. également Edition Actu N 75. p. 4. 
Comparer avec Edition Actu N 42, p. 2. 

V. DURETZ. Editeurs: JÉHANNO. p. I l l : « Z-*.* marché du livre numérique n'est en qu'à 
l'heure zéro de son déploiement :(...)»; SCHULZE, p. 433 : «Mitunter ist von Seilen der Ver­
lage zu hören, in das Internet-Geschäft werde zwar einiges investiert, wirtschaftlich gesehen 
sei es aber bei weitem noch kein Geschäft ». 
FlNKIELKRAUT, p. 45. 

Sur celte notion, v. ci-dessus, pt. 2.2.5 (p. 20 s.). 
Comparer avec SCHMAUS, p. 13-14. 

Entre - beaucoup d' - autres : HOEREN, p. 37 ; comparer avec les explications données in : 
Edition Actu N 70. p. 3. qui font expressément référence au livre numérique. 
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prévu, en raison de nombreux freins économiques, culturels et techniques. Il 
précise cependant que la situation progresse plus rapidement dans le domaine de !a 
littérature scientifique169. En 2003 (deuxième semestre), les spécialistes de l'édition 
estiment - en particulier en observant les signes offerts par le marché américain -
que la vente de livres électroniques devrait augmenter et que les perspectives 
deviendront alors intéressantes pour les éditeurs170. Les analyses optimistes du 
marché soutiennent qu'une évolution exponentielle devrait avoir lieu avant 2005171. 
D'autres études expliquent que les livres électroniques ne commenceront à occuper 
une part importante du marché du livre qu'à partir de 2006172. 

2.6.2. Etude réalisée en Allemagne : quelques chiffres 

En janvier 2003, TAKEP173 a publié une étude sur la manière dont les maisons 
d'édition allemandes appréhendent à l'heure actuelle la publication électronique, 
ainsi que leur vision future de celle-ci174. Très brièvement, on retiendra les données 
suivantes : 

• en 2002, la part du chiffre d'affaires relative à la publication numérique du 60 % 
des maisons d'édition interrogées varie encore entre 0 et 5 %175. En 2007, la 
majorité des éditeurs estiment que cette part atteindra 5 à 20 %176 et jusqu'à 50 
%en20 l2 1 7 7 ; 

• en 2002, la vente de CD-ROMs représentait encore l'activité qui répondait le 
plus aux attentes des maisons d'édition (parmi toutes les activités basées sur la 
technique numérique). Dans le futur, les éditeurs estiment que le transfert on­
line devancera très largement la vente de CD-ROMs178. 

1^9 Ediiion Aclu N 40. p. 6-7 : Edition AcUi N 50, p. 7 : « Ce qui n'est plus tendance en 2001 
c'est le numérique. Que ce soit l'édition ou la librairie, chacun se remet à se vanter défaire 
du papier et de ne pas être tout numérique. Un signe. » ; v. également Edition Actu N 80. p. 
2-3. 

17(1 ROESLIÎR-GRAICHEN. p. 17. 
171 Du RETZ : en 2005. 31 millions de texies numériques destinés aux livres électroniques 

devraient être vendus dans le monde. Les livres imprimés à la demande devraient avoisiner 
les 178 millions d'unités : les spéculations sont nombreuses : v. par exemple SCHULZE, p. 
433 : « £s wird damit spekuliert, im Jahre 2020 würden bereits 90 % aller Bücher E-Books 
sein » : v. également HAEBERLI. Le Temps du 22 août 2000. 

172 LAUBH. Financial Times Deutschland du 14 mai 2001. 
173 Arbeitskreis Elekronisches Publizieren. Section de Ia Börsenverein des Deutschen Buchhan­

dels e. V. 
174 V. la réf. dans la bibliographie générale. 
17! AKEP. p. 3-4. La publicaiion numérique ne génère un bénéfice que pour 22 % des éditeurs. 
,7fi AKEP. p. 4. Pour celte même date. 60 % des éditeurs s'attendent à une situation clairement 

bénéficiaire. 
177 AKEP. p. 4. 80 % des éditeurs s'attendent à une situation clairement bénéficiaire. 
178 AKEP.p. 10-11. 
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Chapitre 3. Relations entre l'auteur et l'éditeur depuis l'émergence de 
!'internet 

\, Réaction des éditeurs 

Cela n'est pas faire preuve d'audace que d'affirmer que l'émergence de la 
publication numérique - et en particulier de l'internel - secouera le inonde de 
l'édition179. Cela ne sera pas la première fois dans l'histoire. Comme le relèvent les 
professionnels de l'édition, « la naissance de tout nouveau média, à toute époque, a 
suscité des résistances et des prophéties sur la mort de l'écrit ou du livre, à 
commencer par l'invention de l'imprimerie ! Dès le XIXe siècle, le catalogage de 
ces funestes prévisions eut englobé la presse, le cinéma, la radio et plus tard la 
télévision. L'écran des micro-ordinateurs est devenu la dernière antienne, le 
multimédia et Internet représentant l'ultime forme de cette concurrence »18 . 

Les maisons d'édition ont souvent fait savoir que l'édition numérique ne 
remplacerait pas l'impression sur papier, cette dernière seule étant susceptible 
d'éviter les altérations de l'œuvre et donc de pouvoir faire l'objet de citation dans le 
futur181. Ces arguments avaient déjà été invoqués consécutivement à l'invention de 
l'imprimerie. Ils se sont révélés infondés182. Il en va de même aujourd'hui. Dans le 
contexte numérique, différentes mesures techniques permettent de résoudre le 
problème de l'altération des créations de l'esprit183. Concernant la problématique 
des citations, la numérisation ne rend pas celles-ci plus laborieuses, mais permet, au 
contraire, de conserver certains ouvrages menacés de disparition184. 

Aujourd'hui, les éditeurs ont pris conscience des mutations qu'allait subir l'activité 
editoriale et leur attitude à l'égard de l'édition numérique varie entre Vattentisme 
choisi (les maisons d'édition, conscientes des bouleversements en cours, mais 
encore interrogatives sur les opportunités réelles offertes, observent l'évolution) et 
Y engagement graduel (soit la progression méthodique vers l'édition numérique)185. 

L'emploi du futur est nécessaire dans la mesure où. aujourd'hui. l'activité des éditeurs 
traditionnels n'est pas fondamentalement modifiée. La position de ceux-ci a l'égard des 
nouvelles technologies va de l'attentisme choisi (attendre pour voir l'évolution) à 
l'engagement graduel (progression méthodique vers l'édition électronique) (v. JÊHANNO, p. 
82 ss.). 

i s n SCHUWER. p. 568. 
181 WALTHER, p. 9. 
IR : WALTHER, p. 9. 
m Pour les réf., v. ci-dessus, note 75. 
184 WALTHER, p. 9. notes 75 et 77 : il faut néanmoins mettre en évidence que le problème des 

citations se pose d'une manière différente : s'agissant de l'internel. la citation d'une œuvre 
publiée sur un site déterminé est problématique étant donné que l'espérance de vie d'une page 
sur le web se compte souvent en semaines. Il sera donc souvent difficile de retrouver la 
référence de la citation. Pour la présentation de cette problématique, v. HERBERGER, N 15 ss. 

ISS Pour une analyse détaillée, v. JÊHANNO, p. 82-94. Cette étude reflète la situation en France. A 
notre connaissance, il n'existe encore aucune étude comparable en Suisse. Selon les quelques 
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2. Nécessité/utilité d'un éditeur dans Ie contexte de l'édition numérique 

2.1. Changement de paradigme/simple évolution 

A partir du XVe siècle, l'éditeur (imprimeur) devient rapidement un partenaire 
incontournable pour l'auteur désireux de communiquer son œuvre à un cercle 
étendu de lecteurs. Disposant d'une presse, lui seul peut reproduire el répandre 
largement la création de l'esprit. 

L'émergence de la technique numérique, et, plus singulièrement, du réseau des 
réseaux, paraît, en tout cas à première vue, modifier fondamentalement ce « rapport 
de force» existant entre l'éditeur et l'auteur. La technique numérique permet 
dorénavant de reproduire des copies parfaites de l'œuvre avec des moyens 
extrêmement simples. Grâce à !'internet, un ouvrage peut être reproduit facilement, 
à moindre coût, et distribué à travers le monde entier1 6. 

Ainsi, chaque auteur pourrait devenir son propre éditeur187 et ainsi remettre en 
cause la nécessité, reconnue très tôt dans l'histoire, d'avoir recours à un éditeur afin 
de diffuser largement ses créations188. 

L'adaptation des règles légales aux nouvelles technologies de l'information ne 
procède néanmoins pas, selon les auteurs de doctrine juridique et les acteurs de la 
filière du livre, d'un changement de paradigme, mais bien d'une - nouvelle -
évolution du droit d'auteur et du droit d'édition en particulier189. 

observations effectuées ci-dessus (Chapitre 2, pt. 2.4 [p. 23 s.]), la position des éditeurs 
suisses est sans doute beaucoup plus proche de l'observation aitentive que de l'cngagemem 
graduel. 
V. NATIONAL ACADEMY OF SCIENCES, « (Why) is there a problem ?. Origins of the Issues ». 
NATIONAL ACADEMY OI: SCIENCES. « (Why) is there a problem ?, Origins of the Issues » ; 
FRÖHLICH, p. 9 ; SCHUWER. p. 567: «Internet ouvre ainsi ime brèche dans !'ancestral 
rapport auteur-éditeur-lecteur en court-circititant son médiateur, l'éditeur1 "' », el la noie 3 : 
sur les avantages de l'autopublication. en particulier dans les domaines scientifiques, v. 
BARBARISI, p. 417-418. 

Les éditeurs de l'Antiquité faisaient travailler d'habiles serfs et des copistes rémunérés qui 
reproduisaient à la main des œuvres sous la dictée d'un lecteur (HADIIRSTUMPFZH[NTERMr1IER. 
p. 4 ; v. également VANDERDORPE. p. 28). Cette activité de reproduction et de diffusion est à 
l'origine des premiers contrats conclus entre les éditeurs el les auteurs ; pour plus de détails 
juridiques sur le développement des relations contractuelles entre l'auteur et l'éditeur depuis 
l'Antiquité, v. CHRIST, p. 1-3. 

En ce sens : MICHEL, p. 431 ; Edition Aciu N 42. p. 2 ; REMOLD, p. 83. 102 : posant la 
question : KREUTZER, p. 193 : en ce sens, dans le domaine du droit d'auteur et des droits 
voisins en France : DE BROGUE, p. 5 : « // semble en réalité que les solides principes du droit 
d'auteur et des droits voisins appellent, dans l'environnement numérique, une simple 
adaptation plus qu'un bouleversement (...)»: contra: STUDER. p. 2. qui parle d'un 
changement de paradigme. 
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2.2. Utilité de l'activité editoriale 

2.2.1. Dans le contexte numérique 

L'évolution - due au développement de la technologie - observée ci-dessus, ne 
semble pas déboucher sur le constat d'inutilité de la présence de l'éditeur dans le 
cadre de la filière du livre numérique190. A l'heure actuelle, il semble plus juste 
d'affirmer que la publication numérique - comparée à la publication traditionnelle 
- débouchera sur une nouvelle répartition des tâches entre les auteurs et les 
éditeurs . 

Cette affirmation suppose les précisions suivantes : 

• premièrement, l'éditeur offrira à l'auteur une plate-forme avantageuse, destinée 
à contenir !es publications importantes et sur laquelle les œuvres pourront être 
recherchées par les lecteurs'92. Cette plate-forme sera non seulement utile, mais 
bel et bien nécessaire pour la plupart des auteurs. Seuls les plus renommés panni 
ces derniers pourront se passer de l'assistance d'une maison d'édition et créer un 
site (re)connu et visité par les lecteurs193. 

Encore que... L'exemple de STEPHEN KING194 a été suffisamment retentissant 
pour que l'on puisse se permettre d'en parler: le 23 juillet 2000, Ic «roi de 
l'horreur» a offert le premier chapitre de son roman The Plant sur son propre 
site en écrivant à ses fans : « Mes amis, nous allons devenir le pire cauchemar 
du big business de l'édition». Quatre autres chapitres suivirent, à intervalles 
plus ou moins réguliers. STEPHEN KING a simplement averti ses lecteurs qu'il 
cesserait ses publications si la proportion des internautes s'acquittant du prix du 
chapitre (un dollar pour les trois premiers, deux dollars pour les suivants) chutait 
sous les 75 %. Ce qui arriva consécutivement à la livraison du 5e chapitre...195. 

TiSSOT, p. 211 estime que le rôle d'intermédiaire des maisons d'édition semble aujourd'hui 
dépassé h deux litres au moins : premièrement, parce que les auteurs ont maintenant la 
possibilité de publier seuls leurs œuvres sur le réseau, a faible coût ; deuxièmement, en raison 
du fail que les utilisateurs du réseau, en utilisant la technique du partage des fichiers ont de 
moins en moins besoin du service des maisons d'édition. 

1 1 En ce sens: HEKER, Rechtsfragen, p. 115; parlant des nouveaux modèles économiques 
(business models) que les maisons d'édition seront contraintes de développer pour survivre : 
Dt-: WERRA. p. 10 ; DK WERRA, Protection, p. 52 ss. 

192 SCHULZE, p. 448 : également afin que les textes puissent être fournis dans des formats 
standardisés et cohérents. V. à ce sujet VANDERDORPE, p. 161 ; JÉHANNO, p. 73. parle de 
« passage, par un portail de vente numérique ». 

193 SOLAZZO. Le Temps du 26 août 2000 (reprenant des extraits du Sonntagszeittmg du 13 août 
2000 et du Los Angeles Times du 1" août 2000) ; VON BECKER, p. 178. 

194 Unique exemple à ce jour. V. VON BECKER, p. 178, note 59. 
,9Î Pour les détails, v. LAUNET ; SERGENT; LEBERT, 2003. «2.3. Best-sellers en numérique» ; 

TlSSOT. p. 217. 
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• 

En 2001 et 2002, STEPHEN KING plaça à nouveau deux œuvres sur le web196, 
celte fois avec l'aide de son éditeur197. 

D'autres auteurs célèbres ont intégré leur(s) ouvrage(s) dans la « bibliothèque 
virtuelle » de l'internel, sans prendre le risque de se passer d'un éditeur : entre-
autres, l'auteur argentin ERNESTO SABATO et, en Europe les écrivains espagnol 
ARTURO PÉREZ-REVERTE198 et anglais FREDERICK FORSYTH199. De même, 
PAULO COELHO a mis en ligne gratuitement sur son site l'édition intégrale de 
plusieurs de ses romans, avec l'accord de leurs éditeurs respectifs °°. Le célèbre 
écrivain brésilien estime que cette mise à disposition on-line ne sera pas 
préjudiciable aux ventes futures de ses œuvres. Il explique que «seule une 
minorité de gens a accès à !'internet» et que « le livre au format ebook ne 
remplacera jamais le livre papier» ; 

deuxièmement, la finalité de l'activité editoriale sera de garantir l'accessibilité 
d'œuvres de qualité. Le flux d'informations visibles sur la toile est aujourd'hui 
ahurissant. Les documents virtuels proposés peuvent être de grande qualité, mais 
sont évidemment susceptibles de contenir des avis peu fiables, peu sérieux ou de 
piètre qualité202. Le lecteur avide d'informations fiables recherchera, dans le 
dédale des sites proposés sur la toile, celui qui présentera le plus grand crédit 
dans la pertinence et le choix des documents y figurant2 . Encore davantage que 
dans le cadre de la publication traditionnelle, l'éditeur aura une fonction de tri et 
de sélection et garantira une certaine qualité des ouvrages qu'il présente sur sa 
plate-forme204. En ce sens, JÉHANNO mentionne très clairement que la fonction 
principale de l'éditeur «se trouve limitée à l'apport d'une image de marque 
editoriale »205 ; 

ISlH 

197 

198 

199 

200 

201 

21)2 

2<l? 

2W 

Dreamcatcher et Everything 's Eventual. 
Pour les détails, v. Edition Actu N 68. p. 5. 

DESCAMPS. Espagnol. 

Edition AcUi N 48. p. 3-4 : LEBERT. 2003. « 2.3. Best-sellers en numérique ». 
V. www.paulococlho.coin. 

Edition Actu N 74. p. 3. 
WANDTKE, p. 390. présente la situation actuelle de !'internet avec la phrase suivante: 
« Wahrheit und Lüge werden schneller transportiert ». 
V. DE BROGUE, p. 24. 

Rapport CORDIEK. « Livre et édition. Réaffirmer le caractère essentiel du travail editorial » : 
VANDERDORPE. p. 161 ; le Rapport CORDIER. «Livre et édition. Réaffirmer le caractère 
essentiel du travail editorial » relève que cette vision de l'activité editoriale est contestée par 
ceux qui conçoivent un « village mondial » empreint d'une totale liberté. Selon les tenants de 
cette liberté, il n'incombe pas à l'éditeur d'effectuer des choix à la place du citoyen, mais seul 
ce dernier doit avoir la responsabilité de trier dans l'information brute les textes qu'il désire. 
JÉHANNO. p. 74. 78-79. JÉHANNO, p. 74. estime que le pouvoir d'attraction des maisons 
d'édition est remis en cause vis-à-vis d'auteurs dont la notoriété dépasse la propre marque 
editoriale des éditeurs. Pour revenir à STEPHEN KING, il subsiste trop d'incertitudes pour en 
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• enfin, les difficultés techniques inhérentes à !'édition numérique ne doivent pas 
être sous-estimées, en particulier s'agissant d'œuvres intégrant des présentations 
graphiques complexes. Pour de tels ouvrages, il sera difficile de se passer de 
l'aide d'un éditeur206. 

Si l'utilité de l'activité editoriale n'est pas remise en cause, il en va différemment 
de celle des acteurs intervenant après l'éditeur dans la chaîne du livre207. En effet, 
les fonctions d'imprimeur, de grossiste et de libraire disparaissent en eas 
d'impression on demand et de transfeil on-line208. 

2.2.2. Dans la « galaxie GUTENBERG » 

L'activité editoriale traditionnelle, soit celle liée à l'édition traditionnelle, est 
toujours nécessaire. 11 n'est pas encore question de la fin de la «galaxie 
GÜTENBERG »209. Les éditions traditionnelle et numérique devraient cohabiter 
durant de longues années. L'édition on-line se révélera de plus en plus un 
complément utile à l'édition traditionnelle210. L'impression à la demande représente 
une technique bienvenue pour les maisons d'édition désireuses de publier des 
œuvres non susceptibles de faire l'objet de grands tirages. Par exemple, l'éditeur 
peut utiliser l'impression à la demande comme « édition-test » - c'est-à-dire pour 
sonder, dans un premier temps, l'importance de Ia demande des lecteurs - avant de 
débuter l'impression d'un nombre déterminé d'exemplaires dans le cadre d'une 
édition traditionnelle, ou alors la maison d'édition peut entreprendre une 
impression à la demande lorsque le stock de l'édition traditionnelle est épuisé, 
évitant ainsi la production d'un nouveau stock qui risque de ne pas pouvoir être 
vendu entièrement211. 

2.2.3. Les programmes d'échanges de données 

Dans le futur, l'importance de l'activité editoriale sera également fortement 
influencée par le développement des techniques permettant la distribution 

conclure que la cessation de la publication de son roman The Plani sur la toile repose sur le 
seul motif d'un défaut de qualité lié à l'absence de trovai) editorial. V. JEHANNO. p, 74, note 1. 
V. GoB]-L, www.nmz.de. 

Pour une présentation complète de la chaîne du livre imprimé et de celle du livre numérique, 
V. JÉHANNO. p. 19 s. 

V. les schémas présentés par HOFFMANN, p. 59, 61. 

HORiSCH. Rheinpfalz N 91/1197 : v. également FANTAPIÉ ALTOBELLI, p. 17 : WITTMANN. p. 
447. 

STEVAN. Le Temps du 3 juin 2002 ; JAUSUN. Le Temps du 23 juin 2000 ; comparer avec la 
conclusion de FANTAPIÉ ALTOBELLI. p. 18 : « Damit lautet die Devise in Zukunft nicht : Print 
contra Online, sondern : Print und Online ». 

A ce sujet, v. les préserttaiions schématiques réalisées par BtESALSKi, « Was macht PoD für 
Verlage interessant ? ». 

30 

http://www.nmz.de


Titre II. De l'imprimerie à la publication numérique : présentation et évolution 

numérique de données"1', à l'instar de NAPSTER pour l'industrie du disque dans le 
courant de l'année 2000. Les éditeurs de livre - contrairement à l'industrie du 
disque qui s'est laissée dépasser par la technologie dite « coopérative »~L - tentent 
d'intégrer la technique numérique dans leurs processus de production et de 
distribution214. 

A notre connaissance, il n'existe encore aucun site proposant de véritables échanges 
de livres numériques. Cela ne saurait tarder. A mi-chemin entre l'échange réel et le 
transfert numérique, on peut aujourd'hui citer, à titre d'exemple, le site 
www.bookcrossing.com. Le principe est simple : les utilisateurs enregistrent le titre 
d'un livre (papier) dans la base de données de BOOKCROSSING et abandonnent 
l'ouvrage dans un lieu public. La personne qui le trouve peut l'emporter, le lire, 
faire des commentaires sur le site, puis abandonner le livre ailleurs. Le but est 
évidemment de faire circuler les livres le plus possible. Il s'agit là d'une nouvelle 
forme de circulation des livres qui peut s'apparenter à une bibliothèque mondiale et 
... gratuite215 ! 

Certains sites mettent à disposition la technologie « coopérative » pour la rédaction 
d'articles. Chaque internaute a la possibilité de compléter, d'enrichir et de corriger 
la page web qu'il consulle, les versions antérieures du texte restant archivées216. Le 
projet WlKIPEDIA est aujourd'hui le plus connu. Il poursuit le but de constituer au 
niveau international une encyclopédie libre, coopérative et gratuite on-line 

A n'en poinl douter, l'étape suivante sera de proposer une structure permettant 
l'échange de véritables livres numériques. Ce genre de site sera toujours plus 
répandu dans le futur. L'évolution de l'utilisation du réseau des réseaux va en ce 

218 

sens . 

2.2 Comparer avec TISSOÏ, p. 211. 
3 . 3 Pour une présentai ton. v. KREUTZER, p. 194 ss : GLARNER. p. 29-31 ; TISSOT, p. 213 : pour 

d'autres techniques de décentralisation des données (FRILENET et GNUTELLA), V. AHRENS. p. 
1029 ss ; GI.ARNER, p. 31-32 ; TISSOT. p. 214 ; au sujet de FREENET. V. BORCHERS, p. 2-3 : sur 
les différences existant entre NAPSTER et GNUTELLA, V. KREUTZER, p. 194-196 ; 
REBER/SCHORR. p. 672-673 : sur les sites KAZAA. MUSICCITY et GROKSTER (réseau 
FASTTRACK). V. NUNÈS. Napster : v. également www.morpheus.com. 

2M HAEBERU. Le Temps du 22 août 2000. 
215 Aux Etats-Unis, on dénombrait 90'000 adeptes de cette activité en septembre 2003. A la 

même date, plus de 450 suisses appartenaient à la communauté du site 
www.bookcrossing.com. V. à ce sujet HABAY. L'Hebdo du 4 septembre 2003. 

2if> Pour les détails, v. Edition Actu N 95. p. 4 s. 
3,7 V, www.wikipcdia.org/wiki/Accueil. 
218 BEURET/CADERT/JULLIARD/RENAUD/WILLEMIN. p. 23 : « Les utilisateurs ne vont en effet pins 

vers des sites qui emmagasinent du contenu et le proposent aux internautes ; ils deviennent 
membres d'une communauté où chacun met à disposition le contenu de son ordinateur. Il 
s'agît là d'une véritable révolution dans la diffusion du contenu: (...)»; v. également 
KREUTZER, p. 196. 
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2.3. Incertitudes 

Ainsi, l'activité editoriale semble se révéler toujours utile, et même nécessaire, dans 
l'univers numérique. Si cette conclusion correspond aujourd'hui à une vision 
cohérente à court terme, une incertitude subsiste. Elie trouve son origine dans le 
comportement des auteurs, difficilement prévisible. Pour l'instant, ceux-ci jugent 
opportuns d'être publiés par un éditeur, d'obtenir une « marque editoriale », afin 
d'être (re)connus. Néanmoins, l'autopublication219 sur le propre site de l'auteur est 
sans doute destinée à évoluer. Selon l'ampleur de cette évolution, Vopportunité de 
la publication par un éditeur pourra avoir tendance à être moins conséquente, et 
donc l'activité editoriale être menacée. Si l'opportunité et la menace désignent 
aujourd'hui les deux faces d'une même réalité 20, une projection dans le futur est 
aussi délicate qu'impossible à effectuer22'. 

Pour l'instant, nous gardons à l'esprit que les relations entre les auteurs et les 
éditeurs sont toujours nécessaires, même pour les œuvres numériques (et en 
particulier la publication de ces œuvres sur le réseau des réseaux). L'utilisation du 
Titre douzième du Code des obligations n'est donc pas écartée de facto pour les 
œuvres numériques. L'étude de la réglementation légale du contrat d'édition garde 
ainsi tout son sens dans l'environnement numérique. 

219 On parle également de mise en ligne directe (v. JÉHANNO. p. 72). 
220 JÉHANNO. p. 79. 
221 Comparer avec FRIEDRICIISEN, p. 38 ; v, également VON BECKER, p. 178. 
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TITRE III. L'INTERPRETATION DES REGLES DE DROIT 
POSITIF REGISSANT LE CONTRAT D'EDITION 

Chapitre 1. Introduction 

1. Interprétation et méthodologie juridique 

La réglementation du Titre douzième du Code des obligations a été influencée par 
les usages en vigueur dans les milieux éditoriaux et chez les libraires à la fin du 
XIXe siècle. Par conséquent, les articles 380 à 392 CO se réfèrent à l'édition 
traditionnelle dont l'origine remonte au XVe siècle, période au cours de laquelle 
l'imprimerie a été inventée222. 

La publication numérique se présente dans un contexte fondamentalement 
différent : de la confection d'un manuscrit constitué de papier et d'encre, l'auteur 
est passé à la réalisation d'un ouvrage sur support numérique. Cette œuvre peut être 
transmise à l'éditeur sans qu'aucune impression n'intervienne. De même, l'éditeur 
a la possibilité de publier l'œuvre ainsi obtenue sans que celle-ci soit matérialisée 
sous une forme quelconque, si ce n'est sous la forme numérique" ~. 

Au regard de ces deux contextes différents, on comprend aisément qu'il n'est pas 
possible de conclure sans autre réflexion que la publication numérique est 
réglementée par les dispositions relatives au contrat d'édition (art. 380 à 392 CO). 
Il convient A'interprêter ces dernières règles afin de déterminer si la publication 
numérique est appréhendée par le Titre douzième du Code des obligations ou si, au 
contraire, s'écartanl trop du modèle proposé par notre législateur, elle doit être 
ancrée dans une réglementation différente ou, plus précisément, faire l'objet d'un 
contrat innommé. De manière plus générale, il s'agit de se demander si les articles 
380 à 392 CO sont encore applicables s'agissant d'une édition effectuée dans le 
contexte numérique224. 

222 V. ci-dessus. Titrell. Chapitre l.pt. 1 (p. 9). 
22} V. ci-dessus. Titre II, Chapitre 2, pi. 2 (p. 16 ss); ces développements techniques ont 

évidemment une influence sur le droit positif. Observant de manière générale ces change­
ments. RÜTHERS, N 983. utilise une formule très parlante : « Tedmische, wirtschaftliche, ge­
sellschaftliche. kulturelle und politische Verhältnisse sind einem ständigen Wandel unterwar­
fen, der auch das geltende Recht nicht unberührt tässt ». 

224 Une telle interrogation n'est pas uniquement inhérente au contrat d'édition, mais se pose pour 
de nombreuses réglementations. V. à ce sujet BECKER, Einfiihrung, p. 803 ; FRÖHLICH, p. 4, 
avec les réf.. relève que, dans le domaine du droit d'auteur, certains auteurs américains 
estimaient que l'institution du copyright était totalement dépassée suite à l'émergence des 
nouvelles technologies de l'information, dans la mesure où cette institution était intimement 
liée a la presse de GÜTENBERG : « Copyright taw is totally out of date. It is a Gutenberg arti­
fact. (...) ». 
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Un examen de cette question suppose une présentation des principes régissant 
l'interprétation de ]a loi. Une incursion dans le domaine - souvent considéré 
comme peu accueillant par les juristes - de la méthodologie juridique'" sera 
effectuée dans le cadre du présent Titre. 

Les différentes facettes de l'interprétation mises en évidence dans ce travail ne 
serviront pas toutes à fournir un argument spécifique en vue de l'examen des 
articles 380 à 392 CO. Une présentation un peu plus étendue nous semble en effet 
nécessaire afin d'avoir en tête les différents éléments composant la méthodologie 
juridique. La vision globale d'un système méthodologique permettra d'examiner la 
réglementation du Titre douzième du Code des obligations en ayant à l'esprit un 
système clair, ou, exprimé de manière plus imagée, la présentation complète d'un 
système méthodologique permettra au lecteur de « se promener » dans le système 
choisi - parmi les nombreux existant - avec plus d'aisance. 

2. Terminologie 

Nous serons fréquemment amenés à définir si une situation donnée est appréhendée 
par une disposition légale déterminée. Afin d'éviter toute confusion, nous userons 
de la terminologie suivante : 

• la notion légale représentera un terme ou une notion (expression) présente au 
cœur d'une disposition légale226. Par exemple : céder ou reproduire à l'article 
380 CO ; nombre des exemplaires à l'article 383 alinéa I CO; forme 
convenable à l'article 384 alinéa 1 CO ; 

• la notion concrète représentera le terme ou la notion (expression) faisant l'objet 
de notre examen22 . Par exemple : transfert numérique ou reproduction 
numérique ou diffusion numérique. 

Nous parlerons également à maintes reprises du contrat d'édition au sens du Titre 
douzième du Code des obligations et du contrat (d'édition ?228) numérique, objet de 
l'interprétation. La terminologie suivante sera employée : 

• lorsque nous utiliserons la notion de contrat d'édition, nous nous référerons à la 
réglementation du Titre douzième du Code des obligations (art. 380 à 392 CO) ; 

225 Sur cene notion. v. KRAMER, p. 25 ss, et les réf. ; LARENZ/CANARIS. p. 63 ss ; sur les 
fondions et les limites de la méthodologie juridique, v. RÜTHERS. N 991-995 ; v. également 
BERGEL, p. 17-23 ; pour une présentation historique succincte de la méthodologie juridique, v. 
SiROLZ. p. 16-20, avec des réf. : v. également PAWLOWSKI. N 1 ss. 

226 Pour reprendre la terminologie allemande, il est question de Tatbestand. 
227 Pour reprendre la terminologie allemande, il est question de Sachverhalt. Pour une définition 

de cette notion, v. TSCHËNTSCHER. p. 73 ; pour les explications relatives au Tatbestand cl au 
Sachverhalt, v. en particulier LARENZ, p. 278 ss. 

22S Un point d'interrogation s'impose étant donné que nous ne savons pas encore si le contrat 
ponant sur une forme de publication numérique devra être qualifie de contrat d'édition ou au 
contraire considéré comme un contrat innommé. 
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• l'objet de notre interprétation sera désigné par la notion de contrat numérique. 

Chapitre 2. Présentation 

1. Un choix parfois nécessairement arbitraire 

L'interprétation - au sens large229 - de la loi a été divisée en différentes catégories 
par la doctrine. Ces divisions sont multiples, se recoupent en partie, divergent 
parfois quant à la terminologie employée210. Avant d'effectuer l'interprétation 
d'une réglementation déterminée, il est indispensable de choisir une classification -
au détriment d'autres - afin d'avoir une structure méthodologique solide sur 
laquelle il est possible de fonder une argumentation. 

La présente thèse a pour but d'analyser une réglementation légale spécifique et non 
pas de présenter un modèle méthodologique bien défini, en justifiant tous les choix 
effectués en vue de l'élaboration de ce modèle. Ainsi, différents aspects du procédé 
méthodologique retenu procéderont nécessairement de certains choix pouvant 
apparaître comme arbitraires. Nous tenterons néanmoins d'atténuer cette approche 
« arbitraire » en mettant en évidence de manière succincte l'adéquation du système 
choisi avec notre analyse ~ . 

2. Choix d'une classification 

2.1. Les trois composantes de l'interprétation au sens large232 

L'interprétation - au sens large du terme - couvre plusieurs aspects de l'activité du 

juge : 

l'interprétation proprement dite ou au sens étroit (Auslegung)233 ; 

le droit judiciaire lié (gebundenes Richterrecht)" ; 

le droit judiciaire «libre» ou droit prétorien (gesetzesübersteigendes 
Richterrecht)" \ 

230 

231 

233 

234 

235 

V. ci-dessous, pt. 2.1 (p. 35 s.). 
Comparer avec BlAGGINl. p. 78. 

V. ci-dessous, pt. 2.2 (p. 36 ss), el en particulier, Chapitre 4. pt. 6 (p. 78 ss), en ce qui 
concerne la décision de distinguer l'interprétation au sens étroit du droit judiciaire à l'aide du 
critère du sens littéral possible. 
S'agissant de la terminologie (interprétations au sens large et au sens étroit), comparer avec 
LARISNZ, p. 366 : LARENZ/CANARIS. p. 187. 

V. ci-dessous. Chapitre 3 - Chapitre 9 {p. 38 ss). 
V. ci-dessous. Chapitre J 0 (p. 106 ss). 
V. ci-dessous. Chapitre 11 (p. 116 ss). 
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La distinction entre l'interprétation proprement dite et le droit judiciaire - lié et 
« libre >>2"16 - (rattaché à la notion de lacune2^7) est effectuée à l'aide du critère du 
sens littéral possible238. Bien que celui-ci ne permette pas de tracer une frontière 
stricte et absolue entre l'interprétation au sens étroit et le droit judiciaire239, il se 

- ^ i • - - 24Ü 

révèle néanmoins necessaire 

2.2. Argumentation générale 

La classification qui précède est inspirée de la conception de KRAMER241, 
clairement fondée sur la méthodologie allemande24 . Les raisons principales de ce 
choix sont - brièvement esquissées - les suivantes : 

• la classification proposée par KRAMER est convaincante, avant tout en raison de 
sa clarté243. Il est indispensable de retenir une structure claire dans le cadre de 
notre travail afin de permettre au lecteur de l'assimiler rapidement pour son 
application lors de l'analyse du Titre douzième du Code des obligations"44. Cette 
assimilation est nécessaire afin que le lecteur critique soit apte à comprendre 
l'examen effectué des règles du contrat d'édition et ait à son actif un fondement 
méthodologique suffisamment précis pour entreprendre sa propre analyse de la 
réglementation du Titre douzième du Code des obligations dans le contexte des 
nouvelles technologies de l'information ; 

Ceite distinction est rcienue par la doctrine méthodologique moderne. V. WALTER. 
Rechtsjortbildung. p. 6, qui parle de gesetzesinunanentes et gesetzesübersteigendes 
Richterrecht ; la doctrine ne nomme parfois pas les deux activités du juge, mais distingue 
celles-ci dans ses explications. V. par exemple REHBINDIÎR. Einführung, p. 82-83. 

237 V, ci-dessous. Chapitre 4. pt. 5.4 (p. 77). 
23K V, ci-dessous. Chapitre 4 (p. 40 ss) ; sur le critère permettant de distinguer le droit judiciaire 

lié du droit judiciaire « libre » (ou droit prétorien), v. ci-dessous. Chapitre ll.pt. 1 (p. 116). 
239 KRAMER, p. 39 ; en ce sens : FORSTMOSER. § 15 N 25 ; BIAGGINI, p. 75 s., avec des réf. ; 

MAHON/MAVROIDIS, p. 404 et les réf. ; HUWILER. p. 3. explique la raison pour laquelle 
l'utilisation du critère du sens littéral possible permet parfois difficilement de distinguer entre 
une interprétation extensive et le droit judiciaire (Richterrecht) : en droit allemand : 
LARENZ/CANARIS, p. 188 ; LARENZ. p. 322, 

**' V. ci-dessous. Chapitre 4, pt. 6 (p. 78 ss). 
241 KRAMER. Juristische Methodenlehre, mentionné dans la bibliographie au début de cet 

ouvrage ; conception approuvée globalement par SCHNYDER. NZZ, p. 49. dans le cadre du 
compte-rendu de l'ouvrage de KRAMER. 

242 JAUN, p. 28 ss. intègre d'ailleurs la présentation de la conception de KRAMER sous le sous-
titre « Deutsches Methodenkonzept » ! 

243 En tout cas dans sa présentation théorique, tant il est vrai qu'en pratique il existe souvent des 
zones obscures que même un système clairement exposé a de la peine à appréhender. 

244 A cet égard le modèle sémantique des trois candidats (v. ci-dessous. Chapitre 4, pt. 5 [p. 74 
ss]), fondé sur le critère du sens littéral possible, repris par KRAMER, permet d'avoir une 
vision aussi rapide que précise du système méthodologique que cet auteur préconise. 
Étonnamment, cette présentation schématique n'a pas (encore ?) été reprise largement par la 
doctrine en Suisse, voire pas du tout en Suisse romande. 
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la délimitation entre l'interprétation proprement dite et le comblement de 
lacunes (droit judiciaire) - exigée par la systématique de l'article 1 (alinéas I et 
2) CCS245 - est indispensable'46. Le comblement de lacunes est soumis à des 
règles méthodologiques spécifiques247 ; 

la distinction effectuée entre l'interprétation au sens étroit et le droit judiciaire 
doit être retenue dans l'intérêt de la Methodenehrlichkeit2™. Selon ce postulat, le 
juge doit indiquer dans quelle mesure la règle qu'il applique dans une situation 
concrète découle de la loi, et dans quelle mesure elle a été créée par lui-
même249. Si le juge n'a pas l'obligation de vérifier s'il entreprend une réflexion 
dans le cadre de l'interprétation au sens étroit ou dans celui du droit judiciaire, il 
peut admettre trop facilement une lacune et combler celle-ci selon sa propre 
conception alors même qu'en réalité une réglementation légale existe250. En 
outre, distinguer l'interprétation au sens étroit du droit judiciaire est essentiel 
dans certains domaines du droit (par exemple, le droit pénal) où l'interprète ne 
peut procéder au comblement d'une lacune"51 (en défaveur de l'accusé)2 2 ; 

Ie critère du sens littéral possible253 - fondant le système proposé par KRAMER -
considéré comme le critère permettant de distinguer l'interprétation au sens 
étroit du droit judiciaire est le plus adéquat pour analyser la réglementation du 
contrat d'édition. Nous offrirons une argumentation plus détaillée sur 
l'adéquation de ce critère plus en avant dans ce travail, dans le contexte des 
explications relatives au sens littéral possible254 ; 

le modèle méthodologique incorporant la distinction entre l'interprétation au 
sens étroit et le droit judiciaire se révèle non seulement praticable, mais conduit 

245 

246 

247 

249 

VO 

251 

RlEMi-R. §4 N 180. 

Comparer avec les explications de FORSTMOSELR. § 15 N 28. 
V. KRAMER, p. 40-4 J. et les réf. :en ce sens : CANARIS, p. 21 ; sur ces règles méthodologiques 
particulières, v. ci-dessous. Chapitre IO (p. 106 ss) et Chapitre 11 (p. 116 ss); comparer 
également avec les explications données par PAWLOWSKI. N 120 ; contra : DÜRR. art. 1 N 
270;CARONi.p. 112. 
A notre connaissance, il n'existe aucune traduction française de cette notion. On peut parler 
de transparence méthodologique. ALBRECHT. p. 349. indique que cela signifie que les motifs 
du jugement doivent être complets et transparents. 
V. les explications données par les auteurs cités par DÜRR. art. 1 N 94. 

RIEMER. §4 N 180. 

Comparer avec RIEMER. § 4 N 180 : V. également les explications données par HONSELL, an. 
I N 13. 
Pour plus de détails, v. ci-dessous. Chapitre 10. pt. 5.3 (p. 111 ss). 
Pour la présentation de cette notion, v. ci-dessous. Chapitre 4 (p. 40 ss). 

V. ci-dessous. Chapitre 4, pt. 6 (p. 78 ss). 
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à des décisions judiciaires équitables et raisonnables. Il permet au surplus une 
certaine prévisibilité255 ; 

• en rapport avec notre analyse, distinguer l'interprétation au sens étroit du 
comblement de lacunes représente Ia pierre angulaire sur laquelle repose notre 
conception visant à délimiter - selon une perspective méthodologique - les 
contrats nommés des contrats innommés256. En l'absence d'une telle distinction, 
la délimitation de ces deux groupes de contrats se révèle souvent bien aléatoire ; 

• enfin, dans Ia mesure où notre étude du Titre douzième du Code des obligations 
est effectuée dans une approche de droit comparé, en particulier en référence au 
droit allemand, la conception de KRAMER, fondée essentiellement sur la 
méthodologie élaborée par la doctrine allemande, se révèle particulièrement 
adaptée257. 

Chapitre 3. L'interprétation au sens étroit : introduction 

1. Notion et méthodes 

L'interprétation au sens étroit représente le premier aspect de l'activité 
interprétative du juge2DS. 

Dans le contexte de l'interprétation au sens étroit, le rôle du juge n'est pas de 
former uns norme, mais d'en reconnaître et d'en exprimer h signification259. 

De nombreuses méthodes d'interprétation260 permettent de reconnaître et 
d'exprimer le sens d'une norme. La doctrine majoritaire en énumère en général 

'5 RMÎMER. § 4 N 183 ; KREV. p. 129. souligne que le sens littéral possible (v. ci-dessous, 
Chapiirc 4 fp. 40 ss]) contribue à la sécurité du droit. 

ifi V. ci-dessous, Chapitre 13 (p. 120 ss). 
17 Sur l'opportunité de se fonder sur la méthodologie allemande en droit suisse- v. BIAGGINI. p. 

25, note 4, et p. 45-46. 

V. ci-dessus. Chapitre 2. pt. 2.1 (p. 35) : KREY, p. 24, parle d'applica!ion directe (ou 
immédiate) de la loi. par opposition à l'application analogique (droit judiciaire lié ; v. ci-
dessous, Chapitre 10 [p. 106 ss]). 
V. LARENZ/CANARIS. p. 188 : « Die Absicht, nur das auszusprechen, was der * richtig ver­
standene » Text von sich aus besagt, macht die typische Haltung des Interpreten aus. », et p. 
143 : «Eine Deutung, die nicht mehr im Bereich des möglichen Wortsinns liegt, ist nicht 
mehr Ausdeutung, sondern wäre Umdeutung. » ; pour les différents synonymes de 
l'interprétation au sens étroit (Auslegung), v, ZELLER. § 6 N 74 ; pour une définition : VAL-
LKNDER. p. 74 ; PETEV. p, 404. et les réf.. parle de l'interprétation comme l'art de la compré­
hension. nu comme l'art de « découvrir » le sens du texte. 

La doctrine n'use pas d'une terminologie unique en référence aux méthodes d'interprétation 
(Auslcgungsniethoden). Elle parle également des éléments d'interprétation 
(A uslegungselemente), des règles à 'interprétation (A uslegungsregeln). des moyens 
d'interprétation {Auslegungsmittel). A ce sujet, v. par exemple BtAGGtNl. Methodik, p. 32. 
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quatre : les méthodes littérale, systématique, historique et téléologique (canon 
classique)261. 

2. La doctrine minoritaire 

Certains auteurs énumèrent quatre critères d'interprétation supplémentaires262, soit : 

* l'analyse liée aux spécificités d'une branche particulière ; 

• l'examen préjudiciel ; 

• l'analyse constitutionnelle ; 

* l'examen tenant compte de tous les autres éléments relevant pour l'interpré­
tation. 

Pour notre part, nous nous limiterons à la mention des quatre méthodes classiques 
(littérale, systématique, historique et téléologique). Nous fondons ce choix sur la 
présentation adoptée aujourd'hui par une doctrine largement majoritaire. Celle-ci 
n'a jamais fondé sa démarche interprétative sur huit critères. Cela ne signifie pas 
que les quatre Lnéthodes supplémentaires introduites par certains auteurs soient 
écartées par la doctrine majoritaire. Celle-ci les classe en général sous Tune des 
méthodes classiques263. 

3. Critères médiats et immédiats 

D'aucuns distinguent les critères d'interprétation médiats et immédiats et indiquent 
que ces derniers doivent être pris en compte - chronologiquement - avant les 
premiers264. Ainsi, y a-l-il lieu d'analyser le but de la norme, la position 
systématique de celle-ci, ainsi que son histoire (critères immédiats) avant 
d'examiner le but de la loi, la systématique de celle-ci, ainsi que la situation 
politico-juridique générale au moment de la rédaction de Ia loi (critères médiats)265. 
A notre sens, les critères médiats ne peuvent être «relégués » globalement à la 
suite des critères immédiats. Afin de garder une structure d'analyse fondée sur les 
quatre méthodes classiques d'interprétation, il nous semble plus judicieux de faire 

261 Enire autres : KRAMER, p. 42 ; v. également HÖHN. p. I l l ; TSCHENTSCHER. p. 108: 
HONSEIX. art. I N 9 et 10. 
Les quatre méthodes doivent être appliquées. Gairemenl en ce sens : BRAUN, p. 316. 

202 HÖHN. p. 167. 175 ss et 258 : sur les arguments poussant cet auteur à se distancer du canon 
classique de l'interprétation, v. HÖHN. p. 149 ss : procédant à l'analyse d'une notion encore 
indéfinie. WIND. p. 31 ss. reprend un à un les huit critères (canon classique et quatre critères 
supplémentaires). 

263 V. par exemple. KRAMER, p. 75 ss (pour l'interprétation conforme à Ia constitution), et p. 63 
s. (en ce qui concerne la prise en compte des spécificités d'une branche particulière) : en ce 
sens : DESCHENAUX, p. 81. note 56 ; v. également les explications données par BIAGGINI, p. 
73. 

264 HÖHN. p. 166 ss : HÖHN. Rechtsnormen, p. 109 ss. 
2ftî HÖHN. Rechtsnormen, p. 110-112. 
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intervenir cette distinction (critères médiat et immédiat) au fur et à mesure de 
l'emploi de l'une ou l'autre de ces méthodes266. Par exemple, il sera parfois 
nécessaire d'analyser le but de la norme (critère immédiat) et la finalité de la loi 
(critère médiat) de manière simultanée, les deux buts pouvant être intimement 

4. Structure de notre analyse 
L'interprétation au sens étroit (Auslegung) fera l'objet des six prochains chapitres 
(Chapitre 4 - Chapitre 9). Nous avons articulé notre structure autour des méthodes 
classiques d'interprétation. Le Chapitre 4 présentera le critère du sens littéral 
possible - critère permettant de définir la limite de Tinterprétation au sens étroit -
et la méthode d'interprétation littérale. La bonne compréhension de celle-ci suppose 
la connaissance de nombreux éléments inhérents à la méthode historique, raison 
pour laquelle nous avons examiné cette dernière méthode également au cœur du 
Chapitre 4268. 

Nous rappellerons au Chapitre 5 que le sens littéral possible ne représente qu'un 
critère permettant de circonscrire l'interprétation au sens étroit et que 
l'interprétation d'une notion légale suppose impérativement l'application de toutes 
les méthodes d'interprétation. Nous étudierons ensuite la méthode d'interprétation 
systématique (Chapitre 6), quelques éléments ponctuels de la méthode 
d'interprétation historique (Chapitre 7) et la méthode téléologique (Chapitre 8). 

Dans le Chapitre 9, nous tenterons de définir en quelques mots l'éventuel ordre de 
priorité existant entre chacune des méthodes d'interprétation269. 

Chapitre 4. Le critère du sens littéral possible et la méthode 
d'interprétation littérale 

1. Critère du sens littéral possible 

1.1. Notion 

L'interprétation au sens étroit est effectuée dans les limites du sens littéral 
possible de la notion légale analysée270. FlKENTSCHER use d'une formule très par-

Sur celle manière de faire, v. par exemple ci-dessous, Titre IV. Chapitre fi, pt. 2.3.2.C) (p. 170 
ss), où nous avons étudié chacun de ces critères lors de l'analyse téléologique. 
Noire approche, peut-être plus pragmatique que celle de la doctrine minoritaire, est reprise -
en tout cas en partie - par WIND (qui se fonde pourtant sur HÖHN), p. 36 ss. dans la mesure où 
il examine ta systématique de là norme et de la loi (critères immédiat et médiat) lors de 
l'interprétation systématique, avant de passer à la méthode historique. 

V. Chapitre 4. pt. 3.2.4 (p. 53 ss). 

Le droit judiciaire Hé sera examiné au Chapitre 10 (p. 106 ss), et le droit judiciaire « libre » au 
Chapitre II (p. 116ss). 
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lante : «Bis zur äussersten sprachlichen Simtgrenze kann ausgelegt werden »271. 
On parle d'interprétation intra verba legis272. 

On note une bonne définition du sens littéral possible au cœur de l'ouvrage rédigé 
par CANARIS, sur Ia base de l'œuvre de LARENZ2" : 

« Vom « möglichen Wortsinn » wird alles erfasst, was nach dem 
allgemeinen oder dem jeweils als massgeblich zu erachtenden 
Sprachgebrauch dieses Gesetzesgebers - wenn auch vielleicht nur 
unter besonderen Umständen - noch als mit diesem Ausdruck ge­
meint verstanden werden kann1 }. »274 

On peut également mentionner la définition donnée par FlKENTSCHER275 : 

«Unter Wortsinngrenze sei daher im folgenden begrifflich, (...), 
der Sprachsinn eines Rechtstextes - sei es eines gesetzlichen oder 
sonstigen rechtlichen - verstanden, durch den (...) in wenigstens 
unvollkommener Weise ein Verständnis rechtserheblicher Aussagen 
vermittelt werden kann. »276 

Dès que le résultat de l'interprétation sort du cadre délimité par le sens littéral 
possible, on est en présence de droit judiciaire277. 

LARENZ/CANARIS. p. 187. l'expriment très clairement : «Als die Grenze der Auslegung ini 
engeren Sinn haben wir die des möglichen Worlsinns erkannt » ; DtSCH IiNAU X. p. 76 : « U: 
sens littéral possible c'est-à-dire l'éventail des sens encore couverts par la lettre de la loi, 
représente la limite de l'interprétation ; au-delà, on entre dans le domaine du comblement 
des lacunes (...) » ; PROBST. Grenze- p. 249 s. ; ZIPPELIUS. p. 55 ; KREY. p. 48. 127 ; pour 

d'autres réf.. v. ci-dessous, pt. 1.2 (p. 42). 1.3 (p. 44). 

FiKENTSCHf-R. p. 300. Traduction libre : « // est possible d'interpréter jusqu'à la frontière la 
plus extérieure tracée par le sens littéral ». 

KRAMIiR. p. 39 ; autres formulations : SPIRO, p. 3 : «Solcher erklärenden und entwicklenden 
Auslegung (...) » ; LOOSCHEUÎERS/ROTH. p. 130 ss. parlent de textinterne Auslegung. 
LARIÌNZ/CANARIS, p. 143 : pour une reprise de cette définition en droit suisse, v. PROBST, 
Grenze, p. 263. 

Traduction libre : «Le « sens littéral possible d'un terme » englobe tout ce qui peut encore 
être compris par ce. terme. - peut-être même dans des conditions particulières - selon son 
sens général ou celui considéré comme déterminant par le législateur ». 

FiKENTSCMIiIi. p, 293 : v. également ZIPPELIUS. p. 44, qui donne une image parlante du con­
tour du sens littéral possible: « Anschaulich-vergröbernd könnte man sagen, der Bedeu­
tungsumfang eines Wortes umfasse die Fülle der Wortbedeutungen, die. in einem idealen Le­
xikon dieser Sprachgemeinschaft zu diesem Stichwort anzuführen wären ». 

Traduction libre : «Par la limite du sens littéral, il faut entendre le sens littéral d'un texte 
juridique - loi ou autre texte juridique - sur la base duquel il est possible de comprendre -
au moins de manière imparfaite -~ des énoncés juridiques ». 

Comparer avec LARENZ/CANARIS. p. 143 ; BYDLINSKI. p. 467-468 : « Nach der - auch liier 
vertretenen - herrschenden Abfassung endet die Möglichkeit der Interpretation beim weite­
sten nach dem Sprachgebrauch noch « möglichen Wortsinn » der gesetzlichen Normen, wäh-
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27« 

27i> 

1.2. Reconnaissance du critère 

En Suisse, le critère du sens littéral possible - délimitant l'interprétation au sens 
étroit - est reconnu par DESCHENAUX278, KRAMER279, PROBST280, SCHNYDER28 ', 

HUWILER282, ZELLER"83, OTT284, HONSELL285 et TSCHENTSCHER286. 

Ces auteurs ne représentent peut-être pas Ia doctrine majoritaire dans notre pays287. 
Ils adoptent cependant une position commune propre à délimiter l'interprétation au 
sens étroit, ce qui est loin d'être le cas des auteurs rejetant le critère du sens littéral 
possible288. 

rend darüber hinaus unter Umständen die Analogie eingreife"'. » ; v. ci-dessous. Chapitre 10 
(p. 106 ss) et Chapitre 11 (p. i 16 ss). 

DESCHENAUX, p. 76 ; « En réalité, vu les possibilités de sens différents, le sens littéral retenu 
sera le sens obvie, celui qui se présente le plus naturellement à l'esprit. La recherche du 
«senso» conduira peut-être à s'écarter de cette signification immédiate, mais le résultat 
devra tout de même trouver un point d'appui dans la lettre de la loi (...). Le sens littéral 
possible c'est-à-dire l'éventail des sens encore couverts par la lettre de la loi, représente la 
limite de l'interprétation ; au-delà, on entre dans le domaine du comblement des lacunes 
(...)». DESCHENAUX fait référence à la doctrine allemande (entre autres: LARENZ et 
ENGISCH). 

KRAMER, p. 39. 

PROBST, Grenze, p. 249 ss. Cet auteur démontre que la détermination de la limite du sens 
littéral ne représente pas une réflexion théorique, mais qu'elle revêt une grande importance 
pratique, tout particulièrement dans le domaine du droit public. 

SCHNYDEK, NZZ, p. 49, soutient globalement la conception de KRAMHR ; les explications 
apportées par SCHNYDER, p. 45 ss, ne permettent pas d'affirmer que sa conception diffère de 
celle de KRAMEK. 

HUW]LER, p. 1 ss. Cet auteur considère la conception de KRAMER comme excellente 
(HuwiLER, p. I). Il indique que le critère du sens littéral possible garde aujourd'hui 
incontestablement toute sa valeur, malgré le fait que la distinction entre l'interprétation 
extensive et le comblement de lacunes ne puisse souvent pas être effectuée de manière claire. 
Il pense en particulier à l'interprétation de clauses générales (v. ci-dessous. Chapitre 10. pt. 
4). Il estime que la difficulté à opérer la distinction s'explique par l'évolution des méthodes 
d'interprétation depuis SAVIGNY (pour les explications, v. HUWILER. p. 2-3). 
ZELLER. §8N 193 ss. 
Tout en reconnaissant le critère du sens littéral possible (OTT. p. 194. et. très clairement, p. 
198 : OIT. Leitsätze, p. 68. N 29, et p. 87. N 78), O I T donne un poids particulier au Wortlaut 
lorsque celui-ci est clair (v. OTT, p. 198, qui met bien en évidence la relation qu'il établit 
entre le Wortlaut et le mögliche Wortsinn). 
HONSRLL.an. I N 3 et 13. 

TSCHENTSCHER. p. 126 s., qui ne parle cependant pas de Wortsinn, mais de Wortlaut. Au 
regard des explications données par TSCHENTSCHER, p. 108 ss. en lien avec le Wortlaut et 
l'interprétât ion grammaticale, on peut retenir que cet auteur assimile le Wortlaut au Wortsinn 
: dans son analyse de l'ATF 120 II 331 (JdT 1995 I 359), CHAPPUIS, p. 100, fait également 
allusion au sens littéral possible, en se référant principalement à LARENZ. 

En ce sens : JAUN, p. 31, et la note 36 ; HAUSHEER/JAUN. Handkommentar, art. I N 81. 

S'agissant des auteurs rejetant le critère du sens littéral possible (comme critère permettant de 
délimiter l'interprétation au sens étroit du droit judiciaire), il est difficile de trouver des 

282 

288 
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En outre, le critère du sens littéral possible est à notre avis un critère convaincant 
(en raison de son objectivité)289 et parlant (parfaitement adapté pour l'analyse que 
nous projetons d'effectuer)290. Dans une perspective plus pédagogique, il représente 
un critère adéquat en vue de saisir les différentes conceptions méthodologiques 
proposées parla doctrine et la jurisprudence291. 

Beaucoup d'auteurs ne reconnaissent pas la distinction existant entre 
l'interprétation au sens étroit et le comblement de lacunes (droit judiciaire). Par 
exemple, DÜRR estime que celle-ci est aujourd'hui dépassée292. Deux arguments 
principaux fondent sa conclusion : 

• l'argument méthodologique : selon DÜRR, le juge effectue la même opération 
lors de l'interprétation (Auslegung) ou lors du comblement de lacunes 
(LilckeiifiillungY9'\ 11 admet que, dans le premier cas, Ia loi offre une réponse au 
juge (et non lorsque ce dernier doit combler une lacune), mais précise que le 
texte légal ne représente qu'«/f élément - parmi d'autres - utile à la recherche 
du droit (Rechtsfmdungselement)294. La différence entre l'interprétation et le 
comblement de lacunes est de nature graduelle295, c'est-à-dire qu'elle exprime 
uniquement que l'élément texte de loi est plus ou moins proche de l'état de fait 
(Sachverhalt)296 considéré297 ; 

• l'argument fondé sur le rapport du juge à la loi (intimement lié à l'argument 
précédent) : étant donné que la prise en compte - ou l'absence de prise en 
compte - du texte de loi dépend de l'état de fait (proche ou éloigné de la loi), 
l'absence d'une norme légale, dans un cas concret, ne soulève aucune difficulté 
particulière298, c'est-à-dire, que cette absence n'induit pas le juge à remplir une 

conceptions similaires. Chacun construit son propre système méthodologique. Pour quelques 
exemples, v. ci-dessous, dans le texte. les conceptions de DÜRR. GYGI et MEIER-HAYOZ. 

V. ci-dessous, pt. 6.1 (p. 79 s.). 

V. ci-dessous, pi. 6.2 (p. 80 s.). 

V. ci-dessous, pt. 6.3 (p. 82). 

Pour la conclusion, v. DÜRR, art. I N 405. 

DÜRR. an. 1 N 406 : pour plus de détails. Ie même auteur, art. 1 N 94-100 ; à quelques détails 
près. DÜRR utilise les mêmes Reciusfindungselemente et les mêmes Operationsfiguren 
(syllogisme, application par analogie, etc.) dans le contexte de l'interprétation et dans celui du 
comblement de lacunes : art. 1 N 147 ss et N 224 ss. pour l'interprétation ; art. 1 N 508 ss et 
N 522 ss. pour le comblement de lacunes. 

2 9 4 DÜRR. art. 1 N 406 et N 270. 

395 Pour les différents degrés de l'activité interprétative du juge (richterliche Rechtsfindung), v. 
DÜRR. an. I N 275. 

296 Sur cette notion, v. ci-dessus, note 227. 

DÜRR. art. I N 71. 

DÜRR. art. I N 407. 
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fonction particulière299 (juge interprétant ou comblant les lacunes). Cette 
fonction reste la même300. 

D'autres auteurs estiment que la distinction entre l'interprétation au sens étroit el le 
droit judiciaire ne peut être effectuée à l'aide du critère du sens littéral possible. Par 
exemple, GYGI met en évidence que la ratio legis - et non pas le sens littéral 
possible-constitue la limite de l'interprétation au sens étroit301. 

D'aucuns enfin définissent la frontière entre l'interprétation au sens étroit et Ie droit 
judiciaire de manière plus ambiguë. Ainsi, MEIER-HAYOZ estime que la distinction 
entre l'interprétation et le comblement de lacunes (droit judiciaire) ne peut se faire 
sur la seule base de l'étude du texte de la loi, mais que le juge procède à un 
comblement de lacunes (et non plus à une interprétation) lorsqu'il fait intervenir 
dans sa recherche, à côté d'éléments intellectuels (acte - intellectuel - de 
clarification et de compréhension302), des éléments volontaires303 (c'est-à-dire que 
le juge apporte une réflexion - volontaire - sortant du seul acte de clarification et 
de compréhension. On observe une activité judiciaire créatrice304)305. 

1.3. En Allemagne 

De manière générale, on constate que le critère du sens littéral possible est reconnu 
par une doctrine allemande aujourd'hui très largement majoritaire306, Quelques 
auteurs le rejettent néanmoins307. 

DÜRR. art. 1 N 406. 

Remarque générale : le refus de I)URR de distinguer les deux activités du juge (interprétation 
et comblement de lacunes) rejx>se sur un développement complexe - fondé en particulier sur 
des connaissances herméneutiques générales - doni il est impossible de présenter toutes les 
finesses en quelques lignes. Pour connaître l'ensemble de la conception de DÜRR, il convient 
de lire la totalité des commentaires relatifs à l'article I CCS (DuRR. art. 1 N 1 ss). 

GYGI. p. 78-79. 

V. M ci ER-H AYOZ. art. 1 N 137. in iniiio. 

MEIER-HAYOZ. art. 1 N 137 ss, qui. dans une publication postérieure, a différencié sa position 
(v. MElEK-HAYOZ. Richter, p. 200 ss) : différenciation relevée par DÜRR. art. 1 N 266. 
V. VALLENDER, p. 72. 

Pour une présentation des auteurs refusant de fixer ie cadre de l'interprétation - au sens étroit 
- dans les limites du sens littéral possible, v. JAUN, note 36. JAUN mentionne « Biaggini. 299. 
insbes. Fn 47 » dans son enumeration. A notre sens, BiAGGiNI ne prend pas position par 
rapport au möglicher Wortsinn, mais réfute seulement le critère du Wortlaut. A ce sujet. 
BiAGGlNt se réfère d'ailleurs à MOiXER, p. 216 ss, qui considère - au contraire de la grande 
majorité de Ia doctrine allemande - que le Wortlaut est « eine absolute Grenzuirkung » (v. 
KRAMER, note 52 ; BEAGGINI. * Ratio legis », p. 52). 

JAUN, Reduktion, p. 25. el les réf. à la note 4 ; LARENZ, p. 323. el les réf. : LARENZ/CANARIS. 
p. 144, et les réf. ; pour le droit autrichien, v. en particulier BYDLINSKI. p. 441. 

V. par exemple KRlELE, p. 223 : « Das Abgrenzitngskriterium » möglicher Worisinn » ist also 
nicht nur « zwar vage, aber immerhin noch brauchbar »'-'. Es ist vielmehr so vage und durch 
die Möglichkeit technischer Festlegung des Worstinns so manipulierbar, dass es praktisch 

3Ul 

302 

303 

3(H 

303 

306 

44 



Titre IH. L'interprétation des règles de droit positif régissant le contrat d'édition 

] .4. Wortlaut - Wortsinn - möglicher Wortsinn 

La doctrine alémanique use d'une terminologie précise permettant de situer de 
façon schématique à quelle étape du processus d'interprétation se situe le sens 
littéral poss ib le . Elle parle de Wortlaut, Wortsinn, möglicher Wortsinn309. 

Le Wortlaut*10 représente la teneur (ou les termes) d'une règle de droit écrite311, 
soit celle que l'interprète a devant les yeux312. 1) s'agit de l'objet de 
l'interprétation3'"1. 

Le terme WortsinniiA représente le sens littéral de la règle examinée31"1. Le sens 
littéral résulte de l'application de la méthode d'interprétation littérale (ou 
grammaticale)316. 

Le mögliche Wortsinn est le sens littéral possible. Il ne participe pas d'une 
démarche interprétative supplémentaire317. Il fait référence à tous les sens que la 
lettre de la loi, interprétée littéralement, peut « potentiellement » couvrir. 

1.5. Importance de la méthode d'interprétation littérale 

A ce stade, on constate l'importance de la méthode d'interprétation littérale. Le 
résultat de celle-ci va définir le cadre de l'interprétation au sens étroit. // est donc 
nécessaire de déterminer avec précision en quoi consiste l'interprétation littérale 

gar nichts mehr bedeutet. » ; v. les autres réf. citées par KRAMER, note 49 ; v. également les 
réf. citées par LOOSCHELDERS/ROTH. p. 145, note 72. 

m Cette terminologie n'est malheureusement pas toujours utilisée de manière judicieuse. En 
particulier, les notions de Wortlaut et Wortsinn font très souvent l'objet de confusion. Les 
deux notions doivent être soigneusement distinguées. Très clair en ce sens : HÄFELIN. p. 117. 

309 Sur ces notions, v. GYGI. p. 74-76. Pour être complet, il conviendrait de mentionner encore le 
Normsinn. Nous reviendrons sur cette notion plus loin dans le cadre de ce travail (ci-dessous, 
Chapitre 5. pt- 2 [p. 85]). 

31 CERMANN, p. 58, parle de Sprache, objet de l'interprétation. 
311 Règle publiée dans le recueil officiel des lois. V. à ce sujet GYGI. p. 75 : SCHMID. N 133 : en 

ce sens ; PROBST, Grenze, p. 251. 
3 n En ce sens : HÄFELIN. p. 117. 
313 BlAGGlM. p. 72, et les réf. à la note 32 : ZIPPELIUS, p. 39 : « Ein Gesetz auszulegen heisst, die 

Bedeutung der Gesetzesworte zu ermitteln (...) » ; KREY. p. 129 : « Gegenstand der Norntin-
terprelation sei der Gesetzestexl (...) ». 

314 La notion Sprachsinn est parfois utilisée. Sur ce constat, v. PROBST, Grenze, p. 252, et la réf. 
î15 PROBST, Grenze, p. 252 : « Unter dem Wortsinn' J ist der semantische Wortgehalt, d.h. die 

sprachliche Bedeutung des Wortlautes einer Rechtsnorm zu verstehen ». 
316 Très clair : HÄFELIN, p. 117 : ZELLER. § 21 N 3 : « Am Anfang steht das Wort, und gleich 

danach folgt bei der Gesetzesinterpretation die volle Ausschöpfung des grammatischen 
Auslegungselementes, (...)». 

:*17 Comparer avec ZIPPELIUS, p. 39 : en fait, seule la notion de sens littéral possible a un sens. Le 
sens littéral <« réel ») (v. KOCH/RÜSSMANN. p. 196), défini de façon absolue, stricte, n'existe 
pas. 

45 



Titre HI. L'interprétation des règles de droit positif régissant le contrat d'édition 

(ou grammaticale), point de départ de toute interprétation selon une affirmation 
maintes fois répétée par les auteurs de doctrine . 

A la lumière de l'interprétation littérale, il s'agit de comprendre le sens d'un terme 
utilisé dans la loi et d'en définir les contours. Autrement dit, il convient de saisir la 
signification de l'expression utilisée dans la loi et de déterminer le groupe d'objets 
auxquels cette signification se rapporte ' . Cette approche est nécessaire étant 
donné que les termes légaux utilisés dans la loi présentent différents degrés de 
précision et de clarté. Un terme a parfois été appréhendé avec rigueur par le 
législateur, mais reste en fait imprécis320. Sa signification et les objets qu'elle 
comprend devront être précisés321. Certaines démarches relèvent de l'évidence322. 
D'autres suggèrent un certain nombre de questions liées au sens des mots323. 

2. La méthode d'interprétation littérale (ou grammaticale) : les évidences 

2.1. Lecture de la loi 

La compréhension du sens d'un terme légal suppose qu'avant toute chose la loi soit 
lue avec la plus grande attention324. S'agit-il là d'une remarque triviale ? Peut-être 
- et même sûrement - pas tant que cela, dans la mesure où la tentation est parfois 
grande dans la pratique d'éviter Ia réflexion basée sur un simple texte de loi et de 
rechercher immédiatement la solution d'un problème dans Ia jurisprudence et les 
ouvrages de doctrine.. .325. 

318 

321 

322 

323 

324 

En ce sens (par exemple) : KRAMER, p. 43 ; MAHON/MAVROIDIS, p. 400 : «L'interprétation 
littérale ou grammaticale, qui se fonde sur l'analyse lexicale du texte de la norme, basée sur 
le sens ordinaire des mots qui le composent1 "', constitue le point de départ de toute 
interprétation : (...) » ; LARENZ/CANARIS. p. 141 : « Jede Auslegung eines Textes wird mit 
dem Wortsinn beginnen ». 

Sur coite présentation sémiolique, v. HÖHN. p. 186-188; JAUN. Reduktion, p. 16-17; 
HAUSHEER/JAUN, Handkommeiuar, an. 1 N 68. 

A juslc litre, VAN HOECKE. p. 120. souligne que «nonobstant la rigueur qu'on cherche 
généralement à atteindre dans l'énoncé des lois, on reste toujours loin de la rigueur et de 
l'univocité de la mathématique ou d'un autre langage formel » : sur les différentes 
« imprécisions » que peut revêtir une norme légale, v, LOOSCHELDERS/ROTH. p. 131 ss. 

Comparer avec HÖHN. p. 188-189. 
Ci-dessous, pt. 2 (p. 46 ss). 
Ci-dessous, pi. 3 (p. 49 ss). 
KRAMER. p. 59 ; HÖHN. p. 208 ; comparer avec ZELLER. § 8 N 3. qui insiste sur le fait que 
l'interprète entreprend une véritable discussion avec le texte légal ! ; v. également, en droit 
français, BERGHL, p. 237: «La première tâche de l'interprète consiste en une lecture 
scrupuleuse des textes à interpréter ». 

V. BiïRGiiL, p. 238. qui indique que certaines évidences pourtant comprises dans le lexte légal 
ne sont pas toujours perçues par l'interprète ; comparer avec FORSTMOSER, § 19 N 70. 
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Le lecteur attentif gardera en mémoire - entre autres - les deux observations 
suivantes : 

• 

• 

premièrement, tous les mots composant une norme doivent être pris en 
considération, sans exception. En guise d'exemples : pouvant évidemment 
modifier fondamentalement le sens d'une règle, les éléments cumulatifs 
(« et326 ») ou alternatif (« ou ») doivent être identifiés327. L'interprète gardera à 
l'esprit que le législateur lui-même a pu se tromper de terminologie" ; 

deuxièmement. Ie législateur a pensé et rédigé une réglementation qui respecte 
en général une certaine cohérence. Ainsi, si l'article 82 CO parle de «contrat 
bilatéral », il ne s'agit pas de tous les types de contrats, mais uniquement des 
conventions synallagmaliqucs, le législateur n'ayant pas pu introduire un tel 
pléonasme329. Il convient donc de lire la loi avec une certaine logique330. 

2.2. Lecture de la loi dans son ensemble 

Lorsqu'on parle de lecture de la loi, il est question non seulement du texte légal au 
sens strict, mais également des titres, des sous-titres, des notes marginales331 et des 
mises en évidence du texte (par exemple, caractère gras)332. 

Il s'agit bien de la lecture de Ia loi dans son ensemble et non pas de son analyse 
systématique. S'agissant plus particulièrement d'une note marginale, celle-ci doit 
cire lue au même titre que la norme à laquelle elle se réfère. Dans le contexte de 
l'interprétation littérale, la note marginale ne peut être utilisée pour établir un lien 
avec d'autres normes ou d'autres réglementations légales. Une telle comparaison 
procède d'une interprétation systématique333. C'est le cas par exemple lorsqu'on 
indique que la note marginale de l'article 27 CCS se réfère au droit des contrats 

ni 
330 

326 V. BlïRGEU p. 238 ; par exemple, les devoirs de l'éditeur soni cumulatifs (art. 3SO /./ CO : 
«(...) et à la répandre (fans le public »)-

ni SCHMID. N 134. 
32S En ce sens : KRAMER. note 126 ; DESCHENAUX. p. 73 ; v. l'exemple de la 

prescription/péremption donné par HAUSHEER/JAUN. N 2.97. 
Exemple tiré de KRAMER, p. 60. 
S'agissant de l'analyse logique des textes normatifs, v. HÖHN. p. 191 ss ; v. également 
l'exemple donné par SCHMID. N 134 : rentre également dans la lecture logique de la loi, la 
situation présentée par OIT. Leitsälze. p. 39, et les réf. : lorsqu'une clause générale ou une 
autre norme légale contient une liste exemplative et qu'un cas d'application important n'y est 
pas mentionné, il faut présumer qu'il n'est pas appréhendé par la règle. La présomption est 
réfragable ; KRAMER, note 132. ne parle pas d'analyse logique, mais d'application des règles 
grammaticales et sémantiques. 

Entre autres : SCHMID. N 134 ; MEIER-HAYOZ. art. 1 N 184. qui indique néanmoins (N 187) 
que les titres et les notes marginales peuvent revêtir un sens trop étroit ou trop large : 
comparer avec LOOSCHËLDERS/ROTH. p. 144-145. qui parlent d'analyse structurelle 
{Strukturuntersuchung). 
Entre autres : HAUSHEER/JAUN. N 2.91 : MEIER-HAYOZ. an. 1 N 184. 

V. ci-dessous. Chapitre 6 (p. 90 ss). 
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(art. 1 ss CO) et que celle de l'article 28 CCS renvoie à la responsabilité extra­
contractuelle (art. 41 ss CO)334. 

2.3. Lecture des trois textes officiels 

L'affirmation selon laquelle l'interprète est tenu de lire la loi dans son ensemble 
n'est pas encore assez précise. Les trois textes officiels (français, allemand et 
italien), spécialité du droit suisse selon KRAMER335, doivent être pris en 
considération336 simultanément337. Pour reprendre la terminologie alémanique 
présentée cî-dessus, on constate donc que le droit suisse ne connaît pas un seul 
Wortlaut, mais trois338. 

Les textes français, allemand et italien ont la même valeur339. Ainsi, contrairement 
à ce que les juristes romands ont parfois tendance à croire, la traduction allemande 
ne revêt pas une valeur interprétative plus importante que les versions française et 
italienne : le texte correspondant au mieux au sens de la norme devra être 
appliqué340 

Cette pluralité linguistique représente à la fois une difficulté supplémentaire et une 
aide bienvenue s'agissant de l'interprétation. Difficulté car l'interprète doit exercer 
son activité sur la base de trois textes qui peuvent être la source de nouvelles 
ambiguïtés3 ou incertitudes342, aide bienvenue car la pluralité linguistique permet 
au législateur d' « exprimer plus complètement sa pensée »343. Les inexactitudes ou 
les incertitudes peuvent parfois être dissipées par la lecture d'une autre version ou 
alors celle-ci aiguille l'interprète sur la voie de la solution344. 

334 

335 

336 

337 

338 

339 

341 

342 

343 

Pour !es exemples, v. RiEMER. § 4 N 12. 
KRAMER, p. 58. 

TUOR/SCHNYDER/SCHMID/R UMO-J UNGO. p. 40 : « Zum vornherein haben alle drei Texte glei­
chen Anspruch auf Beachtung. Keiner von ihnen darf gerade aus dem Grund, weil er in der 
betreffenden Sprache abgefasst ist, hintangesetzt werden ». 
Comparer avec DUMON. p. 288. el les réf. 
SCHNYDER. p. 53. 

KRAMER, p. 58, avec des réf. : DESCHENAUX, p. 72. 83. qui semble pourtant conférer une 
légère priorilé" au icxle allemand ; GYGI. p. 75 ; DÜRR. art. 1 N 66 ; HAUSHEER/JAUN. N 2.25. 

Comparer avec HÖHN. p. 191 ; DESCHENAUX, p. 72 : « En cas de divergence, le juge doit 
rechercher quel est le texte «juste» ,m~m)»; en ce sens, v. également RIEMER, § 4 N 15; 
SCHMID. N 136; rechercha m la volonté du législateur: H A USURI- R/J A UN. N 2.27; MEIER-
HAYOZ, art. I N 102, note qu'il arrive même que la traduction se révèle meilleure que la 
version originale. 

DESCHENAUX, p. 76, 83. 

KRAMER, p. 58. 

DESCHENAUX. p. 83 ; WALTER. Rechtsfortbildung, p. 8. précise que la lecture des trois 
langues officielles permet à la jurisprudence de découvrir le vrai Normsinn à l'aide du 
Wortsinn du terme analyse (sous-entendu dans chacune des trois langues). 

V. DESCHENAUX, p, 83 ; KRAMER, p. 58, considère, selon une perspective globale, que les 
avantages et les inconvénients de la pluralité linguistique se compensent. 
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3. La méthode d'interprétation littérale (ou grammaticale) : 
le sens des mots 

3.1. Références historiques, linguistiques et contexte 

La lecture des trois textes légaux dans leur ensemble, bien que nécessaire à la 
compréhension d'une notion légale, n'est souvent pas suffisante pour saisir la 
signification de cette notion ainsi que le groupe d'objets appréhendé par celle-ci. Le 
sens des mots varie en fonction de références déterminées. Celles-ci peuvent être 
historiques*45 et linguistiques346. En outre, le sens d'un terme sera différent selon le 
contexte dans lequel il se situe. 

Il existe deux grandes références historiques. Le sens littéral d'une notion est 
dépendant de l'usage de la langue à un moment donné. Ainsi est-il indispensable de 
déterminer s'il convient de faire référence à l'usage actuel ou, au contraire, à celui 
prévalant lors de la rédaction de la loi qui fait l'objet de l'interprétation347. 

Quant aux références linguistiques, celles-ci sont de deux ordres : un mot peut être 
utilisé d'après le langage courant (usuel) ou selon un sens technique (juridique)348. 
La notion d'immeuble, par exemple, revêt une signification fort différente selon 
qu'on l'analyse selon son sens courant ou sa signification juridique (art. 655 al. 2 
CCS)349. 

Enfin, le contexte dans lequel est situé une règle influe souvent sur le sens de celle-
ci. En particulier, le sens d'une notion normative350, englobée dans un article 
déterminé, découle souvent d'autres alinéas du même article ou d'autres 
dispositions351. 

345 

34fi 

347 

348 

349 

3SO 

PROBST. Grenze, p. 264, parle de sprachhistorische Analyse. 

PROBST. Grenze, p. 264. parle de sprachlichgrammatische Analyse ; le sens des mots varie en 
fonction des références historiques et linguistiques. On ne peut ajouter que le sens littéral 
varie en fonction d'une référence téléologique (ratio linguae). Les mots utilisés dans la loi par 
le législateur ont pour seule finalité d'exprimer le sens juridique d'une norme aussi 
précisément que possible au cœur d'une disposition. Il n'est donc pas possible de déduire de 
la ratio linguae un quelconque indice concret en vue de définir le sens littéral d'une notion 
légale. V. à ce sujet PROBST, Grenze, p. 263 s. 

Posant la question : KOCH/RÜSSMANN, p. 189. 

SiLANCE, p. 147. parle du « langage judiciaire. » comme d'un « langage « bâtard » », dans la 
mesure où il « se situe au confluent d'une langue technique, celie du droit, professionnelle, 
celle de la pratique judiciaire, et commune ». 

V. RIEMER. § 4 N 31. 

Contrairement aux notions descriptives renvoyant à un état de faits réel, concret (par 
exemple : arbre, voiture, etc.) (v. KRAMER, p. 44). les notions normatives ne renvoient pas à 
une réalité physique, mais à des abstractions, à des valeurs. Dans le domaine du droit, elles 
représentent des termes techniques juridiques (par exemple : propriété, bonne foi, cession, 
etc.) (KRAMER, p. 48). 

LOOSCHELDERS/ROTH, p. 141 : «Im übrigen sind die einzelnen Ausdrücke nur Bestandteile 
des Satzes und als solches notwendig in ihrem Bezug zu und in ihrer Verknüpfung mit den 
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3.2. Contour du sens littéral possible en droit suisse 

3.2.1. Remarques 

Plusieurs auteurs suisses se sont exprimés sur les références historiques et 
linguistiques, ainsi que sur le contexte d'une norme dans le cadre de l'interprélation 
littérale, souvent de manière très succincte, parfois de manière assez complète. Il 
est impératif d'analyser les explications données par ces auteurs352 et de tenter d'en 
déduire une conception commune afin de définir le contour du critère du sens 
littéral possible353. Nous ne prendrons pas uniquement en compte les explications 
fournies par les auteurs retenant le critère du sens littéral possible. Les explications 
relatives à Ia méthode d'interprétation littérale et, plus spécifiquement, aux 
références historiques et linguistiques, ainsi qu'au contexte de la norme sont 
effectuées indépendamment de la conception retenue (reconnaissance du critère du 
sens littéral possible ou absence de reconnaissance)354. 

Nous ferons référence aux études de la doctrine allemande afin d'étayer nos propos 
et de motiver les choix effectués. 

Pratiquement, nous fondons notre analyse sur les principes suivants : 

• premièrement, nous tenterons de nous appuyer le plus possible sur les 
conceptions présentées par la doctrine en Suisse ; 

• deuxièmement, nous favoriserons une approche pragmatique : donc, nous 
lâcherons d'éviter les longs développements théoriques ou trop techniques pour 
adopter une position applicable en pratique ; 

• enfin, nous éviterons d'aboutir à des conclusions trop absolues. Nous donnerons 
plutôt un certain nombre d'indices - utiles afin de définir le contour du sens 
littéral possible - que nous aurons l'occasion de « tester » lors de l'analyse du 
Titre douzième du Code des obligations. 

anderen verwendeten Ausdrücken zu verstehen. Insoweit also diese Ausdrücke vom Gesetzge­
ber in einen textlichen Zusammenhang gestefit sind, dürfen sie auch bei der Auslegung nicht 
isoliert gelesen werden, sondern sind aus ihrem Kontext heraus zu interpretieren1'"' 
(kontextuale Interpretation) ». 

Ces explications réfièient parfois le résultai d'analyses complètes doni il n'est pas possible de 
reprendre ici tout le développement. 

Exprimée de manière rigoureuse, la question n'est pas de savoir « comment on définit la 
limite du sens littéral possible?» (cette limite ne peut être déterminée in abstracto, mais 
seulement en référence à un cas concret ; v. à ce sujet, pt. 4 [p. 73 s.], et les notes 509 et 512). 
mais «comment on constate qu'un cas concret est appréhendé ou non par le sens littéral 
possible ? ». V. PROBST. Grenze, p. 262. 

Nous observons cependant que les auteurs reconnaissant ce critère ont souvent - et 
logiquement - appone plus de précisions s'agissant des références historiques et 
linguistiques, ainsi que du contexte de la norme. 
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3.2.2. Démarche 

Nous procéderons à l'analyse de la référence historique avant de passer à celle de la 
référence linguistique. 

S'agissant de l'analyse de la référence historique, nous débuterons celle-ci en 
mettant en évidence le rapport étroit qui la lie à la méthode d'interprétation 
historique (pt. 3.2.3). Au regard de ce rapport, nous analyserons cette dernière 
méthode (pt. 3.2.4), avant de reprendre l'examen de la référence historique et de 
délimiter strictement celle-ci dans le contexte de l'interprétation littérale (pt. 3.2.5). 

Nous étudierons la référence linguistique au pt. 3.2.6 et la question du contexte de 
la norme au pt. 3.2.7. 

3.2.3. Référence historique - mention de la méthode d'interprétation historique 

a) Deux courants doctrinaux 

Parmi les auteurs ayant traité de la référence historique, on observe deux courants 
doctrinaux : 

• le premier courant355 distingue des références différentes selon que l'on est en 
présence d'un terme technique ou d'un terme non spécifiquement technique : 
dans le premier cas, il s'agit, en principe, de se référer au sens donné lors de la 
rédaction de la loi156 ; dans le second cas, l'interprète doit se fonder sur le sens 
actuel ; 

• le second courant n'effectue pas de distinction entre les termes techniques et les 
termes non spécifiquement techniques. Il part du principe que tous les termes 
doivent être interprétés selon le sens donné lors de la rédaction de la loi" , sauf 
s'il existe des motifs objectifs de se distancer de cette signification'158. 

355 KRAMER, p. 64 ; HUWILER. p. 5. ei noie 54, qui se réfère à KRAMER ; et sans doute SCHNYDER 
reprenant globalement la conception de KRAMER (V. note 281). 

156 KRAMER, p. 64, note 144. renvoie à LARENZ/CANARIS. p. 144, qui indiquent que si l'interprète 
se référait immédiatement à la signification actuelle, il passerait à côté de l'intention du 
législateur. En guise d'exemple. LARENZ/CANARIS. p. 144-145, citent un arrêt du 
Bundesgerichtshof in Zivilsachen (BGHZ 52, p. 263-264) particulièrement clair à ce sujet : la 
Cour fédérale allemande s'est posée ia question de savoir si le terme Bergwerkbesitzer 
(possesseur de mines), au sens du § 148 de la loi générale prussienne sur les mines de 1865, 
se référait uniquement au Bergwerkseigentiimer (propriétaire de mines) ou alors englobait 
également les Pächter (fermiers) et les Niessbrancher (usufruitiers). Le Bundesgerichtshof a 
penché pour cette deuxième solution en argumentant, entre autres, que les travaux 
préparatoires relatifs aux §§ 148 et 149 de la loi de 1865 entendaient donner une définition 
large au terme de Bergwerkbesitzer. 

3 5 7 MEIER-HAYOZ. art. 1 N !85 : DESCHENAUX, p. 83. note 60, se réfère à MEIER-HAYOZ. an. 1 N 

185. qui estime qu'il convient de retenir la méthode d'interprétation historique objective 
(pour les détails, v. MEIER-HAYOZ. art. 1 N 151 ss). DESCHENAUX, p. 79. parle de « méthode 
de recherche de ia volonté reconnaissabïe ». mais assimile celle-ci à la méthode historique 

51 



Titre Ili. L'interprétation des règles de droit positif régissant Ie contrat d'édition 

b) Termes techniques 

On constate que Ia doctrine est unanime pour considérer, en tout cas sur le principe, 
que les ternies techniques doivent être interprétés selon leur signification 
historique. 

L'unanimité s'arrête là : le premier courant doctrinal concède une exception si 
l'interprétation effectuée sur la base du sens actuel aboutit à un résultat tout à fait 
sensé au regard du contexte présent359. Il précise que cette situation est en général 
observée en présence de ternies techniques dont le sens va découler de jugement de 
valeurs (par exemple : droit de Ia personnalité, liberté de la presse, etc.), par 
opposition à des tenues «purement» techniques360. Le second courant estime de 
façon plus générale que la mise à l'écart du sens historique n'est envisageable que 
si l'interprète peut se baser sur des motifs objectifs361. 

Cette différence de conception trouve sa cause dans Ia méthode retenue par les 
deux courants de doctrine dans le contexte de l'interprétation historique362. Le 
premier courant se fonde en principe sur la méthode actuelle objective3 3, alors que 
le second base en principe sa réflexion sur la méthode historique objective364. 

c) Termes non spécifiquement techniques 

En ce qui concerne les termes non spécifiquement techniques365, les deux courants 
doctrinaux divergent : 

le premier courant indique que ces termes doivent être interprétés selon l'usage 
actuel366 dans la mesure où il s'agit là du sens pris en compte par les 
destinataires de la norme367 ; 

objective élaborée avant tout en Suisse par MEIER-HAYOZ (V. DESCHENAUX, p. 79. note 48) ; 
HAUSHEER/JAUN, N 2.93. et N 2.94, pour des exemples. V. néanmoins les précisions 
apportées par ces auteurs dans leur récente publication (HAUSHEER/JAUN. Handkommentar, 
art. I N 126). 

MEIER-HAYOZ. art. I N 154 ss et N 218 ss, qui indique que l'interprète doit motiver la raison 
pour laquelle il prend de la distance par rapport a l'histoire de la loi. Il doit apporter la preuve 
du changement de situation ; comparer avec DESCEfENAUX. p. 80 (comparer avec 
LOOSCHELDERS/ROTH, p. 139): HAUSHEER/JAUN, N 2.126 et N 2.60 ss. Ces auteurs 
reprennent intégralement les explications fournies par MEIER-HAYOZ. 
V. KRAMER, p. 64. 

KRAMER, note 145 ; v. la précision apportée par HIAVILER, p. 5 ; quelques exemples - choisis 
arbitrairement - de termes « purement » techniques : le porte-for: (art. 111 CO) ; 
Y endossement (art. 10Û1 ss CO) : la cèdute hypothécaire (art. 842 ss CCS) ; pour d'autres 
exemples, v. SJLANCE, p. 150. 

Par exemple : MEIER-HAYOZ art. 1 N 154 ss et N 218 ss. 

Comparer avec KRAMER, note 146. 

V. KRAMER, p. 101 ss. 

V. MEIER-HAYOZ. art. 1 N 151 ss : sur ces deux méthodes, v. ci-dessous, pi. 3.2.4.a) (p. 53 s). 

Quelques exemples - choisis arbitrairement - de termes non spécifiquement techniques : les 
essaims d'abeilles (art. 719 CCS) ; le congé (art. 329 CO), 

• 

35H 

359 

3«i 

361 

3 « 

3 « 

3W 

365 

52 



Titre III. L'interprétation des règles de droit positif régissant le contrat d'édition 

• le deuxième courant part du principe que tout terme (donc y compris les termes 
non spécifiquement techniques) doit être analysé selon le sens donné tors de 
l'élaboration de la loi, à moins qu'il existe des motifs objectifs de se dislancer 
de cette signification368, 

A nouveau, le choix entre les deux conceptions est intimement Hé à la méthode 
retenue dans le contexte de l'interprétation historique. Le premier courant doctrinal 
se fonde en principe sur la méthode actuelle objective, alors que le second base en 
principe sa réflexion sur la méthode historique objective . 

d) Observation 

A ce stade, on peut faire les constats suivants : 

• le sens littéral (sens des mots) est fonction d'une référence historique (sens 
donné au terme lors de l'élaboration de la loi ou sens actuel) ; 

• le choix de la référence historique est dépendant de la méthode d'interprétation 
historique retenue. 

Il est donc inévitable de présenter la méthode d'interprétation historique. La 
conception retenue de celle-ci permettra de définir quelle référence historique doit 
être prise en compte aux fins de déterminer le sens littéral. 

3.2.4. La méthode d'interprétation historique 

a) Conceptions envisageables 

Lorsqu'on parle de méthode historique, il est en général question des deux 
méthodes suivantes : 

• la méthode historique subjective selon laquelle la volonté du législateur réel doit 
avant tout être recherchée370. En termes imagés, il s'agit de sonder l'âme de 
l'auteur de la loi371. Cette méthode est aujourd'hui dépassée37 ; 

Ï67 

358 

370 

371 

V. KRAMER, p. 64. 

Les destinataires d'une norme comprennant celle-ci sur la base des connaissances 
linguistiques actuelles. V. KRAMER, p. 64 ; v. également LARENZ/CANARIS, p, 145. 
V. ci-dessus, pt. a) (p. 51). 

Sur ces deux méthodes, v. ci-dessous, pt. 3.2.4.a) (p. 53 s.). 
MEIER-HAYOZ, an. I N 168. 

Expression de WINDSCHEID reprise par ENGISCH, p. 88. lors de sa présentation des 
sttbjectivistes (p. 88 s.). 

KRAMER, p. 90 : en ce sens : DÜRR, art. 1 N 135, avec de nombreuses réf. ; BiAGCiNi, p. 71 ; 
sur les nombreuses raisons poussant aujourd'hui à écarter la méthode historique subjective : 
MEIER-HAYOZ, art. 1 N 168-173 ; estimant qu'il est difficile de parler de «volonté du 
législateur » : HÖHN. p. 213 : comparer avec MOOR. p. 385, qui parle de 1' « autonomisation 
des textes''J par rapport à la subjectivité de leur auteur ». 
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• la méthode historique objective selon laquelle il convient de s'écarter de la 
volonté du législateur afin de se fonder sur le sens de ta loi, celui-ci devant être 
déduit de l'histoire de la loi373. Dans ce but il y a lieu d'examiner - entre autres 
- les documents à l'origine de la loi ainsi que le contexte historique dans lequel 
les règles ont été adoptées. Cette méthode est soutenue en particulier par MEiER-
HAYOZ3 ,374 

A l'opposé des deux méthodes présentées ci-dessus, la méthode actuelle objective 
(objektiv-zeitgemässe Methode) doit être mentionnée. Selon celle-ci le sens de la loi 
ne doit être recherché ni dans la volonté du législateur, ni en fonction de son 
histoire (même considérée objectivement), mais dans le présent, au moment de son 
application, et compte tenu des circonstances actuelles375. Cette méthode est 
soutenue par des auteurs de référence en Allemagne, représentant la doctrine 
majoritaire376, ainsi que par plusieurs auteurs suisses377. Les auteurs soutenant cette 
méthode expriment qu'en principe et dans la mesure où l'application de la loi n'est 
pas un acte dominé par le passé378 mais bien une opération actuelle, voire 
éventuellement tournée vers le futur379, les termes de la loi doivent être interprétés 
de manière objective, en fonction d'éléments de valeurs actuels380. 

375 

MEIER-HAYOZ, art. 1 N Li 1. 

MEiKR-HAYoz, art. I N 140-178 ; pour d'autres explications, v. KRAMER, p. 90-91 : JAUN. 
Reduktion, p. 103-105 ; la méthode historique objective a pour avantage de conserver la 
stabilité et la continuité du droit (SCHMID. N 127), mais pour inconvénient d'empêcher son 
adaptation aux valeurs et aux réalités sociales ayant changé depuis l'adoption de la loi 
(REHBINDER. E/rt/ìi7irj<»£, p. 75). 

MAHON/MAVROIDIS, p. 401 ; pour plus de précisions, v. MEIER-HAYOZ, art. 1 N 162-165 ; la 
méthode actuelle objective a pour avantage de favoriser la flexibilité et la dynamique du droit 
{SCHMID, N 128). mais pour inconvénient de porter atteinte à la sécurité du droit (REHBINDER. 
Einführung, p. 75, qui ajoute que les modifications importantes du droit doivent faire l'objet 
d'une réforme de la législation et non être intégrées pai" le biais de l'interprétation). 

Présentant la conception de la doctrine majoritaire : RÜTHERS. N 798 ss. qui. N 806 ss. 
critique la méthode actuelle objective. 

KRAMER, p. 91-92 et les réf. (v. néanmoins ci-dessous, pt. c)) ; SCHMID, N 156 (v. néanmoins 
N 129) ; WALTER, Rechtsfortbildung, p. 10 ; TSCHENTSCHER, p. 107 ; MEIER-HAYOZ, art. 1 N 
166-167. estime que la méthode actuelle objective peut conduire à des résultats peu 
satisfaisants. 

KRAMER, p. 101 : « (...) dass die Rechtsanwendung kein Akt der « Vergangenheitsbewälti-
gun g »ist, (...)». 

V. ENGISCH. p. 90. 

Il peut se passer un temps relativement long entre le moment de la rédaction de loi et le 
moment de son application. Entre ces deux périodes, des changements peuvent être 
intervenus dans de nombreux domaines (techniques, sociaux, etc.). V. à ce sujet RÜTHERS. N 
778 s. ; BiAGGiNi, p. 92, et MAHON/MAVROIDIS, p. 40.1, et la réf., argumentent que l'emploi de 
la méthode actuelle objective évite la « pétrification » de l'ordre juridique. 
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b) Conception du Tribunal fédéral 

Définir la conception du Tribunal fédéral relève de l'impossibilité. On note certes 
quelques arrêts soutenant clairement la méthode actuelle objective381. Dans un arrêt 
récent, les juges fédéraux ont cependant laissé entendre qu'ils se sentent liés par les 
volontés récentes du législateur («An diesen (jungen) gesetzgeberischen Willen ist 
das Bundesgericht gebunden »)382. D'aucuns estiment qu'il est peu satisfaisant de 
reconnaître, comme le Tribunal fédéral, que les travaux préparatoires représentent 
une volonté du législateur liant le juge. D'une part, dans le but de légitimer leur 
conception, les juges de notre Haute Cour se fondent sur de précédents arrêts 
n'ayant nullement fait mention de cette « volonté obligatoire ». D'autre part, 
l'interprétation historique - de même que les autres méthodes d'interprétation -
doivent faire l'objet d'une appréciation critique lors de leur application, même en 
présence de travaux préparatoires relatifs à une loi récente : premièrement, les 
travaux préparatoires peuvent contenir des erreurs, imprécisions ou contradictions ; 
deuxièmement, le contenu de ces travaux peut apparaître comme bien subjectif 
dans la mesure où seules quelques personnes (experts, parlementaires, etc.) ont eu 
l'occasion de donner un poids trop important à certaines formulations dans le cadre 
de la procédure législative383. 

De manière générale, la jurisprudence du Tribunal fédéral ne permet pas de se 
prononcer en faveur de l'une ou l'autre des méthodes présentées ci-dessus" . 
MEIER-HAYOZ parle de la «grundsätzliche Grundsatzlosigkeit » de la 
jurisprudence de notre Haute-Cour385, Cette dernière se défend en prétendant 
soutenir le « pluralisme méthodologique pragmatique »" . 

"' Par exemple: ATF 105 Ib 49. 60 ; 94 [[6S. 71. 
a ATF 127 III 342. 344. JdT 2002 I 226, 228. 

',} V. R]RMBR. IVfWc. p. 150. 
14 Même conclusion chez BiAGGiNi. p. 130. Sur les motifs ayant conduit l'auteur à cette 

conclusion, v. BiAGGiNi. p. 118-130 : RiEMER. Wille, p. 150, en parlant de I' « ewige Ston* des 
historischen Auslegungselementes ». indique que les solutions auxquelles le Tribunal fédéral 
aboutit - dans le cadre d'applications individuelles ei concrètes - représentent souvent 
l'expression d'un certain subjectivisme judiciaire (Ausdruck eines gewissen richterlichen 
Subjektivismus) ! 

LS MEIER-HAYOZ. art. I N 221. et les réf.; WALTER, p. 166. soutient que MEIER-HAYOZ a 

néanmoins toujours reconnu la grande qualité de la jurisprudence de notre Cour fédérale : 
KRAMER, p. 92. relève la critique de MEIER-HAYOZ en précisant que celle-ci n'est pas 
totalement injustifiée et. p. 93, mentionne la « position éclectique » (eklektische Haltung) de 
la nouvelle jurisprudence du Tribunal fédéral : HUWILER, p. 9 : « Leider Hess sich das 
Bundesgericht bisher nicht zu einer einheitlichen und verlässlichen Praxis in der 
Methodenwahl anregen, f...)» : DIÎSCHENAUX. p. 85 : «La position du Tribunal fédéral à 
l'égard des travaux préparatoires manque de fermeté ». 

6 ATF 129 III 5 5 . 5 7 : 125 11238.244; 123 II 464. 468. JdT 1998 I 703. 707: 121 111219.225. 
JdT 1996 1 162. 168-Ì69: 114 V 219. 220; pour une brève présentation de la pratique 
méthodologique du Tribunal fédéral, v. KRAMER, p. 92-95 : pour une présentation plus 
générale, v. BiAGGiNi. p. 108-148: concernant l'acceptation de la notion de pluralisme 
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A notre sens, s'il convient d'admettre que le Tribunal fédéral manque parfois de 
rigueur s'agissant de l'analyse méthodologique qu'il effectue de certaines 
situations387, il paraît excessivement difficile, en pratique, d'écarter le pluralisme 
méthodologique pragmatique et de s'en tenir à une hiérarchie bien définie entre les 
méthodes d'interprétation (en l'occurrence historiques). Afin de garder une 
approche pragmatique, nous n'avons pas pris position, ci-dessous389, en faveur de 
Tune ou l'autre des méthodes d'interprétation (historique objective ou actuelle 
objective), ni même d'ailleurs essayé de fixer une règle de choix entre ces deux 
méthodes. 

c) Réflexions fondées sur les méthodes historique objective et actuelle 
objective 

Dans la mesure où la méthode historique subjective est aujourd'hui considérée 
comme dépassée (à juste titre), nous nous bornons à prendre en compte les 
méthodes historique objective et actuelle objective. On comprend aisément que la 
référence à l'une ou l'autre de ces méthodes a une incidence considérable sur le 
résultat de l'interprétation390, à condition de considérer que chacune des méthodes 
est appliquée strictement, c'est-à-dire sans aucun emprunt à l'autre méthode. Or, 
force est de constater que la doctrine ne se fonde pas strictement sur une seule 

méthodologique pragmatique par notre Haute Cour, v. WALTER, p. 157-158; pour une 
défense du pluralisme méthodologique pragmatique: WALTER, p. 157 ss; WALTER. 
Rechtsforthildtmg. p. 4 : WIPRÄCHTIGER, p. 143 ss ; v. également BiAGGiNi, « Ratio legis », p. 
67-68, qui esiime que la notion de pluralisme méthodologique pragmatique devrait être 
abandonnée. Selon cet auteur, il conviendrait plutôt de parler de « pragmatisme guidé dans le 
cadre de l'interprétation » (regelgeleitetes Auslegungspragniatismtts). 

Dans Ia présente thèse, v, ci-dessous. Chapitre 10, pt. 5.3 (p. I l i ss) (critique de l'ATF 127 
IV 198, SJ 2002 I 107) ; v. également (par exemple) KRAMI-R. note 576 (critique de TATF 
121 III 219.JdT 1996 1 162). 
En ce sens, suivant la conception du Tribunal fédéral : RiEMER. § 4 N 62. 
Pl. c) (p. 56 ss). 

Exemple : dans un ATF 83 I 173. les juges fédéraux se sont posés la question de savoir si. au 
regard de l'art. 23 de la Constitution cantonale vaudoise (« (...) tous les suisses âgés de vingt 
ans révolus (...)»). Ie droit de vote des femmes devait être reconnu. Ils ont répondu de 
manière négative en soutenant que. par l'expression tous les suisses. Ie législateur historique 
ne pouvait faire référence qu'aux hommes suisses. Dans celte affaire, notre Haute Cour a 
fondé sa décision sur la méthode historique objective ; plus de trente années plus tard, dans un 
ATF 116 la 359 (JdT 1992 1 98), les juges fédéraux se sont posés la même question au regard 
de l'art. 16 al. 1 de la Constitution cantonale appenzelloise (qui parle de Landleute et de 
Schweizer), Malgré l'indication contraire (claire) donnée par le législateur historique, ils 
décidèrent qu'une interprétation objective de cet art. 16 al. 1 indiquait que les notions 
Landleute et Schweizer englobaient également les citoyennes du canton d'Appenzell. Dans ce 
cas, noire Haute Cour a fondé sa décision sur la méthode actuelle objective : pour d'autres 
exemples, v. KRAMER, p. SS-90. 
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méthode391. Prenons deux exemples : 

• MEIER-HAYOZ opte en principe pour la méthode historique objective. Il admet 
néanmoins que si l'interprète apporte la preuve d'un changement de 
circonstances (depuis le moment de la rédaction de la loi), il lui incombe de se 
distancer de la signification historique de la loi392 ; 

• KRAMER soutient en principe la méthode actuelle objective393. Il insiste 
cependant sur le fait que la genèse de la loi ne doit pas être considérée comme 
négligeable, les documents relatifs aux travaux préparatoires donnant souvent 
des éclaircissements décisifs sur la manière de comprendre la loi394. 

Bien que dogmatiquement différentes, ces deux démarches peuvent conduire à des 
résultats semblables395. 

Dans une perspective pratique, il paraîtrait opportun de parler - comme certains 
l'ont déjà fait396 - de méthode historique/actuelle objective (objektiv-
historisch/zeitgemässe Methode*91) afin de laisser percevoir que le résultat de 
l'interprétation ne dépend finalement pas de la démarche adoptée, mais bien de 
l'importance attribuée aux travaux préparatoires, respectivement aux circonstances 
actuelles398. Le poids à donner à ces deux dernières références dépend du cas 
d'espèce399. Dans un cas, les travaux préparatoires revêtiront peut-être une force 
considérable (en raison de leur clarté, ou du fait que la loi qui est appliquée est 
récente, ou encore en raison du peu de changements techniques, économiques, etc. 
constatés depuis l'adoption de la loi). Dans une autre situation, les circonstances 
actuelles auront un poids particulier (par le fait que la notion légale analysée laisse 
une grande place au jugement de valeurs, ou que les circonstances économiques, 

391 FORSTMOSER. § 19 N 48. indique que la docirine majoritaire a adopté - à juste titre - une 
« position de conciliation » [vermittelnde Methode) : v. également : KRAMER, p. 101, 

392 MEIER-HAYOZ. art. I N 154 ss. 
393 KRAMER, p. 101 ss. 
394 KRAMER, p. 103-105. 111 ; v. également BIAGOINI, « Ratio legis ». p. 55. ct Ia note 17. 
39î KRAMER, p. 104. dispose que si te sens historique n'est plus justifié au regard des données 

récentes et qu'il contredit les valeurs qui peuvent être déduites de lu législation actuelle, seule 
une interprétation fondée sur les circonstances présentes peut être entreprise. KRAMER, note 
315. indique que M El ER-H AYOZ, art. 1 N 155, arrive au même résultat: notons l'avis de 
HÖHN. p. 122. qui estime que la controverse {histoire de la loi/sens actuel de celle-ci) a peu 
d'importance pratique. 

3% RlEMER. §4 N 56. 
397 Le Tribunal fédéral a adopté cette méthode - qu'il qualifie de objektiv-zeitgemässe Auslegung 

- dans plusieurs jugements. V. à ce sujet FORSTMOSER. § 19 N 56. et les réf. 
m II est donc indispensable d'examiner les travaux préparatoires et les circonstances actuelles. 

Comparer avec les explications données par MAYER-MALY, Einführung, p. 21. 
399 Clairement en ce sens, les nombreux auteurs - représentant la docirine récente - cités par 

BiAGGiNi. p. 72. à la note 28 ; comparer avec HUWILER, p. 10. 
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techniques, etc. ayant entourés l'adoption de la loi ont changé de façon importante, 
ou encore que la loi appliquée date de plusieurs décennies)400. 

En l'absence de hiérarchie établie entre les deux méthodes (historique objective el 
actuelle objective), il est essentiel que le juge motive sa démarche interprétative401 

avec des arguments offrant une certaine force de conviction402. Le juge ne peut 
donc pas se limiter à présenter sommairement la conclusion à laquelle il aboutit. La 
« fuite dans la décision »403 doit impérativement être évitée. Une motivation est 
indispensable. Elle doit permettre de comprendre, contrôler et critiquer non 
seulement le résultat de l'interprétation, mais également le processus ayant conduit 
a celui-ci : 

• l'exigence de la compréhension suppose que tous les arguments ayant conduit au 
dispositif du jugement soient mentionnés et se succèdent de manière 
cohérente405. Plus simplement, les motifs de la décision doivent permettre de 
comprendre «pourquoi c'est ainsi et pas autrement» («warum so und nicht 
anders »)406 ; 

40LI 

401 

4(13 

404 

Comparer avec BIAGGINI. * Ratio legis *, p. 61. 

En ce sens : KRAMER, p. 104-105 ; HUWILER. p. 9 s. ; le juge ne peut donc pas fonder sa 
décision sur un raisonnement d'autorité (ou argument d'autorité), soit simplement affirmer 
une conclusion (v. à ce sujet PUIGELIER. p. 1688.1691). 

V. WiI1RACHTIGER, p. 148-149 ; comparer avec les explications de BIAGGINI, p. 157. qui parle 
de contrôle du résultat (Ergehnissekontwile) ; en ce sens également : BRÜGGEMANN. p. 72 ; 
comparer avec WALTER. Rechtsfortbildung, p. 4 : « Die. Jurisprudenz gehört daher seil der 
Außclänmg nicht mehr zur scientia mit eigenem Wahrheitsanspntch. sondern zur fall- und 
zeilbezogenen ars also argumentativer Kunst ». 

BROGGEMAN1N. p. 84-85. 

OGOKKK. p. 29. Reprenant les explications de OGOREK : WALTER, p. 165-166; WALTER. 

Inkohärenzen, p. 3 2 ; WiPRÄCHTIGER, p. 148: ALBRECHT, p. 349 : l'exigence d'une 
motivation compréhensible, contrôlable el criticable trouve son origine dans l'analyse 
herméneutique. Comparer avec les explications de ZEIXER. § 8 N 4, et la réf. à la note 12 : 
GILLIARD. p. 176, estime que le Tribunal fédéral se devrait de «justifier plus rigoureusement 
el plus complètement les interprétations adoptées ». 

Comparer avec AnHTFRM-RG. p. 49 s-, qui indique que l'argumentation est lacunaire 
[ArgumentationsHicke) s'il manque un «maillon» dans la «chaîne» de l'argumentation ; 
comparer avec les explications de BROGGEMANN, p. 64-72. qui indique que les deux éléments 
nécessaires à la motivation d'un jugement sont la construction et Yargument (le raisonnement) 
: le premier représente la forme de la motivation et le deuxième a trait a l'aspect rhétorique de 
celle-ci : comparer avec MOOR, p. 385, qui parle d'un «processus de décision argumentéc » : 
l'exigence d'une motivation compréhensible est nécessaire non seulement pour la personne 
touchée par la décision, mais également pour tous les citoyens. Elle permet aux justiciables de 
prévoir l'issue d'un éventuel litige proche de celui ayant fait l'objet de la décision. CiLLiAKD. 
p. 168, estime que cette nécessité esl parfois oubliée par le Tribunal fédéral. 

BRUGGIiMANN. p. 60. 
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• la possibilité qui doit être donnée de contrôler et, le cas échéant, de critiquer 
oblige le juge à présenter des arguments susceptibles de VeHnCaIiOn407. 

Ces exigences sont essentielles dans la mesure où la crédibilité d'une décision n'est 
pas dépendante du respect d'une hiérachie établie entre les différentes méthodes 
d'interprétation, mais de la force de conviction se dégageant des arguments à la 
base de la décision408. 

En général, la doctrine parle de la motivation exigée du juge uniquement si celui-ci 
se distance de la signification historique de la norme409. A notre sens, la motivation 
doit être convaincante «dans les deux sens », c'est-à-dire que le juge fonde son 
argumentation sur les travaux préparatoires ou sur les circonstances actuelles410. 

d) Règles à suivre 

Revenons un instant sur la pratique du Tribunal fédéral. Notre Haute Cour n'a pas 
établi d'ordre de priorité entre la méthode historique objective et la méthode 
actuelle objective, mais elle prend position de cas en cas4". Nous ne remettons 
donc pas en question les explications qui précèdent. Dans certaines situations 
spécifiques, les juges fédéraux appliquent néanmoins des «règles» conduisant à 
l'application d'une des méthodes : 

• les positions prises par le législateur, résultats d'un compromis, doivent être 
respectées par le juge et ne plus être remises en question412. On note ici la 
prépondérance des travaux préparatoires. De manière plus générale, la doctrine 

Comparer avec les explications données par ACHTERBERO. p. 53 (Argumentationsinvalidität). 
Le même auteur, p. 45 (Argwnentationsübermass). souligne que l'emploi des expressions à 
l'évidence, sans aucun dotue. etc. démontre la faiblesse de l'argumentation ; v. également 
BRÜGGEMANN, p. 85 ss (en particulier, p. 87), qui indique que l'utilisation de motifs apparents 
(Scheingründe) fait obstacle au contrôle de la motivation. 

4^1 Dans le même sens : BRÜGGEMANN. p. 73-74 ; comparer avec MOOR. p. 390 : « Ce n'est donc 
pas par une méthode d'interprétation que le sens est donné, mais par le choix auquel 
l'interprète aboutit : il est le fruit d'une décision (argumentée[...J) prise à partir de 
l'ensemble des sens possibles, tels qu'ils sont indiqués et par l'analyse du texte et dans les 
différentes individualisations accessibles dans les cas concrets » : comparer également avec 
PETEV, p. 408 s., et en particulier, p. 409 : « On doit plutôt accepter, en revanche, à la lumière. 
des acquis herméneutiques, que la décision correcte est celle pour laquelle les meilleurs 
arguments ont été allégués ». PETEV, p. 409 s., et en particulier, p. 410 : « Le but à viser est 
de donner aux nonnes juridiques une interprétation pratiquement utile, conforme au droit en 
vigueur, conçue textuellement, c'est-à-dire d'arriver à des résultats justifiables et 
discursivement justifiés ». 

m V. par exemple FORSTMOSER, § 19 N 55. 
41u Comparer avec les explications de REHBINDER. Einführung, p. 75, qui indique que les 

méthodes historique objective et actuelle objective doivent être considérées sur un pied 
d'égalité. Quelques lignes plus loin, REHBINDER précise néanmoins qu'il convient de partir de 
l'analyse du but historique de la norme, 

41 ' BiAGGtNi, p. 130 : v. ci-dessus, pt. b) (p. 55 s.). 
412 V. BiAGGiNi. p. 131. et les réf. à la noie 68. 
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insiste sur le fait que les travaux préparatoires des lois relativement récentes 
revêtent un poids particulier41-. Celte position n'est nullement en contradiction 
avec les explications qui précèdent. Les circonstances actuelles ne seront en 
général pas fondamentalement différentes de celles ayant fondé la loi 
relativement récente et la prise en compte des travaux préparatoires permettra au 
juge de fonder une argumentation convaincante ; 

• lorsque Ie Tribunal fédéral interprète une disposition légale - sur la base d'une 
pratique constante - selon son sens historique, le poids de l'argumentation 
historique est fortement renforcé414. 

e) Observations 

Notre présentation apparaît peut-être comme décevante dans la mesure où elle 
n'indique pas un ordre de priorité bien établi - et facile à appliquer - entre les 
méthodes historique objective et actuelle objective. Nous tenons cependant à 
conserver à nos explications leur aspect pragmatique. Autrement dit, les quelques 
principes que nous donnons doivent être applicables. Un modèle méthodologique 
établissant des priorités strictes entre les différentes méthodes d'interprétation se 
révélerait difficilement applicable en pratique. En ce sens, on observe que, même 
en Allemagne où les auteurs de doctrine ont eu l'occasion de concevoir des 
développements importants dans le domaine de l'interprétation, les propositions de 
hiérarchies établies entre les méthodes d'interprétation sont toutes considérées 
comme non convaincantes415. En Suisse, au milieu des années nonante, un juge 
fédéral a même indiqué qu'une telle hiérarchie ne serait peut-être jamais définie416. 
Après avoir rappelé l'importance du pouvoir d'appréciation subjectif du juge (en 
raison de l'absence de hiérarchie), il a ajouté que cette situation était loin d'être 
tragique si les tribunaux motivaient leurs considérants (et non seulement le résultat) 
de façon compréhensible, contrôlable et criticable417. 

Pour conclure sur les méthodes historique objective et actuelle objective, nous 
retenons que la construction d'une démarche abstraite pour l'application de l'une 
ou de l'autre de ces méthodes serait bien théorique, tant le poids à donner à l'une 
ou l'autre est dépendant du cas d'espèce. Il est plus convaincant de guider le choix 

413 En ce sens : MAHON/MAVROIDIS, p. 401. et les réf. ; BIAGGINI, «Ratio legis», p. 55, citant 
PATF H2 Ia 97, J04, JdT 1988 1 35. 39 ; MAYER-MALY, ari. 1 N 17 ; Ff-LLER, p. 13-14 ; v. 
également REHIHNDIÏR, Einführung, p. 78 ; v. à ce sujet l'ATF 127 III 342, 344 (JdT 2002 I 
226, 228) qui indique que le juge est lié par les volontés récentes du législateur. Pour une 
crilique de cet arrêt, v. ci-dessus, pt. b) (p. 55). 

4ii En particulier pour des raisons d'égalité de traitement et de sécurité du droit. V. BIAGGINI. p. 
131. et les réf. à la note 71 : pour une autre «règle ». v. encore BIAGGINI, p. 131, et les réf. 
aux notes 69 et 70. 

41i V. en particulier KOCN/RÜSSMANN. p. 176-177. et la réf. à la note 34. 
416 WipRÄCHTiGER, p. 148 ; en Allemagne, comparer avec BRÜGGEMANN, p. 73 s. 
417 WipRACHïiGER, p. 148; WALTER. Rechtsfortbildung, p. 11. et la réf. ; v. également ci-dessus. 

pt. c (p. 58 s.). 
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de l'interprète en fonction des arguments soutenant l'une ou l'autre de ces 
méthodes : la méthode réunissant les arguments dotés de la plus grande force de 
conviction sera appliquée. 

Cette conception suppose de bien considérer les arguments en faveur de chacune 
des méthodes, puis de les comparer, et non de partir du résultat et de motiver celui-
ci avec des arguments convaincants418. 

3.2.5. La référence historique (contexte de l'interprétation littérale) - suite 

a ) Choix fondé sur l'argumentation 

La méthode d'interprétation historique esquissée, il est possible de reprendre nos 
considérations sur la référence historique dans le contexte de la détermination du 
sens littéral possible. 

Selon la démarche proposée ci-dessus419, il convient, dans tous les cas, d'examiner 
les travaux préparatoires et de prendre en compte les circonstances actuelles afin de 
déterminer si la notion légale doit revêtir un sens historique ou une signification 
actuelle. La décision d'opter pour l'un des sens - historique ou actuel - ne doit pas 
être arbitraire, mais doit au contraire être étayée par des arguments offrant une 
certaine force de conviction4 . 

b) Pistes pratiques 

Un choix basé sur l'argumentation et la force de conviction laissera parfois 
(souvent ?) planer des doutes certains quant à la signification à retenir. En cas de 
doute, certaines pistes offertes par la doctrine seront les bienvenues. 

On admet que les ternies techniques sont souvent définis sur la base d'une lecture 
historique. Ainsi, à l'instar de KRAMER, il convient de décider qu'en cas de doute -
entre la prise en compte de la signification historique et celle du sens actuel -
l'interprète doit se fonder sur le sens historique421. 

S'agissant des termes non spécifiquement techniques (ou termes usuels), l'analyse 
des travaux préparatoires reste incontournable. La référence à l'usage actuel revêt, 
à notre sens, un poids particulièrement important. Nous nous rapprochons donc 

418 Comparer avec HÖHN. p. 127 : v. également KOCH/RUSSMANN, p. 176. qui estime que. dans la 
pratique, la préférence est donnée à la mélhode d'interprétation qui permei de motiver le 
résultat auquel l'interprète désire aboutir : comparer également avec DESSEMONTET. p. 145, 
qui parle de la qualification des contrats de service. 

4 " Pi. 3.2.4.c)(p. 56 ss). 
420 Pour les détails au sujet de la motivation, v. ci-dessus, pt. 3.2.4.C) (p. 58 s.). 
421 V. KRAMER, p. 64 : cette conclusion est confirmée par les partisans du second courant 

doctrinal qui. par principe, foni référence a la méthode historique objective : contra : en 
Allemagne. KREY. p. 162 s., estime que tous les termes doivent être définis en fonction de 
leur référence actuelle. Pour les détails sur la conception de cet auteur, v. ci-dessous, pt. 
3.2.6.C) (p. 65 s.). 
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plutôt de la conception du premier courant doctrinal, pour laisser de côté les 
exigences plus strictes imposées par le second courant422, ceci en raison des 
destinataires des normes. Ceux-ci ne doivent pas être « trompés » par le sens des 
mots dont ils prennent connaissance à la lecture de la loi423, surtout lorsqu'il s'agit 
de termes non techniques c'est-à-dire de termes dont le sens peut être compris par 
tous les destinataires. Seule la référence au sens actuel permet de ne pas 
« tromper » les justiciables. II ne s'agit évidemment pas de prendre en compte tous 
les sens compris par chacun des destinataires, mais, selon le principe de la 
confiance, le sens de la loi que les destinataires peuvent déduire de bonne foi des 
mots utilisés par le législateur424. Cette conception revêt l'avantage de pennettre à 
chaque citoyen de reconnaître plus aisément le droit applicable. En d'autres termes, 
les destinataires de la loi reçoivent une information plus compréhensible s'agissant 
de leurs droits et de leurs obligations425. Cela est essentiel. Seule la bonne 
compréhension des mots servant à exprimer une norme peut conduire au respect 
des règles du droit positif426. 

c) Limite de la référence historique 

La détermination de la référence historique (sens actuel ou historique) à retenir 
implique de prendre en considération les travaux préparatoires. Il n'est cependant 

4 " Selon Ic deuxième courant, il convieni d'observer des motifs objectifs pour se distancer de la 
signification historique. En pratique, on peut se demander si on s'écarte véritablement du 
deuxième courant doctrinal, Si le juge choisit de se fonder sur le sens actuel de Ia notion 
légale examinée (parce que. selon la perspective du premier courant de doctrine, aucun 
élément présent au cœur des travaux préparatoires ne fait obstacle à ce choix), il sera 
certainement aisé pour le juge de démontrer qu'ils existent des motifs objectifs (selon la 
conception du deuxième courant de doctrine) de se distancer du sens historique de Ia notion 
légale pour se fonder sur son sens actuel. 

4:3 Comparer avec HUWILER, p. J 0 ; KRAMER, p. 64. 
424 SCHMID. N 137 ; v. la notion de reasonable man dans l'ouvrage de FORSTMOSER. § 19 N 23 ; 

Sll-ANCiì, p. 162. parle de la compréhension du «plus grand nombre» {de personnes) ; v. 
également DESCHENAUX, p. 79 s. ; en présence de termes non spécifiquement techniques, la 
référence aux destinataires des nonnes permet - en cas de doute quam à la signification à 
retenir - de pencher pour le sens actuel. Le sens littéral possible est donc limité au sens actuel 
de la notion légale. Il ne correspond pas à tous les sens actuels possibles et imaginables 
(même les plus farfelus). Une (très) légère restriction est imposée : il s'agit du sens actuel 
déduit de bonne foi (par les destinataires des normes) des mots utilisés dans Ia loi. 

4:5 En ce sens, parlant de la méthode actuelle objective : BIAGGINI. p. 92, qui présente encore 
d'autres arguments. 

A2f> V. SiLANCE, p. 159, 162 : comparer avec KNAPP, p. 36. parlant de l'obligation de publier le 
droit écrit : « / 'adage selon lequel nul n 'est censé ignorer la loi n 'a de sens que si la loi n 'est 
pas secrète» : nous notons cependant que les Directives européennes, influençant le droit 
privé suisse (v. ci-dessous. Chapitre 6. pt. 3.1.2 [p. 94], et Chapitre 9, pt. 2.4.2) Ip. 105], sont 
rédigées dans un style législatif parfois difficilement accessible aux destinataires non juristes. 
ce qui a pour conséquence que le droit privé suisse, de plus en plus, n'a plus la même 
proximité avec les citoyens {v. PROBST. Einfluss. p. 32 s.). 
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pas encore question de l'application de la méthode d'interprétation historique . Il 
s'agit uniquement de rechercher si les travaux préparatoires fournissent des indices 
poussant à donner au terme analysé une signification historique ou un sens 
actuel*2*. Cette analyse est essentielle car elle permet de définir si l'interprète doit 
rechercher le sens littéral possible à l'aide d'un dictionnaire de l'époque4"9 - c'est-
à-dire existant au moment de la rédaction de la loi - ou actuel410. 

Dans la mesure où il importe, à ce stade de l'interprétation, de définir Ie sens littéral 
possible, il n'est pas (encore) nécessaire de dégager et de retenir le sens précis 
qu'entendait donner le législateur. Cette étude complète des travaux préparatoires 
sera effectuée lors de l'application de la méthode d'interprétation historique. 

3.2.6. La référence linguistique 

a) Termes techniques (juridiques) et termes usuels (courants) 

En présence d'un terme technique, l'interprète est tenu de se fonder sur le sens 
technique de ce tenue. Par contre, un terme usuel, courant, doit être interprété selon 
l'usage général, usuel431. 

Bien que cette explication revête l'apparence d'une lapalissade, elle n'est que le 
début d'une grande interrogation : quand doit-on considérer un terme comme 
technique ou alors comme usuel ? Aucune règle précise ne permet de répondre de 
manière satisfaisante à cette interrogation. On peut par contre donner les indices 
suivants : 

aa) Langage technique (juridique) 

Certains termes sont inhérents au langage juridique ". Il convient donc de leur 
donner un sens technique433. 

La difficulté de distinguer ce qui a trait a la méthode d'interprétation littérale et ce qui est 
inhérent a l'interprétation historique ressort de manière éclatante de l'ouvrage de 
LOOSCHELDERS/ROTH. Sous le sous-titre consacré à la méthode d'interprétation littérale, ces 
auteurs font maintes fois référence au sens donné par le législateur (p. 131. 146), au sens 
correspondant a la volonté du législateur (p. 134. 149). au sens que le législateur avait 
l'intention de donner (p. 139). et au fait que le législateur a placé certaines expressions dans 
des contextes particuliers (p. 141)! 

ia En ce sens : KRAMER, p. 64. 
!q Comparer avec LOOSCHELDKRS/ROTH. p. 140, note 50. 
10 Pour plus de détails sur l'usage du dictionnaire, v. ci-dessous, pt. 3.2.6.e) (p. 68 s.). 
11 V. par exemple KRAMER, p. 63-64. 
,; Comparer avec HAUSHEIÎR/JAUN, Hanâkommentar, art. ] N 125 ; pour des exemples, v. note 

360. 
:î Comparer avec LARENYVCANARIS, p. 142 ss ; TSCHENTSCHER, p. 109 ; v. néanmoins ci-

dessous. pt. d) (p. 66 ss). 
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Cette affirmation n'est pas absolue : 

• il peut arriver qu'un texte de loi entende se distancer de la signification 
technique utilisée usuellement434 ; 

• en outre, une terminologie technique peut être employée de manière peu claire 
ou équivoque. Dans cette situation, l'interprète doit se garder de donner au 
terme légal un sens que le législateur n'a pas voulu435. 

ab) Langage courant 

D'autres termes représentent à l'évidence des termes courants, usuels436. Leur 
lecture doit être effectuée selon l'usage général, usuel437. A nouveau, l'affirmation 
n'est pas absolue. Une expression en apparence usuelle peut revêtir un sens 
technique dans le contexte de la loi438. 

b) Cercle des destinataires 

La référence au cercle des destinataires de la norme se révèle très utile afin de 
définir si un terme légal déterminé doit être analysé selon son sens technique ou en 
fonction de sa signification usuelle. Cette référence est convaincante : elle favorise 
de manière cohérente la compréhension de la loi par les destinataires don! les droits 
et les obligations sont réglés par cette loi439. 

Ainsi, si la loi s'adresse à un cercle de destinataires très étendu, il s'agit en principe 
d'interpréter les normes légales selon leur sens usuel440. C'est le cas des lois 
contenant des normes de comportement s'adressanl à un grand nombre de 
personnes comme, par exemple, les règles fondamentales de la LCR441 et le droit 
pénal \ Parfois, les réglementations suivantes sont mentionnées : droit des 

434 

434 

441) 

441 

442 

Endroit allemand, comparer avec LARENZ/CANARIS. p. ]42 s. ; LARENZ, p. 32] s. 

KRAMER, note 14], qui donne comme exemple 1"ATF ] 14 la 25, 28 (JdT 1989 IV 56,58-59). 

Pour des exemples, v. noie 365. 

KRAMER, note ] 42. donne quelques réf. d'auteurs ayant présenté les conventions linguistiques 
indispensables pour donner un sens précis à un terme usuel. V. en particulier HÖHN, p. 197 ss, 
dont les explications succinctes permettent de comprendre rapidement la signification d'une 
convention linguistique. 

KRAMER, p. 49, 63-64; RIF.MER, § 4 N 31, qui met en évidence que si les notions 
à'immeubles et de biens-fonds sont considérées comme synonymes dans Ic langage courant, 
cela n'est pas le cas à Tari. 655 al. 2 CCS. Ainsi, lorsqu'il est question d'immeubles à l'art. 
745 al. 1 CCS, il s'agit des immeubles au sens de l'art. 655 al. 2 CCS, et non des immeubles 
selon le langage populaire ; selon BERGEL, p. 238, « dès qu'un terme entre dans la langue. 
juridique, il acquiert un sens particulier » ! : v. également SiLANCE, p. 152. 

V. ci-dessus, pt. 3.2.5.b) (p. 62), dans le contexte de la réf. historique. 

En ce sens : ZELLER, § 11 N 100 ; comparer avec SCHMID, N 137. 

V. HAUSHEER/JAUN. Handkonwientar. art. 1 N 125. 

V. SILANCE, p. 156. et les exemples cités, qui souligne que te droit pénal ne s'adresse pas 
essentiellement à des juristes. 
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personnes, de la famille (mariage, filiation), de la tutelle, des successions, droits 
réels (au moins dans les grandes lignes : par exemple, droit à la propriété et à la 
possession), les parties générales du droit civil (également du droit des contrats), 
les contrats très importants de la vie de tous les jours (vente, bail, travail, etc.) et les 
contrats d assurances . 

Si, au contraire, les normes légales s'adressent à un groupe déterminé de personnes, 
elles doivent être interprétées selon leur sens technique, soit le sens spécifique à ce 
groupe de personnes444. Il est parfois fait référence aux dispositions légales 
destinées aux pharmaciens, aux professions techniques445 (ingénieurs, etc.), aux 
chasseurs, aux avocats, etc. Dans la même catégorie, on peut placer les règles 
s'adressant à un cercle déterminé de relations d'affaires comme les dispositions 
régissant les contrats conclus entre personnes appartenant à la même branche446, 
comme le secteur bancaire447. 

c) Présentation et critique de la conception de KREY 

En Allemagne, KREY retient une conception différente. Il affirme que 
l'interprétation au sens étroit est toujours délimitée par Ie sens littéral usuel 
possible, et que celui-ci est précisé par le sens technique uniquement quand une 
notion concrète n'est pas à l'évidence englobée ou exclue par le sens littéral usuel 
possible448. 

Selon le modèle sémantique des trois candidats que nous introduirons plus avant 
dans ce travail449, cela revient à dire qu'il s'agit de confronter la notion concrète au 
sens littéral usuel possible de la notion légale. Si la notion concrète représente un 
candidat positif ou un candidal négatif, le sens littéral (usuel) possible retenu ne 
peut être modifié sur la base du sens technique de la notion légale. 

KREY explique qu'un tel procédé est indispensable dans la mesure où le législateur 
n'utilise pas deux langages (l'un technique [juridique] et l'autre usuel [courant]) 
pour communiquer les normes mais un seul langage adressé à chacun. Préciser 
certaines normes par leur sens technique est parfois néanmoins indispensable car ce 
langage unique appréhende des domaines qui ne sont pas forcément accessibles à 
chacun450. 

W ZELLER.§11 N 101. 
444 ZfîLLER. § Il N 102; HAUSHEER/JAUN, Handkommentar, art. 1 N 125: v. également les 

explications de HÖHN. p. 197-199, sur la convention de l'usage de la langue, et, plus 
singulièrement, sur l'importance du contexte donnant des sens différents à un même terme. 

445 Comparer avec TSCHENTSCHER. p. 110. 
4 4 6 ZELLER. §1] N 103. 
447 TSCHENTSCHIDÏ. p. UO. 
44fi KRl-Y. p. 154 ss. 
4*" V. ci-dessous, pi, ? (p. 74 ss). 
450 KRRY. p. 155-156. 
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Cette vision de la loi communiquée à tous, mais accessible de manière différente 
selon les destinataires est - à notre sens - artificielle. Certaines nonnes sont à 
l'évidence destinées (donc communiquées) à un cercle de destinataires bien 
déterminé. Les articles 215 et 216 CO, par exemple, s'adressent aux 
commerçants451 et non à tous les justiciables. Pour d'autres réglementations, ce 
constat est encore plus évident. Il est bien théorique d'affirmer, par exemple, que la 
nouvelle loi sur la fusion452 est destinée (communiquée) à tous453 et qu'il convient 
de rechercher le sens littéral usuel possible des notions légales qui y sont intégrées, 
le sens de celles-ci pouvant cire précisé à l'aide du sens technique* . 

En outre, certaines notions techniques n'ont aucune acception courante, donc aucun 
sens usuel. Par exemple : le porte-fort. La qualification d'une notion concrète en 
fonction du sens littéral usuel possible de la notion légale contenue à l'article 111 
CO semble bien théorique. 

Enfin, nous verrons ci-dessous455 que le contexte dans lequel est situé la notion 
légale est susceptible de donner des précisions au sens littéral possible. Cc contexte 
comprend, entre autres, les définitions de certaines notions légales (par exemple : 
définition de la notion légale d'immeuble (utilisée à l'art. 745 al. 1 CCS] à l'art. 655 
al. 2 CCS). Il est peu logique de tenter de qualifier une notion concrète sur la base 
du sens littéral usuel possible d'une notion légale si une définition (analyse du 
contexte) - située en amont ou en aval dans la réglementation - attribue un sens 
technique (juridique) à cette même notion456. 

d) Enseignements tirés de KREY 

Les explications de KREY apportent par contre une solution tout à fait intéressante à 
la question suivante : comment procéder lorsqu'une réglementation légale destinée 

452 
V. par exemple TERCIER, N 895 ss et, suriout, N 464. 

RS 221.301. La loi est entrée en vigueur le Ier juillet 2004. 
Comparer avec BYDUNSKI. p. 4.19. qui indique que si le texte législatif s'adresse en première 
ligne à des juristes (par exemple. Ie droit commercial), il s'agit de donner un sens technique 
aux normes ; comparer avec TSCHENTSCHER, p. 110. 

Lorsque la notion concrète n'est pas à l'évidence englobée ou exclue par le sens littéral usuel 
possible de la notion légale. 

Pt. 3.2.7 (p. 69 ss). 

La qualification sur la base du sens littéral usuel possible peut conduire à un résultat erroné. 
Reprenons l'exemple de l'art. 745 al. 1 CCS : selon son sens littéral courant, le terme 
immeuble est un grand bâtiment, ou une grande maison. La notion concrète bien-fonds est à 
l'évidence exclue de cette signification. Elle représente un candidat négatif (selon le modèle 
sémantique des trois candidats, v. ci-dessous, pt. 5 [p. 74 ss]) et ne peut donc, selon la 
conception de KREY, être corrigée par le sens technique de la notion légale. Or. la définition 
légale de Y immeuble, contenue a l'art. 655 al. 2 CCS. comprend le terme bien-fonds. Celui-ci 
aurait donc dû être considéré comme un candidat positif ! : pour être complet, nous 
soulignons que la conception présentée par KREY permet difficilement de distinguer entre la 
prise en compte du sens technique et celle du sens juridique (Normsinn). V. surtout KREY. p. 
15S-162. Sur la notion de sens juridique {Normsinn), v. ci-dessous. Chapitre 5. pt. 2 [p. 85). 
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à tous les justiciables457 comprend des termes techniques (juridiques) ? Si l'on 
prend en compte les destinataires des règles, il s'agit de lire les nonnes selon leur 
sens usuel. Dans l'hypothèse où l'on met en évidence qu'il s'agit de termes 
techniques, il convient de comprendre ceux-ci selon leur sens technique ! 

Le droit privé contient de nombreux termes techniques458. Certains d'entre eux ne 
peuvent être réduits au langage usuel, mais sont irremplaçables459. S'il n'est pas 
possible que les destinataires saisissent précisément le sens de toutes les notions 
contenues dans la réglementation qui leur est adressée460, il est essentiel que ces 
destinataires ne soient pas « trompés » par le sens (usuel) qu'ils comprennent à la 
lecture de la loi. En présence d'une réglementation adressée à tous les justiciables, il 
est donc justifié de rechercher le sens littéral usuel possible de la notion légale et de 
conclure que si la notion concrète est à l'évidence englobée ou exclue par ce 
sens461, il n'est pas question de « tromper» les destinataires en donnant une autre 
signification au sens littéral possible462 à l'aide du sens technique (juridique) de la 
notion légale461. 

Dans ce contexte, le sens usuel des termes techniques n'a peut-être pas la précision 
que le juriste aspire à leur donner464, il reste cependant accessible à chacun et pas 
seulement aux initiés465. 

Il est néanmoins possible que le sens technique ressorte du contexte dans lequel est 
situé la notion légale analysée ou, plus précisément, d'une définition légale ancrée 
dans la loi. Dans ce cas, le justiciable doit tenir compte des particularités du sens 
technique. 

4« 

AH3 

V. ci-dessus, pi. b) (p. 64 s.) : contrat de bail, de travail, eie. 
Il ne s'agii pas uniquement des termes juridiques spécifiques (comme propriété, possession, 
etc.). mais également des notions normatives ou descriptives (sur ces notions, v. HONSELL. 
art. 1 N 1 ; v. également ci-dessus, note 350) auxquelles la pratique judiciaire a octroyé une 
signification technique (comparer avec HAUSHEER/JAUN. Handkowmentar, art. 1 N 125). 

V. en ce sens SlLANCE. p. 147 ; comparer également avec DuMON.p. 296 : KREY.p. 156. 

Comparer avec les explications données par PAPAUX, p. 348. Cet auteur met en évidence la 
difficulté pour les « non initiés » d'avoir accès aux textes juridiques empreints de « concepts 
fondamentaux et dérivés » et de « règles de transformation et d'interprétation ». 
Selon le modèle sémantique des trois candidats (ci-dessous, pt. 5 [p. 74 ss]) : candidats 
positifs ou négatifs. 
Et donc un autre cadre à l'interprétation au sens étroit. 
Cela surtout en droit privé ; à ce point, notre conception se rapproche de celle de PROBST. 
Grenze, p. 263. et la réf. à la note 45. Cet auteur souligne qu'il convient de présumer que les 
notions employées par le législateur sont utilisées dans un sens usuel, courant. Il s'agit d'une 
présomption réfragable. Pour les détails, v, PROBST, Grenze, p. 263. 
Comparer avec les explications de LARENZ. p. 320. 
S'agissant des réglementations devant être accessibles a lous les justiciables, il est essentiel 
que le législateur face l'effort d'utiliser, dans la mesure du possible, des termes ne s'éloignant 
pas trop du langage courant. Comparer avec les explications de LARENZ, p. 320. 
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Dans l'hypothèse où il n'est pas possible de conclure sans autre réflexion que la 
notion concrète est englobée ou exclue par le sens littéral usuel possible de la 
notion légale466, le sens littéral retenu doit être précisé à l'aide du sens technique 
(juridique) afin de dessiner de manière plus précise les contours de l'interprétation 
au sens étroit. 

e) Dictionnaires - mention 

Une fois le choix effectué entre le sens technique et le sens usuel, l'interprète doit 
encore donner un conienu au sens littéral de la notion légale analysée. 

En présence de termes usuels, il n'incombe pas au juriste d'effectuer une analyse 
linguistique afin de construire un sens467. Il doit s'appuyer sur les définitions 
données par les dictionnaires et autres lexiques468 reconnus4 9. 

En présence de termes techniques, les dictionnaires « ordinaires » ne sont pas 
adaplés. Il convieni de se référer aux dictionnaires scientifiques. En pratique, les 
recueils de jurisprudence et la littérature scientifique - avant tout les commentaires 
- remplissent la fonction de dictionnaires scientifiques470. 

L'importance des dictionnaires ne doit pas être surestimée. Les définitions qui y 
figurent doivent être analysées en fonction des références historiques et du 

471 

contexte 
La référence au dictionnaire ne doit pas empêcher le juriste d'analyser le texte sur 
ia base des règles grammaticales472 et syntaxiques473. Le juriste ne doit pas 

•166 

472 

473 

Selon le modèle sémantique des trois candidats (ci-dessous, pt. 5 [p. 74 ss)) : candidai neutre. 

Comparer avec Zi-LLER, § 8 N 80 ; ZELLER, § 8 N 81 : « (...) ; ihre sprachphilosophische 
Analyse ist fur den Praktiker nicht nötig, und ihre linguistische Analyse schlügt sich wieder in 
Wörterbüchern nieder, deren Beizug in Zweifelsfällen für den Juristen ausreicht'"'1. Es wird 
viel zu häufig mit solchen, zwar sprachanalystisch interessanten, im praktischen Umgang 
aber völlig problemlosen Beispielen operiert, welche meist aufgrund der - ohnehin vorhan­
denen - Sprachkenntnis des Einzelnen oder durch Rückfrage an Wörterbücher sehr rasch und 
treffsicher bewältigt werden.»: ZELLER, § 8 N 101, et la note 129: en ce sens: 
KOCH/RÜSSMANN, p. 188 S. 

ZELLKR. § 8 N 80 ; v. LOOSCHELDERS/ROTH, p. 140 ; KOCH/RÜSSMANN, p. 190-191 ; en droit 
français, v. BËRCIÏL. p. 237-238. el les réf.. qui indique que !'interpolation grammaticale 
repose sur une recherche lexicologique et philologique ; v. également RÜTHERS, N 738 : 
comparer avec PROBST. Grenze, p. 263 ; OST. p. 163-164. 

HÖHN. p. 199. Le même auteur, p. 198-199. indique que les dictionnaires reconnus 
représentent la constatation empirique d'une convention de langage. 

Lc juriste peut également se fier aux connaissances acquises au cours de sa formation 
(ZEU.HR. § 8 N 101. note 130, et § 8 N 110. note 152). 
Comparer avec CHRISTENSEN. p. 78-79. qui indique, p. 78. que la seule référence au 
dictionnaire donne un sens trop statique aux notions légales ; v. également OST. p. 164. et 
note 3. 

Pour une présentation de la notion de grammaire : ZELLER. § 8 N 29. 

Pour une présentation de la notion de syntaxe : ZELLER, § 8 N 25. 
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entreprendre un examen spécifique de ces règles, niais il convient de partir du 
principe qu'il les maîtrise et les applique lors de l'étude d'un texte de loi474. 

3.2.7. Analyse coniextuelle 

Le contexte dans lequel la norme est située est également une aide indispensable 
pour apporter des informations sur le sens littéral possible475. Il convient à ce stade 
de déterminer de manière précise dans quelle mesure l'analyse contextuelle permet 
de définir Ie sens d'un terme légal, dans la recherche du sens littéral possible de 
celui-ci. Tout ce qui sort de l'interprétation littérale et qui procède d'une 
interprétation systématique doit être exclu de notre réflexion. 

a) Analyse contextuelle, contexte immédiat et contexte linguistique 

Le contour du sens littéral possible d'une notion légale est souvent défini plus 
précisément en fonction du contexte dans lequel la norme est située476. La prise en 
compte du contexte dans le cadre de l'interprétation littérale représente un exercice 
difficile tant cet examen est proche de l'interprétation systématique477. Elle ne doit 
cependant pas être confondue avec cette dernière. 

DESCHENAUX indique qu'il s'agit d'analyser le contexte immédiat de la nonne 
examinée478. D'autres parlent de contexte linguistique*19. A notre sens, ces deux 
terminologies sous-cnlendent une vision trop partielle de l'examen à effectuer : 

• le contexte immédiat semble restreindre l'analyse aux alinéas ou aux règles 
situés immédiatement à proximité de la norme objet de l'interprétation. Or1 il est 
parfois nécessaire d'effectuer une lecture allant bien au-delà de ce contexte 
immédiat480 ; 

• le contexte linguistique sous-entend que l'examen doit se limiter au sens des 
mots utilisés dans la loi. Or, l'analyse comprend parfois un aspect purement 
formel481. 

474 

-»75 

476 

477 

478 

47Q 

4RO 

4Kl 

Zl-LLER. § 8 N 36. 

ZfîLLER, 8 N 291. mei en évidence que Ia « méthode d'interprétation systématique » doit être 
prise en considération lors de l'utilisation de chacune des méthodes d'interprétation, donc 
également dans le contexte de l'interprétation littérale. 
Comparer avec KREY, p. 157. 
La confusion entre les méthodes d'interprétation littérale et systématique vient avant tout du 
fait que les deux méthodes sont étroitement liées (en ce sens : DÜRR. art. I CCS N 150). Les 
deux se basent principalement sur Ia compréhension « formelle » d'un texte. 

DESCHENAUX, p. 83. 

ZELLER. § 8 N 291 ; PROIÎST. Grenze, p. 263. utilise la notion de sprachsystematischer Kon­
text. 
V, ci-dessous, pt. c) (p. 71 s.). 

V. ci-dessous, pt. b) (p. 70 s.). 
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Il nous semble plus prudent de parler - de façon plus générale - de contexte (par 
opposition à la systématique483), el, pour le procédé, d'analyse contextuelle45*. 

L'analyse contextuelle permet parfois de donner un sens plus large à la notion 
légale objet de Tinterprétation, et parfois un sens plus précis donc plus étroit4 5. 
Dans la perspective du modèle sémantique des trois candidats486, la prise en compte 
du contexte aboutit donc parfois à une detenni nati on plus précise du critère du sens 
littéral possible et conduit à élargir le cercle des candidats positifs et négatifs487. 

h) Alinéa(s) et article 

En principe, la référence à des termes ou des expressions se situant au cœur du 
même alinéa que la notion légale objet de l'interprétation procède d'une analyse 
contextuelle488. Il en va de même de la comparaison des alinéas composant le 
même article. Par ses exemples d'interprétation littérale, DESCHENAUX le laisse en 
tout cas penser . 

L'analyse effectuée dans ce cadre doit se révéler purement linguistique490 et non 
pas procéder de l'appréciation des idées normatives à la base de l'alinéa (ou des 
alinéas) examiné(s). Une telle appréciation représente une interpretation 

, dui 

systématique . 
Ou alors l'examen effectué doit avoir trait à la construction (aspect formel) de 
Falinéa ou de l'article au cœur duquel la norme objet de l'interprétation est 
située492. Ici, il n'est pas (encore) question d'interprétation systématique étant 
donné qu'il s'agit d'étudier la construction interne de l'alinéa ou de l'article et non 

483 

484 

485 

4S6 

4R7 

491 

492 

Notion liée à l'interprétation littérale. Cc contexte sera parfois plutôt Immédiat et parfois 
plutôt linguistique. 

Notion liée à l'interprétation systématique. 

LOOSCHlïLDERS/ROTH. p. 141 ss. qui traitent de l'interprétation systématique sous un sous-
titre bien distinct (p. 149 ss). 
LOOSCHEi-DERS/RoTH, p. 142, et l'exemple (Beispiel (W)). 
Pour une présentation, v. ci-dessous, pt. 5 (p. 74 ss), 
Comparer avec LOOSCHELDERS/ROTH, p. 141. 

V. l'exemple donné par DESCHENAUX, p. 83. note 62 (ATF 90III 109. JdT 1965 11 49) traitant 
de la comparaison entre les catégories première classe et troisième classe de l'art. 219 al. 4 
aLP. que DESCHENAUX situe dans le contexte de l'interprétation littérale ; v. l'exemple très 
clair donné par LOOSCHELDERS/ROTH. p. 141-142 {Beispiel (8)) : analyse du terme verrückt 
situé au cœur du § 919 al. 1 BGB). LOOSCHELDERS et ROTH intègrent cet exemple dans le 
cadre de l'analyse contextuelle. 

V. l'exemple donné par DESCHENAUX, p. 83. note 62 : ATF 90 II 121. 129, JdT 1964 I 634, 
640 s., traitant de la comparaison entre les alinéas 2 et 3 de l'art. 1021 CO. 
En comparant les art. 41 ch. 1 al. 1 et 41 ch. 3 al. 2 CPS, ZELLER. § 8 N 291. indique qu'il 
effectue cet examen sur une base purement linguistique. 
DESCHENAUX, p. 86 ; v. ci-dessous. Chapitre 6 (p. 91) 
Comparer avec LE RoY/SCHOENENBERGER, p. 320, qui indiquent - dans le cadre de 
l'interprétation littérale ~ qu'il convient d'examiner la manière dont les alinéas sont formés. 
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pas une section ou une sous-scclion de la loi493 dans laquelle la norme analysée est 
intégrée. En référence aux terminologies employées par la doctrine494, il est plus 
rigoureux de parler ici de contexte immédiat que de contexte linguistique. 

c) Articles 

La comparaison de deux articles contenus dans la même loi peut-elle encore être 
considérée comme procédant d'une analyse contextuelle ? 

En principe, la réponse devrait être plutôt négative : 

• en comparant différents articles et en examinant dans quelle section ou sous-
section, un article (ou des articles) sont situé(s), l'interprète applique clairement 
Ia méthode d'interprétation systématique495. Tel est par exemple le cas lorsqu'il 
trace la frontière entre les compétences du conseil d'administration et celles du 
juge en s'aidant de la séparation formelle existant entre les articles 725 et 725a 
CO4 •,496 

• il en va de même lorsque ce même interprète dégage les idées normatives à la 
base de ces articles afin de pouvoir donner un sens plus précis à la norme objet 
de l'interprétation497. 

Dans ce contexte, l'interprétation littérale n'est néanmoins pas totalement exclue. 
La comparaison entre différents articles peut être effectuée sur une base purement 
linguistique498. Il est question ici de « contexte linguistique global » (systematisch­
sprachlicher Zusammenhang)499, c'est-à-dire du sens500 découlant de l'ensemble de 
la loi. Par exemple, le terme livre revêt un sens fondamentalement différent selon 
qu'il est situé dans une loi traitant de l'édition ou intégré dans une réglementation 
légale relative à des problèmes spécifiques de change entre la Suisse et 
l'Angleterre501. II s'agit ici uniquement de découvrir le sens d'un terme par la 
simple lecture de la loi. Il n'est pas question d'analyser les principes juridiques 
fondant le texte légal, ni même d'étudier dans quelle partie, section ou sous-section 
la norme est située. En outre, la loi contient parfois un article comprenant la 
définition de la notion légale analysée (intégrée dans un autre article). Il semble 

49 J 

494 

49? 

4 3 * 

497 

498 

5(11 

tl s'agit là d'interprétation systématique. V. ci-dessous. Chapitre 6 (p. 90). 

V. ci-dessus, pt. a) {p. 69). 

V. ci-dessous. Chapitre 6, pt. 2.1 (p. 90). 

V. RuEDiN/PiAGirr p. 1331 s. 

V. ci-dessous. Chapitre 6. pt. 2.2 (p. 9!). 

En référence aux terminologies employées par DESCHGNAUX et ZELLER. il semble plus juste 
de parler ici de contexte linguistique que de contexte immédiat. 

Pour la terminologie, v. HAUSHEER/JAUN, Handkommentar, art. 1 N 71 : comparer 
également avec LARENZ, p. 206. 

Non pas Ic sens fondé sur des jugements de valeurs (sans quoi, il s'agit d'interprétation 
systématique), mais le sens découlant simplement des mots utilisés (contexte linguistique). 

Nous nous sommes inspirés d'un exemple comparable donné par HAUSHEER/JAUN. 
Handkommentar, art. 1 N 71. 
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aller de soi que cette définition doit être prise en compte dans la recherche du sens 
littéral possible502. Le sens donné à la notion légale par la définition n'est pas le 
résultat de l'examen d'une section ou d'une sous-section de la loi. Il ne découle pas 
non plus de l'appréciation des idées normatives à la base de la loi. Il est simplement 
question de la prise en compte d'une définition située plus en aval (ou en amont) 
dans la réglementation légale. 

d) Autres lois 

En principe, la comparaison de la notion légale analysée avec d'autres lois du 
même système juridique (et a fortiori avec des lois d'un système étranger) n'entre 
plus dans la notion de contexte503. On doit néanmoins admettre une exception 
lorsque l'analyse se fonde sur une réflexion purement linguistique. En ce sens, 
certains auteurs allemands ont défini le sens littéral du terme auflieben en analysant 
les paragraphes de lois différentes (§§ 328, 353 StPO, 564 ZPO et 113 VwGO)504. 
Une telle référence doit rester exceptionnelle. Il est en effet difficile d'admettre que 
des articles de différentes lois puissent être comparés sans dégager au préalable les 
idées normatives à la base de chacune des réglementations. Souvent, seule l'analyse 
systématique permet de définir si les termes utilisés sont susceptibles d'être 
comparés. 

3.2.8. Conclusion 

U est difficile d'apporter une conclusion regroupant les explications présentées ci-
dessus. Les critères indispensables afin de découvrir le sens des mois sont aussi 
importants que nombreux, aussi nécessaires que différents les uns des autres. En 
outre, il n'est pas possible d'effectuer une conclusion-résumé apportant un certain 
ordre de priorité entre l'emploi des références historiques, linguistiques (intégrant 
la prise en compte du cercle des destinataires et des dictionnaires) et du contexte. 
L'établissement d'une hiérarchie figerait ces références et rendrait leur application 
difficile en pratique, Prenons l'exemple suivant : on pourrait définir qu'il convient 
avant tout de déterminer si on est en présence d'un terme technique ou d'un ternie 
usuel, courant. En présence d'un terme technique - et en cas de doute - il y a de 
fortes probabilités que ce terme doive être défini en fonction de sa référence 
historique. Mais cela n'est pas toujours le cas. L'étude des travaux préparatoires 
peut justement révéler à l'interprète qu'il est en présence d'un terme usuel {ce que 
- par exemple - le contexte ne laissait pas nécessairement entrevoir). 

ZIPPIÎIJUS. p. 39. 42, avec un exemple très clair ; dans ses explications relatives à la méthode 
d'interprétation littérale, SCHMID. N 137. l'exprime de manière évidente. 
Comparer avec LOOSCHELDERS/ROTH. p. 149. qui indiquent que la comparaison d'une norme 
avec des règles appartenant à d'autres parties (donc d'autres lois) de l'ordre juridique 
participe de l'interprétation systématique. Ainsi, dans l'exemple auquel se réfère 
DESCHENAUX, p, 83. note 62 (ATF 90 111 109. JdT 1965 II 49). la réf. au paragraphe de la loi 
allemande sur la faillite ne participe certainement plus de l'interprétation littérale. 

LOOSCHELDERS/ROTH. p. 142 (Beispiel (9)). 
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Ainsi, toutes les références doivent être examinées en parallèle. Il appartient à 
l'interprète, dans un cas d'espèce, de motiver les choix qu'il effectue parmi ces 
critères, considérés globalement, tout en gardant à l'esprit que certains éléments 
sont impératifs. Quelques exemples choisis : 

• l'interprète définit la référence linguistique (sens technique ou usuel) 
déterminante en fonction du cercle des destinataires de la norme analysée505 ; 

• en présence d'un terme technique (Juridique), l'interprète doit se référer aux 
dictionnaires scientifiques506 ; 

• lors de l'analyse du contexte, l'interprète ne peut prendre en compte les 
solutions données par une loi étrangère507 ; 

• etc. 

De manière générale, rappelons ici le devoir de motivation du juge. Celle-ci a trait 
non seulement au résultat de l'interprétation, mais également au processus ayant 
guidé cette dernière508. 

4. Absence de définition 

Nous avons donné ci-dessus de nombreux indices propres à définir le sens littéral 
possible d'une notion légale. Quelle est le résultat de cette démarche ? 

Le sens littéral possible représente le cadre de l'interprétation. Il englobe tous les 
sens qu'une notion légale déterminée - interprétée littéralement - peut 
«potentiellement » couvrir. On comprend donc que le sens littéral possible peut 
difficilement être présenté à l'aide d'une définition stricte, parfaitement délimitée 
(comme, par exemple, une définition de dictionnaire)0 . Une telle définition se 
révélerait trop rigide et ne saurait appréhender de manière précise tous les sens 
encore couverts par le sens littéral possible510. Ainsi, ce dernier est plutôt décrit par 
une série d'éléments et d'exemples intégrant les différents sens auxquels aboutit la 
méthode d'interprétation littérale511. Il n'est souvent pas indispensable de présenter 

•lw Pour les explications, v. ci-dessus, pt. 3.2.6.b) (p. 64 s.). 
?l1fi Pour les explications, v. ci-dessus, pt. 3.2.6.e) (p. 68). 
"̂117 Pour les explications, v. ci-dessus, pt. 3.2.7.d) (p. 72). 
5IB V. ci-dessus, pt. 3.2.4.c) (p. 58 s.). 
îf)9 V. l'exemple donné par MOOR. p. 388 s. (tentative de définir le terme de foré! de façon 

complète ei précise) ; PROBST. Grenze, p. 262. souligne que la limite du sens littéral possible 
ne peut être définie in abstracto. 

5,l) Comparer avec MOOR, p. 384 (qui cherche une définition à la notion légale de forêt) : «(...) Ia 
notion légale de forci se définit par un ensemble de paramètres, qui forment ensemble son 
sens mais sans que l'abstraction puisse, définir de manière invariable quelles sont les 
relations que ces paramètres entretiennent entre eux ». 

~" Comparer avec les explications données par LARENZ, p. 322, note 19a. et la réf. à 
CHRISTENSEN. p. 79 : v. également JAUN. Reduktion, p. 20-21 ; comparer avec MOOR. p. 387 : 
« L'ensemble de ces normes individuelles est quasi impossible à formuler en norme générale 
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toutes ces significations. Lors d'une application concrète, la confrontation de la 
notion concrète avec la notion légale correspondante peut mettre clairement en 
évidence que seul un aspect du sens littéral possible doit être étudié, les autres 
aspects ne présentant aucun intérêt512. Par exemple, nous verrons ci-dessous que 
lors de l'interprétation du terme légal céder de l'article 380 CO (devoir de 
l'auteur), nous nous sommes bornés à définir si le sens littéral possible de ce terme 
englobe ou non l'exigence de la remise d'une œuvre physique à l'éditeur513. Il n'est 
nullement indispensable d'analyser les autres aspects du sens littéral possible de la 
notion légale. Par exemple, nous n'avons pas défini si le sens littéral possible 
englobe uniquement les œuvres protégées par la LDA, ou toutes les œuvres 
indépendamment d'une éventuelle protection. La question du droit d'auteur, 
intéressante en soi, n'a aucune importance lors de l'examen de la réglementation du 
contrat d'édition dans le contexte de la publication numérique. 

5. Le modèle sémantique des trois candidats514 

5.1. Utilité 

Comprendre de manière théorique l'interprétation au sens étroit et la détermination 
des contours de celle-ci - à l'aide du critère du sens littéral possible - au cœur de 
l'interprétation au sens large représente une réflexion encore relativement aisée. 
Lorsqu'il s'agit d'appliquer ce modèle méthodologique à diverses notions 
concrètes, il devient plus difficile de se situer dans l'interprétation au sens large. 

Dans ce contexte, l'utilisation du modèle sémantique des trois candidats se révèle 
d'une grande utilité : ce modèle permet de saisir, selon un schéma facile à retenir, 
toute démarche interprétative. 

5.2. Présentation 

Une des activités fondamentales du juriste consiste à se demander de quelle 
manière une situation concrète est appréhendée par la loi ' , ou plus précisément 

autrement que par l'énoncé d'une casuistique, (...) » ; le fait que la limile du sens littéral 
possible ne peut être déterminée par une définition stricte ne permet pas de conclure que celle 
limile n'est pas apte à appréhender la réalité. La difficulté d'établir la limite ne remet pas en 
question l'existence de cette dernière. Très clair en ce sens : PROBST, Grenze, p. 260 s. 

512 Comparer avec PROBST. Grenze, p. 260, qui affirme que la recherche du sens littéral possible 
ne peu! être entreprise que lors de l'analyse d'un cas concret. 

513 V. ci-dessous. Titre IV. Chapitre 5, pi. 1.2 (p. 159 ss). 
514 KRAMER, p. 44-47 ; PROBST. Grenze, p. 261 s. ; JAUN, Reduktion, p. 17-18 : HÖHN. p. 189-

190; ZEÎLLER.§8N 194-197, 
î l 5 II esl question de subsomption (Subsumtion) au sens étroil ou de qualification (terme que 

nous utiliserons dans la suite de ce travail). Une explication s'impose. 
Le « syllogisme des conséquences juridiques d'une disposition légale » (Syllogismus der 
Rechtsfolgebestimmung) comprend une prémisse majeure (par exemple : tout meurtrier doit 
être condamné), une prémisse mineure (par exemple : M est un meurtrier) et une conclusion 
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encore, à déterminer si une notion concrète (par exemple : « sapin », « voiture ») 
correspond à une autre notion ancrée dans la loi (par exemple : « arbre », « véhicule 
à moteur »)516. Ces deux exemples paraissent évidents : un sapin est bien un arbre 
et une voiture un véhicule à moteur. Entrant sans aucun doute dans le cadre d'une 
notion légale, il s'agit de candidats positifs5*1. 

La situation n'est évidemment pas toujours aussi claire. Pensons aux deux termes 
suivants: «arbuste» et «avion». Est-on toujours en présence d'un arbre et, 
respectivement, d'un véhicule à moteur ? I! n'est pas possible de trancher sans 
autre réflexion cette question. Un doute subsiste. On parle alors de candidats 
neutresm. 

D'autres notions ne correspondent à l'évidence pas à un arbre ou à un véhicule à 
moteur. Par exemple « barrière » et « maison ». Il s'agit alors de candidats nega-
•ifs5'9. 

(M doit être condamné) (pour l'exemple, v. PAWLOWSKI, N 106). Le fait de placer la prémisse 
mineure sous la prémisse majeure représente une subsomption au sens large du terme. On 
parle également de subordination (PAWLOWSKI, N 106 ; PAWLOWSKJ, Methodenlehre 2. N 
381). 

La prémisse mineure présuppose déjà un jugement. Le fait de déterminer que M doit être 
considéré comme un meurtrier représente également une subsomption (au sens étroit, au ni­
veau de la prémisse mineure) (très clair : LARENZ, p. 273 ; v. également PAWLOWSKI, N 106). 
Au niveau de la prémisse mineure, le syllogisme (no 2) se présente de la façon suivante: pré­
misse majeure (no 2) : un meurtrier est défini par les éléments constitutifs Ml, M2 et M3 ; 
prémisse mineure (no 2) : M réalise l'ensemble des éléments constitutifs Ml, M2 et M3 ; 
conclusion (no 2) : M est un meurtrier. 
L'interprétation au sens étroit (Auslegung) a pour tâche de découvrir le sens des notions 
contenues dans la prémisse majeure (no 2) (v. KRAMER, note 4, qui, parlant de Subsumtion, 
fait référence à la subsomption au sens étroit : v. également : LARENZ, p. 273). 

M6 Comparer avec les explications données par MOOR, p. 384. 
317 Comparer avec KoCH/RüSSMANN, p. 197. 

•M8 Comparer avec KOCH/RÜSSMANN, p. 197. 
-,|!> Comparer avec KOCH/ROSSMANN, p. 197. 
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5.3. Schéma 

Le schéma suivant représente le modèle sémantique des trois candidats 520 

Cand. nég. 

Droit judiciaire lié 

Droit judiciaire libre 

5.4. Qualification 

En relation avec le critère du sens littéral possible, on note ce qui suit : 

• les candidats positifs (cercle central) sont à l'évidence englobés par le sens 
littéral possible de la notion légale ; 

• la zone de doute est représentée par le cercle des candidats neutres. S'agissant 
de ceux-ci, il n'est pas possible de définir sans autre réflexion s'ils sont englobés 
ou non par le sens littéral possible de la notion légale analysée. Lorsqu'un 
candidat neutre est appréhendé par la notion légale, on parle 6'interprétation 
extensive. Celte dernière est restrictive si on considère que la notion légale 
n'appréhende que les candidats positifs (et donc exclut le candidat neutre)521. 

J2I 

520 Pour la présentation d'un tel schéma, v. PROBST. Grenze, p. 261 : pour un schéma similaire 
intégrant les notions de Bedeutungskern et Bedeutungshof. v. TSCHENTSCHER. p. 110. 
A ce sujet, v. KRAMER, p. 46 ; PROBST, Grenze, p. 262 : comparer avec MAYER-MALY. art. 1 
N 19. et HONSELL, art. 1 N 12, qui ne font cependant pas référence au modèle sémantique des 
trois candidats ; sur l'étendue de l'interprétation (extensive ou restrictive) en cas de candidat 
neutre, v. ci-dessous. Chapitre 5. pt. 3.2 (p. 87 s.): présentant les interprétations restrictive et 
extensive dans un autre contexte : DiRR, art. 1 N 239 : pour une bonne réflexion sur les 
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Une fois sorti des deux cercles centraux, il est question de candidats négatifs. On 
est en présence d'une lacune de la loi522. Il faut alors distinguer deux situations : 

• le juge est légitimé à effectuer une application par analogie, à condition que 
celle-ci corresponde toujours à la ratio legis. On ne parle plus d'interprétation 
au sens étroit, mais de droit judiciaire lié523. Pour reprendre l'exemple 
mentionné ci-dessus : la règle relative à l'arbre devra être appliquée par analogie 
à la barrière (à condition que le résultat de l'analogie corresponde toujours à la 
ratio legis)*14 ; 

• si le juge - au regard de la situation de fait - ne peut rester dans le cadre tracé 
par le but de la loi, il lui est encore possible de faire acte de législateur, à 
condition que sa création prétorienne puisse être intégrée dans les principes 
généraux de notre système juridique. On ne parle plus d'interprétation au sens 
étroit ou de droit judiciaire lié, mais on est en présence de droit judiciaire 
« libre » ou droit prétorien' ". 

Dans l'hypothèse où la création du juge ne peut être intégrée dans le cadre des 
principes généraux de notre système juridique, il ne s'agit plus de droit judiciaire. 

interprétai ions extensive/restrictive dans un cas d'application, v. WIND. p. 73-74, qui ne fait 
cependant pas référence au modèle sémantique des trois candidats. 

522 Sauf s'il convient de conclure à un silence qualifié. Cc dernier exclut l'existence d'une 
lacune. V. entre autres DESCHENAUX. p. 90-91 ; MEIER-HAYOZ, art. I N 255 ss. 

" 3 V. ci-dessous. Chapitre 10 (p. 106 ss). 

" 4 La prise en compte de candidats négatifs n'est pas admise en droit pénal, dans la mesure où. 
dans ce domaine, l'application par analogie est exclue (en tout cas en dévafeur de l'accusé). 
V. ci-dessous. Chapitre 10. pt. 5.3 (p. I l i ss). 

52S V. ci-dessous. Chapitre 11 (p. 116 ss) ; la distinction entre le droit judiciaire lié et le droit 
judiciaire « libre » ou droit prétorien est mise en évidence notamment par KRAMER. LARENZ 
et CANARIS (s'agissant de ces deux auteurs, avec une terminologie différente) (v. note 776) : 
cette distinction n'est pas foncièrement nouvelle. Par exemple, bien que ne distinguant pas de 
manière expresse les deux catégories de droit judiciaire. DESCHENAUX présente le procédé de 
l'analogie (p. 105 ss) et le recours à des principes généraux (p. 107 s.) sous deux points 
distincts. Les explications de DESCHENAUX sont semblables à celles données ci-dessus : cet 
auteur indique que le juge qui retient une lacune de la loi doit déjà se demander s'il peut 
procéder à une application par analogie (p. 105). Cela sera possible si le juge peut «se 
rattacher à des règles précises de la législation en vigueur» (p. 107, a contrario ; note en 
relation avec notre présentation: procéder par analogie sur la base d'un tel rattachement 
devrait permettre de rester dans le cadre défini par la ratio legis [droit judiciaire lié]). Lorsque 
le juge ne peut plus se rattacher à des règles précises de la législation en vigueur, il « créera 
du droit d'une façon autonome» (p. 107). L'autonomie dont parle DESCHENAUX n'est pas 
totale : le juge est tenu de s'inspirer de l'esprit du droit positif. En d'autres termes, il doit 
dégager les principes généraux inhérents à notre système juridique et s'en inspirer, sauf 
dérogations ou atténuations (p. 107 : note : dans notre présentation, le cadre est 
également déterminé par les principes généraux de notre système juridique [droit judiciaire 
« libre »]), 
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Le juge n'est plus légitimé à intervenir, mais il est tenu d'attendre une action du 
législateur526. 

5.5. Reconnaissance 

La présentation tripartite du modèle sémantique des trois candidats est aujourd'hui 
largement reconnue par la doctrine ' . Celle-ci emploie parfois une terminologie 
différente pour désigner les candidats positif, neutre et négatif528. 

5.5.1. Begriffshof, Begriffskern 
•529 Certains auteurs ont repris les notions de Begriffskern et Begriffshof , distinction 

introduite par HECK" 0 , parfois en modifiant légèrement leur terminologie531. 

Schématiquement, le Begriffskern correspond au cercle des candidats positifs et le 
Begriffshof ä celui des candidats neutres532. 

5.5.2. Sichere, unsichere Zuordnung et sichere nicht-Zuordnung 

Enfin, d'aucuns distinguent entre les notions de sichere Zuordnung (correspondant 
aux candidats positifs), unsichere Zuordnung (candidats neutres) et sichere Nicht-
Zuordnung (candidats négatifs)533. 

6. Le critère du sens littéral possible - argumentation spécifique534 

Nous avons retenu le critère du sens littéral possible pour trois raisons principales : 
premièrement, ce critère est le mieux à même de distinguer entre l'interprétation au 
sens étroit et le droit judiciaire535. Deuxièment, la référence au sens littéral possible 
permet d'apporter une réflexion tout à fait intéressante lors de l'analyse d'une 

526 Comparer avec PESCHENAUX, p. 94 : « Si la loi apparaît vraiment réellement dépassée, H 
appartient au législateur de reprendre son œuvre ». 

5 :7 En ce sens : JAUN. Reduktion, p. 21. 
52K Pour une préseniation d'ensemble de la terminologie employée, v. ZELLER, § 8 N 95. 
525 En guise d'exemple : RKHBINDER. Einführung, p. 76. 
5 3 0 HECK, p. 52. 60. 
531 En guise d'exemples, v. ZELLER. § 8 N 95, el TSCHENTSCHER. p. 110. qui parlent de Bedeu­

tungskern el Bedeutungsumfeld : en droil allemand. LOOSCHELDERS/ROTH. p. 23 parlent de 
Normkern et Nonnhof. 

532 Pour plus d'explications, v. KRAMER, p. 45 : HUHN. p. 189-190 : JAUN. Reduktion, p. 19 : 
pour des exemples, v. ENOISCH. p. 108-109 ; niant l'utilité de la distinction effectuée entre le 
Begriffskern et le Begriffshof: LEENEN. p. 36 ss (v. surtout p. 37). 

533 JAUN. Reduktion, p. 19-21. 
534 Pour l'argumentation générale relative à notre procédé méthodologique, v, ci-dessus. Chapitre 

2. pi. 2.2 (p. 36 ss). 

" 5 V. ci-dessous, pt. 6.1 (p. 79 s.). 
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réglementation légale536. Enfin, le critère du sens littéral possible (en lien avec le 
modèle sémantique des trois candidats) représente un modèle à valeur pédagogique 
très élevée537. 

6.1. Le sens littéral possible : un critère objectif convaincant 

La limile du sens littéral possible de la règle répond à un besoin très clair : adopter 
un critère revêtant une certaine objectivité5^. Délimiter l'interprétation au sens 
étroit du comblement de lacunes d'après la ratio legis d'une norme n'est pas 
envisageable. Définir les contours de ce dernier critère relèverait de l'impossibilité 
ou d'une détermination aléatoire et arbitraire539 : faudrait-il se baser sur le point de 
vue (actuel ou au temps de la rédaction de la loi ?) du législateur ou sur celui du 
destinataire de la loi ? La question se pose même parfois de savoir si ce point de 
vue est determinable. Si tel est le cas, en vertu de quoi cet avis aurait-il la 
priorité540 ? Il est clair que les mêmes questions se posent s'agissant du critère du 
sens littéral possible. On note néamoins une différence essentielle : pour Ie critère 
du sens littéral possible - et contrairement à celui de la ratio legis - il existe un 
rattachement objectif541 : le texte de la loi542. 

L'application d'un critère faisant référence au texte de loi répond à une logique 
double : 

• d'une part, les lois sont avant tout des textes543 faisant autorité dans un système 
juridique donné. Le juge ne peut se prévaloir de cette autorité que si 
l'interprétation qu'il fait de la loi correspond encore au texte - plus précisément : 
au sens littéral possible - de celle-ci544 ; 

536 

537 

538 

539 

540 

541 

542 

543 

544 

V. ci-dessous, pi. 6.2 (p. 80 s,). 
V. ci-dessous, pi. 6.3 (p. 82). 

Comparer avec KRAMER, p. 219. 
En ce sens : PROBST. Grenze, p. 267. et les réf. à la note 57 : comparer avec les explications 
de OTT. * Teleologische Reduktion », p. 565 s. 

Comparer avec ZHIXER. § 8 N 199. 
KREY. p. 129. affirme qu'une telle objectivité contribue à la sécurité du droit et que celle-ci est 
nbsolummcnl essentielle pour que les destinataires des normes puissent s'orienter avec un 
minimum de certitude. 
Comparer avec CANARIS, p. 19 ss. 
KREY, p. 147 ; comparer avec CANARIS, p. 19, et MooR.p. 377. 380. 
CANARIS, p. 20-21. Parlant de l'application par analogie (comblement de lacune), le même 
auteur, p. 21. indique que l'autorité d'un jugement n'étant plus englobé dans le sens littéral 
possible de la norme appliquée ne découle plus directement de l'autorité de la réglementation 
légale, mais du principe de l'égalité de traitement, selon lequel deux situations similaires 
doivent être traitées de manière semblable (application par analogie) ; comparer avec OTT. 
Kritik, p. 25 ss. 
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• d'autre part, le législateur communique par les textes légaux. Les destinataires 
(justiciables et organes d'application545) ne possèdent que les informations 
données par ces textes, et plus précisément, par les mots utilisés dans la loi546. 

De manière générale, un critère de distinction - entre l'interprétation au sens étroit 
et le droit judiciaire - autre que le sens littéral possible peut difficilement être 
envisagé547. 

On remarque d'ailleurs que la difficulté à distinguer l'interprétation au sens étroit 
du droit judiciaire sur la base du critère du sens littéral possible semble se résoudre 
sans problème en pratique. Le plus souvent, l'interprétation (au sens large) 
entreprise peut être clairement attribuée à l'une des deux activités inteiprétatives du 
juge5«. 

6.2. Le sens Huerai possible : un critère adéquat 

Rappelons le but de notre examen : il s'agit de définir si le contrat numérique peut 
encore être assimilé au contrat d'édition réglementé aux articles 380 ss CO ou si, 
s'écartant trop du modèle légal, il doit être considéré comme un contrat innommé. 
Il conviendra d'analyser de manière attentive la règle définitoire contenue au cœur 
du Titre douzième du Code des obligations. Dans ce contexte, l'utilisation du 
critère du sens littéral possible permettra de constater la « force » des termes 
employés en son temps par le législateur. Le critère du sens littéral possible trace 
les contours de la notion légale confrontée à une notion concrète. Il est ainsi 
possible de faire une sorte de photographie de la notion légale à un moment donné 
et de mieux saisir la portée de celle-ci dans le contexte de l'évolution du droit549. 

545 

54Ä 

Comparer avec les explications données par MOOR. p. 390 s. 
V. KREY.p. 147. 

En ce sens : ZELLER. § 8 N 200 : LARENZ. p. 323 ; LARENZ/CANARIS. p. 144 ; affirmant que 
d'autres critères ne sauraient être plus adaptés que celui du sens littéral possible : BYDLINSKI. 
p. 467 ss ; v. également CANARIS, p. 19-20 ; KREY, p. 129, ei la réf. à la noie 12. esiirnc qu'il 
s'agit du seul critère permettant de vérifier avec un minimum de certitude où commence la 
responsabilité du juge pour les règles qu'il crée lui-même ; PROBST. Grenze, p. 267. note 57. 
souligne que les critères de la volonté du législateur et de la ratio legis ne sont pas adaptés 
pour limiter l'interprétation au sens étroit ; à noter en outre, sous une perspective très 
« régionaliste » que le fait de choisir le critère du sens littéral possible comme limite de 
l'interprétation au sens étroit est très respectueux de la conception adoptée depuis de longues 
années en Suisse romande. L'ouvrage qui reste sans conteste aujourd'hui encore LA référence 
pour la majorité des praticiens romands en matière de méthodologie est la contribution de 
DESCHENAUX dans le TDPS. Or. nous avons vu ci-dessus. Chapitre 4. pt. 1.2 (p. 42). que 
DESCHENAUX est un partisan du critère du sens littéral possible. 

Faisant ce constat : KRAMER, p. 40 : en Allemagne : LARENZ. p. 322 s. : LARENZ/CANARIS. p. 
143 s. 

Il ne faut pas oublier que Ic sens littéral possible d'une notion légale n'est pas «rigide» ou 
défini a une date détenninée. Les contours de la notion légale évoluent au cours du temps (v. 
à ce sujet KREY. p. 163). 
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Dans le domaine des articles 380 à 392 CO, il s'agit là d'un avantage non 
négligeable, étant donné que ces notions sont parfois définies de manière très 
imprécises par la doctrine, malgré l'abondance des articles publiés dans ce 
domaine550. 

Prenons l'exemple de l'évolution technique : le sens littéral possible d'une notion 
légale - datant de 1936551 - à un moment déterminé permet de mesurer 
l'applicabilité de cette notion dans le contexte de techniques nouvelles. En présence 
de ces dernières, la détermination du sens littéral possible est susceptible d'aboutir 
à l'une des conclusions suivantes : 

• soit la notion concrète, fondée sur les techniques nouvelles, entre sans autre dans 
le cadre du sens littéral possible : dans ce cas, on est en présence d'un candidat 
positif. La notion légale employée par le législateur d'antan est suffisamment 
large pour englober les techniques nouvelles, encore inconnues au moment de la 
rédaction de la loi. Si tel est le cas, on constate que la loi - datant de presque 
septante ans - est suffisamment souple pour englober la notion concrète et le 
sera, vraisemblablement, encore assez en cas de nouvelle évolution (par 
exemple, dix ans plus tard) ; 

• soit la notion concrète, fondée sur les techniques nouvelles, est à l'évidence 
exclue par le sens littéral possible : dans cette situation, on se trouve en face 
d'un candidat négatif. La notion légale employée par le législateur d'antan était 
intimement liée aux techniques traditionnelles et donc trop étroite pour englober 
les techniques nouvelles, encore inconnues au moment de la rédaction de la loi. 
La loi est trop liée à une technique vieille de presque septante ans ; 

• soit il reste difficile de définir si la notion concrète entre ou non dans le cadre du 
sens littéral possible de la notion légale : il s'agit d'un candidat neutre. 
L'application des méthodes d'interprétation systématique, historique et 
téléologique tend à définir si la notion concrète - inhérente aux nouvelles 
techniques - est encore englobée par la notion légale (interprétation extensive) 
ou si elle doit en être exclue (interprétation restrictive)552. Dans ce cas, la 
conclusion est particulièrement intéressante. Même en cas d'interprétation 
extensive, on peut certes conclure que la loi, datant de presque septante ans, est 
encore suffisamment souple pour englober la notion concrète, mais que - étant 
donné qu'un doute subsiste déjà maintenant quant à la qualification du candidat 
- il est possible que la notion légale n'appréhende plus une notion concrète liée 
à une nouvelle évolution technique dix ans plus lard. 

150 V. par exemple le terme « céder» de l'article 380 CO. ci-dessous. Titre IV, Chapitre 5,Pt. 1.2 

(p. 159 s.). 

'"' Nous prenons ici comme référence la date de la dernière révision du Titre douzième du Code 
des obligations. V. ci-dessus. Titre II. Chapitre 1, pt. 2.2 (p. 12). 

' " A ce sujet, v. ci-dessous. Chapitre 5, pt. 3.2 (p, 88). 
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6.3. Le sens littéral possible : un critère parlant 

De manière plus générale, l'utilisation du critère du sens littéral possible - en lien 
avec le modèle sémantique des trois candidats - comporte un avantage didactique 
non négligeable. 

Le modèle méthodologique présenté permet en effet de situer de manière précise la 
démarche interprétative effectuée pour chaque notion concrète. En ce sens, certains 
auteurs ont rappelé la fonction classificatrice très utile du modèle sémantique des 
trois candidats553. Nous remarquerons cette utilité ci-dessous, lorsque nous 
distinguerons l'interprétation extensive de l'application par analogie, ou, en 
soulignant la différence existant entre l'interprétation restrictive el Ia réduction 
téléologique (par exemple)554. 

Chapitre 5. Le critère du sens littéral possible et les autres méthodes 
d'interprétation 

1. Interprétation sur la base de l'ensemble des méthodes 

1.1. En droit suisse 

A ce stade, il faut bien saisir que l'application de la méthode d'interprétation 
littérale - et la prise en compte des références historiques, linguistiques, ainsi que 
du contexte - ne représente pas Ie terme de l'interprétation555. Elle doit être 
comprise comme la démarche propre à fixer le cadre de l'interprétation 
(Auslegung)556. L'interprétation elle-même doit impérativement englober 
l'ensemble des méthodes (littérale, systématique, historique et téléologique). La 
doctrine suisse le laisse entendre clairement : HÖHN insiste sur le fail que Ie sens 
d'une norme doit être recherché sur la base de l'ensemble des méthodes 
d'interprétation, que l'utilisation de la méthode littérale ait abouti sur une ou 
plusieurs hypothèses (sens)557 ; MEIER-HAYOZ explique que les méthodes 
d'interprétation doivent concourir558. Chacune d'elles représente des parties de 

,3 KRAMER, p. 46 : HUWUER, p. 4. 
14 V. ci-dessous. Chapitre 10. pi. 5.3 (p. Ill), et Chapitre 10, pi. 6.2 (p. U 6). 
>5 Comparer avec RlEMER. § 4 N 29 : « Gelegentlich wird das grammatische Element noch gar 

nicht zur eigentlichen Auslegung gerechnet » : M A YKR-M AL Y, Einfuhrung, p. 22 : « Auf kei­
nen Fall darf sich Auslegung in grammatischer Interpretation erschöpfen ». 

'ft Nous avons donc, d'une part, un critère (le sens littéral possible) fixant le cadre de 
l'interprétation, et. d'autre part, l'interprétât ion elle-même ; comparer avec ZIPPELIUS. p. 43 : 
« Die Grenze des möglichen Wortsinnes ist auch die Grenze der Auslegung » : v. 
également FiKENTSCHER. p. 294. 

7 HÖHN. p. 200. et les exemples, p. 200-204. 
8 Egalement en ce sens : MAYER-MALY. art. 1 N 17 ; SCHMID. N 157 ; FORSTMOSER. § 19 N 

126. 
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l'interprétation et non pas un type d'interprétation559 ; GYGl met en évidence que le 
sens littéral {Wortsinn) d'une norme ne représente pas à lui seul le sens juridique 
(Rechtsinn) de celle-ci et qu'il convient donc de rechercher toujours le sens 
juridique de la nonne sur la base des principes d'interprétation reconnus560; 
KRAMER mentionne expressément qu'il est exclu de fonder l'interprétation sur la 
base d'une seule méthode561 ; il ressort des explications de MAHON et MAVROIDIS 

que toutes les méthodes d'interprétation doivent être appliquées, ce même si 
l'interprétation littérale permet de dégager un sens clair de la norme562. On peut 
conclure celte présentation par la position de DESCHENAUX : « [Les] points d'appui 
de l'interprétation sont les suivants : le texte de la loi, sa genèse, son système, sa 
finalité'"1. Le juge doit tenir compte de tous ces facteurs ; la considération de l'un 
n 'exclut pas celle de l'autre. It ne s'agit pas là de méthodes d'interprétation gui 
s'excluraient »' ". 

1.2. En droit allemand 

La conclusion qui précède - rattachée à la conception qui prévaut, très largement, 
en Suisse - ne peut être reprise sans autre dans le système juridique allemand5 . 

1.2.1. Premier courant doctrinal 

Dans sa présentation des différentes méthodes d'interprétation, la doctrine 
allemande majoritaire est un peu plus « rigide » que les auteurs suisses : bien que 
rappelant qu'il n'existe aucune hiérarchie déterminant définitivement le «poids» 

55fl 

Sfii 

MEIER-HAYOZ. art. ] N 180 : « Die nachfolgend aufgezählten Elemente haben hei der Ausle­
gung zusammenzuwirken (...) : es sind Teilakte. nicht etwa Arten der Auslegung (weshalb 
Ausdrücke wie «systematische Auslegung», «teleologische Auslegung» usw. nicht ganz 
korrekt sind). » : du même avis {bien que ne l'exprimant pas expressément) : DÜRR. art. I 
CCS N 147-166. qui indique que les méthodes grammaticale, systématique, etc. représentent 
des éléments de l'interprétation {Elemente der Auslegung) : idem : RIEMER. § 4 N 27. 

GYGi. p. 76 ; pour la notion de Rechtsinn (ou Nonnsinn), v. ci-dessous, pt. 2 (p. 85): de l'avis 
de HAUSH EER/JAUN. N 2.44. le seul texte de la loi ne s'explique pas par lui-même. Le sens 
littéral ne représente qu'un élément d'interprétation parmi d'autres ; en ce sens. v. 
également RIEMER, § 4 N 29 ss. 
KRAMER, p. 129. et la note 413. 
MAHON/MAVROÏDIS. p. 400. 

DESCHENAUX, p. 81. 

Nous donnons ci-dessous quelques exemples de courants doctrinaux qui n'ont évidemment 
rien d'exhaustifs. 
Dans le domaine de la méthodologie. Ia doctrine allemande revêt une importance 
considérable, et ce dans la mesure où la législation allemande ne contient aucune règle 
relative à l'interprétation de la loi. V. à ce sujet MAYER-MALY, art. 1 N 13: en droit 
allemand. RÜTHERS, N 704 et N 879 ss, prend l'art. I CCS comme exemple ! : la doctrine 
allemande présente généralement les méthodes d'interprétation de la loi dans le contexte du § 
133 BGB (relatif à l'interprétation des contrats) (v. DESCHENAUX, p. 69). V. à ce sujet, par 
exemple. HEFERMEHL. Anh. zu § 133 N 1 ss ; KRÜGER-NiELAND/ZOU.ER, § 133 N 50-53. 
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de chacune des méthodes, la plupart des auteurs allemands précise néanmoins que 
ces dernières doivent être appliquées de manière chronologique. 

Selon la doctrine majoritaire, l'utilisation imperative de l'ensemble des méthodes 
d'interprétation n'est pas nécessaire. L'interprète d'une notion de droit allemand est 
tenu de rechercher le sens de celle-ci en appliquant, successivement, les différentes 
méthodes d'interprétation (méthode littérale, puis systématique, puis historique, 
puis téléologique). Lorsqu'une méthode d'interprétation conduit à lever toute 
ambiguïté à la notion examinée, l'interprète peu! mettre un terme à la démarche 
interprétative. Ainsi, il peut - par exemple - se limiter à appliquer les méthodes 
littérale et systématique si ces dernières révèlent déjà le sens de la notion analysée. 
Si tel n'est pas le cas, il est tenu de prendre en compte la méthode historique (-
téléologique). Si l'emploi de celle méthode laisse subsister plusieurs sens possibles, 
l'interprète se basera sur des critères (éléologiques objectifs565. 

1.2.2. Deuxième courant doctrinal 

D'autres sont d'avis qu'il n'existe aucun ordre de priorité entre les différentes 
méthodes d'interprétation566. Ainsi, certains auteurs précisent qu'un ordre de 
priorité ne peut être établi que lors d'une application concrète. Ils indiquent 
toutefois que lorsque le Wortlaut laisse clairement entrevoir le sens de la loi, une 
interprétation plus spécifique ne doit pas être entreprise. Si, au contraire, le 
Wortlaut n'est pas aussi clair, «l'interprétation est plus libre» («so ist die 
Auslegung freier »)SM. Les auteurs qui définissent que l'interprétation peut prendre 
fin avec l'analyse littérale se rapprochent - du moins partiellement - de la 
conception du premier courant de doctrine. 

1.2.3. Troisième courant doctrinal 

Un troisième courant doctrinal propose une conception très différente fondée sur le 
but de la norme. Toute l'interprétation est destinée à rechercher ce but. Les 
méthodes littérale, systématique et historique sont utilisées pour définir celui-ci568. 

V. LARIÏNZ, p. 343 ss ; LARENZ/CANARIS. p. 163 ss : ENGISCH, p. 250 : KOCH/RÜSSMANN. p. 

[88 ss (v. cependant la précision apportée par LARENZ, p. 345, note 69) ; 
LOOSCHELDERS/ROTH. p. 192 ss, adoptent également cet examen «piar étape». Us classent 
cependant les interprétations littérale et systématique au même niveau. Etant donné le lien très 
fort existant entre ces deux méthodes d'interprétation, la particularité du système 
chronologique de ces auteurs ne reflète pas une distinction essentielle en comparaison d'avec 
le système de LAREN'Z/CANARIS. 
KRÜGER-NIELAND/ZÖLLER, § 133 N 50. 

HEFERMEHL. Anh. zu § 133 N 5. 

Pour les détails, v. RÜTHERS, N 725 ss. 
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2. Wortlaut - Wortsiim - möglicher Wortsinn - Normsinn 
Ces précisions apportées sur le critère de l'interprétation et l'interprétation elle-
même, il est opportun de reprendre la terminologie alémanique présentée ci-
dessus569. Nous avons défini les notions suivantes : le Wortlaut, représentant la 
teneur (ou les termes) d'une règle de droit écrite ; le Wortsinn, étant le sens littéral 
de la règle examinée et le mögliche Wortsinn, correspondant au sens littéral 
possible. Il s'agit maintenant d'introduire la notion de Nonnsinn (ou Rechtsinn) que 
nous avions laissé volontairement de côté570. 

Le Nonnsinn représente le sens juridique du terme légal analysé, c'est-à-dire le 
sens qu'il convient de donner à ce ternie une fois arrivé à la fin de la démarche 
interprétative (application de l'ensemble des méthodes d'interprétation)571. On 
observe donc ce qui suit : 

• si, au terme de la démarche interprétative, le Nonnsinn est englobé dans le sens 
littéral possible du terme légal, il est question d'interprétation au sens étroit 
(Auslegung) ; 

• si, au terme de la démarche interprétative, le Nonnsinn n'est plus englobé dans 
le sens littéral possible du terme légal, on sort de l'interprétation au sens 

3. Application du modèle sémantique des trois candidats 

3.1. Candidat positif 

3.1.1. Application des autres méthodes d'interprétation 

Dans l'hypothèse où la notion concrète entre sans autre dans le cadre du sens 
littéral possible, on est en présence d'un candidat positif m. L'application des 

Chapitre 4. pi. 1.4(p, 45). 

V. ci-dessus, note 309. 

PROBST. Grenze, p. 252 : « Unter dem Rechisinn ist der rechtlich relevante Sinngehalt einer 
Rechtsnorm zu verstehen, d.h. jener Sinn, der unter Ausschöpfung aller zur Verfügung ste­
hender Interpretathnsmittei der Rechtsnorm rechtlich am besten entspricht » ; la jurispruden­
ce fédérale parle de wahrer Sinn, wirklicher Sinn, sens véritable (pour les réf.. v. PROBST, 
Grenze, p. 252) ; indiquant qu'il convient alors d'examiner si le Wortsinn correspond - ou 
non - au Normsinn : FORSTMOSER. § 19 N 62. 

V. néanmoins ci-dessous, pt. 3.3. le cas particulier des candidats négatifs; en 1995. le 
Tribunal fédéral a introduit la notion de grammatikalischer Reclitsinn. Le sens de cette 
dernière est difficile à saisir. En particulier. Ie rapport enlre le grammatikalischer Rechisinn et 
les notions de Wortsinn et Rechtsinn n'est pas clair. Pour les détails sur cette question, v. 
PROBST, Grenze, p. 254. qui estime que la notion de grammatikalischer Reclitsinn ne devrait 
plus être utilisée. 
On a donc confronté la notion concrète au critère délimitant l'interprétation au sens étroit. 
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méthodes d'interprétation systématique, historique et téléologique aboutit à une des 
solutions suivantes : 

• soit Ie sens juridique ainsi obtenu reste dans le cadre du sens littéral possible de 
la notion légale. Les méthodes d'interprétation systématique, historique et 
téléologique ont contribué à préciser le sens de la notion légale, sans écarter 
celui-ci du sens littéral possible. Il est donc toujours question d'interprétation au 
sens étroit (Auslegung) ; 

• soit le sens juridique ainsi obtenu sort du cadre du sens littéral possible de la 
notion légale. On est en présence d'une lacune. II est question de réduction 
téléologique (v. ci-dessous). 

3.1.2. Réduction téléologique 

Dans l'hypothèse où le sens juridique auquel on aboutit sort du cadre du sens 
littéral possible de la notion légale, il est question de réduction téléologique. Cette 
dernière institution exclut une notion concrète - représentant pourtant un candidat 
positif - du cercle délimitant ce dernier574. La doctrine considère qu'il s'agit là 
d'une lacune d'exception575 qu'il convient de combler. 

La notion de réduction téléologique peut induire en erreur. La terminologie 
employée laisse penser que la réduction est effectuée en raison du seul but de la 
norme {contra verba, mais secundum rationein legis516). Or, il ressort du système 
présenté que c'est non seulement l'application de la méthode d'interprétation 
téléologique qui peut permettre de « réduire » la lettre de la loi, mais également 
celle des méthodes systématique577 et historique578. 

Le système de la réduction téléologique a été pensé en Allemagne (pour les détails, v. 
l'ouvrage de BRANDENBURG) et introduit en Suisse par KRAMER au début des années nonante 
(KRAMER. Reduktion, p. 65 ss ; JAUN. p. 23 ; JAHN. Reduktion, p. 3 s.). Si l'article de KRAMER 
coïncide bien avec l'introduction effective de l'institution de la réduction téléologique en 
droit suisse. Ie Tribunal fédéra! connaissait déjà celte pratique (bien que ne la nommant pas). 
S'agissant de la doctrine. DESCHENAUX, p. 93-94 (se référant également à LARENZ. à la note 
19), bien que n'utilisant pas cette terminologie, en avait déjà fait mention; critiquant 
l'introduction du système de la réduction téléologique dans notre pays : JAUN. p. 21 ss ; la 
figure de la réduction télélogique est controversée dans la doctrine. V. à ce sujet SCHMID. N 
187, qui présente les auteurs - à l'instar de KRAMER - soutenant cette institution; 
récemment : OïT, * Teleologische Reduktion », p. 563 ss. 
A ce sujet, v. ci-dessous. Chapitre 10. pt. 6 {p. .115 s.). 
KRAMER, p. 144. 

LARENZ. p. 391. indique expressément que le but et la systématique de la loi permettent de 
conduire a une réduction téléologique. 

HAUSHEER/JAUN. Reduktion, p. 503 : v. également BiAGGINI, p. 114 ; RI-HBINDER, 
Einführung, p. 79, explique que la réduction téléologique esi effectuée non seulement en 
raison du but de la nonne, mais également en fonction de son sens. 
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Le Tribunal fédéral a d'ailleurs eu l'occasion de se distancer du sens littéral 
possible579 en raison de la systématique580 ou de l'histoire de la loi581. Ces cas sont 
cependant relativement rares582. Le plus souvent, la distance prise par rapport au 
sens littéral est effectuée en fonction du but de la disposition légale objet de 
l'interprétation583. Nous verrons cependant ci-dessous584 que ce but n'est pas 
déterminé en lui-même, mais est «construit» à l'aide des autres méthodes 
d'interprétation" . 

Indépendamment de la (ou des) méthode(s) d'interprétation conduisant à une 
réduction téléologique, il est nécessaire que, d'une part, la (ou les) métbode(s) 
invoquée(s) se révèle(nt) d'un poids suffisamment important pour justifier une 
dérogation à la lettre de la loi, et que, d'autre part, l'interprète fournisse une 
motivation approfondie (sorgfältig) ~ . 

3.2. Candidat neutre 

Dans l'hypothèse où il reste difficile de définir si la notion concrète entre ou non 
dans le cadre du sens littéral possible de la notion légale, on est en présence d'un 
candidat neutre. Il convient alors d'appliquer les méthodes systématique, historique 
et téléologique587 afin de définir si le candidat neutre - dont on détermine 

5RO 

581 

583 

Ï84 

585 

Dans la jurisprudence, on en trouve de nombreux exemples datant d'avant l'introduction de la 
réduction téléologique en Suisse. A ce sujet, v. KRAMER, Reduktion, p. 70-71 ; v. égale­
ment HAUSHEER/JAUN. Reduktion, p. 502 : « Die für die teleologische Reduktion charakteri­
stische Forderung nach einer Auslegung gegen den klaren Wortlaut des Gesetzes (contra 
verba legis) ist allerdings nicht neu. Sie findet in der Rechtsprechung des Bundesgerichts seit 
jeher ihre Berücksichtigung ». 

V. HÄFELiN, p. 120-121, et les exemples donnés à la note 51 ; en Allemagne, PAWLOWSKI, N 
200, estime que la réduction téléologique est effectuée souvent en raison de la systématique 
d'un domaine juridique détenniné. 

Pour des exemples de décisions où le Tribunal fédéral s'est distancé de la lettre de la loi parce 
que celle-ci ne correspondait pas au résultat voulu par le législateur, v. HÄFELIN. p. 122, et les 
notes 59 et 60. 
HÄFEUN. p. 120 {pour l'interprétation systématique), et p. 123 (pour l'interprétation 

historique). 

V. HÄFELIN. p. 124-125 : OGOREK, p. 27 : « Das sog. teleologische Element gehört zu den am 
meisten verwendeten Argumenten, mit denen -fest (und manchmal sogar explizit' "}) am ge­
wünschten Ergebnis orientiert'''"' - eine Abweichung vom Gesetzestext gerechtfertigt wird ». 

Chapitre 8. pt. 3.1 (p. 98). 

Parlant spécifiquement de la réduction téléologique : HAUSHEER/JAUN, Reduktion, p. 502. et 
les réf. 

HAUSHEÜR/JAUN. Reduktion, p. 503, et la réf. à la note 12 : HAUSHEER/JAUN, Reduktion, p. 
510. mettent en parallèle la motivation à donner pour justifier une réduction téléologique et 
celle à donner pour fonder la prise en compte de la méthode actuelle objective au 
« détriment » de la méthode historique objective. 

V. REHBINDER. Einfîihrung. p. 76. qui souligne que lorsqu'un tenne se situe dans le 
Begriffshof. il convient de déterminer les limites de celui-ci à l'aide des méthodes autres que 
l'interprétation littérale. 
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maintenant Ie sens juridique -peut être assimilé aux candidats positifs, ou s'il doit 
être considéré comme un candidat négatif588. Autrement dit : il s'agit de déterminer 
- à l'aide des trois autres méthodes d'interprétation589- si la notion légale analysée 
doit être interprétée restriclivemcnt - c'est-à-dire qu'elle ne peut englober que les 
candidats positifs - ou exlensivement (elle peut englober les candidats positifs et 
neutres)590. 

En cas d'interprétation extensive, le sens littéral possible de la notion légale 
englobe la notion concrète. Les trois méthodes d'interprétation ont contribué à 
préciser le sens juridique de la notion légale et démontré que la notion concrète est 
englobée dans le sens littéral possible. Il s'agit toujours d'interprétation au sens 

EÄ0lcas d'inteprétation restrictive, le sens littéral possible de la notion légale 
n'englobe pas la notion concrète. Les trois méthodes d'interprétation ont contribué 
à préciser le sens juridique de la notion légale et démontré que la notion concrète 
«'est pas englobée dans le sens littéral possible. La loi contient une lacune. 

3.3. Candidat négatif 

L'application des trois autres méthodes d'interprétation - aboutissant au sens 
juridique de la notion concrète - conduit aux résultats suivants : 

• le sens juridique de la notion légale correspond au sens littéral possible de celle-
ci. La qualité du candidat, soit le fait qu'il s'agit d'un candidat négatif, est donc 
confirmée. Dans cette situation, on sort de l'interprétation au sens étroit. La loi 
se révèle lacunaire. Il s'agit de procéder à une application par analogie591 ou à 
une extension téléologique592 ; 

5SK V. KOCH/RÜSSMANN. p. 200. cl la réf. à la note 40. 
î89 Nous verrons ci-dessous. Chapitre 6, pi. 2.2 (p. 91). que l'analyse systématique téléologique 

revêt une importance toute particulière. 
5W Dans un ATF SO 11311. 316 (JdT 1955 1 280. 282). les juges fédéraux ont clairement mis en 

évidence que l'interprétation restrictive ou extensive est justifiée en fonction des méthodes 
historique, systématique et téléologique (genèse, motifs et but de la loi. relation entre celle-ci 
cl d'autres dispositions légales). 

1 A condition que Ie résultat de l'analogie corresponde toujours à la ratio legis. Pour les détails, 
v, ci-dessus. Chapitre 10. pt. 1 (p. 107). 

Une applica!ion par analogie est entreprise en raison de la ressemblance ou de la proximité 
de la norme légale avec Ie cas concret analysé. Une extension téléologique est effectuée afin 
de permettre à la norme d'atteindre son but (v. SCHMID. N 189) : pour les détails, v. CANARIS. 
p. 89-91 ; v. également RtEMER, § 4 N 74. et les réf. ; HAUSHEER/JAUN, Handkowmentar. art. 
1 N 211 : s'agissant de leur effet, les deux institutions sont cependant très proches l'une de 
l'autre. Tant pour l'application par analogie que pour l'extension téléologique. la 
réglementation est étendue à une situation non appréhendée par le sens littéral possible. Les 
deux cas supposent la pleine réalisation du but de la réglementation légale. Ils doivent tous 
deux éviter les contradictions - non justifiées - au cœur de la réglementation. A ce sujet, v. 
LARENZ. p. 398-399. qui conclut que lorsque l'application par analogie est interdite, cela vaut 
également pour l'extension téléologique. 
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• le sens juridique de la notion légale auquel on aboutit sort du sens littéral 
possible, les trois autres méthodes ont précisé le sens de la notion légale en 
s'écartant du sens littéral possible. Ici, il est difficile de présenter une alternative 
aussi simple que celle donnée ci-dessus en lien avec les candidats positifs 
{confirmation du candidat ou réduction léléologique). 

Dans l'hypothèse où la notion concrète est englobée par le sens juridique et que 
celui-ci ne correspond pas au sens littéral possible, il convient d'examiner si le 
sens juridique ne donne pas un éclairage différent au sens littéral possible. En 
particulier, si les méthodes d'interprétation systématique, historique et 
léléologique aboutissent toutes trois au même résultat, il est nécessaire de 
vérifier si le législateur ne s'est pas trompé de terminologie593. Le cas échéant, Ie 
sens littéral possible peut adopter de nouveaux contours et englober la notion 
concrète594. On constate une sorte de « rattrapage ». Si celui-ci n'est pas justifié, 
la qualification du candidat est confirmée. Une application par analogie 

t- 19S 

s impose . 
Si la notion concrète n'est pas englobée par le sens juridique et que lui-même ne 
correspond pas au sens littéral possible, la qualité du candidat est confirmée. Il y 
a lieu d'effectuer une application par analogie596. 

Chapitre 6. La méthode d'interprétation systématique 

1. Unité de l'ordre juridique 

Il est souvent plus aisé de saisir le sens d'une règle lorsque l'on considère 
T « environnement » dans lequel celle-ci se situe597. L'ordre juridique représente -
en général598 - un ensemble cohérent, une unité . 

A ce sujet, v, ci-dessus. Chapitre 4, pt. 2.1 (p. 47). 
Dans cette situation, rien ne s'oppose à ce que l'interprète s'écarte du sens littéral possible des 
notions employées dans ta loi pour définir un sens nouveau. Comparer avec KREY, p. 169-
170, faisant réf., à la note 9, a la conception de nombreux auteurs allemands ; contra : KREY, 
p. 171 -172. qui estime qu'on sort du cadre de l'interprétation au sens étroit. 

V. ci-dessus, note 591 ; le procédé du « rattrapage » - qui peut paraître étonnant - met bien en 
évidence les limites de notre procédé méthodologique fondé sur le modèle sémantique des 
trois candidats et distinguant l'interprétation {Auslegung) du critère fixant cette dernière (sens 
littéral possible). Sans ce « rattrapage ». on pourrait conclure que chaque fois qu'une notion 
concrète est qualifiée de candidat négatif, il y a lieu d'effectuer une application par analogie si 
celle-ci est envisageable. Mais, le candidat a été qualifié de négatif à l'aide du critère du sens 
littéral possible. Seule la méthode d'interprétation littérale a été appliquée. Or. nous avons vu 
ci-dessus (pt. 1.1 ([p. 82 s.]) que l'interprétation doit être entreprise à l'aide de toutes les 
méthodes et non sur la base de la seule méthode littérale. Le procédé du « rattrapage » oblige 
a appliquer les quatre méthodes classiques d'interprétation et permet donc de conserver la 
distinction que nous avons effectuée entre le critère délimitant l'interprétation au sens étroit 
(le sens littéral possible) et l'interprétation elle-même. 
V, ci-dessus, note 591. 
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Cc rappel est essentiel lorsqu'il s'agit d'effectuer l'examen d'une loi suite à 
l'émergence de nouvelles technologies. Conclure que ces dernières sont 
appréhendées par quelques règles éparses d'un ordre juridique est insuffisant. ïl est 
indispensable de procéder à une étude plus globale, afin d'observer si l'ensemble 
de la réglementation en cause garde sa cohérence lorsqu'elle est appliquée dans le 
contexte de ces nouvelles technologies. Dans Ie même esprit, il convient d'effectuer 
une interprétation qui ne rendent pas certaines normes obsolètes600. 

2. Examen de la règle dans le contexte de l'ensemble des normes 

2.1. Analyse systématique logique601 

La construction de Ia loi doit être analysée de manière formelle. La démarche 
consiste à examiner dans quelle partie, section et sous-section, la norme est 
située602, à prendre en compte les règles auxquelles renvoie la disposition analysée 
(par exemple, art. 440 al. 2 CO)60"1, à analyser les dispositions générales (par 
exemple, art. 52 ss CCS pour le droit de la société anonyme)60*. 

Les informations fournies par la systématique logique de la loi, bien que présentant 
une valeur certaine605, doivent être utilisées avec prudence dans la mesure où la loi 
n'est pas toujours construite de manière rigoureuse606. 

Prise en compte de la loi, d'un chapitre de celle-ci, de l'ensemble d'une discipline {droit 
privé, etc.), etc. ; pour des exemples frappants, v. BVDLINSKI. p. 444 s. : pour des définitions 
de la méthode systématique : BiAGGiNi, p. 72 ; MAHON/MAVROIDIS, p. 401. 

Il peut arriver que la loi soit incomplète ei/ou contradictoire, donc systématiquement 
imparfaite. Si cela est le cas et que la loi examinée présente une lacune, il ne s'agit plus 
d'interprétation (au sens étroit) de la loi. mais de droit judiciaire (lie ou « libre »). V. à ce 
sujet MEIER-HAYOZ, art. 1 N 189. 

KRAMI:R, p. 65 : DBSCHENAUX. p. 85 : MEIER-HAYOZ. art. I N 188 : FORSTMOSER, § 19 N 71 ; 

HAUSHEER/JAUN, N 2.98 ; WIND. p. 36 ; LOOSCHELDIÎRS/ROTH, p. 149 : RÜTHERS. N 744. 

KRAMER, p. 79. 

Pour la terminologie, v. HAUSHEI-R/JAUN, Handkommentar, an. I N 130. et les réf.: 
s'agissant de cette analyse : KRAMER, p. 67 ss. et RÜTHERS. N 750. parlent de äusseres System 
du droit. 

HÖHN. p. 209. avec un exemple. 

HAUSUEER/JAUN. Handkommentar, an. 1 N 135 : pour d'autres exemples, v. KRAMER, p. 70 s. 

HAUSHEER/JAUN. Handkommentar, art. 1 N 133. 

V. CANARIS. Systemdenken, p. 91. 

HAUSHEER/JAUN, Handkommentar, art. 1 N 136. 

«Kl 
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90 



Titre III. L'interprétation des règles de droit positif régissant le contrat d'édition 

2.2. Analyse systématique téléologiquc 

Le contenu matériel de la loi - fondé sur des principes juridiques généraux - doit 
également faire l'objet d'une analyse systématique. On parle également de 
l'examen des idées normatives à la base de la loi608. La loi est construite sur la base 
de jugements de valeurs. Les contradictions doivent être évitées. Ainsi, lorsque 
deux normes règlent un état de fait comparable et que les valeurs véhiculées par 
une des règles sont clairement définies, le sens - découlant de l'interprétation - de 
la deuxième règle en accord avec ces valeurs a la priorité609. 

L'analyse systématique téléologique, intimement liée à l'interprétation 
téléologiquc610, permet souvent de déterminer si l'interprétation doit être effectuée 
de manière extensive ou de manière restrictive, c'est-à-dire excluant la prise en 
compte des candidats neutres (dans le contexte de l'interprétation au sens étroit)6" 
ou toute application par analogie (dans le contexte du droit judiciaire lié)612. 

Certains auteurs indiquent que l'observation de normes appartenant à d'autres lois 
ne procède plus de l'interprétation systématique, cette dernière se référant 
uniquement à la réglementation dans laquelle la norme analysée est située613. La 
doctrine majoritaire estime au contraire qu'il s'agit là toujours de l'application de la 
méthode systématique614. Cette distinction n'a finalement pas beaucoup 
d'importance dans la mesure où l'ignorance de la dénomination de la méthode 
d'interprétation employée n'influe évidemment aucunement sur le résultat de cette 
interprétation. 

Lorsque la règle d'une autre loi appréhende une situation plus ou moins semblable 
à celle prise en compte par la norme analysée, il est opportun d'examiner la 

m Pour la icrminologie, v. HAUSHEER/JAUN. Hemdkommentar, art. 1 N 138 ; KRAMER, p. 67, 71 
ss. ainsi que RÜTHERS, N 751. parlent de inneres System du droit. 

6(18 DESCHENAUX, p. 86 ; pour la prise en compie des notes marginales, v. ci-dessus. Chapitre 4. 
pi. 2.2 (p. 47 s.). 

m HAUSHEER/JAUN. Handkommentar, art. 1 N 140. 
610 CANARIS. Systemdenken. p. 91. et la noie 22 ; LARENZ/CANARIS. p. 148. soulignent que la 

connaissance préalable du but de la lot est souvent nécessaire pour effectuer une analyse 
systématique (téléologique) ; pour la méthode d'interprétation téléologique. v. ci-dessous. 
Chapitre 8 (p. 95 ss). 

M ' Ci-dessus. Chapitre 3 ss (p. 38 ss). 
fii: KRAMER, p. 75 : ci-dessous. Chapitre 10 (p. 106 ss). 
m HÖHN. p. 210. 

^14 DÜRR. art. 1 N 151 ; MEIER-HAYOZ. art. 1 N 188, et les réf.. estime que l'ensemble de l'ordre 
juridique doit être pris en compte (« (...) die ganze Rechtsordnung (...) ») ; DESCHENAUX, p. 
85. parle également d' « ordre juridique » ; EGGER, art. I N 10 : « Die Auslegung geht also 
auf die Gewinnung des Sinnes einer Gesetzbestimmung, weiche dem betreffenden Konflikt am 
besten gerecht wird und sich zugleich möglichst harmonisch in das Ganze der Rechtsordnung 
einfügt»: v. également GRISEL. p. 132-135; en droit allemand: LOOSCHEI.DERS/ROTH, p. 
149. 

91 



Titre III. L'interprétation des règles de droit positif régissant le contrat d'édition 

possibilité de s'inspirer de ce système analogique615. Cette dernière terminologie ne 
doit pas induire en erreur : il ne s'agit évidemment pas d'une application par 
analogie (notion rattachée au droit judiciaire lié) J6, mais de la prise en compte d'un 
système appréhendant une situation comparable617. 

Brièvement, il est intéressant de rappeler que l'interprétation systématique a une 
incidence également au regard de la Constitution618. Le Tribunal fédéral a eu 
maintes fois l'occasion de souligner que si plusieurs interprétations sont 
admissibles, il faut choisir celle qui est conforme à Ia Constitution619. On 
comprendra que la Constitution n'aura que très peu d'influence - pour ne pas dire 
aucune - sur le résultat de l'interprétation dans un domaine aussi spécifique que 
celui du droit d'édition. 
3. Observation d'autres lois d'un système juridique étranger 

Le droit comparé revêt aujourd'hui - et de manière encore plus marquée dans le 
contexte des nouvelles technologies de l'information - une importance 
considérable620. Depuis fort longtemps, il n'est plus interdit aux juges de citer, 
comme motif de leur jugement, une loi ou une autorité étrangère, afin d'expliquer 
un article de leur loi interne"21. Dans le domaine de !'internet, il est en effet rare 
que le sujet soit traité sans aucune référence à un droit étranger, ce dernier étant 
plus avancé que le droit suisse s'agissanl de la question examinée, ou alors donnant 
un éclairage bienvenu sur un sujet non traité par notre ordre juridique. 

L'apport du droit comparé - aussi tentant soit-il - doit néanmoins être considéré 
avec précaution dans la mesure où, si l'ordre juridique étranger traite d'une matière 
semblable, il peut reposer sur des principes différents de ceux de noire 

6IÎ V. l'exemple donné par KRAMER, p. 78-79. 

^16 V. ci-dessous. Chapitre 10 (p. J06 ss) ; où alors faut-il préciser qu'il s'agit d'analogie intra 
verba legis, soit une analogie effectuée dans le cadre du sens littéral possible (sur cette notion, 
v. PROBST. Grenze, p. 268). Pour l'analogie praeter verba legis, effectuée dans le cadre du 
droit judiciaire, v. ci-dessous. Chapitre 10. pt. 5.3 (p. 110 ss). 

ftl? CANARIS, p. 24, parle d'Analogie als blosse Aitslegttngshilfc. 
fil8 L'analyse de la conformité à Ia Constitution, cas particulier de la méthode d'interprétation 

systématique, est parfois considérée comme une méthode d'interprétation indépendante : 
HAUSHEER/JAUN. N 2.87 ; v. ci-dessus. Chapitre 3. pt. 2 (p. 39). 

615 FORSTMOSER, § 19 N 78. et les réf. ; KRAMER, p. 75 ss. et les réf. 
620 V. WALTER. Rechtsvergleichung, p. 92 : en ce sens. v. en 1969 déjà (évidemment sans réf. 

aux nouvelles technologies de l'information). DESCHENAUX, p. 110 s. : « La consultation des 
droits étrangers sera de plus de profit dans les domaines de large application où se marque 
une tendance à l'universalisnie : (...). » : comparer avec HAUSHEER/JAUN. Handkommentar, 
art. 1 N 277 : v. également ANCEL. p. 105 s. ; FRÖHLICH, p. 9-10 ; « Die Rechtsvergleichung 
fiihrt darüber hinaus zu einem vertieften Verständnis von Sinn und Zweck des Rechts und er­
öffnet den Blick für die gesellschaftliche Funktion des Rechts sowie seine Einbettung in die 
jeweilige, sozio-kulturelle Umwelt >• ; pour une définition, v, MEiER-HAYOZ. art. 1 N 356 ; ex­
pliquant la tendance à l'unification du droit sur le plan international en raison, entre autres, 
des techniques de communication : REHBINDER. Rechtssoziologie, N 82. 

621 Pour un exemple : UYTERHOEVEN. p. 60. 
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réglementation et donc conduire à des résultats peu acceptables622. En particulier, la 
solution importée du droit étranger623 doit être compatible avec le sens global de la 
réglementation de notre système juridique624. 

3.1. Prise en compte 

3.1.1. En général 

Le droit comparé ne représente pas uniquement un apport en matière de droit 
prétorien {dans le cadre duquel le juge jouit d'une grande liberté d'appréciation)625, 
mais l'examen des systèmes juridiques étrangers comparables au nôtre revêt 
également une utilité pour l'interprétation au sens étroit626. 

Selon DESCHENAUX, l'interprète « se souciera surtout de trouver confirmation du 
sens qu'il se propose de donner au droit interne*"'* »627. Il nous semble que l'aide 
apportée par le droit comparé dépasse la simple confirmation. Lors de 
l'interprétation, l'examen des législations et de la jurisprudence étrangères va 
parfois permettre de mieux saisir le sens d'une règle de notre ordre juridique ' . Le 
droit comparé se révèle donc avant tout utile pour découvrir le sens d'une norme 
(ou pour donner un sens permettant d'appréhender de manière plus adéquate un état 
de fait nouveau) et non pas seulement pour confirmer le sens découvert. 

Les enseignements donnés par le droit comparé ne doivent cependant pas suppléer 
à l'application des méthodes classiques d'interprétation. Le droit étranger ne 
représente qu'une aide à l'interprétation (Hilfsmittel ; Ausiegungsliilfe) et ne revêt 
pas le même poids que les méthodes classiques d'interprétation {Auslegungsmittel), 
en particulier l'interprétation systématique du droit interne629. 

« 4 

623 

filf, 

fi27 

6Î8 

En ce sens : HÖHN, p. 254 : comparer avec HAUSHEER/JAUN. Handkommentar, art. 1 N 278 ; 
MEIER-HAYOZ, art. I N 384. fait référence aux simples fondements linguistiques qui peuvent 
octroyer, pour la même terminologie utilisée dans plusieurs pays, des significations 
différentes ; v. également en ce sens ANCEL, p. 91 -92. 

Non sculcmement de la loi, mais également de la jurisprudence et de la doctrine. Sur la 
possibilité de prendre en considération la jurisprudence et la doctrine étrangères lors de 
l'analyse de notions juridiques suisses, v. entre autres MEIER-HAYOZ. art. I N 389. 
MEIER-HAYOZ, art. 1 N 385 ; HAVSHEER/ÌMJS.Hankommentar. art. 1 N 278. 
V. ci-dessous. Chapitre 11 (p. 116 ss). 

En ce sens : MEIER-HAYOZ, art. 1 N 356 ; v. également SCHMID, N 154. qui fait mention du 
droit comparé dans le cadre des autres éléments (e. Weitere Elemente) d'interprétation. 

DESCHENAUX,p. I I I . 

En ce sens : M ElER-H AYOZ. art. 1 N 356 ; comparer avec TSCHENTSCHER, p. 116, qui parle du 
droit comparé comme d'une source d'inspiration. 
En ce sens : RlEMER. § 4 N 42 : comparer avec les explications de HAUSHEER/JAUN. 
Handkommentar. art. 1 N 120. note 120 ; ainsi, les juges fédéraux (dans un ATF 124 111 266. 
268, JdT 1999 I 414, 4Ì5) vont manifestement trop loin lorsqu'ils indiquent que le droit 
comparé est compris dans les Auslegungselementen et qu'il doit être situé au même niveau 
que les méthodes d'interprétation systématique, téléologique et historique. V. en ce sens 
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3.J.2. L'ordrejuridique communautaire 

A la lecture de quelques décisions récentes du Tribunal fédéral, on peut aujourd'hui 
certainement affirmer que !es explications données dans le paragraphe qui précède 
sont dépassées s'agissant de la législation suisse reprenant Ic droit européen de 
manière autonome630. En se référant à cette dernière situation, les juges fédéraux 
précisent certes que l'ordre juridique européen doit être considéré comme une aide 
à l'interprétation (Aitslegungshiife), mais ils ajoutent qu'e/î cas de doute, le droit 
suisse doit être interprété conformément ait droit européen6**. Cette formulation 
(« en cas de doute ») rappelle celle qui est utilisée par notre Haute Cour en relation 
avec l'interprétation conforme à !a Constitution fédérale. Or, dans ce dernier cas, il 
est bien question de l'application de la méthode d'interprétation systématique - en 
tant qu'Auslegimgsmittel - et non seulement de la prise en compte d'une aide à 
l'interprétation632. 

3.2. Référence au droit allemand 

Comme nous l'avons mentionné dans notre introduction633, l'analyse du contrat 
d'édition sera effectuée dans une perspective de droit comparé. L'accent sera mis 
en particulier sur l'étude du droit allemand. 

L'analyse du droit allemand, plutôt que d'un autre droit étranger, n'est évidemment 
pas le fruit du hasard. La loi allemande relative au droit d'édition peut aisément être 
comparée à la réglementation suisse du contrat d'édition, les deux systèmes étant 
extrêmement semblables634. Les auteurs suisses de doctrine ont d'ailleurs 
commencé très tôt la comparaison635. 

RIEMER, § 4 N 173. La position de DÜRR, art. 1 N 247 ss, similaire à celle soutenue dans 
I-ATF 124 111 266. 268 (JdT 1999 I 414. 4.15). s'explique par la conception de cel auieur qui 
tend à abolir la frontière existant entre l'interprétation au sens étroit et Ie droit judiciaire. Pour 
les détails, v. ci-dessus. Chapitre 4. pt. 1.2 (p. 43 s,). 

S'agissant du concept de reprise autonome, v. les réf. citées par AMSTUTZ, p. 84. note 82. 
ATF 129 111 335.350 : v. également ATF 130 111 182./90. 

V. ci-dessus, pt. 2.2 (p. 92) ; sur le poids de la méthode d'interprétation systématique en 
référence à l'ordre juridique européen, v. ci-dessous, Chapitre 9, pi. 2.4.2 (p. 105) ; v. 
également nos commentaires à la note 702. 

V. ci-dessus, Titre I. pt. 5 (p. 6 s.). 
V. ci-dessous. Titre IV, Chapitre 3 (p. 149 ss). 

V. entre autres CHRIST, M(3LI.ER, Verlagsvertrag, ei STÄMPFLI dont les ouvrages sont 
mentionnés dans la bibliographie de ce travail ; à noter que le droit allemand est 
régulièrement considéré comme une source d'inspiration en Suisse. Dans le domaine du droil 
d'auteur, le législateur, lors de la procédure de révision de la loi sur le droit d'auteur de 1992, 
a indiqué lui-même qu'il convenait de s'inspirer en Suisse de la solulion allemande. V. à ce 
sujet PfìDRAZZlNi, p. 72 ; citant la source d'inspiration allemande : SlCl-, p. 114. 

630 

631 

6?: 

633 

634 

635 

94 



Titre III. L'interprétation des règles de droit positif régissant le contrat d'édition 

Chapitre 7. La méthode d'interprétation historique 

1. Renvoi et précision 

La méthode d'interprétation historique a déjà été évoquée dans le chapitre consacré 
à l'interprétation littérale6"16. Nous ne revenons pas ici sur les explications déjà 
fournies. Nous précisons néanmoins que la méthode d'interprétation historique doit 
nécessairement être examinée (comme les méthodes systématique et téléologique), 
étant donné qu'elle n'a été utilisée que de manière limitée - c'est-à-dire afin de 
rechercher le sens littéral possible - lors de l'application de la méthode 
d'interprétation littérale. 

2. Documents de référence 

Lorsque nous avons parlé de l'interprétation littérale, nous nous sommes limités à 
présenter la méthode qu'il convient d'appliquer (historique subjective, historique 
objective et actuelle objective), sans apporter d'information sur les documents 
susceptibles de fonder l'interprétation. 

Ces documents sont en général désignés par le tenne de travaux préparatoires, 
c'est-à-dire «l'ensemble des écrits dans lesquels les personnes, commissions et 
autorités chargées de l'élaboration de la loi ont consigné leurs opinions et leurs 
déterminations : (...) »63?. Ils comprennent - à titre d'exemples - le rapport de la 
commission d'experts, le message du Conseil fédéral et les procès-verbaux des 
débats ayant eu lieu dans chacune des Chambres fédérales638. 

Seuls les documents desquels le sens que le législateur a voulu donner à la règle 
ressort incontestablement - et non ceux qui comprennent des prises de position 
isolées ou non significatives - sont susceptibles d'être pris en considération ~ 

Chapitre 8. La méthode d'interprétation téléologique 

1. Généralités 

L'interprétation téléologique640 permet - comme la terminologie le laisse 
entendre641 - de définir le sens d'une notion légale en fonction du but de celle-ci, 

6 Ci-dessus, Chapitre 4, pt. 3.2.4 (p. 53 ss). 
7 DESCHENAUX, p. 84. 
s KRAMER, p. 106 ; v. également MEIER-HAYOZ. art. I N 215 ; HÖHN, p. 212 ; HAUSHEER/JAUN, 

N 2.120; SCHMID. N 148. 
9 KRAMER, p. 104 ; SCHMID. N 150, et les réf.. qui indique en plus que les travaux préparatoires 

doivent avoir trouvé leur expression dans le texte même de la loi ; pour d'autres détails, v. 
également HAUSHEER/JAUN. hiatidkommentar, art. 1 N 146 ss. 

0 Sur cette notion et son sens souvent trop étroit : MEIER-HAYOZ, art. 1 N 195 ; v. également 
JAUN, p. 35-45. 

' Telos signifie but : JAUN, p. 67. 
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de sa finalité, de sa ratio !egisM2. Cette méthode repose sur le constat que le droit 
poursuit toujours un but. Le législateur rédige des normes afin d'atteindre celui-
ci643. 

La doctrine considère parfois que l'interprétation téléologique est située à l'opposé 
de la méthode systématique dans la mesure où celte dernière appréhende en général 
la forme (au sens large) de la règle, alors que la première a pour but d'en examiner 
le contenu644. Si cette distinction revêt une utilité pédagogique, elle n'est pas 
rigoureusement exacte puisque l'une des méthodes est parfois utilisée afin de 
donner un éclairage à l'autre, et inversement. 

Certains soulignent l'importance de la méthode d'interprétation téléologique en 
indiquant que les interprétations systématique et historique ne permettent souvent 
pas de préciser le sens littéral643. Le résultat de l'application de Ia méthode 
téléologique est cependant fortement dépendant du jugement de valeurs personnel 
de l'interprète, donc en grande partie subjectif. Afin d'éviter des interprétations 
trop extensives, la méthode téléologique doit être utilisée avec une certaine 
retenue646. 

2. Deux variantes de l'interprétation téléologique 

L'interprétation fondée sur la ratio legis peut être appréhendée de deux façons 
différentes647 : 

• d'une part, il est possible de rechercher le but que le législateur historique 
entendait poursuivre. On parle alors de méthode téléologique subjective (liée à 
la méthode historique objective648) ; 

• d'autre part, on peut examiner le but de la règle de manière objective, selon les 
valeurs actuelles, dans le contexte de la législation récente649. It est alors 

MJ 

644 

645 

646 

647 

648 

649 

En ce sens: KRAMER, p. 110; sur les différents sens que peut revêtir cette notion: 
LARENZ/CANARIS, p. ]57 ; v. également LUZZATI, p. 632 ss ; sur le poids de celte notion dans 
l'argumentation du Tribunal fédéral : DUBS, p. 21 ss : BiAGCiNi. * Ratio legis *>. p. 53 ss. 
En ce sens : HÖHN, p. 217 ; DESCHENAUX, p. 87 ; J A UN, p. 67 ; LOOSCHELDERS/ROTH, p. 165. 

DÜRR. an. 1 N 161. 

REHBINDER, Einführung, p. 78. 

HÖHN. p. 221 : en ce sens : HAUSHEER/JAUN. N 2.70 : HAUSHEER/JAUN, Handkommentar, art. 

1 N 164 ss. apportant de nombreuses précisions; DESCHENAUX, p. 88: «Les indications 
fournies par les buts reconnaissables de la loi doivent être utilisées avec prudence ». 
Sur cette distinction, v. KRAMER, p. I l l ; HUWILER, p. 10. 
Ci-dessus. Chapitre 4. pt. 3.2.4.a) (p. 54). 

MAYER-MALY. Einführung, p. 22, indique que l'interprétation téléologique (objective) 
participe de la recherche des buts poursuivis par un législateur hypothétique au moment de 
l'application de la loi. 
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question de la méthode téléologique objective (Hée à la méthode actuelle 
objective650). 

Ci-dessus, nous avons déjà expliqué de façon générale les raisons qui nous 
poussent à ne pas effectuer un choix théorique entre la méthode historique 
objective et la méthode actuelle objective. Nous reprenons les mêmes explications 
s'agissant du procédé à adopter pour définir la ratio legis651 : celle dernière peut 
donc être déterminée en fonction des travaux préparatoires ou sur la base de valeurs 
actuelles. Le choix entre ces deux références dépend des arguments qu'il est 
possible de retenir pour chacune d'elle. La référence regroupant les arguments 
dotés de la plus grande force de conviction est retenue. 

3. But de la norme/de la loi 

Indépendamment de la question de la référence (historique objective ou actuelle 
objective), il est nécessaire d'expliquer en quelques lignes de quel(s) but(s) il s'agit 
quand on parle d'interprétation téléologique. 

Les généralités qui précèdent esquissent grossièrement la fonction de 
l'interprétation téléologique. Elles restent cependant très imprécises quant au(x) 
but(s) visés par cette méthode. Le sens d'une notion légale peut en effet être défini 
en fonction de la finalité de la norme elle-même (premier critère), mais également 
en rapport avec le but de la loi (deuxième critère). Le but de la norme ne 
correspond pas toujours au but de la loi, et inversement652. 

3.1. Premier critère : le but de la norme, d'une partie de la norme 

Il convient avant tout de rechercher le but spécifique de ta norme à interpréter, 
c'est-à-dire le comportement que l'Etat cherche à atteindre avec la disposition en 
queslion65;1. Le but de la loi ne doit être analysé que dans un deuxième temps " . 
Cet ordre de priorité répond à une logique certaine. Le but de la loi n'est parfois 
d'aucune utilité. On peut mentionner, à litre d'exemples, les règles d'exhonération 
de l'impôt et les dispositions d'exception de la loi sur l'aménagement du territoire 
(art. 24 LAT)655. 

Le but d'une norme ne doit pas être « construit » abstraitement au bon vouloir de 
l'interprète. Sa recherche est liée aux autres méthodes d'interprétation (littérale, 

650 Ci-dessus. Chapitre 4. pt. 3.2.4.a) (p. 54). 
W1 V. ci-dessus. Chapitre 4, pt. 3.2.4.c) (p. 56 ss). 
K2 HOHN. p. 217 ; en ce sens : FELLER, p. 14. 
fi53 HÖHN. p. 217. 
fiia HÖHN. p. 217 : « Es wäre daher falsch, sofort und ausschliesslich den allgemeinen Gesetzes­

zweck heranzuziehen'"', ohne den spezifischen Zweck der Norm vorgängig beachtet zu ha­
ben ». 

655 HÖHN. p. 217. 
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systématique et historique656). C'est en utilisant celles-ci que ce but pourra être 
identifié657. La doctrine peut parfois apporter quelques indices à ce sujet658. Si 
l'interprète ne parvient pas à établir précisément le but de la norme, il ne peut y 
suppléer sur la base d'une appréciation purement subjective, mais il doit poursuivre 
son analyse en fonction des indices constatés659. 

Bien que la doctrine n'en fasse pas mention, il paraît indispensable d'indiquer qu'à 
côté du but de la norme, il faut parfois prendre en compte le but d'une partie de la 
norme. D'une part, les deux buts ne coïncident pas forcément, et, d'autre part, le 
but d'une partie de la règle est souvent plus explicite que celui de la règle entière. 

La différence entre ces deux buts peut être mise en évidence grâce à l'article 380 
CO. Le but de la nonne est de qualifier le contrat d'édition et de délimiter celui-ci 
par rapport aux autres contrats à l'aide d'une règle définitoire. La finalité de la 
« cession » de l'œuvre de l'auteur à l'éditeur (une partie de la norme) consiste à 
permettre à l'éditeur de publier l'œuvre, comme le laissent percevoir de manière 
expresse les versions allemande et italienne de l'article 380 CO660. 

3.2. Deuxième critère : le but de la loi661 

Le but de la loi représente un critère d'interprétation médiat. Il sert à comprendre 
l'esprit de la loi. En raison de son caractère souvent trop général, l'importance du 
but de Ia loi dans le cadre de l'interprétation se révèle moins grande que celle du 
but de la norme (critère immédiat d'interprétation)662. 

Les buts visés par une loi «peuvent ressortir de son titre (...), quelques fois d'un 
article-programme (..,), de sa base constitutionnelle*'', du contenu même et du jeu 
de ses dispositions (système de valeurs), de sa genèse, des conditions qui l'ont 

Selon HAUSHEER/JAUN. Handkommentar, art. ] N 163. l'interprétation historique est 
fréquemment propre à donner une information quant au but de la norme. 

V. la décision du 21 mai 2001 de la I*"" Cour civile de la Cour d'appel du canton de Berne, p. 
9, et les réf. (disponible sur le site www.weblaw.ch/iusletter/JtisLclter.jsp) ; en ce sens : 
HÖHN. p. 218 ; FORSTMOSER, § 19 N 88 : RIEMER. § 4 N 45 ; HAUSHEER/JAUN. 

Handkommentar, art. I N 163 ; comparer avec ]'ATF 120 II 112. 7 M J d T 19951202,20/. 

HÖHN. p. 218 ; pour des exemples de but relatif aune norme : HÖHN, p. 219-220 ; à noter que 
!e but d'une norme ne correspond pas toujours au sens juridique de celle-ci {Normsinn). V. 
HÖHN. p. 217-218 ; pour la difficulté de distinguer \& finalité de la norme de sa concrétisation 
(dans le texte de la loi), v, RUEDIN/PIAGET. p. 1332. 

HAUSHEER/JAUN, Handkommentar, an. 1 N 163 ; pour un exemple, v. RUEDIN/PIAGET. p. 
1332 s. 

V. ci-dessous. Titre IV, Chapitre 5, pt. 2.3.2.ca) (Présentation) (p. 170 ss). 

A côté du but de la loi. on pourrait également mentionner le but d'une institution juridique 
(par exemple, en matière de société anonyme, l'institution du contrôle spécial, an. 697a ~ 
697g CO) (pour les explications et l'exemple, v. HAUSHIÏER/JAUN. Handkommentar, art. 1 N 
160). 

En ce sens : HÖHN, p. 217-218. 
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suscitées''* w663. La doctrine permet parfois d'y voir plus clair664. Si plusieurs buts 
sont mis en évidence, il s'agii de rechercher celui qui est en relation étroite avec la 
norme analysée665. 

4. Jurisprudence du Tribunal fédéral 

La jurisprudence du Tribunal fédéral n'est pas des plus limpides s'agissant de 
l'application de la méthode téléologique : 

• d'une part, le Tribunal fédéral se réfère parfois à la finalité de la loi, et fonde 
parfois sa décision sur d'autres éléments, mais il ne laisse pas toujours entrevoir 
en fonction de quels arguments son choix a été effectué ; 

• d'autre part, notre Haute Cour ne distingue pas de manière suffisamment claire 
le bui de la norme de celui de la loi666. 

5. Interprétation téléologique et droit judiciaire lié 

La référence à Ia ratio legis ne revêl pas uniquement une importance pour 
l'interprétation au sens étroit mais sert également de mesure s'agissant du droit 
judiciaire lié. En effet, Ia prise en considération de la ratio legis permet de 
déterminer si une règle est susceptible d'être appliquée par analogie à un cas qui 
n'a pas encore été réglé667. 

6. Précisions 

La méthode téléologique recouvre différents arguments utilisés en pratique lors de 
l'interprétation d'une norme. Nous nous bornons à en citer deux : 

6.1. Argumentum ad absurdum 

Le raisonnement ad absurdum représente un argument téléologique qui peut se 
révéler très utile. Une application de cet argument s'impose quand le résultat de 
l'interprétation s'écarte de toute logique, en d'autres termes conduit à une issue 
absurde qu'il convient de laisser- au moins partiellement - de côté668. 

IiM 

rt«5 

666 

667 

66S 

DESCHENAUX. p. 88. avec des exemples; v. également FORSTMOSER, § 19 N 80, 87; 
HAUSHEER/JAUN. N 2.132 : sur les moyens pour définir le bui d'une loi. v. MElER-HAYOZ, an. 
I N 203-208. 

HÖHN. p. 218. 

En ce sens : HÖHN. p. 218. 
Sur ce consiat : HÖHN. p. 220. 
KRAMER, p. 115 ; v. ci-dessous. Chapitre 10, pt. 5.1 (p. 110 s.). 
KRAMER, p. 123-124. avec des exemples ; BVDLINSKI, p. 457-459. 
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6.2. L'interprétation réaliste (ou sociologique) 

L'interprétation réaliste conduit à prendre en considération le contexte factuel de la 
législation qui contient les normes analysées : les réalités économiques, les 
connaissances scientifiques, la nature el la technique669. 

Cette méthode ne représente qu'une facette de l'interprétation téléologique670. 

Chapitre 9. Utilisation des méthodes classiques d'interprétation 

1. Force dogmatique - applicabilité 

Afin d'acquérir une certaine force dogmatique, la méthodologie juridique se devrait 
d'établir une hiérarchie entre les différentes méthodes classiques d'interprétation671. 
Cela n'est le cas ni en Suisse ni en Allemagne672. La majorité des auteurs de 
doctrine est sceptique quant à une telle classification, ou alors la refuse 
catégoriquement673. Comme nous l'avons mentionné ci-dessus en lien avec 
l'interprétation historique, le « pluralisme méthodologique pragmatique » suivi par 
le Tribunal fédéral ne va pas dans le sens d'une hiérarchie bien définie entre les 
différentes méthodes d'interprétation674. 

KRAMER, p. 125. avec des exemples ; MEIER-HAYOZ, art. 1 N 211, avec des réf. : BIAGGJNI. p. 
73 : GRISEL, p. 136-138 ; FORSTMOSER, § 19 N 104 s. ; HAUSHEER/JAUN, N 2.116 : SCHMID. 

N 152 : KRAMER, Konvergenz, p. 79, et les réf., constate que lorsque les juges fédéraux 
s'appuient sur des arguments non spécifiquement juridiques, ils tentent de «cacher» leur 
réflexion en invoquant d'imaginaires « valeurs de la loi » (« Grundwertungen »). 

KRAMER, p. 126 ; comparer également avec RICHLI, p. 39 ; HAUSHEER/JAUN. 
Handkommentar, art. 1 N 152, placent l'interprétation réaliste sous Ia méthode 
d'interprétation historique. 

Une telle hiérarchie renforcerait également la sécurité du droit. V. à ce sujet SCHUBARTH, p. 
151 ; l'importance de cette hiérarchie se révèle dans les situations où les différentes méthodes 
d'interprétation ne mènent pas au même résultat (v. BRÜGGEMANN, p. 74). Dans le cas 
contraire, un ordre de priorité n'a évidemment aucune utilité pratique. V. WALTER. p. 163 ; 
OTT, Rangordnung, p. 247, 254 : PICHONNAZ/VOCENAUER. p. 419. 

M A YER-M AL Y, Einßihrung. p. 25-26. met en évidence que les législations autrichienne. 
française (réf. à l'avant-projet de Code civil) et italienne prescrivent un certain ordre de 
priorité entre les méthodes d'interprétation. 
DÜRR, art. 1 N 121 ss. NI46 : HUWILER. p. 10 ; KRAMER, note 411 ; v. également BIAGGINI. 
p. 74. et les réf. ; HÖHN. Rechtsnormen, p. 109, estime que l'absence de hiérarchie évite de 
préjuger du résultat. Il précise que le poids à donner aux différentes méthodes d'interprétation 
dépend du cas concret ; résumant la conception de HÖHN : WIND, p. 131-132 ; BIAGGINI. 
Methodik, p. 48. affirme que, du point de vue constitutionnel, on ne saurait fixer des règles de 
priorité entre les méthodes d'interprétation: estimant que le respect d'une hiérarchie 
prédéterminée entre les divers critères d'interprétation est indispensable : 
PICHONNAZ/VOGENAUER, p. 425-426. qui ne font cependant aucune proposition à ce sujet. 
V. MAHON/MAVROIMS, p. 402. et les réf. ; se référant aux décisions du Tribunal fédéral. Ia 
doctrine estime parfois qu'une méthode est prépondérante, puis parfois une autre... Pour des 
exemples, v. ci-dessous les notes 676 et 679 ; PICHONNAZ/VOGENAUER. p. 417 ss, soutiennent 
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La difficulté d'établir une [elle hiérarchie repose sur le fait que chacune de ces 
méthodes peut revêtir des intensités très diverses selon la règle à interpréter et le 
contexte dans lequel cette norme se situe675. 

2. Absence de hiérarchie 

2.1. Doctrine majoritaire 

La doctrine majoritaire considère que la méthode téléologique est celle qui revêt le 
plus de poids parmi les méthodes classiques d'interprétation676. Cette affirmation 
est peut-être vraie. Ainsi formulée, elle n'apporte cependant aucune information 
concrète à l'interprète. En effet, il convient encore de définir de quelle manière le 
but de la norme (ou de la loi) doit être défini : selon son histoire ou sur la base de 
valeurs actuelles ? Dans la première hypothèse, il est souvent difficile d'entrevoir si 
le résultat de l'interprétation est fondé sur le but de la loi ou alors sur une simple 
prise en compte des explications fournies par le législateur. Il est clair que lors de 
l'interprétation, le regard de l'interprète sera tourné vers le but de la loi6 7. Mais ce 
sont les autres méthodes d'interprétation qui vont dessiner les contours de ce but678. 
En ce sens, la méthode littérale - donnant les « premières couleurs » au résultat de 
l'interprétation (et donc au but de la loi) - revêt également une importance 
essentielle dans le cadre d'une éventuelle hiérarchie entre les différentes 
méthodes679. 

2.2. Approche du Tribunal fédéral 

Afin de garder une approche pragmatique et ne pas se fonder sur une hiérarchie -
entre les méthodes d'interprétation - susceptible de conduire à des résultats fort 

que le pluralisme méthodologique suivi par le Tribunal fédéral soulève des problèmes 
i mportants « liés aux limites du pouvoir à 'interprétation du juge, à la prévisibilité du résultai 
et à la rationalité du procédé » (p. 417). 

Très clair à ce sujet : BYDLINSKI. p. 555-556 ; MÜLLER/CHRISTENSEN, N 433. estiment qu'il 
n'est pas possible d'établir une hiérarchie de façon abstraite : « Die Rangfolge lasse sich 
« abstrakt und generell » nicht bestimmen, vielmehr im Hinblick darauf, dass die Konkretisie-
rungselemenie fiir Interessen stünden nur durch eine Gewichtung im Einzelfall. » : v. égale­
ment en ce sens PAPAUX, p. 332. 

HUW[LT=R. p. Il ; HAUSHEER/JAUN, N 2.138, qui N 2.139 ss. modèrent cette affirmation; 
MAYER-MALY. art, 1 N 17 ; selon SCHMID, N 146. il s'agii là également de l'avis du Tribunal 
fédéral. V. cependant note 679. 

Comparer avec HAUSHEER/JAUN, N 2.138. 

V. ci-dessus. Chapitre 8. pt. 3.1 (p. 97 s.). 
En ce sens : HÖHN. Rechtsnormen, p. 109-110 ; plusieurs arrêts du Tribunal fédéral semblent 
indiquer une certaine priorité de l'analyse littérale. Pour les réf.. v. MAJION/MAVROIDIS. noie 
38. V. également les réf. données par GlLLlARD, p. 168-169; donnant une importance 
particulière aux interprétations littérale et téléologique : FORSTMOSER. § 19 N 136 ss ; selon 
SCHMID. N 159, la jurisprudence du Tribunal fédéral suit également cette conception. 
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théoriques, le Tribunal fédéral s'est gardé de donner trop de poids à l'interprétation 
téléologique. En présentant le pluralisme méthodologique pragmatique suivi par le 
Tribunal fédéral , le juge WALTER a choisi - de manière judicieuse - deux arrêts 
qui mettent, à notre sens, bien en évidence la difficulté à donner la priorité à une 
méthode d'interprétation en particulier681 : 

• dans le premier arrêt cité682, on apprend que le but de la loi revêt une grande 
importance dans la mesure où l'interprétation est orientée en direction de la 
ratio legis. Notre Haute Cour précise néanmoins que celle-ci ne doit pas être 
fondée sur l'appréciation subjective du juge, mais en fonction de l'objectif du 
législateur, de l'intention de celui-ci, des valeurs reconnaissables sur lesquelles 
il s'est fondé ; 

• dans le second arrêt683, WALTER met en évidence l'importance de la méthode 
d'interprétation littérale, en soulignant que le juge est lié par une disposition 
claire et non équivoque. Il précise néanmoins qu'il est possible de s'en distancer 
quand la loi n'exprime pas le véritable sens de la disposition. Ces raisons 
peuvent découler de l'histoire de la loi (interprétation historique), de son but 
(interprétation téléologique) ou de la relation de la loi avec d'autres dispositions 
(interprétation systématique)684. 

650 Pour des réf. récentes, v. HAUSHEER/JAUN. Handkommentar, art. 1 N !20. note 115. 
681 WALTER, p. 158. 
682 ATF 123 HI 24, 26. JdT 1997 1 340, 342-343. 
683 ATF 124 III 266, 268. JdT 1999 1414.415. 
m V. récemment: ATF 129 III 55, 56 s. ; v. également TATF 125 11 238. 244. et les arrêts cités. 
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2.3. Notre « conception » 

2.3.1. Interprétation littérale 

La méthode d'interprétation littérale - par le biais du critère du sens littéral possible 
- revcl certainement un poids particulier étant donné que - dans le cadre de 
l'interprétation au sens étroit - elle va limiter les autres méthodes d'interprétation. 
Néanmoins, le sens littéral possible ne représente qu'un critère. Les autres métho­
des sont pleinement utilisées et peuvent conduire à dépasser la limite de 
l'interprétation au sens étroit. Il est donc difficile de conclure que la méthode 
d'interprétation littérale a une position dominante dans la hiérarchie entre les mé­
thodes classiques. 

2.3.2. Interprétations historique et téléologique - rappel 

Nous avons déjà eu l'occasion d'indiquer que la priorité entre la méthode 
historique objective et la méthode actuelle objective dépend du cas d'espèce. Les 
travaux préparatoires doivent être confrontés aux circonstances actuelles et les 
arguments offrant la plus grande force de conviction désigneront la méthode à 
appliquer085. 

Il en va de même lors de l'utilisation de la méthode d'interprétation téléologique. 
La ratio legis peut être déterminée en fonction des travaux préparatoires ou sur la 
base des circonstances actuelles686. 

2.3.3. Interprétations systématique et téléologique 

Quant à l'éventuel ordre de priorité existant entre la méthode téléologique et la mé­
thode systématique, on peut, en principe, affirmer - en suivant ainsi l'avis de la 
doctrine majoritaire - la prépondérance de la première sur la seconde. Il arrive ce­
pendant que l'interprétation téléologique cède le pas à Ia méthode systématique687. 

2.3.4. « Poids » de l'argumentation 

Il ne faut pas déduire de ces quelques lignes l'absence d'utilité du cadre offert par 
la méthodologie juridique. Le juge est tenu d'appliquer toutes les méthodes 
d'interprétation et de prendre connaissance du résultai auquel elles aboutissent. Si 
toutes les méthodes conduisent à la même solution, il ne peut raisonnablement 

V. ci-dessus, Chapitre 4, pi. 3.2.4.C) (p. 58 s.) ; en ce sens : BIAGGINI, p, 74, et les réf. à la 
noie 44, 
V. ci-dessus. Chapitre 8, pt. 2 (p. 96 s.). 
V. HUWILER, p. 11-13 ; en ce qui concerne le poids de la méthode d'interprétation systémati­
que en référence à l'ordre juridique européen, v. ci-dessous, pi. 2.4.2 (p. 105) ; v. également 
nos commentaires à la note 702. 
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s'écarter de celles-ci688. En cas de divergence entre les résultats, le juge doit fonder 
sa décision sur le (ou les) argument(s) revêtant le plus de poids6® et conduisant à la 
solution la plus juste690. La décision doit s'appuyer sur une argumentation offrant 
une certaine de force de conviction691. Plus le juge s'écarte du résultat donné par 
certaines méthodes d'interprétation692, plus son argumentation doit être 
approfondie693. L'exigence dans l'argumentation est élevée. Plusieurs auteurs -
dont font partie deux juges fédéraux - l'ont souligné en soutenant que le juge doit 
offrir une motivation permettant non seulement de comprendre la démarche 
interprétative, mais également de la contrôler et de la critiquer694 ! Enfin, le juge a 
le devoir de tenir compte de la jurisprudence et de la doctrine éprouvée695. 

Si aucun des éléments ne permet d'emporter la conviction du juge, celui-ci se 
trouve en présence d'une lacune intra legem . En dehors du cadre de 
l'interprétation (Auslegung), il lui faut combler une lacune. 

Une conception fondée sur le « poids » de l'argumentation - et non sur un ordre de 
priorité bien établi entre les méthodes d'interprétation - laisse une grande place à 
l'appréciation du juge697. La manière dont le juge utilise son pouvoir d'appréciation 
est fortement dépendante de ses connaissances, de ses opinions personnelles 
(politiques, religieuses, etc.), des expériences faites, etc . Il n'appartient pas à la 
méthodologie juridique d'écarter cette part de subjeclivisme. Il s'agit là d'une tâche 
qui est du ressort de l'organisation judiciaire et du procédé d'élection des juges699. 

689 

691 

6W 

695 

696 

V. FORSTMOSER. § :19N 149. 

FORSTMOSER, § 19 N 136: ZIMMERMANN, p. 1451. 

RIEMER, § 4 N 59. 

HAUSHEER/JAUN. Handkomnwntar, ari. 1 N 117 qui parlent de 1' « Überzeugungskraft der 
Gesamtheit der Argumente » ; v. ci-dessus. Chapitre 4. pi. 3.2.4.c) (p. 58 s.), dans le contexle 
de l'interprcìaliun historique : v. également R(EMIiK, § 4 N 59. 
Par exemple : le juge fait abstraction du resultai auquel aboutissent les méthodes historique et 
systématique, pour fonder sa décision sur la méthode d'interprétation téléologique. 
Comparer avec MOOR. p. 386. qui indique que la subjectivité du juge « est transcendée par Ie 
travail sur le texte ». 

V. ci-dessus. Chapitre 4, pt. 3.2.4.c) (p. 58 s.). 

FORSTMOSER, § 19 N 150, et les renvois. 

HAUSHEER/JAUN. Handkommentar. art. 1 N 119. et note 114 ; sur la notion de lacune intra 
legem, v. ci-dessous. Chapitre 10, pt. 4 (p. 109). 
En ce sens : RIEMER, §4 N 183 ; FORSTMOSER, § 19N 143 : en Allemagne : BRÜGGEMANN.p. 
74. 
RlEMER, § 4 N 184; sur la notion de Vorverständnis, v. WIPRÄCHTIGER. p. 143 ss; 
MASTRONARDI, N 573 ss : pour une définition : ALEXY. p. 114. 

RlEMER.§4N 185. 
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2.4. Observations 

2.4.1. De la théorie à Ia pratique 

Ces explications sont très certainement succinctes et loin d'être exhaustives. Nous 
estimons néanmoins préférable de ne pas aller plus avant s'agissant des 
considérations théoriques. L'analyse du contrat numérique à la lumière du Titre 
douzième du Code des obligations permettra d'apporter des éléments plus 
compréhensibles parce que rattachés à un examen concret. 

2.4.2. L'influence de Tordre juridique communautaire 

En ce qui concerne la législation suisse reprenant le droit européen de manière 
autonome, l'ordre juridique communautaire remet en question nos explications 
relatives à l'absence de hiérarchie entre les méthodes d'interprétation. En matière 
de droit privé, la jurisprudence fédérale accorde un poids prédominant à 
l'interprétation systématique puisque le droit suisse consistant en une reprise 
autonome du droit européen doit aujourd'hui être interprété en conformité à l'ordre 
juridique communautaire700. Il s'agit donc de prendre en considération la 
jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes7 '. 

Dans le futur, la prédominance de la méthode d'interprétation systématique n'aura 
pas uniquement trait au droit suisse reprenant le droit européen de manière 
autonome, mais elle s'étendra à l'ensemble du droit suisse. Deux arguments 
importants plaident en ce sens : d'une part, il s'agit de la seule manière d'éviter les 
incohérences et les contradictions dans l'ensemble du droit privé suisse ; d'autre 
part, l'activité interprétative de la Cour de Justice tend à unifier les institutions et 
les notions juridiques pour l'ensemble des pays de l'Union européenne. On peut 
dès lors de moins en moins envisager que la Suisse cherche à échapper à 
l'influence de l'interprétation de la Cour de Justice . 

ATF 130III 182./90:129111335.350. 

V. PROBST. Einfluss. p. 27 s. : AMSTUTZ, p. 85. 

PROBST, Einfluss, p. 28 s. : dans la mesure où te contrat d'édition, réglementé aux art. 380 ss 
CO. ne fait pas l'objet d'une Directive européenne, nous n'avons pas développé de manière 
plus précise ta question de l'influence du droit communautaire sur les méthodes classiques 
d'interprétation. L'analyse de cette problématique nécessiterait une réflexion approfondie 
qu'il n'est pas possible d'entreprendre ici. Nos explications - se limitant à souligner 
l'importance de la méthode d'interprétation systématique - restent très succinctes et. donc. 
évidemment imprécises. En particulier, il faudrait préciser que, s'agissant de la législation 
suisse reprenant le droit européen de manière autonome. Ie devoir imposé au juge 
d'interpréter la réglementation suisse conformément au droit européen est suggéré également 
par les méthodes historique et téléologiquc (v. KRAMER, Konvergenz, p. 87 ; PROBST, Analyse 
critique, p. 113. parle de la méthode téléologiquc). L'imprécision de nos explications mise en 
évidence, nous remarquons tout de même que la méthode d'interprétation systématique est 
étonnamment laissée de côte par la doctrine. Pourtant, plusieurs arguments soulignent le 
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Chapitre 10. Le droit judiciaire lié (gebundenes Richterrecht703) 

1. Généralités 

Le droit judiciaire lié représente le second aspect de l'activité interprétative du 
juge™. 

A ce stade de l'interprétation (au sens large), les limites du sens littéral possible 
sont dépassées. Il ne s'agit plus de reconnaître et d'exprimer la signification d'une 
norme existante, mais de combler une lacune. A cette fin, l'interprète introduit une 
règle nouvelle dans la loi705. Selon le modèle sémantique des trois candidats, on est 

poids importani de celle méthode dans le cadre de la problématique de l'influence du droit 
européen sur le droit suisse : 

• premièrement, la référence à l'ordre juridique communautaire procède d'une analyse 
comparatiste. Or. celle-ci est bien englobée par la méthode systématique (v. ci-dessus. 
Chapitre6.pt. 3 |p. 92 s.]); 

• deuxièmement, comme nous l'avons déjà souligné ci-dessus (Chapitre 6, pt. 3.1.2 [p. 94]), 
la formulation utilisée par le Tribunal fédéral en référence au droit européen rappelle celle 
qui est employée en rapport avec l'analyse de la Constitution fédérale. Lors de l'examen de 
cette dernière, il est bien question d'analyse systématique (v. ci-dessus. Chapitre 6. pt. 2.2 
I p. 92]); 

• troisièmement, Ja doctrine laisse entendre que le droit communautaire aura également une 
influence sur les normes de droit privé qui ne reprennent pas le droit européen de manière 
autonome, en particulier pour éviter les contradictions et les incohérences (v. ci-dessus, 
dans le texte). Dans celte situation, on ne peut évidemment pas affirmer que le devoir 
imposé au juge d'interpréter Ia réglementation suisse conformément au droit européen est 
suggéré par la méthode historique (le législateur n'ayant pas eu la volonté de reprendre les 
normes européennes de manière autonome). La queslion est problématique en rapport avec 
la méthode téléologique. A l'évidence, la méthode téléologique subjective n'est pas 
envisageable (il n'est pas possible d'affirmer que le législateur poursuivait le but de rendre 
les normes suisses eurocompatibles). Peut-être peut-on imaginer l'application de la méthode 
téléologique objective (peut-on dire qu'aujourd'hui, au moment de l'application de la loi. 
selon les valeurs actuelles et dans le contexte de la législation récente. Ic but des normes du 
droit privé suisse consiste à rechercher l'interprétation conforme au droit européen ?). Le 
rattachement à la méthode téléologique objective est néanmoins loin d'être évident. H est 
beaucoup plus facile à reconnaître en ce qui concerne Ia méthode systématique. Cette 
dernière suggère la prise en compte du droit européen, même si celui-ci n'a pas été repris de 
manière autonome par la législation suisse. 

A l'instar de AMSTUTZ, p. 67. on peut dire qu'avec l'ATF 129 HI 335 le Tribunal fédéral a 
commencé une histoire qui doit encore être écrite. On peut déjà se demander si, lorsqu'il 
s'agira de lire l'épilogue de celte histoire méthodologique, on apprendra qu'après des années 
de pluralisme méthodologique pragmatique (v, ci-dessus. Chapitre 4. pt. 3.2.4.b) [p. 55]) une 
hiérarchie bien définie entre les méthodes d'interprétation a effectivement été retenue (en 
faveur de la (ou des) méthode(s) permettant de traduire dans le droit suisse la prédominance 
du droit européen). 
KRAMER, p. 131. 

V. ci-dessus. Chapilre 2, pt. 2.1 (p. 35). 
Citant LARELNZ : KREV, p. 78. 
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en présence de candidats négatifs, au sens large du terme dans la mesure où ces 
candidats englobent : 

• les candidats négatifs (au sens strict) ; 

• les candidats positifs ayant été exclus de leur cercle. Il est question 
d'interprétation contra verba, mais secundum rationem legis ; 

• les candidats neutres, en cas d'interprétation restrictive. 

La notion de droit judiciaire lié (gebundenes Richterrecht106, ou interprétation 
praeter verba legis107, ou encore gesetzesimmanente Rechtsfortbildung108) laisse 
entendre que, bien que la limite du sens littéral possible soil dépassée, l'interprète 
est encore « rattaché » à la loi709. Il donne un sens à la norme en interprétant {au 
sens large) celle-ci en fonction de sa ratio legis110. 

2, Emergence de la lacune 

La loi peut se révéler lacunaire dès son adoption, Ie législateur ne pouvant penser à 
tous les détails711. Ou alors, elle peut devenir lacunaire suite à l'évolution de la 
société, de la technique, etc712. Nous verrons ci-dessous que le Titre douzième du 
Code des obligations compte un certain nombre de lacunes de ce type. 

3- Types de lacunes713 

Les candidats mentionnés ci-dessus correspondent à un type de lacunes déterminé. 
Une brève présentation des types de lacunes se révèle nécessaire. 

Une première grande division peut être effectuée entre les lacunes de lege lata et de 
lege ferenda. Les premières - considérées comme des vides contraires à l'économie 
de la loi714 - peuvent être comblées dans le cadre de l'interprétation - au sens large 

mi 

708 

709 

710 

711 

712 

Celle terminologie ne doit pas être confondue avec celle utilisée par certains auteurs 
employant la notion gebundene Rechtsfindung, assimilée à la notion d'interprétation au sens 
étroit (Auslegung) (y. par exemple DÜRR. art. 1 N 277 ; MEIER-HAYOZ. art. I N 376). 

KRAMER, p. 39. 

LARENZ, p. 366 : LARENZ/CANARIS. p. 187. 

En ce sens : HUWILER. p. 13 s. 

V. en particulier, ci-dessous, pt. 5.1 {p. 110 s.). 
V. par exemple LE ROY/SCHOENENBERGER, p. 331 : WALTER, Rechstforlbildung. p. 3. 

V. en particulier DÜRR. art. 1 N 345 s. ; RIEMER, § 4 N 77 ; en droit allemand : PAWLOWSKI, 
N 213. 
Une présentation complète des différents types de lacunes ne revêt aucun intérêt dans le cadre 
de ce travail. Nous nous limitons par conséquent à donner quelques explications utiles pour 
une compréhension générale du système. 
DESCHENAUX, p. 90. 
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- d'une règle de droit positif. Les secondes715 sont synonymes de déficit politico-
juridique. Il incombe au législateur de remédier à ce dernier716. Le cas échéant, il 
s'agit d'apporter une correction à la loi sur la base de l'article 2 alinéa 2 CCS717. 

Dans les lacunes de lege lata, on distingue trois sous-types de lacunes : 

• les lacunes intra legem : on est présence de règles contenant soit une clause 
générale que le juge doit appliquer au cas particulier ou un renvoi au pouvoir 
d'appréciation du juge718. Les lacunes sont voulues ou conscientes719. On parle 
également de lacunes de délégation, le législateur « déléguant » au juge la 
compétence d'appliquer - dans un cas concret - la clause générale ou la notion 
qui lui est « renvoyée » par la norme720 ; 

• les lacunes ouvertes11* : l'interprétation au sens étroit ne permet pas d'apporter 
une réponse dans un cas particulier722, mais celle-ci peut-être trouvée grâce à la 
ratio legis. Dans les lacunes ouvertes, on distingue les lacunes techniques et de 
conflit™ ; 

715 Appelées également : lacunes improprement dites (DESCHI-NAUX, p. 94) ; unechte Lücken 
(par une panie de la doclrine : BiAGGiNl, p. 77. el les réf. à la note 62 ; v. les réf. citées par 
KRAMER, notes 459 et 465) : Scheinlücken (HÖHN. p. 322 ss). 

716 KRAMER, p. 139 : HAUSHEER/JAUN. Handkommentar, art. 1 N 254 : comparer avec NOBEL, p. 

17 ; de même en cas de défaut de Ia loi. V. à ce sujet DESCHENAUX, p. 91 ; dessinant la limite 
entre les lacunes de lege lata el le défaut d'une loi au sens politico-juridique : 
LARENZ/CANARIS, p. 195. 

717 DIiSCHENAUX. p. 94 ; « En dehors des conditions d'application de l'art. 2 al. 2, on ne doit pas 
reconnaître au juge la compétence de corriger la loi. (...) Si la loi apparaît réellement 
dépassée, il appartient au législateur de reprendre son œuvre : le cas échéant, le juge 
pourrait attirer son attention sur la nécessité de procéder à une révision » ; HAUSHEER/JAUN. 
Handkommentar, art. 1 N 254 s. 

71 RlEMER, § 4 N 94-98. Le même auteur. § 4 N 99 ss, énumère, à côté des règles contenant une 
clause générale ou un renvoi au pouvoir d'appréciation du juge, les lacunes d'interprétation 
{Erkenntnislücken) (celles-ci « se présenteraient lorsque le législateur a voulu régler 
complètement une question, mais que les moyens de l'interprétation ne conduisent pas à un 
résultat clair el que le juge est obligé de choisir de plusieurs solutions la meilleure'"'» 
[DESCHENAUX, p. 92]). Nous estimons qu'il ne s'agit pas véritablement de lacunes. A l'instar 
de DESCHENAUX, p. 92 (parlant des lacunes d'interprétation et des règles à contenu 
indéterminé), il faut considérer que « cette extension du concept de lacunes aux notions 
légales qui ont besoin d'explication ne semble pas justifiée; c'est encore le rôle de 
l'interprétation de désenveiopper le contenu virtuel de normes formulées mais 
imprécises'" ' ». 

719 DESCHENAUX, p. 91-92. 
720 Comparer avec KRAMER, p. 140-141 : v. ci-dessous, pt. 4 (p. 109). 
721 V. KRAMER, p. 141 ; ou echte Lücken: entre autres: MEIER-HAYOZ. art. 1 N 271-274: 

HUWN.ER, p. 14. 
7 2 2 DESCHENAUX, p. 93. 

723 Sur ces deux nouons, v. KRAMER, p. 141-143 ; sur les lacunes ouvertes, v. ci-dessous pi. 5 (p. 
I IO ss). 
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• les lacunes d'exception124 : le cas analysé par le juge est clairement englobé 
dans le cadre du sens littéral possible de la règle, mais la ratio legis de la 
disposition ordonne de l'écarter des candidats positifs725. 

Les deux dernières catégories de lacunes sont considérées comme des lacunes 
> 77fi 

praeter legem ~ . 

4. Lacunes de délégation 

Les lacunes de délégation ne sont pas à proprement parier des lacunes dans la 
mesure où une réglementation existe et que le juge va donner une interprétation 
dans le cadre du sens littéral possible de la règle727. Cependant, si l'on prend en 
compte l'activité judiciaire, il s'agit bien pour le juge de compléter la loi, donc 
d'agir dans le cadre du droit judiciaire728. 

725 

V. KRAMER, p. 143 ss; approuvant l'introduction en droit suisse de l'institution de la 
réduction téléologique el confirmant l'opportunité d'utiliser la notion de lacunes d'exception 
(Ausnahmelücken), MEÌER-HAYOZ, Schlusswort. p. 91. indique qu'il est nécessaire de 
renoncer à utiliser la notion de unechte Lücken. La doctrine use en effet de cette dernière 
terminologie pour désigner parfois les lacunes de lege ferenda (v. ci-dessus, note 715) et 
parfois les lacunes d'exception (pour le constat, v. KRAMER, note 465) ; DESCHENAUX, p. 93-
94, parle de lacunes occultes (verdeckte Lücken) ou de lacunes par excès, en ce sens que la 
« loi [en] dît trop » (p. 94), le législateur ayant omis « d'adjoindre à une règle conçue de 
façon générale la restriction qu "imposent, dans certains cas déterminés. Ie sens et le but de la 
règle considérée ou d'une autre règle légale » (p. 93). Utilisant également la terminologie 
verdeckte Lücken : MEIER-HAYOZ, Richter als Gesetzgeber, p. 62 s. ; LARENZ, p. 377 ss : 
KRAMER, p. 163 s., et note 467. affirme que les lacunes occultes (verdeckte Lücken) ne 
représentent qu'une espèce particulière de lacunes d'exception, à savoir des lacunes 
d'exception qui doivent être comblées par le biais de l'application par analogie (modèle 
généralement utilisé pour combler les lacunes ouvertes). V. l'exemple donné par KRAMER, p. 
163, et note 568. 

S'agissant de la relation existant entre l'application de la réduction téléologique (lacunes 
d'exception) et la correction de l'art. 2 al. 2 CCS, v. KRAMER, p. 168 s. : KRAMER. Reduktion, 
p. 76 : RIEMER. Reduktion, p. 178 ; HUWILER. p. 19-20 ; v. cependant REHBINDER. Einführung, 
p. 79. note 11, qui affirme qu'en Suisse la réduction téléologique est ancrée à l'art. 2 al. 2 
CCS! 

Pour d'autres présentations de la terminologie relative aux lacunes, v. HUWILER. p. 14-20 ; v. 
également, entre autres. MEIER-HAYOZ. art. 1 N 271-278 ; DÜRR, art. 1 N 318 ss. 

V. ci-dessous, pt. 6 (p. 115). 
DESCHENAUX, p. 93. Contrairement aux lacunes intra legem, les lacunes praeter legem ne 
sont pas volontaires. V. DESCHENAUX, p. 92. 
En ce sens: HAUSHEER/JAUN, N 2.167: comparer avec MEIER-HAYOZ. art. 1 N 263; 
FORSTMOSER, § 15 N 55 : le sens littéral possible est cependant très ••< ouvert » (comparer avec 
KREY. p. 82. 88). Se référant aux lacunes intra legem, REHBINDER. Einführung, p. 81. parle de 
Gummiparagraph ! 
Dans le sens Richterrecht ; HUWILER. p. 2 ; KRAMER. p. 57.199 ; KREY. p. 90 ss ; relevant Ia 
difficulté de classifier les lacunes de délégation sous l'interprétation ou le comblement de 
lacunes : MEIER-HAYOZ, art. 1 N 263 ; BIAGGINI. p. 74, et les réf. à la note 54. 
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5. Lacunes ouvertes 

Pour reprendre le modèle sémantique des trois candidats7 , on se trouve en 
présence de candidats négatifs (au sens strict) ou alors de candidats neutres (en cas 
d'interprétation restrictive)730. 

5.L Notion 

Le raisonnement par analogie731 représente le moyen le plus important pour 
combler les lacunes ouvertes732. Ainsi, si on parle d'application par analogie733, 
c'est que l'on est en présence d'une lacune734. 

Lors de l'examen des candidats négatifs733, la référence au but de la norme revêt 
une importance toute particulière ; la finalité de la règle est utilisée pour déterminer 
si l'application par analogie d'une disposition légale existante est envisageable736. 
Concrètement, l'application par analogie intervient de la manière suivante : le cas 
examiné dépasse le cadre du sens littéral possible el donc les limites de 
l'interprétation au sens étroit. Il présente néanmoins une ressemblance essentielle 
(téléologique737) avec une situation réglée dans une disposition légale738. On parle 
d'application praeter verba, sed secundum rationem legis139. La norme légale doit 

729 Ci-dessus. Cliapitre 4. pi. 5 (p. 74 ss). 
730 Comparer avec les explications de FORSTMOSER. § ! 5 N 53. 
731 Pour une définition, v. MEIER-HAYOZ. art. t N 346 ; pour une définition plus schématique : 

LARENZ/CANARIS. p. 202 : v. également LE ROY/SCHOENENBERGER, p. 294-298. 
732 V. néanmoins l'institution de Vextension téléohgique, ci-dessus, Chapitre 5, pi. 3.3 (p. 88). et 

la note 592. 
733 On fait réf. ici à l'analogie praeter verba legis. Sur cette notion, v. PROBST. Grenze, p. 267 s. 
13A Tròs clair en droit suisse: HuwiLER. p. 15, au sujet du raisonnement par analogie: 

«Abgesehen von wenigpn Ausnahmen'"' erfordet dieser dos Bestehen einer Lücke im 
Gesetz1' ', weil der Analogieschluss den möglichen wortsinn des Gesetzesiiherschreitet. » : 
pour les détails, v. CANARIS, p. 24-25 ; HONSELL, art. I N 35 ; indiquant que les lacunes 
doivent être comblées d'abord par le biais de l'analogie: MEIER-HAYOZ. art. I N 346: 
DESCHENAUX, p. 89 et p. 105. note 17 : <• Le seuil de l'interprétation est franchi » : présentant 
le procédé de l'analogie dans le contexte du comblement des lacunes : RlEMER. § 4 N 133 ss ; 
BiAGGiN], p. 85 ; l'avis divergent de DuRR repose sur une conception totalement différente. 
V. ci-dessus. Chapitre 4. pt. 1.2. Pour l'application par analogie, v. DuRR. art. 1 N 230 ss et N 
525 ss : très clair en droit allemand : LANGHEIN. p. 117 : v. également LARENZ/CANARIS. p. 
202 ss ; LARËNZ. p. 381 ss ; pour d'autres réf., v. KRAMER, note 490. 
El neutres (en cas d'interprétation restrictive). 
KRAMER, p. 115. 

KRAMER, p. 148. 

DESCHENAUX, p. 105. et les réf, 

KRAMER, p. 149. 

735 

736 

7.17 

73« 

739 
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être appliquée par analogie au cas d'espèce, compris dans les candidats négatifs (ou 
neutres, en cas d'interprétation restrictive)740. 

5.2. Application 

L'exemple le plus connu d'application par analogie - et le plus souvent cité - est 
celui de l'article 679 CCS : à la teneur de cet article, il n'est question que de la 
responsabilité du propriétaire (candidat positif). Le Tribunal fédéral a considéré 
que cette règle devait être appliquée par analogie aü fermier (candidat negatiO741. 
Dans cet exemple, la responsabilité causale prévue à l'article 679 CCS a été 
appliquée « à la lettre » au fermier. L'application par analogie ne procède 
cependant pas toujours d'une application identique de la disposition légale à la 
situation concrète examinée. Dans un autre exemple, les juges fédéraux ont indiqué 
que l'application analogique de l'article 20 alinéa 2 CO aux cas d'annulabilité pour 
vices de consentement conduisait à l'annuïabilité partielle, et non pas - selon la 
lettre de l'article 20 alinéa 2 CO - à Ia nullité partielle742. 

5.3. Analogie et interprétation extensive 

Le modèle sémantique des trois candidats permet d'effectuer une distinction très 
claire entre l'application par analogie et l'interprétation extensive743. Dans le cadre 
de celle-ci, la notion concrète n'appartient pas aux candidats négatifs mais aux 
candidats neutres744. L'interprétation extensive englobe ceux-ci dans 
l'interprétation au sens étroit, alors qu'une interprétation restrictive les en aurait 

i 745 

exclus . 
Distinguer l'analogie de l'interprétation extensive ne procède pas d'une 
classification purement théorique. Cette approche est nécessaire non seulement 
parce que les deux démarches doivent être motivées de façon différente par le juge, 
mais - de manière plus essentielle encore - en raison du fait que la réglementation 
de certains domaines du droit ne peut faire l'objet d'une application par analogie (en 
dévafeur de l'accusé), mais uniquement d'une interprétation extensive746. C'est le 
cas du droit pénal747. Un arrêt relativement récent de la Cour de cassation pénale du 

741 

Sur les deux catégories traditionnelles du raisonnement par analogie {Einzelanalogie et 
Gesamtanahgie). v. KRAMER, p. 149-151 ; HAUSHEER/JAUN, Handkommentar, ari. 1 N 209 ; 
LARENZ/CANARIS. p. 204. 

Exemple cité par KRAMER, p. 46, 131. 
742 V. KRAMER, note 497. parlant de I*ATF 107 II 419,423 s. 
743 Comparer avec HONSEf.L. ari. 1 N 13 : « Die Grenze zwischen extensiver Auslegung und Ana­

logie bildet der mögliche Wortsinn ». 
744 Considérés avant l*interprétation restrictive ou extensive. 
745 Pour une partie de cette explication, v. également. JAUN. Reduktion, p. 37. 
746 Très clairement : PROBST. Grenze, p. 250 s. ; PAWLOWSKI. N 204. 
747 Comparer avec KRAMER, p. 46 ; MEIER-HAYOZ, art. 1 N 51 ; DÜRR, art. 1 N 525 ; pour de 

nombreuses réf.. en droit allemand : KREY. p. 128. note 3 ; l'interdiction de l'application par 
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Tribunal fédéral semble remettre en question ces explications748. En interprétant 
l'article 189 alinéa I CPS, les juges fédéraux ont indiqué qu'une application par 
analogie est admissible s'il ne s'agit que d'un moyen destiné à dégager le sens 
(résultant de l'interprétation [Auslegung]) d'une loi (Normsinn)749 ! Cet arrêt porte 
très sérieusement Ie flanc à la critique750. 

Admelire l'analogie dans la conformité du sens donné par l'interprétation au sens 

étroit (Auslegung) est un non-sens mélhodologiquement parlant : 

• soit il est question d'interprétation au sens étroit, cl notre Haute Cour se devait 
de rester dans le cadre défini par celle-ci. Le sens littéral possible de l'article 189 
alinéa 1 CPS ne permet à l'évidence pas d'englober le sens déduit par le Tribunal 
fédéral751 ; 

• soit il s'agit véritablement d'application par analogie (praeter verba legis)152. En 
matière de droit pénal, il n'appartient pas aux juges fédéraux de combler une 
lacune753, mais ils doivent s'en remettre à l'action du législateur754. De façon 
assez révélatrice, notre Haute Cour a précisé, au terme de son jugement, que, 

analogie en droit pénal esi intimement liée au principe nulla poena sine lege. A ce sujet, v. 
PAWLOWSKl. Methodenlehre 2. N 627, et les renvois : ZlPPELlUS, Einführung, p. 138. explique 
que l'analogie permettrait des applications de la loi pas suffisamment prévisible (pour les 
justiciables), 

ATF 127 IV 198. SJ 2002 I 107. La question se pose de savoir si l'art. 189 al. I CPS (qui 
réprime le fait de contraindre une personne a subir un acte d'ordre sexuel) est applicable 
lorsque l'auteur a contraint la victime à commettre un acte d'ordre sexuel ; le jugement du 
Tribunal fédéral fait référence à des arrêts plus anciens : ATF 1161V 134. JdT 1991 IV 168: 
ATF 87 IV 115, JdT 1962 IV 11. 

ATF 127 IV 198. 200, SJ 2002 I .107. 108 ; reprenant la conception du Tribunal fédéral : 
HAUSHEER/JAUN. Handkommentar. art. 1 N 208 : pour d'autres réf. en ce sens. v. KRAMER. 
note 17, et KREY. p. 132, et les réf. 

La critique n'a pas trait au résultat auquel le Tribunal fédéral arrive (condamnation de l'auteur 
pour contrainte sexuelle), mais au procédé méthodologique par lequel notre Haute Cour 
parvient à ce résultat. 

Nul n'est besoin d'offrir une motivation circonstanciée. Le sens littéral possible du terme légal 
subir (un acte d'ordre sexuel) contenu à l'art. 189 al. 1 CPS n'est à l'évidence pas susceptible 
d'englober le terme commettre (un acte d'ordre sexuel). Le terme concret commettre 
représente un candidat négatif au regard du terme légal subir. 

L'analogie praeter verba legis est effectuée dans le cadre du droit judiciaire, l'analogie intra 
verba legis dans le cadre accordé par le sens littéral possible (v. ci-dessus. Chapitre 6. pt. 2.2 
ïp. 92]). 

Plus précisément, il n'appartient pas au juge de combler une lacune en effectuant une 
analogie en défaveur de l'accusé. Pour les détails, v. PROBST. Grenze, p. 258. note 35. 

Défendant avec des arguments convaincants une conception stricte (fondée sur le sens littéral 
possible) de l'interdiction de l'application par analogie en droit pénal : KREY.passim. 

112 



Titre III. L'interprétation des règles de droit positif régissant te contrat d'édition 

même si l'interprétation effectuée est admissible, le législateur devra, à 
l'occasion, corriger la formulation de l'article 189 alinéa 1 CPS755 ! 

Le principe nulla poena sine lege interdit au juge d'adopter une solution lui 
paraissant juste756. Il ne peut fonctionner que sur la base d'un procédé 
d'interprétation relativement bien défini757. 

755 ATF 127 IV. 198. 202 s., SJ 2002 I 107. / / / ; comparer avec les explications données par 
PROBST. Grenze, p. 255. 

PROBST. Grenze, p. 254 ss. a entrepris une analyse rigoureuse de TATF 127 IV 198. D'une 
part. PROBST. Grenze, p. 256 s., constate que. dans ce dernier arrêt, les juges fédéraux ont 
admis une «application par analogie dans le cadre du sens juridique de la norme» en 
défaveur de l'accusé en argumentant qu'une telle interprétation correspond a la volonté du 
législateur. PROBST met en évidence que cela revient à faire supporter au justiciable 
l'inconvénient lié à la mauvaise rédaction d'une disposition légale. Ainsi, la peine est fondée 
non seulement sur ce que la loi dit (was das Gesetz sagt), mais également sur ce que le 
législateur voulait dire (was der Gesetzgeber sagen wollte). Le justiciable est donc contraint 
de connaître la loi et les travaux préparatoires desquels ressort la volonté du législateur ! 
D'autre part, dans une perspective strictement méthodologique. PROBST, Grenze, p. 267 ss, 
démontre en trois points que le raisonnement du Tribunal fédéral n'est pas soutcnable : 

• selon le Tribunal fédéral une application par analogie est possible si elle reste dans le cadre 
du Recitissimi (= Nonnsiim). celui-ci définissant la limite de l'interprétation au sens étroit 
(Auslegung). Or, le Rechtssinn ne peut constituer un critère permettant de circonscrire 
l'inteprétation au sens étroit. Lc but de l'interprétation est justement de rechercher le 
Rechtssinn. Ce dernier ne peut être en même temps le but de l'interprétation et le critère 
permettant de limiter cette dernière ; 

• l'interprétation de notre Haute Cour conduit à confondre l'application par analogie et 
l'interprétation extensive. Autrement dit. Ia limite existant entre les candidats neutres et 
négatifs disparaît. Cela est problématique car la question de Ia constatation d'une lacune et 
du comblement de cette dernière au moyen de l'analogie n'a plus de sens puisque toute 
interprétation située dans le cadre du Rechtsinn paraît admissible ; 

• enfin. Ia conception des juges fédéraux ne permet plus de différencier l'analogie intra verba 
legis et l'analogie praeter verba legis. Au regard du principe de la légalité, une telle 
confusion n'est pas insignifiante puisqu'en matière de droit pénal l'analogie intra verba 
legis peut être entreprise par le juge, alors que cela n'est pas le cas pour l'analogie praeter 
verba legis (si elle est effectuée en défaveur de l'accusé). 

7îfi La décision du Tribunal fédéral sous-entend la recherche d'une solution juste. Notre Haute 
Cour a en effet expliqué que l'application stricte (selon la lettre) de l'art. 189 al. ] CPS 
« conduirait à des résultats inadéquats et manifestement choquants » (v. ATF 127 [V 198, 
202. SJ 2002 1 107. Ill) : PAWLOWSKI, MethodenSehre 2. N 628. présente une situation déjà 
ancienne mais qui a suggéré une réflexion très intéressante qui aurait dû être reprise par le 
Tribunal fédéral : il s'agit du vol d'électricité (Stromdiebstahl). L'acte ne pouvait être réprimé 
sur la base du § 242 StGB, car l'électricité n'était pas considérée comme un bien meuble 
(condition d'application du § 242 StGB). PAWLOWSKI. Methodenlehre 2. N 628, explique que 
même si le vol d'électricité pouvait être comparé pour l'essentiel au vol de charbon, et qu'il 
aurait été juste de punir également le vol d'électricité, cet acte n'a pu être réprimé en raison du 
principe nulla poena sine lege. 

' ï7 En ce sens : PAWLOWSKI. Methodenlehre 1. N 220. 
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5.4. Excursus - la conception de EUGEN HUBER 

La seule lecture de l'article I CCS ne donne aucune indication sur la place du 
raisonnement par analogie (praeter verba legis) dans les sources du droit, étant 
donné que la notion n'est pas appréhendée par cet article. La règle du Code civil 
suisse régissant le comblement des lacunes est ainsi elle-même lacunaire ! La 
raison en est la suivante : EUGEN HUBER estimait qu'une lacune était présente 
uniquement quand la loi ne contient aucune règle s'appliquant directement ou par 
le biais de l'analogie. En d'autres termes, il plaçait le raisonnement par analogie 
dans l'interprétation au sens étroit, donc sous l'alinéa premier de Panicle I CCS759. 
Aujourd'hui, la doctrine - très largement majoritaire - a écarté cette conception760. 

5.5. Précisions 

Le raisonnement par analogie a donné lieu à de nombreuses distinctions, précisions 
et comparaisons en doctrine. Nous nous bornons à mentionner quelques indications 
à ce sujet, sans entrer dans les détails. 

L'argument a fortiori représente un cas particulier du raisonnement par analogie. Il 
se divise lui-même en deux catégories : l'argument a minori ad mains et l'argument 
a malori ad minus . 

Le pendant du raisonnement par analogie est l'argument a contrario162. Celte règle 
d'interprétation, de nature essentiellement formelle, doit être utilisée avec 
prudence, et non de façon mécanique763. Cette remarque s'applique à toutes les 
règles d'interprétation formelles764. 

Un projet de révision de la loi peut constituer une source d'inspiration pour le juge. 
Le projet a l'avantage d'exprimer une tendance dans le cadre du développement 
d'un domaine juridique spécifique765. 

758 KRAMER, p. 146, parie de « merkwürdige Liikkenhafiigkeit unserer LiickenfììUensregeiung ». 
75y KRAMER, p. 147. 
1(0 KRAMER, p. 147, el les réf. à la noie 490 ; en ce sens également : GAUCH. p. 23 : HONSELL, 

art. 1 N 12 et 35 : estimant que le raisonnement par analogie est toujours ancré à l'art. 1 al. 1 
CCS : HAUSHEER/JAUN. Handkommentar, art, I N 202 s. 

761 STEtNAUIiR. p. 50-52 ; KRAMER, p. 151-152 ; JAUN, Reduktion, p. 36-37 : LARENZ/CANARIS. 
p. 208-209 ; RÜTHERS. N 898. 

762 STEINAUER. p. 43-46 : KRAMER, p. 152-155 ; LARENZ/CANARIS. p. 209-210 : RUTHERS. N 899 
ss ; BYDLINSKI. p. 476. 

763 En ce sens : FORSTMOSER. § 19 N 115 ss. 
764 HAUSHHER/JAUN. Handkommeniar, art. 1 N 138. 
765 MEIER-HAYOZ, an. 1 N 395-396 ; pour d'autres détails, v. KRAMER, p. 159-160. avec des réf. 
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6. Lacunes d'exception 

6.1. Présentation 

Le modèle sémantique des trois candidats peut être appliqué « inversement ». Bien 
que compris dans les candidats positifs, une notion concrète peu! en être 
« exclue »766. Il est question des lacunes d'exception767. L'interprète constate que le 
sens littéral possible de la règle va trop loin au regard du but de celle-ci . Le 
champ d'application de la règle doit être réduit afin de correspondre à sa ratio 
legist 
L'exemple de réduction téléologique le plus cité est la décision rendue par le 
Tribunal fédéral dans le litige SBS contre BK Vision SA170 : en résumé, les juges du 
Tribunal fédéra! se sont posés la question de savoir si l'assemblée générale d'une 
société anonyme pouvait déléguer au conseil d'administration la compétence de 
décider de la limitation ou de l'exclusion du droit préférentiel de souscription en 
cas d'augmentation de capital autorisée, alors que la teneur des articles 650 alinéa 2 
ch. 8, 651 alinéa 3 et 704 alinéa 1 ch. 6 CO indique clairement le contraire. Notre 
Haute Cour a considéré que le sens littéral771 de ces normes ne reflétait pas 
l'intention du législateur et qu'il convenait de retrouver le sens en se fondant sur le 
but de ces règles, c'est-à-dire en en restreignant la lettre772. 

La réduction léléologìque esi en quelque sorte le « miroir » de l'application par analogie : 
« Bei der Analogie wird die Wortsinti grenze überschritten, bei der teleologischen Reduktion 

unterschritten, inhaltlich besteht jedoch - zumindest vordergründig'"'1 - kein Unterschied : 

(...)» (JAUN. p. 29). 

Ci-dessus. pt. 3 (p. 109). 
FORSTMOSER. § 15 N 57. 

KRAMHR. p. 162 : HuwiLER. p. 19 ; v. également DÜRR. an. 1 N 319 ss : LARENZ/CANARIS. p. 

210 s. : pour d'autres auteurs suisses approuvant le système de la réduction téléologique, v. 
JAUN. note 12. et RIEMER. Reduktion, note 12; la réduction téléologique permet de 
« recentrer » une norme en fonction de sa ratio legis. Elle ne doit par contre pas servir à 
écarter une réglementation que l'interprète considère comme inopportune. V. en ce 
sens MAYER-MALY. art. 1 N 19 : en droit français, v. BERGEL. p. 245 : OTT. « Teleologische 
Reduktion ». p. 567, estime que la réduction téléologique constitue un obstacle h la 
prévisibilité des décisions judiciaires. 

ATF 121 IH 219.JdT 19961 162. 

Le Tribunal fédéral n'use pas d'une terminologie précise quand il parle du sens littéral. Dans 
l'ATF 12.1 III 119. 126, il parle parfois de Wortlaut el parfois de Wortsinn. Selon notre 
modèle méthodologique, nous considérons que le Tribunal fédéral a considéré que le sens 
littéral possible (möglicher Wortsinn) de la norme était contraire au but des règles. 

ATF 121 111 219. 222 ss, JdT 1996 I 162, 165 ss; pour une décision récente intégrant la 
figure de la réduction téléologique: ATF 129 III 335. 349: pour la présentation d'autres 
décisions : JAUN, Reduktion, p. 9-10 ; v. également SCHMID. N 186. et les réf. aux décisions 
du Tribunal fédéral qui indiquent que la jurisprudence reconnaît aujourd'hui !"institution de la 
réduction téléologique. 
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6.2, Réduction téléologique et interprétation restrictive 

Lors d'une interprétai ion restrictive, la notion concrète n'est pas exclue des 
candidats positifs, mais, appartenant aux candidats neutres, on considère qu'elle 
n'est pas appréhendée par la règle en cause, une interprétation restrictive de celle-ci 
limitant l'application de cette règle aux candidats positifs773. 

7. Note : droit comparé774 

L'analyse d'un système étranger peut se révéler très utile en matière de droit 
judiciaire. La liberté du juge de s'inspirer des solutions consacrées à l'étranger est 
plus étendue que lors de Tinterpretation au sens étroit dans la mesure où il n'est 
plus limité par le sens littéral possible de la règle et le résultat des méthodes 
classiques d'interprétation, mais « uniquement » par la ratio legis115. 

Chapitre 11. Le droit judiciaire« libre » ou droit prétorien 
(gesetzesübersteigendes Richterrechf76) 

1. Généralités 

Le droit judiciaire « libre » ou droit prétorien représente le troisième aspect de 
l'activité interprétative du juge777. 

A ce niveau de l'interprétation (au sens large), il n'est plus question de rechercher 
le sens juridique dans le cadre du sens littéral possible de la règle (interprétation au 
sens étroit). Il ne s'agit pas non plus de tenter d'interpréter (au sens large) une règle 
légale en cherchant un rattachement dans la loi (droit judiciaire lié). Nous sommes 
hors du dernier cercle778 du modèle sémantique des trois candidats. Le droit ne 
fournit aucune réponse - ou aucune réponse concrète - au juge779. Dans la mesure 
où ce dernier reste dans le cadre des principes généraux de notre système juridique 
(intra ius), il lui incombe de faire acte de législateur. On est dans le cadre du droit 
judiciaire « libre » (ou droit prétorien). Il est évidemment hors de question de 
combler une lacune de lege ferenda7 . 

773 

774 

775 

777 

778 

77!» 

7») 

En ce sens : JAUN, Reduktion, p. 31. 

Pour ]es généralités, v. ci-dessus, Chapitre 6, pi. 3 (p. 92 ss). 

Comparer avec les explications de.RUEDiN/PiAGET. p. 1333. et note 56, qui parlent de la prise 
en compte d'un avant-projet de loi. 
KRAMER, p. 173: ou gesetzesiibersieigende Rechtsfortbildtmg : LARENZ. p. 366: LA-
RENZ/CANARIS. p. 187. 

V. ci-dessus, Chapitre 2. pt. 2.1 (p. 35). 

Dans notre schéma, (ci-dessus. Chapitre 4. pt. 5.3 [p. 76]), cercle en pointillés. 
En ce sens : KRAMER, p. 173 ; HUWUJÏR, p. 20. 

Ci-dessus, Chapitre 10. pt. 3 (p. 107 s.). 
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Nous parlons de droit judiciaire « libre » par opposition au droit judiciaire lié. Nous 
mettons libre entre guillemets afin de faire sentir que la liberté du juge n'est pas 
totale781, mais que celui-ci est tenu de fonder sa décision sur un certain nombre de 
principes782. Nous estimons que la terminologie droit prétorien peut également être 
utilisée étant donné que celle-ci est généralement employée par la doctrine lorsque 
le juge est tenu de se prononcer en fonction des règles qu'il établirait s'il avait à 
faire ade de législateur (art. I al. 2 CCS)783. 

2. Cadre du droit prétorien 

Le droit prétorien n'est pas synonyme de « carte blanche » pour le juge. Celui-ci est 
tenu de respecter un certain nombre de règles lors de son travail de création784. Très 
brièvement : 

• le juge doit se prononcer en fonction de la règle qu'il établirait s'/7 avait à faire 
acte de législateur785, et non pas selon la norme que le législateur historique 
rédigerait. Ainsi, l'ensemble de l'activité du juge doit se fonder sur les valeurs 
de son époque et non participer de références historiques ; 

• la règle créée par le juge ne doit pas se fonder sur les particularités du cas 
d'espèce, mais être généralisable786 ; 

• elle doit pouvoir s'intégrer facilement dans le contexte social, s'adapter aux 
besoins de la vie quotidienne (point de vue sociologique)787. Elle doit tenir 
compte des considérations éthiques788 ; 

• le juge est tenu de s'inspirer «des solutions consacrées par la doctrine et la 
jurisprudence » (art. 1 al. 3 CCS)789 ; 

781 Comparer avec les explications données par PAWLOWSKÎ. N 109. 
7R2 V. ci-dessous, pt. 2 (p. 117 s.). 
7S3 A noter que la terminologie allemande est plus adéquate, les expressions gebundenes 

Richterrecht et gesetzesübersteigendes Richterrecht indiquant clairement l'importance du lien 
existant entre le droit judiciaire {lié et « libre ») el Ia loi. 

784 SCHMID. N 206. et les réf.. explique que la démarche méthodologique du juge se rapproche de 
celle qui est adoptée par le législateur. Il « découpe » cette démarche en trois étapes : Ermitt­
lung der generell abstrakten Interessenlage : Interesscnbewertung : Überprüfung der gefun­
den Regel. 

78i Pour les détails, v. entre autres MEIER-HAYOZ. art. 1 N 344 ss : pour l'explication des 
différences existant entre ìcjuge agissant comme législateur et le législateur, v. PAWLOWSKÎ. 
N 121 s. 

7Sft KRAMER, p. 180-181 ; en ce sens : DESCHENAUX, p. 102 : MEIER-HAYOZ, art, 1 N 319 ss ; 
HuwiLER, p. 21 : RifLMER. § 4 N 130: SCHMID. N 204; comparer avec WALTER, 
Rçchtsfortbildimg. p. 5. 

787 FORSTMOSI-R. § 15 N 124 : MEIER-HAYOZ. art. 1 N 323 ss. 
7SB Pour les explications, v. MEIER-HAYOZ, art. I N 328-331 : FORSTMOSER, § ] 5 N 125. 
m DESCHENAUX, p. 112-122 : KRAMER, p. 184-187 : DÜRR. art. 1 N 533 ss. 
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• il doit se référer aux principes généraux de notre ordre juridique7 ; 

• d'autres sources d'inspiration sont parfois utiles au juge ; entre autres, les 
éléments économiques, techniques, et psychologiques791 ; 

• enfin, la référence au droit comparé est très utile pour le juge, en particulier dans 
le domaine des nouvelles technologies de l'information792. 

3. Note : droit comparé793 

En matière de droit judiciaire « libre », les solutions consacrées par un système 
juridique étranger sont d'une grande utilité, surtout dans un domaine à vocation 
internationale comme celui des nouvelles technologies de l'information. Le juge 
peut s'inspirer de ces solutions de manière encore plus libre que dans le cadre du 
droit judiciaire lié794. 

Chapitre 12. L'interprétation au sens large - résumé 

L'interprétation au sens large regroupe trois activités du juge : 

• l'interprétation au sens étroit (Auslegung) ; 

• le droit judiciaire lié (gebundenes Richten echt) ; 

• le droit judiciaire «libre» ou droit prétorien (gesetzesübersteigendes 
Richtenecht). 

La distinction entre l'interprétation au sens étroit et le droit judiciaire (lié et 
« libre ») est effectuée sur la base du critère du sens littéral possible795 : 

• si la notion concrète est englobée sans aucun doute par le sens littéral possible 
de la notion légale analysée, elle représente un candidat positif. L'application 
des méthodes d'interprétation systématique, historique et léléologique débouche 
sur une des deux constatations suivantes : 

1) le sens juridique obtenu est toujours englobé dans le sens littéral possible : la 
qualité de candidat positif est confirmée ; 

2) le sens juridique sort du cadre défini par le sens littéral possible796 : il y a 
lacune. Une réduction léléologique s'impose ; 

790 

701 

792 

7S3 

794 

795 

KRAMER, p. 187-190 ; DESCHIÌNAUX. p. 107-108. 

DESCHENAUX, p. 102 ; KRAMUH, p. 193-198. 

Ci-dessous, pi. 3 (p. 118). 
Pour les généralités, v. ci-dessus, Chapitre 6, pt. 3 (p. 92 ss). 
V. ci-dessus. Chapitre 10, pt. 7 (p. 116). 

Le sens littéral possible est défini à l'aide de l'interprétation littérale : lecture des trois textes 
officiels dans leur ensemble, prise en compte des références historiques, linguistiques et du 
contexte dans lequel se situe la norme analysée. 
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• 

si un doute subsiste quant à la qualification du candidat (au regard du sens 
littéral possible de la notion légale), la notion concrète est définie comme un 
candidat neutre. L'application des méthodes d'interprétation systématique, 
historique et léléologique conduit à une des deux conclusions suivantes : 

1) le sens juridique révèle que la notion concrète est bien englobée dans le sens 
littéral possible de la notion légale : il est question d'interprétation extensive ; 

2) le sens juridique met en évidence que la notion concrète n'est pas 
appréhendée par la notion légale : on parle alors d'interprétation restrictive 
(c'est-à-dire que le sens littéral possible de la notion légale n'englobe que les 
candidats positifs, à l'exclusion des candidats neutres)797 ; 

si la notion concrète n'est à l'évidence pas englobée par le sens littéral possible 
de la notion légale, elle est assimilée à un candidat négatif. Suite à l'application 
des méthodes d'interprétation systématique, historique el léléologique, on 
observe l'une des deux situations suivantes : 

1) le sens juridique (par lequel la notion concrète est englobée) n'est pas compris 
dans le sens littéral possible. Il fournit un éclairage différent à ce dernier798. Cet 
éclairage oblige à déterminer que, finalement, la notion concrète est englobée 
par le sens littéral possible de la notion légale ; 

2) le sens juridique n'apporte pas d'éclairage différent, mais confirme la qualité 
du candidat négatif. 

En présence de candidats négatifs au sens large799, le juge peut effectuer une 
application par analogie800, à condition que cette dernière corresponde toujours au 
but de la norme. Il est question de droit judiciaire lié. 

Si le juge ne peut rester dans le cadre du but de la norme, il est légitimé à exercer 
une activité prétorienne, à condition que celle-ci puisse être intégrée dans le cadre 
des principes généraux de notre système juridique. On parle alors de droit judiciaire 
« libre ». 

Au-delà de ce dernier cadre, il n'est plus question d'interprétation au sens large. Le 
juge est alors tenu d'attendre une action du législateur. 

7% 

797 

En particulier en raison de l'interprétation téléologique. 

Dans ce dernier cas. on se retrouve dans la même situation qu'en cas de candidats négatifs (v. 
ci-dessous, dans le texte : droit judiciaire). 
Il peut en particulier mettre en évidence que le législateur s'est trompé de terminologie. V. ci-
dessus. Chapitre 5. pt. 3.3 (p. 89). 
Candidats négatifs au sens étroit, candidat positifs exclus de leur cercle (réduction 
léléologique) et candidats neutres en cas d'interprétation restrictive. 
Ou une extension téléologique. 
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Chapitre 13. Application de notre modèle méthodologique au contrat 

1. Distinction entre contrats nommé et innommé {Nominatvertrag, 
ïnnominatvertrag) 

Pour réglementer leur relation contractuelle, les parties peuvent se fonder sur un 
contrat801 défini dans la loi ou créer leur propre convention en faisant abstraction, 
en tout ou partie, des modèles législatifs . Au regard de cette situation, la doctrine 
a distingué les contrats nommés de ceux qui sont innommés803. 

La doctrine indique le plus souvent que les contrats nommés se distinguent des 
contrats innommés en ce sens que ces derniers n'ont été réglés spécifiquement ni 
dans la partie spéciale du Code des obligations, ni dans une loi spéciale8 . 

1.1. Critère de distinction 

1.1.1. Les éléments essentiels 

La réglementation légale d'un contrat contient en général toute une série de règles 
exposant les droits et obligations des parties. Le seul fait de savoir qu'une 
modification de ces droits ou de ces obligations a été prévue dans le contrat à 
qualifier juridiquement ne permet pas encore à l'interprète de conclure que la 
convention examinée s'écarte du contrat défini par la loi. Un contrat concret 
contenant un grand nombre de modifications peut toujours être couvert par le 
conlrat défini dans la loi, à condition que les essentialia negotii de celui-ci ne soient 
pas touchés par les modifications805. Le critère de classification doit donc être 
recherché dans les essentialia negotii du contrat réglementé dans la loi806. 

SÜ2 

803 

S05 

SOS 

Nous ne parlons volontairement pas de type de contrat. Cette dernière terminologie fait 
référence au contrat considéré dans une perspective typologique (v. ci-dessous, pt. 3 [p. 131 
ss]). La Deuxième partie du Code des obligations est d'ailleurs intitulée « Des diverses 
espèces de contrat » el non types de contrat. 

V. en ce sens ENGEL, p. 175. 

Pour la présentation d'une typologie relative aux contrais innommés, v. KRAMER, 
Kommentar, Art. 19-20 N 56 ss. avec de nombreuses réf. ; au sujet de l'actuelle « inflation » 
des contrats innommés, v. Ia réflexion intéressante de DASSER, p. 85 ss. et les réf. 

Tl=RClER, Législateurs, p. 45 ; TERCIER, N 296 ; SCHLUEP/AMSTUTZ, Ein!, vor Art. 184 ft. N 
5, et les réf.; GAUCH/SCHÖNLE. Vorbemerkungen zu Art. 184-551 N 26; 
GAUCH/SCHLU'EP/SCIIMID/REY. N 251 s. ; le fait qu'un contrat soit simplement nommé dans 
la loi n'est pas significatif. V. SCHLUEP/AMSTUTZ, Einl. vor Art. 184 ff. N 5, et les réf. ; en ce 
sens, parlant du contrat de licence ; HONSELL, Obligafionenreciu, p. 16 ; v. néanmoins les 
explications de TERCIER, N 295. et BELSER. p. 539 et 541. 

Comparer avec MARTINEK, p. 20. 
Pour la doctrine suisse, v. enire autres SCHLUEP/AMSTUTZ, Einl. vor Art. 184 ff. N 5, el les 
réf. : SCHLUEP, p. 770. 
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Les éléments objectivement essentiels807 - les essentialia negotiim - sont les 
éléments conceptuels nécessaires d'un contrat déterminé809 servant à 
!'identification de ce dernier810. Ils sont en général8" contenus dans la définition 
légale du contrat812. On parle de règle définitoire, c'est-à-dire d'une « règle dans 
laquelle es! décrit en termes généraux le contenu essentiel du contrat 
considéré » . Pour le contrat de vente, l'article 184 alinéa 1 CO correspond à celle 
définition814. S'agissant du contrat d'édition, J1 article 380 CO contient une règle 
définitoire815. 

La définition des éléments essentiels donnée ci-dessus correspond à la conception 
d'une partie importante de la doctrine816 et à celle du Tribunal fédéral817, raison 
pour laquelle nous nous sommes fondés sur cette conception dans notre travail. 

1.1.2. Remarque 

A ce stade, nous mettons en évidence qu'une autre partie de la doctrine - non 
négligeable818 - retient une définition différente des éléments objectivement 
essentiels qui repose, à notre sens, sur une argumentation digne d'intérêt. Selon 
cette conception, les éléments objectivement essentiels regroupent le noyau 
indispensable de l'acte juridique considéré (der unentbehrliche « Geschäftskern »), 
c'est-à-dire uniquement ce qui suffit, selon les circonstances, à constituer un tout 
plein de sens (ein sinnvolles Ganzes)8*9. 

Sur la dislinclion entre les éléments objectivement et subjectivement essentiels d'un contrat. 
v. entre autres SCHMIDLIN/KRAMER. art. 2 CO N 5 ss : dans la suite de ce travail. lorsque nous 
parlerons des éléments essentiels, il sera sous-entendu éléments objectivement essentiels. 

m V. SCHMIDLIN/KRAMER, art. 2 N 7. 
809 Comparer avec ENGEL, p. 219. et la réf., qui parle des «éléments conceptuels nécessaires 

d'un type déterminé de contrat ». C'est volontairement que nous n'avons pas fait référence au 
type de contrat. Il conviendrait plutôt de parler de classe, (et non de type). Il est question ici de 
définition du contrat et des éléments conceptuels qui la composent. Comme nous Ie verrons 
ci-dessous (pt. 4 [p. 140 s.]), les notions définition et éléments conceptuels sont rattachés à la 
pensée conceptuelle, alors que la notion type est inhérente à la pensée typologique. 

s , n GAUCH. Vertragspunkten, p. 46. 
811 GAUCM/SCULUEP/SCHMID/REY. N 339 ; en ce sens : GAUCH. p. 5. 
8 , 2 SCHLUEP/ AM STUTZ. Einl. vor Art. 184 ff. N 5, et les réf. ; en ce sens : SCHLUEP. p. 770. 
813 TERCIER.NI50. 
Rl4 V.GAUCH.p. 5. et la note 7. 
815 V. ci-dessous. Titre IV. Chapitre 2. pt. I (p. 143). 
816 Pour les réf. v. GAUCH, Vertragspunkten, p. 46. et GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 339. Ces 

derniers. N 339, estiment qu'il s'agit de la doctrine majoritaire; v. 
également SCHMIDLIN/KRAMER. art. 2 N 7. 

817 Pour les réf.. v. entre autres KOLLER. § 13 N 8 : KRAMER/SCHMIDLIN. art. 2 N 7. 
818 Pour les réf.. v. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY. N 332 ; v. également KOLLER. § 13 N 8. qui 

affirme qu'il s'agit de la doctrine majoritaire ! ; KOLLER. Obligationenrecht. N 400. 
m SCHÖNENBERGER/JÄGGI. art. 1 N 84. 
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Sur cette base, GAUCH a précisé la notion d'éléments objectivement essentiels en 
affirmant que ceux-ci englobent tous les points du contrat (et seulement ceux-ci) 
qui nécessitent d'être réglementés par les parties sous peine de donner naissance à 
une lacune qui ne pourra être comblée ni par la loi, ni par le droit coutumier, ni par 
le droit judiciaire820. Ces points du contrat doivent donc imperativemeni faire 
l'objet d'un accord (manifestions de volonté réciproques et concordantes au sens de 
l'art. 1 CO). La perfection de cet accord est totalement indépendante des éléments 
conceptuels nécessaires d'un contrat déterminé. Ce n'est que dans une deuxième 
phase qu'il s'agit d'examiner si le contenu de l'accord est suffisant pour soumettre 
la transaction à un contrat réglementé par la loi. Si cela n'est pas possible, la 
transaction concrète représente un contrat innommé . Cette distinction claire 
entre, d'une part, l'accord - fondé sur les éléments objectivement essentiels - et, 
d'autre part, la qualification de l'accord - fondée sur les éléments conceptuels du 

OTT 

contrat défini dans la loi - repose sur une argumentation convaincante . 

1.2. Analyse 

1.2.1. Un des éléments essentiels 

Nous avons vu ci-dessus823 qu'un contrat concret correspond à un contrat défini 
dans la loi même s'il n'intègre pas toutes les règles proposées par ce dernier, à 
condition toutefois de ne pas apporter des modifications concernant les essentialia 
negotii. 

Celte affirmation est certes intéressante, mais elle ne résout pas toutes les 
questions. En particulier, elle n'indique pas à partir de quand on doit considérer que 
les modifications apportées touchent les essentialia negotii, auquel cas il 
conviendrait donc de conclure qu'on est en présence d'un contrat innommé. Bien 
que la doctrine ait abondamment traité de la question des contrats nommé et 
innommé, elle n'apporte guère d'indication quant à cette interrogation " . MEIER-
HAYOZ fournit néanmoins une précision bienvenue. Il indique, en parlant des 
contrats innommés, qu' « apparaissent au contraire comme contrats non réglés par 
la loi, ceux dont tout ou partie des éléments constitutifs ne sont pas ordonnés par la 
loi ou ne le sont pas dans leur synthèse spécifique » . On constale que si seule une 

Pour les détails de rargumenlation. v. GAUCH. Vertragspunkten, p. 46 ss. 
i : i Très clair : SCHMID. Beurkundung, p. 158. 
! " Pour l'argumentation. nous renvoyons à GAUCH, Vertragspunkten, p. 46 ss. 
! " Pt. 1.1.1 (p. 120). 
124 En France. HUET, p. 21, eslime que « Ia méthode utilisée pour la qualification est largement 

intuitive ». 
,2Î MElER-HAYOZ. Contrats, p. I. La question de ]a synthèse spécifique concerne les contrais 

mixtes ; à l'évidence, MEIER-HAYOZ utilise la notion d'éléments constitutifs comme 
synonyme d'éléments essentiels ; reprenant la définition de MEIER-HAYOZ : CRCO-I. 
THIÎVENOZ. Intro, art. 184-529 N 10. 
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partie des éléments essentiels de la convention examinée est appréhendée par la loi, 
il y a lieu de conclure que Ton est en présence d'un contrat innommé. C'est le cas 
dans l'hypothèse où un des éléments essentiels du contrat concret n'est pas 
appréhendé par le contrat réglementé dans la loi. 

1.2.2. Interprétation (Auslegung) 

Quand faut-il considérer qu'un des éléments essentiels d'un contrat concret n'est 
pas englobé par les éléments conceptuels nécessaires du contrat défini par la loi ? 
Parlant de manière générale des règles définitoires, GAUCH met en évidence que 
ces dernières, comme toutes les dispositions de la loi, ont besoin d'être 
interprétées*26. Cette affirmation est à l'évidence justifiée. On comprendrait mal 
que les normes qui ne contiennent pas les essentialia negotii d'un contrat déterminé 
soient soumises à l'interprétation et que celles intégrées dans une règle définitoire 
ne puissent pas faire l'objet d'une interprétation ou doivent être analysées selon un 
procédé différent. 

La nécessité de l'interprétation peut être soulignée dans une perspective plus 
dogmatique. L'activité qui consiste à dire qu'une convention concrète représente un 
contrat nommé ou un contrat innommé est une qualification (ou subsomption821)m. 
Celle-ci est effectuée en référence aux éléments conceptuels du contrat829. Ces 

826 GAUCH.p. 5-6. 
827 En allemand : Subsumtion. Pour la francisation de ce terme, v. Joi.lDON, p. 488 ; v. note 515. 
s : s Comparer avec KRAMBR. Kommentar, art. 19-20 N 49 s. : «Darunter versteht man die Kom­

petenz der Kontrahenten, Verträge zu schliessen, die nicht unter die gesetzlich vorgeformten 
Ordnungstypen (« Nominatvertröge ») subsumiert werden können, die somit neu kreiert wor­
den sind (« innoniinatverlräge ») » [mise en évidence por l'auteur] : v. également GAUCH, p. 
5. qui parle de la question de la qualification. Cet auteur utilise néanmoins, dans le même 
contexte, la terminologie Zuordnung, qui fait plutôt référence à la typologie et non pas au 
concept. A ce sujet, v. ci-dessous, pi. 3.1 (p. 134). 

Klassenlogische Elemente. Pour la traduction du terme klassenlogisch (all.) par conceptuel 
(fr.). v. WERRO. p. 73. et JOLIDON, p. 485-488. Ces deux terminologies n'ont pas strictement 
la même origine : 

• conceptuel vient de concept, substantif exprimant le résultat d'une démarche d'abstraction. 
Plus précisément : la pensée juridique comprend le réel en procédant par abstraction, c'est-
à-dire. selon JOLIDON. p. 486-487. « en isolant une qualité ou une relation d'un objet et en 
la considérant séparément des autres qualités ou relations de cet objet, et séparément de 
l'objet lui-même. Par là, elle s'écarte nettement du concret individuel et tend à une 
généralisation. » Le résultat de cette démarche s'exprime en concepts (ou notions) : 

• la classe (d'où découle, en allemand, l'adjectif ktassenlogiscb) désigne un ensemble 
d'objets possédant certains caractères déterminés (JOLIDON. p. 487, note 8). 

Les deux tenues relèvent cependant tous deux de la forme de pensée abstraite (conceptuelle), 
par opposition à la pensée typologique, qui bien que procédant d'une démarche d'abstraction 
dans un premier temps, s'en disiancie nettement dans un deuxième temps (v. KOLLER. 
Grundfragen, p, 19 ; pour les détails, v. LEENEN. p. 25-28). et sont donc essentiellement 
semblables. Lorsqu'on parle de klassenlogische Elemente, on définit le contrat par rapport 
aux éléments du contrat formani une classe (à laquelle le contrat appartient). Ces éléments 
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éléments conceptuels sont sujet à Y interprétation (Auslegung) . Ainsi, lorsqu'on 
parle de qualification, il est bien question d'interprétation au sens étroit*31. 

L'interprétation (dans le sens Auslegung) va donc permettre de définir si Ton est en 
présence d'un contrat nommé ou d'un contrat innommé. Autrement dit, si 
l'interprétation permet d'englober les éléments essentiels du contrat concret 
analysé, il est question de contrat nommé. Dans le cas contraire, il s'agit de contrat 
innommé. 

Le modèle méthodologique que nous avons adopté ci-dessus permet, en précisant le 
cadre de l'interprétation, d'apporter des indications utiles afin de définir si une 
convention concrète doit être considérée comme un contrat nommé ou comme un 
contrat innommé832. 

2. Application de notre modèle méthodologique 

2.1. Remarque : les composantes833 des éléments essentiels 

Un élément essentiel peut comprendre une ou plusieurs composantes. Celles-ci 
représentent simplement des notions légales. S'agissant du contrat d'édition, le 
devoir de l'auteur est un élément essentiel834 à une composante (céder). Les 
obligations imposées à l'éditeur représentent un élément essentiel835 à trois 
composantes (reproduire en un nombre plus ou moins considérable d'exemplaires, 
et à la répandre dans le public, à son propre compte). 

Les mêmes explications peuvent être faites s'agissant du contrat concret examiné 
(dont on ne sait pas encore s'il sera qualifié de contrat nommé ou innommé) : cette 

sont en principe décrits à l'aide de concepts (notions) (éléments conceptuels) dans la règle 
définitoire du contrat réglementé par la loi. Etant donné cette proximité et dans la mesure où 
il n'existe aujourd'hui aucune traduction française de l'adjectif klassenlogisch, il nous a 
semblé que la francisation du terme klassenlogisch (« classologique ») apporterait bien peu de 
précision supplémentaire au regard des interrogations qu'elle risquerait de susciter, raison 
pour laquelle nous avons traduit, à l'instar de WiîRRO, p. 73, et JOLIDON. p. 485-488, 
klassenlogisch par conceptuel dans la suite de ce travail. 

Pour Ie lien existant entre la qualification (subsomptiori) et le concept, v. JoiJDON, p. 492 ; 
LiîiîNEN. p. 40 ; comparer également avec SCHLUEP/AMSTUTZ. Einl. vor Art. 184 ff. N 5, qui 
utilisent dans le même contexte les notions Begriff (notion, concept). Innominatvertràge et 
Qualifikation einer konkreter Vereinbarung. 

Comparer en particulier avec les explications de SCHLUEI1, Typus im Recht, p. 15-16 : v. 
également LEENEN. p. 38 : GAUCH, p. 5-6 ; les trois notions (terminologies) suivantes relèvent 
donc de la même pensée : éléments conceptuels, qualification, interprétation au sens étroit. 

Comparer avec KRAMER, note 4, et les réf. 

V. ci-dessous, pt. 2 (p. 124 ss). 

On pourrait parler également d'éléments constitutifs. 

V. ci-dessous. Titre IV. Chapitre 2. pt. 3 (p. 144 s.). 

V. ci-dessous. Titre IV, Chapitre 2. pt. 4 {p. 145 ss). 
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convention comporte des éléments essentiels formés par des composantes (notions 
concrètes). 

2.2. Application 

2.2.1. Notion de lacune 

Un élément essentiel d'un contrat numérique est construit à l'aide de notions 
concrètes. Si, dans un cas d'application, cet élément essentiel n'est pas appréhendé 
par la règle définitoire du contrat d'édition, c'est que les notions légales d'un des 
éléments essentiels du contrai d'édition n'englobent pas les notions concrètes (au 
minimum une notion concrète) des éléments essentiels du contrat numérique. Cela 
signifie que les notions légales considérées se révèlent lacunaires en présence des 
notions concrètes du contrat numérique. Ainsi, si une lacune est constatée (au 
minimum dans une notion légale d'une des composantes d'un des éléments 
essentiels du contrat d'édition) il n'est plus question de contrat nommé, mais de 
contrat innommé. 

2.2.2. Sens littéral possible 

Au regard de ce qui précède, on peut énoncer la règle suivante : 

• dans la mesure où les composantes (notions concrètes) des éléments essentiels 
d'un contrat numérique entrent toutes dans le cadre du sens littéral possible de 
chacun des éléments essentiels (notions légales) de l'article 380 CO, cette 
convention numérique est comprise dans la définition légale du contrat 
d'édition. On est donc en présence d'un contrat nommé, réglementé aux articles 
380 à 392 CO ; 

• si une composante (notion concrète) d'un des éléments essentiels d'un contrat 
numérique n'est plus englobée dans le sens littéral possible d'un des éléments 
essentiels (notion légale) de l'article 380 CO, on est en présence d'une lacune. 
La conséquence de la présence d'une lacune au cœur d'un des éléments 
essentiels de la définition légale du contrat d'édition est simple : le contrat 
numérique n'est pas appréhendé par un contrat nommé, mais il doit faire l'objet 
d'un contrat innommé. 
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La représentation suivante pennet de visualiser, sous forme de schéma, les 
explications qui précèdent : 

contrat nommé 

contrat 
innommé 

Eléments essentiels 
du contrat 
numérique 

ensemble des notions 
concrètes 

ensemble des notions 
concrètes (excepté 
une notion concrète*) 

une notion concrète 

Englobés par 
le sens littéral 
possible : 

oui 

oui 

non 

Eléments essentiels 
du contrat 
d'édition 
(art. 380 CO) 

ensemble des 
notions légales 

ensemble des 
notions légales 
(excepté une notion 
légale) 

une notion légale 

* Il s'agit de I' « exemple minimum ». 

2.2.3. Référence au concept 

L'affirmation selon laquelle la convention examinée ne peut être qualifiée de 
contrat nommé que dans l'hypothèse où toutes les composantes des éléments 
essentiels du contrat numérique entrent dans le cadre des éléments essentiels du 
contrat d'édition (art. 380 CO) correspond à la logique d'un système de 
qualification basé sur les éléments conceptuels™. Pour s'en convaincre, on peut se 
référer à l'affirmation suivante : « le processus logique de la subsomption à une 
norme suppose que tous les éléments de la définition du concept impliqué dans la 
norme soient réalisés » . Il ne faul en effet pas oublier que le concept est rattaché 
à la notion de classe . Selon la pensée conceptuelle, la qualification aboutit à une 
issue claire : la situation examinée se trouve ou ne se trouve pas dans la classe dont 
les contours sont tracés par une définition (à l'aide de concepts)839. Si certains 

R3fi V. ci-dessus, note 829. 
837 Joi.lDON. p. 492 (mise en évidence par l'auteur]. 
m V. par exemple JOLIDON. p. 487. 

Comparer avec LEËNEN. p. 38. 
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éléments de la définition ne sont pas réalisés, on se trouve hors de la classe. Si tous 
les éléments sont réalisés, on se situe dans la classe840. 

2.2.4. Les candidats 

Selon le modèle sémantique des trois candidats, les notions concrètes composant 
les éléments essentiels du contrat numérique sont englobées par les notions légales 
composâmes des éléments essentiels du contrat d'édition (au sens des art. 380 ss 
CO) en cas d'absence de lacune, soit si les notions concrètes : 

1. représentent des candidats positifs841 et que l'analyse du sens juridique n'aboutit 
pas à une réduction téléologique ; 

2. sont considérées comme des candidats neutres et que Pétude du sens juridique 
conduit à une interprétation extensive des notions légales. 

En cas de lacune, il est question d'une lacune d'exception dans le premier cas et 
d'une lacune ouverte dans le deuxième cas. Nous ne faisons volontairement pas 
référence à la lacune de délégation cl ce pour deux raisons : 

• d'une part (el principalement), il paraît peu probable qu'une règle définitoire 
soit construite de telle sorte qu'elle incorpore une clause générale ou un renvoi 
au pouvoir d'appréciation du juge ; 

• d'autre part, la lacune de délégation ne représente pas à proprement parler une 
lacune842. En cas de clause générale ou d'un renvoi au pouvoir d'appréciation du 
juge, il est toujours question d'interprétation au sens étroit dans la mesure où le 
juge reste dans le cadre du sens littéral possible. 

2.3. L'avis de GAUCH 

2.3.1. Présentation 

GAUCH semble soutenir une conception différente de la nôtre. Il ne se réfère pas à 
la notion de lacune, mais indique simplement que toute règle définitoire doit être 
interprétée. Il précise la notion d'interprétation de la manière suivante843 : 

« Wie alle Bestimmungen des Gesetzes bedürfen sie aber der Aus­
legung' \ wozu nebst dem Wortlaut auch das zugehörige Rege-
lungsprogramm, der abgrenzende Vergleich mit anderen Vertrags-
typen und weitere Auslegungsmittel dienen. Damit ist zugleich ge­

sto 

841 

842 

8-13 

Comparer avec les explications données par KOLLER, Grundfragen, p, 41, 
Y compris d' « anciens » candidats négatifs ayant été « rattrapés ». A ce sujet, v. ci-dessus. 
Chapitre 5. pi. 3.3 (p. 89). 
V. ci-dessus. Chapitre 10. pt. 4 (p. 109). 
GAUCH. p. 5-6. 
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sogt, dass der Wortlaut der jeweiligen Umschreibung fìir sich altein 
nicht entscheidend ist, um deren Inhalt zu ennitteln. »844 

En affirmant qu'il est nécessaire de prendre en compte toute la réglementation 
appartenant au contrat (das zugehörige Regelungsprogramm) et de faire une com­
paraison avec les autres contrats (afin de limiter l'étendue du contrat défini dans la 
loi) (der abgrenzende Vergleich mit anderen Vertragstypen), GAUCH souligne 
l'importance de l'interprétation systématique. Il indique également que les autres 
méthodes d'interprétation doivent être utilisées (weitere Auslegungsmittel). 

2.3.2. Comparaison 

Notre conception est en fin de compte semblable à celle préconisée par GAUCH845. 
Le fait de considérer le sens littéral possible comme le cadre de l'interprétation ne 
signifie pas qu'il y a lieu d'examiner le seul Wortlaut de la règle définitoire. 
Comme nous l'avons vu ci-dessus846, le sens littéral possible (möglicher Wortsinn) 
va plus loin que la lettre de la loi (Wortlaut). 

En outre, le fait de retenir le sens littéral possible comme critère délimitant 
l'interprétation n'équivaut pas à dire que l'interprétation se résume à l'application 
de la méthode littérale ou grammaticale. Toutes les méthodes d'interprétation 
doivent être utilisées. Ainsi, une analyse systématique de l'ensemble de la régle­
mentation du contrat défini dans la loi sera bien effectuée à côté des interprétations 
historique et téléologique. Si ces méthodes d'interprétation démontrent que la règle 
définitoire du contrat exclut le contrat concret examiné, on est en présence d'une 
réduction téléologique en cas de candidat positif ou d'une interprétation restrictive 
en cas de candidat neutre. La lacune constatée empêche de conclure que la règle 
définitoire comprend le contrat concret analysé. Si, au contraire, ces méthodes dé­
montrent que la règle définitoire du contrat réglementé dans la loi englobe le 
contrat concret examiné, la qualité du candidat sera confirmée en cas de candidat 
positif ou on sera en présence d'une interprétation extensive en cas de candidat 
neutre. 

G A U C H ne procède ni par la confirmation de la qualité du candidat (ou par la 
réduction téléologique) ni par l'interprétation extensive (ou restrictive), mais 
intègre le résultat des autres méthodes d'interprétation dans une seule et même 
phase. S'agissant de l'interprétation (application de l'ensemble des méthodes), 

Traduction libre : « Comme toutes les dispositions de la loi, [les éléments essentiels] doivent 
être interprétés. Pour ce faire, il s'agit d'examiner la lettre de la loi et l'ensemble de la ré­
glementation du contrat. Il convient d'effectuer une comparaison avec les autres contrats et 
d'appliquer les autres méthodes d'interprétation. Cela veut dire que la lettre de la règle défi­
nitoire n 'est à elle seule pas déterminante pour découvrir le contenu de celle-ci ». 

V. néanmoins ci-dessous, dans le texte. 
Chapitre4.pt. 1.4 (p. 45). 
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notre méthode est donc semblable à celle présentée par GAUCH. Elle apporte 
néanmoins une précision - à notre sens essentielle - puisque, dans notre méthode, 
l'interprétation est rigoureusement délimitée à l'aide du critère du sens littéral 
possible. 

2.4. Qualification du contrat concret - observation 

Une convention concrète ne doit pas être trop rapidement qualifiée de contrat 
innommé. L'interprète doit sérieusement tenter de placer cette convention dans la 
classe d'un contrat nommé. KRAMER parle de judicial restraint^1. En France, la 
doctrine va dans le même sens. Plusieurs auteurs affirment qu' « il serait de bonne 
méthode de ne recourir à [un] refus de qualification qu 'à titre subsidiaire, lorsqu 'il 
est impossible de faire entrer le contrat dans une catégorie préexistante » et 
observent que « le recours à la notion d'institution sui generis n 'est souvent qu 'un 
refus paresseux d'analyse » ! 

Certains auteurs plaident pour une flexibilité plus grande fondée sur la casuistique. 
Ils estiment que la qualification - qui consiste à soumettre tout le contrat concret à 
un contrat nommé - n'est pas toujours opportune, mais qu'il est parfois préférable 
d'examiner directement, sans passer par la qualification, si telle ou telle règle d'un 
ou plusieurs contrats nommés s'applique849. 

Une telle conception doit être rejetée avant tout parce qu'elle ne correspond pas au 
système du droit continental qui est essentiellement un droit écrit devant rester 
accessible à chacun850. D'ailleurs, le procédé de la qualification - et le judicial 
restraint inhérent à celte qualification - permettent de favoriser la sécurité du droit, 
indispensable aux relations commerciales851. 

Le passage obligé par la qualification du contrat concret - et Ie judicial restraint 
inhérent à cette qualification - n'empêchent pas d'appliquer le droit de façon 
flexible lorsque cela est nécessaire dans un cas concret " . L'aspect rigide de la 
qualification est « corrigé » à l'aide des méthodes traditionnelles du complètement 

KRAMER. Kommentar, art. 19-20 N 83 :en ce sens : DESSEMONTET. p. IM. 
S48 M ALA u RIE/A YNÈS/G AUTiER. p. 34 : ANTONMATTEI/RAYNARD, p. 6. soni s'avis qu'il s'agit 

d'une opinion sévère. Ils indiquent néanmoins, p. 6. et la réf. donnée à la noie 30. qu' « il faut 
se méfier des qualifications sui generis proposées volontiers par les auteurs, le plus souvent 
pour échapper à certaines règles imperatives » ; parlant de paresse intellectuelle et 
d'intention stratégique. : CRCO-I. THÉVENOZ. Intro, art. 184-529 N 9. 

S4<> BUCHI-R. Hundert Jahre, p. 321 ss ; se référant a Ia conception de BÛCHER. DESSEMONTET. p. 
146. parle d'une méthode éclectique ou pointilliste. 

8511 DESSEMONTET. p. 146 s. 
851 En ce sens : DESSEMONTET. p. 146 s. : KRAMER. Kommentar, ari. 19-20 N 83. p. 41. 
852 Citant la doctrine soutenant une application flexible du droit ; DASSER. Vertragsrecht, p. 212. 

et les réf. à la note 19. Cet auteur (même page) explique qu'une application flexible du droit 
des contrats revient à accroître l'importance donnée aux circonstances concrètes et par Ia-
même a la volonté réelle et hypothétique des parties et signifie faire un pas en direction de la 
partie générale du Code des obligations. 
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des contrats, par la réduction téléologique des normes non adaptées au contrat 
concret et par l'analogie853. 

2.5. Distinction générale (méthodologique) entre contrats nommés et innommés 
-résumé 

La manière de distinguer un contrat nommé d'un contrat innommé présentée ci-
dessus en lien avec le contrat d'édition doit pouvoir s'appliquer à tous les contrats 

- 854 

nommes 

KRAMER. Protokoll, p. 576 ; KRAMER, Kommentar, art. 19-20 N 83. p. 41 ; v. ci-dessous. pi. 
3.1 (p. 132 s.). 

Noire modèle s'applique a priori même en rapport avec le contrai de mandat qui fait pourtant 
l'objet d'une définition très large (v. CRCO-I, WERRO. art. 394 N 2). La démonstration de 
cene affirmation nécessiterait l'analyse complète du contrat de mandat. Un tel examen 
dépasse l'objet de notre étude. Ci-dessous, nous nous bornons à mettre en évidence quelques 
réflexions succinctes. 

La règle definitole du contrai de mandat (art. 394 ai. 1 CO) est construite à l'aide de notions 
(légales) très larges («gérer l'affaire dont il s'est chargé ou à rendre les semees qu'il a 
promis»). Le sens lîuéral possible de ces nouons englobe probablement l'ensemble des 
contrats de service {Dienstleistungsvertrage). On ne peui pour autant en conclure que l'art. 
394 CO exclut la reconnaissance des contrats de service innommés (Jurisprudence ancienne 
du Tribunal fédéral [pour les réf., v. WEBER, art, 394 N 23] et doctrine minoritaire [CRCO-I, 
WERRO. art. 394 N 32 ; TERCJER. N 4582, et le renvoi N 4553. qui soutient une conception 
large du mandat]). Il reste en effet encore à définir le sens juridique des notions légales. Le 
sens juridique peut démontrer que le mandat au sens de l'art. 394 al. I CO intègre, par 
exemple, l'exigence (non supposée par le sens littéral possible) d'un caractère personnel 
marqué (conclusion du contrat de mandat intuitu personae. rapport de confiance qualifié. V. 
TERCIER, N 4574, qui indique qu'il s'agit d'une conception étroite du mandai ; CRCO-I, 
WERRO, art. 394 N 12, parle de confiance privilégiée). Cette exigence peut ressortir en 
particulier de 1* interpretati on systématique de l'art. 394 al. 1 CO (analyse de fart. 404 al. I 
CO [sur lien existant entre l'an. 404 al. I CO et le rapport de confiance, v. LEUENBERGER. p. 
23 s.]). Le sens juridique étant plus étroit que le sens littéral possible, il est question de 
réduction téléologique (v. ci-dessus. Chapitre 5. pt. 3.Ì.2 [p. 86 s.]). Ainsi, les contrats de 
service pour lesquels le caractère personnel n'a joué un rôle que très secondaire dans le cadre 
de la conclusion du contrat (FELLMANN, art. 394 N 299. se référant à LEUENBERGER, p. 54 ss). 
devront être qualifiés de contrats innommés. Celte conception correspond a la jurisprudence 
récente du Tribunal fédéral (pour les réf.. v. WEBER, art. 394 N 23) et à l'avis de la doctrine 
majoritaire (entre auires : FEU.MANN, art. 394 N 299). 

Notre modèle s'inscrit parfaitement dans la problématique relative h la définition du contrat 
de mandat, plus spécifiquement dans celle qui consiste à qualifier - ou à ne pas qualifier - les 
contrats de service de contrat de mandai (art. 394 CO). Il est même susceptible de fournir un 
procédé propre à résoudre cette dernière problématique. Lc sens juridique des notions légales 
composant ta règle définitoire du contrat de mandat devrait être étudié de manière complète 
(application de l'ensemble des méthodes classiques d'interprétation). Les résultats auxquels 
les méthodes aboutiront peuvent coïncider et donner la portée de la règle définitoire du 
contrat de mandat. Ou alors, des résultats donnant des portées différentes à l'an. 394 al. 1 CO 
peuvent résulter de l'application des quatre méthodes d'interprétation. Dans ce cas. il 
conviendra de trancher en fonction du poids des arguments en présence, sans oublier que la 
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Un contrat est considéré comme nommé ou innommé selon qu'il fait l'objet ou non 
d'une réglementation légale. En présence d'une convention déterminée, il convient 
donc d'effectuer la qualification de celle-ci afin de définir si elle est réglementée 
par la loi. La doctrine se borne en général à expliquer qu'il faut examiner si le 
contenu du contrat « revêt les caractéristiques essentielles de la définition légale 
d'une forme déterminée de contrat »855. La transposition du modèle sémantique 
des trois candidats aux éléments essentiels du contrat nommé permet de préciser 
cette qualification. Les notions concrètes, représentant les éléments essentiels du 
contrat examiné, soni « soumises » au modèle sémantique des trois candidats. Si 
toutes les notions ainsi examinées peuvent êtres assimilées à des candidats positifs 
à condition qu'une réduction téléologique ne s'impose pas ou neutres à condition 
dans ce dernier cas qu'une interprétation extensive soit envisageable, le contrat 
analysé doit être considéré comme un contrat nommé (celui qui correspond à la 
règle définitoire). Si une seule de ces notions concrètes est un candidat négatif ou 
neutre, en cas d'interprétation restrictive, la convention examinée représente un 
contrat innommé. 

3. Type de contrat856 (Vertragstyp) 

3.1. Présentation 

La qualification d'une convention concrète - comme contrat nommé ou contrat 
innommé - ne donne encore aucune information sur le type de contrat que 

motivation (menant au résultat â retenir) doit permettre de comprendre, de contrôler et de 
critiquer lu démarche interprétative adoptée (v. ci-dessus. Chapitre 4. pt. 3.2.4.c) [p. 58 s.]). 

TERCIER. N 242. 

Sous ce point, nous utilisont la notion de type de. contrat, dans une perspective typologique. 
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représente celle convention857. La question du type de contrat n'a plus Irait à la 
qualification (subsomption), mais à l'application des règles légales858 : 

• une convention qualifiée de contrat nommé peut être typique ou atypique*59. 

Le premier cas ne pose pas de problème860. Les règles légales supplétives 
s'appliquent directemenl à la convention examinée861. 

Dans le deuxième cas, le juge peut s'écarter des règles légales supplétives862. 
Bien que rentrant dans la classe du contrat réglementé par le législateur, 
l'application de la réglementation légale au contrai concret est exclue86- (en tout 
cas pour l'application de certaines règles du contrat nommé). Il est question de 

858 

BJ9 

Comparer avec !"affirmation de SCHLUEP. Typus im Rechi, p. 16 : « Somit ist durchaus mög­
lich. dass ein Sachverhalt unter die Norm subsumiert werden kann, dem Typus aber nicht 
nach allen Merkmalen entspricht und doch noch typisch ist. Daher muss allemal zuerst ent­
schieden werden, ob ein Sachverhalt überhaupt atypisch ist oder nicht » ; v. égale­
ment KRAMER, Kommentar, art. 19-20 N 56 : « Die Kategorie der « atypischen Verträge » 
soll hier nicht, wie dies zuweilen geschieht, mit der der Innominatverträge (...) oder gar des 
Vertrags sui generis (...) gleichgesetzt, sondern für diejenigen Verträge reserviert werden, 
die grundsätzlich unter einen gesetzlich geregelten Vertrag subsumiert werden können, indes 
Besonderheiten enthalten, die dem * normativen Leitbild » nicht entsprechen, insofern also 
" atypisch » sind. » [mise en évidence par l'auteur] ; parlant des formes de société : KOLLER. 
Grundfragen, p. 55 : « Manche (konkrete) Gesellschaß lässt sich zwar mühelos unter den Be­
griffeiner bestimmten Gesellschaft subsumieren, dem entsprechenden Typus aber nicht mehr 
zuordnen. Von ihm aus besehen, muss sie, obwohl sie unter den Begriff fällt, als atypisch be­
zeichnet werden » : confondant contrats innommés et atypiques : MEIER-HAYOZ, Contrats, p. 
1 : FAVRE-BULLE. p. 379. 

V. les explications fournies par GAUCH. p. 780 ss ; v. également PAWLOWSKI, N 225 ; 
DESSEMONTET. p, 147 (parlant des contrats innommés) : « En effet, ayant décidé qu'un contrat 
est innommé, on doit encore rechercher quelles dispositions on va lui appliquer ». 

V. CRCO-I. THEVENOZ. Intro, art. 184-529 N 32 ; les adjectifs typique et atypique ne doivent 
être utilisés qu'en référence à un type de contrat et non à un concept de contrat. En apparence 
triviale, cette affirmation est loin d'être inutile au regard des imprécisions souvent observées 
dans la doctrine. V. à ce sujet KOLLER, Grundfragen, p. 50, note I. 

Comparer avec les explications données par KOLLER. Grundfragen, p. 146, en droit des 
sociétés. 

V. KRAMER. innominatverträge. p. 40 ; on ne parlera ici que des règles légales supplétives 
étant donné que le Titre douzième du Code des obligations ne contient aucune règle 
impérative. V. ci-dessus. Titre il. Chapitre 1, pi. 2.2 (p. 13). 

TERCIER, N 308 ; pour les détails, v. SCHLUEP, p. 782 ss ; comparer avec les explications de 
KOLLER, Grundfragen, p. 84. à la note 2 : «Atypische Falle sind also Sachverhalte, die for­
mal unter eine generell-abstrakte Norm fallen, unter die sie Interessenlage nach nicht passen. 
Sie bereiten der Rechtsanwendung allgemein erhebliche Schwierigkeiten, weil ihre (normale) 
Subsumtion zu wenig befriedigenden (= gerechten) lösungen führt. Der allgemeine Rechtssatz 
behandelt dann eben (rechtlich) erheblich Ungleiches gleich, stall ungleich ». 
Comparer avec SCHLUEP, p. 796. 
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RM 

réduction téléologique. La lacune est comblée par le biais de l'application par 
analogie864 ; 

une convention qualifiée de contrat innommé ~ peut être typique ou atypique. 

Est considérée comme typique la relation contractuelle attribuée866 à un type 
commercial de contrat (verkehrstypischf61, comme le contrat de leasing 6 . 
Dans la mesure où le contrat est innommé, donc qu'il n'entre pas dans la 
définition d'un contrat réglementé par la loi, une application directe de cette 
dernière est exclue869. Il s'agit d'appliquer par analogie870 les règles d'un ou 
plusieurs contrats nommés typiques, le contrat concret contenant certains traits 
caractéristiques d'un ou plusieurs de ces contrats 71. 

Comparer avec les explications données par KRAMER. Itmominatverträge, p. 41 ; KRAMER. 
Kommentar, art. 19-20 N 83. 

Les distinclions effectuées entre contrats mixtes, sui generis, connexes (ou interdépendants). 
combinés (composés ou complexes) (sur ces notions, v. CRCO-I. THEVENOZ. Intro, art. 184-
529 N 12 ss) n'entraînent pour l'essentiel aucune différence dans la recherche du droit 
applicable. V. CRCO-I. THEVENOZ. Intro, art. 184-529 N 17. 

Pour la terminologie, v. ci-dessous, dans le texte. 
V. les explications données par SCHLUEP. p. 798 s. ; pour la terminologie, v. CRCO-I. 
THEVENOZ. Intro, art. 184-529 N 5 : expliquant l'origine de ce type de contrat : REHBINDER. 
Rechissoziologìe, N 83 ; DASSER1 Vertragsrecht, p. 211, et la réf. estime qu'il existe 
aujourd'hui 22 contrats innommés typiques. 

Au sujet du contrat de leasing, v, en particulier LÜEM. p. 49 ss ; bien que la Loi fédérale sur le 
crédit à la consommation du 23 mars 2001 (RS 221.214.1). en vigueur depuis le 1er janvier 
2003. contienne une disposition spécifique (art. 11) relative au contrat de leasing, il n'est pas 
encore question de contrat nommé (v. DASSER, Vertragsrecht, p. 211. et la réf.). 

Comparer avec CRCO-I. THÉvi-NOZ. Intro, art. 184-529 N 32 : LEUENBERGER, p. 61 : 
comparer avec les explications de GAUCH, p. 23. et de DESSEMONTET, p. 147 : « En somme, 
déclarer qu'un contrai est innommé, c'est se donner la liberté de ne pas lui appliquer 
entièrement les dispositions d'un titre particulier du Code des obligations ». 

Comparer avec KRAMER. Itmominatverträge. p. 30-31. et TERCIER. N 309 : v. l'analyse très 
intéressante effectuée en droit allemand par SCHMAUS, p. 40 ss. L'auteur, p. 40-54, explique 
qu'en raison de la notion de reproduction contenue au § 1 VerlG (et en particulier en raison 
de l'interprétation systématique de cette notion), un contrat ponant sur un e-book n'entre pas 
dans la définition légale contenue au § 1 VerlG. SCHMAUS, p. 54 ss (en particulier, p. 63-86), 
démontre que le contrat ayant pour objet un e-book correspond toujours au contrat d'édition 
considéré typologiquement. Sur cette base, il conclut (p. 80 ss) que les §§ 1 ss VerlG doivent 
être appliqués par analogie de la manière la plus large possible au contrat portant sur un e-
book. 

Comparer avec LEUENBERGER. p. 61 : il convient néanmoins d'user de prudence avant 
d'effectuer une application par analogie. Il est nécessaire d'effectuer à « chaque fois un 
jugement de valeur sur l'adéquation de la règle spéciale à cet être différent qu'est le contrat 
innommé au cas d'espèce. » (CRCO-I. THEVENOZ. Intro. art. 184-529 N 41). Pour les détails. 
au sujet de l'application du droit, v. CRCO-I. THEVENOZ, Intro, art. 184-529 N 29-54. 
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Si un contrat innommé ne correspond pas à un type commercial de contrat872, 
cela signifie que le problème d'application du droit et sa solution n'est pas 
(encore ?) généralisable. Dans cette situation, il est donc peu satisfaisant de 
prétendre que la loi est lacunaire et de conclure qu'une application par analogie 
s'impose873. Il s'agit plutôt de rechercher la volonté hypothétique des parties à la 
convention innommée atypique . 

En référence à un type de contrat, une convention concrète n'est pas qualifiée875. 
Elle est attribuée ou ordonnée (zugeordnet) au type de contrat. L'attribution à un 
type de contrat va permettre de définir les règles qui doivent être appliquées. 

3.2. Contrat nommé/innommé et type de contrat - schéma 

Afin de pouvoir garder en tête les explications qui précèdent, il est important de 
représenter schémaliquement la réflexion qu'il convient d'entreprendre en présence 
d'un contrat concret. Le schéma présenté à la page suivante poursuit ce but : 

872 

S73 

874 

875 

LEUENBERGIÏR. p. 59. parle de contrats innommés singuliers (singulare Innominalverträge). 
CRCO-], TllEVHNOZ, Intro, an. 184-529 N 46. 
CRCO-I. THEVENOZ, Intro, an. 184-529 N 51. 

V. JOUDON. p. 491-492 : «(...), un fait concret ne peut pas être subsume à un type » ; v. 
également LANGENFELD. N 38 : PAWLOWSKI, N 226. 

V. SCHUJi-P, Typus im Recht, p. 10, ei les réf., p. 13 ; DASSER. p. 51, et les réf. à la noie 111 : 
pour la terminologie française, v. JOLIDON. p. 492. 
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Critères de 
distinction 

O 

a. Type de 
contrai 
(REALITE) 

b. Type de 
contrat (LOI) 

c. Type 
commercial de 
contrai 

QUALIFICATION ET APPLICATION 

I, Contrat concret 

2. Définition du contrat 
(LOI) 

3. Contrat nommé 3. Contrat innommé 

4. typique 4. atypique 5. typique 5. atypique 
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Les types (réels) de contrat877 trouvent leur origine et se développent dans la réalité 
de Ja vie juridique878 (Schéma lit. a). 

Lorsqu'il l'estime nécessaire879, le législateur réglemente un type réel de 
contrat880 : 

• pour ce faire, il garde sous les yeux, en guise de modèle, le type réel observé881. 
Précisons que le législateur ne doit pas impérativement reprendre - dans la 
réglementation légale - le type (réel) de contrat de la façon dont celui-ci s'est 
développé dans la réalité de la vie juridique ". Il peut ajouter d'autres 
caractéristiques à ce type et en supprimer certaines883. De manière imagée, on 
peut certes dire que le législateur (par sa réglementation) élève le type réel au 
rang de type légal 4, mais en précisant que celle « élévation » s'effectue, le cas 
échéant, avec des adjonctions ou des suppressions 3 ; 

• dans le même temps, le législateur donne - en principe - une définition au 
contrat qui fait l'objet de la réglementation. Il place ainsi le contrat dans une 
classe bien définie (Schéma ch. 2). 

En présence d'un contrat concret (Schéma ch. 1), il s'agit de déterminer si celui-ci 
est compris (subsume) dans la définition donnée par le législateur (Schéma ch. 2). 

Si le contrat concret entre dans la classe définie par le législateur, il doit être 
qualifié de contrat nommé ; s'il est exclu de la classe, il est qualifié de contrat 
innommé (Schéma ch. 3). 

Contrat nommé : le contrat concret (nommé) peut s'écarter du type légal de contrat 
(Schéma lit. b) (celui-ci doit être dégagé de l'ensemble de la réglementation que Ie 

877 

878 

K7Çi 

SSO 

881 

883 

ReaUypen. V. entre autres K01.LER. Grundfragen, p. 28, et les réf. 

Entre autres : LARENZ, p. 466 ; KOLLER. Grundfragen, p. 63, et ta réf. à la note 2 ; VON 
BÜREN, p. 1. 

Pour les déïails. v. CRCO-I, TllÉVENOZ, Intro, art. 184-529 N 8. et la réf. à la note 4. 
Comparer avec VON BÜREN, p. 1. 

Plus précisément, par l'observation de la réalité et l'abstraction (typologique), le législateur 
façonne un modèle (Musterbild) qu'il utilise, selon les besoins, pour confectionner une 
réglementation. V. SCHLUEP. Typus im Recht, p. 14. 
Pour des réf.. v. LERNEN, p. 85 ; pour des exemples d'auteurs expliquanl que le type réel est 
directement transcrit dans la loi, v. LEENEN, p. 84-85. 
LARENZ, p. 466 ; LEENEN. p. 86, et la réf., rappelle que la loi n'a pas pour mission de décrire 
la réalité, mais bien plutôt de régler celle-ci de manière équitable, juste. 

Parlant des formes de société réglementées par la loi : RUEDIN. N 636 ; sur la notion de type 
légal, v. TERCIER, N 238 : en droit des sociétés : KOLLER, Grundfragen, p. 56 ; MEIER-
HAYOZ/SCHLUEP/OTT, p. 295. 

C'est donc selon une analyse rigoureuse que RUEDIN. N 636. précise (dans son premier 
exemple) que bien que le législateur ait pris pour modèle un type réel (principal), il a 
également pris en considération les particularités d'autres types réels. 
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légisateur a ancré dans la la loi886. Il ne sera pas forcément en tout point semblable 
au type réel, né dans la réalité de la vie juridique). Le contrat concret est alors 
atypique ; si, dans son ensemble, le contrat concret correspond au type légal de 
contrat, il représente un contrat typique (Schéma ch. 4). 

Contrat innommé : le contrat concret innommé peut être typique ou atypique. La 
doctrine considère qu'il est typique s'il peut être attribué à un type commercial de 
contrat (verkehrsfypisch) (Schéma lit, c)8R7, Dans le cas contraire, il est atypique 
(Schéma ch. 5). 

3.3. Attribution d'un contrat concret à un type légal de contrat 

Avant de pouvoir attribuer une convention concrète à un type légal de contrat, 
celui-ci doit être décrit. 

3.3.1. Description888 

En ce qui concerne la limite entre la typicité et l'atypicité, la doctrine n'a pas 
adopté, de manière unanime, un critère bien défini889. Les conceptions sont 
nombreuses et révèlent parfois des contenus différents890. Il est néanmoins possible 
- en s'inspirant d'auteurs de référence - de mettre en évidence certaines lignes 
directrices utiles. 

La description d'un type légal de contrat n'est pas effectuée à l'aide de 
l'interprétation (Auslegung)89*. Cette dernière a pour objet une norme singulière, 
bien déterminée892. Or1 il n'est pas possible d'interpréter les parties composantes du 

RR9 

SW) 

«91 

H92 

Comparer avec LARENZ, p. 466 : en matière de droit des sociétés, v. MEFFÎR-
HAYOZ/SCHLUEP/OTT. p. 295 : pour les détails, v. ci-dessous, pt. 3.3.1 (p. 137 ss) : LEENEN, p. 
179. mentionne néanmoins que le type réel peut représenter une aide {Hilfsmittel) afin de 
déterminer le type légal ; KOLLER. Grundfragen, p. 58 s., laisse entendre que le type découle 
avant tout des règles dispositives : contra : LEHNEN, p. 180. qui indique que les règles 
imperatives et les règles dispositives doivent être considérées comme des sources de valeur 
égale. 
Nous parlons de type commercial de contrai (verkehrsnpisch) afin de reprendre la 
terminologie employée usuellement par la doctrine (v. par exemple CRCO-I. THÉVENOZ. 
Intro, art. J84-529 N 5 : SCHLUEP. p. 798 s.). Ce type de contrat - « dont la spécificité et Ia 
typicité résultent d'une pratique longue et convergente des acteurs juridiques » (CRCO-t. 
THÉVENOZ, Intro, art. 184-529 N 5) - correspond, à notre sens, au type réel de contrat 
(Schéma lit. a), type trouvant son origine et s'étant développé dans la réalité de la vie 
juridique. 
On ne peut parler de définition du type légal. Le terme définition est inhérent à la pensée 
conceptuelle. Il définit précisément les contours d'une classe. Dans la pensée typologique, il 
est question de description : v. LEENEN. p. 92. 
V. en ce sens SCHLUEP, p. 808. 

V. Ia présentation effectuée par SCHLUEP. p. 806-808. 
KOLLER. Grundfragen, p. 58 ; contra : OTT, Typologie, p. 76 s. 

KOLLER. Grundfragen, p. 58. 
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type car celles-ci, individualisées, n'ont pas de sens propre. Le type de contrat est 
considéré comme un modèle893, comme un tout ayant une signification propre. Seul 
Vensemble revêt une signification894, Dans la recherche du type légal d'un contrat, 
il s'agit donc de déduire le «sens» d'un ensemble de normes. KOLLER parle 
d'interprétation au sens large895. Celle-ci ne correspond pas aux trois aspects de 
l'activité interprétative du juge dont nous avons largement fait mention plus 
haut896, mais doit être comprise comme une prise en considération de l'ensemble 
(Gesamtbetrachtimg) des normes du type légal considéré897. La prise en compte de 
l'ensemble des normes (image globale se dégageant du type légal de contrat ; 
Gesamtbild) ne doit pas non plus être confondue avec la méthode 
d'interprétation systématique. Cette dernière tend à définir le sens d'une norme 
bien individualisée (bien qu'en fonction des autres normes de la réglementation 
légale), et non pas le « sens » d'un ensemble de nonnes899. 

Dans la recherche de l'image globale se dégageant du type légal de contrat, il s'agit 
en particulier d'analyser les droits et les devoirs des parties, les buts économiques 
poursuivis et les intérêts de chacune des parties900. Le but du contrat 
(Vertragszweck) représente également un critère essentiel déterminant le type d'un 
contrat901.11 est donc nécessaire d* « isoler » les caractéristiques du type de contrat. 
Cette action ne procède pas de la négation du type conçu comme un ensemble. Les 
caractéristiques sont « isolées » afin de mieux saisir les contours du type de contrat, 
mais l'attribution d'une convention concrète à ce dernier est effectuée en analysant 
globalement ces caractéristiques902. 

Au regard des explications qui précèdent, on comprend aisément que le critère du 
sens littéral possible ne se révèle d'aucune utilité pour la pensée typologique. 
Comme le remarque LEENEN, si l'analyse lypologique peut être effectuée dans le 
cadre du sens littéral possible d'une expression inscrite dans la loi, elle peut 
également s'en écarter. Lors d'une application concrète, un des traits 
caractéristiques du type (ancré dans la loi) peut ne pas être pris en compte. II suffit 

m 
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V. par exemple MEIER-HAYOZ/SCHLUEP/OTT, p. 295. 

SCHLUEP, Typus im Rechi, p. 10, ei les réf. 
KOLLER, Grundfragen, p. 58. 

V. ci-dessus. Chapitre 2, pt. 2.1 (p. 35). 

V. KOLLER. Grundfragen, p. 58, qui précise, p. 59, que les travaux préparatoires ainsi que le 
développement historique et sociologique de l'institution examinée doivent être pris en 
compie, comme aide à I' « interprétation ». 
LANGENFELD, N 38 ; LARENZ, p. 467 ; MASTRONARDI. N 813. 

KOLLER, Grundfragen, p. 58. note 3 ; de manière générale. LEENEN. p. 174, indique - à notre 
sens ajuste titre - que la méthode permettant de décrire le type ne peut être intégrée dans le 
canon classique d'interprétation. KOLLER, Grundfragen, p. 158. attribue cette méthode à 
l'élément logique d'interprétation. 

MARTlNEK. p. 21 ; comparer avec l'analyse effectuée par LARENZ. p. 467. 
LANGENFELD. N 46 s. 

Pour le procédé de Xattribulion, v. ci-dessous, pt. 3.3.2 (p. 139). 
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que l'image globale se dégageant du contrat (Gesamtbild) soit conservée. Chaque 
trait caractéristique du type pouvant potentiellement être mis de côté, le sens littéral 
possible des notions exprimant ces traits caractéristiques dans la loi ne peut être 
érigé comme critère permettant de circonscrire l'analyse typologique903. 

3.3.2. Attribution 

L'attribution d'un contrat concret à un type de contrat déterminé a lieu lorsque les 
éléments caractéristiques de ce dernier sont réalisés, dans l'ensemble904, avec une 
intensité telle que la relation contractuelle concrète correspond globalement905 à 
l'image donnée par le type de contrat906. Elle n'est pas effectuée selon l'équation 
« ou bien-ou bien » (entweder-oder)901. Un contrat concret peut être attribué à un 
type légal de contrat lorsque les caractéristiques sont « plus ou moins » (mehr oder 
weniger) réalisées908. Ce procédé laisse une large part à l'intuition (Anschauung)909. 
Le type est souvent défini comme un système « ouvert »9,°, c'est-à-dire un système 
dont les contours sont « élastiques » ". 

906 

LEENEN. p. 173. 

LEENEN, p. 46-47. rappelle que Ic lype se caractérise par sa « globalité » (Ganzheitlichkeit). 

Comparer avec LANGENFELD, N 38. 

Très clair : LANGENFELD. N 38 ; SCHLUEP. Typus im Rechi, p. 10-11 : v. également LARENZ. 
p. 468 : un type de contrat n'a donc pas de contours bien définis, Comme l'exprime JOLIDON. 
p. 490. « il n 'est pas attaché à un nombre fixe d'éléments, ni à une intensité déterminée de 
ceux qui sont réalisés » : sur la notion de Sinnhaftigkeit. caractéristique du type, v. LEENEN. p. 
42-46. 
Les caractéristiques sont réalisées ou ne le sont pas. V. ci-dessus, pi. 2.2.3 (p. 126 s.), pour la 
pensée conceptuelle. 
V. PROBST, p. 394. note 76 ; DASSER, p. 50-51. avec les réf. : un cas concret peut appartenir à 
un type même si seule une partie des éléments caractéristiques est réalisée. V. SCHLUEP. Ty­
pus h» Recht, p. 11. 
V. par exemple SCHLUEP. Typus im Recht, p. 10. 13; pour l'équivalence entre le terme 
intuition (fr.) et celui de Anschauung (all.), v. JOLIDON. p. 488, note 11. 
SCHLUEP. p. 806 : SCHLUEP. Typus im Recht, p. 16 : en ce sens : MASTRONARDI. N 808 : 
WERRO. p. 75. indique que Ia doctrine suisse définit le type comme « un modèle défini « de 
façon ouverte. » par rapport à une situation concrète » : v. également LANGENFELD. N 51, p. 
26 : LEENEN. p. 34-36. définit 1' « ouverture » (Offenheit) du type de trois manières différentes 
: quant au type considéré comme une combinaison de caractéristiques, quant aux objets 
attribués au type, quant au procédé d'attribution. 
En ce sens : MEIER-HAYOZ/SCHLUEP/OTT. p. 298 : « Der Typus führt nicht zu starren 
Einteilungen, sondern gestattet es, auch fliessende Übergänge zu berücksichtigen » : v. 
également SCHLUEP. Typus im Recht, p. 9-10. et les réf. ; comparer avec MASTRONARDI, N 
808 : « Der Typus hat einen klaren Kern, aber einen unbestimmten Hof-» : selon une analyse 
très rigoureuse. LEENEN, p. 47. estime que le type ne représente pas uniquement une structure 
élastique, mais avant lout une structure fondée sur des caractéristiques interdépendantes : un 
nouveau trait caractéristique n'est pas seulement « additionné » aux autres traits, mais a pour 
conséquence de donner une nouvelle lumière au type. Celui-ci doit être analysé sous une autre 
perspective. 
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3.3.3. Remarque 

Dans l'application pratique de ces critères, force est d'admettre que l'interprétation 
- et donc la qualification - est parfois sous-jacente. En constatant l'influence non 
négligeable de l'interprétation (et de la qualification), SCHLUEP propose un système 
- destiné à déterminer la typicité ou l'atypicité d'une convention concrète -
intégrant aussi bien la qualification que Vattribution912. Il précise néanmoins que 
cette conception ne permet pas de dire que le type de contrai doit être considéré 
comme un concept général (Allgemeinbegriff) sur la base duquel il convient de 
qualifier la convention concrète. Il est encore question de type de contrat étant 
donné que celui-ci offre toujours une ouverture suffisante pour permettre à un étal 
de fait d'être considéré comme typique, que la qualification ait été possible ou 
non913. Enfin (et nous ajouterons même surtout), SCHLUEP insiste sur le fait que, 
malgré le rapprochement qu'il effectue entre la qualification et l'attribution, la 
réflexion typologique est plus claire et didactiquement plus appropriée que la 
qualification en ce qui concerne la problématique de l'application du droit aux 
contrats innommés ,4. 

4. Terminologie 

En matière de concept (classe)/lypologie de contrat, la terminologie est employée 
de manière parfois fort différente par la doctrine, et surtout, souvent sans aucune 
prétention à une signification technique précise915. En outre, la doctrine de langue 
française use de moins de rigueur que les auteurs allemands ou suisse-
alémaniques916. Or, les termes utilisés sont d'une importance considérable dans ce 
domaine. Ils sous-entendent le système917. Il n'est donc pas inutile de présenter - en 
guise de conclusion - les termes qu'il convient de rattacher au concept et ceux qui 
sont inhérents au type : 

• concept : pour déterminer si un contrat concret tombe dans la classe (Klasse) 
d'un contrat nommé ou celle d'un contrat innommé, il faut qualifier 
(subsumieren) cette convention en fonction des éléments conceptuels 
(klassenlogische Elemente) du contrat réglementé dans la loi (en principe objet 

PROBST, p. 394-395. note 76. met en évidence que la pensée conceptuelle, fondée sur 
l'équation entweder-oder. ne revêt qu in abstracto l'avantage de la clarté et de la sécurité, en 
comparaison d'avec la pensée typologique qui fait référence à un système « ouvert ». 

912 SCHLUEP. p. 808-810 (et le résumé du système, p. 810). 
y13 SCHLUEP. p. 809-810. V. néanmoins les explications données par le même auteur, p. 810-

812 ; v. également ZELLER. § 8 N 242, qui indique que les notions de Subsumtion el de 
Zuordnung ne peuvent mélhodologiquement pas être différenciées. 

914 SCHLUEP. p. 812. 
915 En ce sens : JOUDON, p. 446 ; 5 la fin des années soixante. KOLLER. Grundfragen, p. 41 ss. a 

clairement mis en évidence la nécessité de clarifier la terminologie relative à Ia classe et celle 
inhérente au type. 

m Pour le constat, v. JOUDON, p. 464. 
917 JOUDON. p. 503 : « On ne saurait nier la puissance des mots, qui évoquent les représentations 

de l'esprit ». 
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d'une définition918 [règle definitole]). L'interprétation (Auslegung)919 permet 
de donner le sens juridique des éléments conceptuels ; 

• type : pour définir si un contrat concret tombe dans la catégorie (Kategorie)920 

d'un type de contrat déterminé, il convient d'attribuer (ou ordonner ; zuordnen) 
cette convention en fonction des éléments typologiques (typoìogische Elemente) 
du contrat réglementé dans la loi. V intuition permet de procéder à Y attribution. 

Chapitre 14. Application au contrat d'édition (aperçu) 

1. Rappel 

Nous avons présenté ci-dessus une structure méthodologique, intégrant le modèle 
sémantique des trois candidats, distinguant T interpretati on au sens étroit du droit 
judiciaire sur la base du critère du sens littéral possible. Sur celte base, nous avons 
expliqué de quelle manière il convient de distinguer les contrats nommés des 
conventions innommées. 

A la fin de nos explications, nous avons rappelé que l'application d'une 
réglementation légale plutôt que d'une autre est déterminée en fonction du type de 
contrat auquel appartient le contrat concret examiné. 

Nous possédons maintenant suffisamment d'informations pour analyser le contrat 
numérique à la lumière du contrat d'édition au sens des articles 380 et suivants CO. 

2. Démarche 

Notre démarche se présentera de la manière suivante : 

• nous analyserons tout d'abord les essentialia negotii du contrat d'édition (art. 
380 CO) afin de déterminer si le contrat numérique représente un contrat 
nommé ou un contrat innommé (ci-dessous, Titre IV) ; 

• en examinant les autres normes921 réglementant le contrat d'édition, nous 
déterminerons ensuite dans quelle mesure le contrat numérique correspond au 
type légal contrat d'édition (ci-dessous, Titre V). 

9,8 JOLIDON, p. 487 : « Les concepts sont susceptibles de définition ». 
<m Pour le tien existant entre la classe e( Vinterprétation, v. LiîiïNEN.p. 40, et la réf. à la note 44. 
920 Sur la notion de catégorie, v. PROBST, p. 255. 
921 Soit celles qui ne foni pas partie de la règle définitoire du contrat d'édition. 
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TITRE IV. LES ELEMENTS ESSENTIELS DU CONTRAT 
D'EDITION 

Chapitre 1. Introduction 

Nous débuterons notre analyse en présentant les éléments essentiels du contrat 
d'édition au sens de l'article 380 CO {Chapitre 2). 

Après avoir observé de manière succincte la similarité existant entre l'article 380 
CO et le paragraphe 1 VerlG (Chapitre 3), nous nous pencherons sur l'objet du 
contrat d'édition (Chapitre 4), puis analyserons le devoir de l'auteur de l'œuvre 
(Chapitre 5) ainsi que les obligations de l'éditeur (Chapitre 6). 

Le Chapitre 7 sera consacré à la définition négative du contrat d'édition. Après 
avoir procédé aux conclusions de ce Titre IV (Chapitre 8), nous apporterons enfin 
quelques précisions sur la manière de régir tes relations entre l'auteur et l'éditeur 
dans le cadre d'une convention conclue dans le contexte de la publication 
numérique (Chapitre 9). 

Chapitre 2. Présentation des éléments essentiels 

1. La règle défînitoire (art. 380 CO) 

Aux termes de l'article 380 CO, « le contrat d'édition est un contrat par lequel 
l'auteur d'une œuvre littéraire ou artistique ou ses ayants cause s'engagent à la 
céder à un éditeur, qui s'oblige à la reproduire en un nombre plus ou moins 
considérable d'exemplaires et à la répandre dans le public ». 

2. Objet du contrat 

2.1. Œuvre littéraire ou artistique 

Le contrat d'édition doit porter sur un objet bien défini. Celui-ci représente le 
premier clément essentiel du contrat d'édition922. Selon l'article 380 CO, l'objet de 
la convention est une œuvre littéraire ou ailistique. 

Si, dans une convention conclue entre deux partiess cet objet n'est pas indiqué, la 
« sanction » est sans appel : il ne s'agit pas d'un contrat d'édition ; plus, on ne peut 
mêine pas parler de contrat. 

922 TROLLER, Kommentar, art. 380 N 6-8 ; TROLLER, Manuel, p. 702. 
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2.2. Remarque 

Au regard de la définition donnée aux essentialia negotii par le courant doctrinal 
dont fait partie GAUCH923, il ne s'agit pas ici de qualifier le contrat concret au 
regard des éléments conceptuels nécessaires du contrat d'édition au sens de l'article 
380 CO (deuxième phase924), mais de se demander si la convention représente un 
tout plein de sens (ein sinnvolles Ganzes). L'absence de détermination de l'objet du 
contrat empêche à l'évidence de conclure positivement. L'objet de la convention 
doit être défini par les parties sous peine de générer une lacune qui ne peut être 
comblée ni par la loi, ni par le droit coutumier, ni par le droit judiciaire. 

Dans le domaine spécifique de l'édition en Suisse, aucune décision (publiée) ni 
aucune publication doctrinale ne fournit un exemple quant à cette affirmation. On 
trouve un cas intéressant au cœur de la jurisprudence américaine dans une décision 
opposant la veuve de l'écrivain John Cheever à la maison d'édition Academy 
Chicago. Le contrat d'édition conclu entre cette dernière et la veuve indiquait 
uniquement que l'éditeur désirait publier un recueil d'anecdotes de Cheever, sans 
définir Ie nombre d'anecdotes que l'ouvrage devait contenir, ni la longueur de ces 
anecdotes, ni la personne devant effectuer le choix entre ces dernières. Sur recours, 
la Cour suprême de J1 Illinois déclara que le contrat (Publishing Agreement) n'était 
pas valable parce qu'il ne contenait pas un des éléments essentiels du contrat et 
qu'il ne faisait mention d'aucun critère suffisant permettant au tribunal de 
déterminer cet élément925. 

Au regard de cette décision, on peut conclure que l'objet du contrat doit, à défaut 
d'être déterminé dans le contrat d'édition, au moins être determinable. Cette 
précision est en général apportée en référence aux contrats d'édition portant sur des 
œuvres futures, c'est-à-dire non encore rédigées au moment de la conclusion de la 
convention926. Elle doit également être retenue lorsque l'œuvre est déjà créée927. 

3. Devoir de l'auteur 

Le devoir de « cession » de l'auteur représente le deuxième élément essentiel du 
contrat d'édition928. La «cession» de l'œuvre de l'auteur à l'éditeur est 

923 V. ci-dessus, Titre III. Chapitre 13.pl. 1.1.2 (p. 121 s.). 
9:4 V. ci-dessus. Titre IU, Chapitre 13.pt. 1.1.2 (p. 122). 
9!S Academy Chicago Publishers v. Man VV. Cheever. 578 N.E. 2^ (111. 1991). p. 983 s. Pour 

l'extrait qui nous intéresse, v. PI.EISTER, p. 129. 
976 V. par exemple SCHRICKER, § I N 36. 
927 En CU sens, en droit allemand : PiJ-ISTKR, p. 130. 
928 HlLTY. VeHagsvertrag. p. 529-532 ; TROLLER. Kommentar, art. 380 N 9-12 ; TROLLER. Ma­

nuel. p. 707 ; en droit allemand : SCHRICKER. § 1 N 7 ; NORDEMANN, Handbuch. § 64 N 128 ; 
REHBINDER. Urheberrecht. N 345. 
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indispensable, pour une raison aussi triviale que pratique : l'éditeur ne peut 
reproduire et diffuser l'œuvre sans avoir celle-ci en sa possession929. 

Cette obligation est caractéristique du contrat d'édition au sens des articles 380 et 
suivants CO. Son absence entraîne l'inexistence de ce contrat. Il peut 
éventuellement s'agir, selon les circonstances, d'un contrat à option930. Ce dernier 
oblige l'auteur à donner la possibilité à l'éditeur, dans le futur - soit lorsque l'œuvre 
sera achevée - de conclure un contrat d'édition931. 

Selon le contrat à option au sens étroit, le contrat d'édition est conclu lorsque 
l'éditeur exerce son droit d'option - la plupart du temps dans un délai déterminé93 -
par une déclaration unilatérale933. Cela suppose que les conditions du futur contrat 
d'édition soient déjà définies par les parties, à tout le moins sur les points essentiels. 
Souvent, le contrat ainsi conclu reprend les conditions sur lesquelles les parties se 
sont déjà mises d'accord lors de la conclusion d'un contrat d'édition précédent ~ . 

S'agissant du contrat à option au sens large, les conditions du contrat ne sont pas 
encore déterminées. Lorsque l'éditeur exerce son droit d'option, l'auteur est tenu de 
lui présenter l'œuvre créée. Il reste cependant libre935 d'accepter - ou de refuser -
les conditions proposées par l'éditeur936. 

4. Devoirs de l'éditeur 

4.1. Reproduction et diffusion 

Les deux obligations937 imposées à l'éditeur représentent le troisième élément 
essentiel du contrat d'édition selon l'article 380 CO938. Chacun de ces devoirs 

1,29 Comparer, en droit allemand, avec SCHMAUS, p. 116. 
9Î0 En ce sens : SCHMAUS, p. 69 ; il ne peut par contre pas être question d'un contrat de 

commande d'une œuvre (Beslelivertrag). Bien que portant sur une œuvre future, ce contrat 
oblige l'auteur à remettre - à plus ou moins long terme - sa création à l'éditeur (celui-ci 
n'assumant pas l'obligation de reproduire et de diffuser l'œuvre i v. CRCO-I, CHERPILLOD, 
Inlro. art. 380-393 N 1 ; HlLTY, Vorbem. zu Art. 380-393 N 7). Pour la qualification du 
contrat de commande d'une œuvre, v. ci-dessous, note 937. 

9 ? 1 V. SCHRICKER. § 1 N 40. 

9-12 HlLTY, Verlagsvertrag, p. 543. 
9-13 SCHRICKER. § I N 41. 

M SCHRICKER, § 1 N 41. 
935 A moins qu'il ne se soit engagé à conclure te contrat. Pour les détails, v. HILTY, 

Verlagsvertrag, p. 543-544. 
9",lS SCHRICKER. § 1 N 42 : à juste titre, HILTY. Verlagsvertrag, p. 543, indique que le contrat à 

option au sens large ne contient pas une véritable clause à option. 

Pour les explications sur la non-exécution, par l'auteur, des obligations contenues dans les 
contrats à option au sens étroit et au sens large, v. SCHRICKER, § 1 N 44. 

^7 II s'agit bien d'obligations et non pas de facultés laissées à l'éditeur. En l'absence 
d'obligations, il est question d'un contrat de commande d'une œuvre (Beslelivertrag) (HILTY, 
Vorbem. zu Art. 380-393 N 7 : TKOLLER. Kommentar, Vorbem. zu Art. 380-393 N 31). V. 
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correspond à une activité déterminée de l'éditeur: la reproduction et la diffusion 
(« ... et à la répandre dans le public ») à son propre compte ' . 

L'absence de Tune de ces composantes940 équivaut à la négation du contrat 
d'édition en tant que convention réglementée au Titre douzième du Code des 
obligations : 

• si l'article 380 CO n'obligeait pas l'éditeur à reproduire l'œuvre, mais 
uniquement à la diffuser941, son activité serait effectuée sur la base d'un contrat 
de mandat (art. 394 ss CO); 

• dans l'hypothèse où la règle définitoire du contrat d'édition ne contenait pas 
l'obligation pour l'éditeur de diffuser l'œuvre, il ne serait plus question de 
contrat d'édition, mais, selon les circonstances, d'un contrat d'entreprise (art. 
363 ss CO). Dans le cadre de celui-ci, l'entrepreneur ne s'oblige qu'à la 
reproduction de l'œuvre942. Pour que la relation contractuelle soit qualifiée de 
contrat d'entreprise, il faut en outre que le maître se soit engagé à payer le prix à 
l'entrepreneur. On peut imaginer que cela sera généralement le cas lorsque 
l'auteur (le maître) requiert de 1'« éditeur» (l'entrepreneur) uniquement la 
reproduction (et non pas la diffusion) ; 

néanmoins Ja décision du 16 octobre 1973 de YObergerieht du canton de Zurich (RSJ 9/1974, 
p. 143 ss). Le défendeur avait mandaté le demandeur afin que celui-ci compose la version 
instrumentale de différentes chansons {contrat de commande d'une œuvre). Le tribunal 
zurichois a jugé que. même si la relation contractuelle devait être qualifiée de contrat 
d'entreprise, l'obligation pour Ie défendeur de diffuser l'œuvre pouvait découler du principe de 
la bonne foi. 

La qualification précise du contrat de commande est dépendante des circonstances d'espèce : 
selon les cas, il pourra s'agir d'un contrat de travail (TERCtER. N 4484), d'un contrat 
d'entreprise (critiquant la possibilité d'une telle qualification : PEDRAZZINJ, p. 61. et la réf.), 
d'un contrat de mandat (HlLTY, Vorbem. zu Art. 380-393 N 7 ; TROLLER, Kommentar, 
Vorbem. zu Art. 380-393 N 31) ou d'un contrat fondé sur l'art. 393 CO (TËRCIER. N 44SS : 
sur la qualification du contrat de commande d'une œuvre, v. également DESSEMONTET, Droit 
d'auteur, N 88.1 ss). Si le contrat englobe, du côté de l'éditeur, une obligation de reproduction 
et de diffusion, il doit être qualifié de contrat d'édition au sens des articles 380 ss CO, 
nonobstant l'initiative prise par l'éditeur de commander l'œuvre (HILTY, Vorbem. zu Art. 
380-393 N 7 : PEDRAZZINI, p. 62). 

•8 HlLTY, Verlagsvertrag, p. 532-535 ; TROLLER, Kommentar, art. 380 N 13 ; en droit allemand : 
NORDEMANN, Handbuch, § 64 N 149. 

,9 En droit allemand. REHBINDER. Urheberrecht, N 345 et N 348. indique expressément que, 
malgré les nombreuses obligations qui peuvent découler du contrat pour les parties, seuls les 
devoirs de « cession » (pour l'auteur), de reproduction et de diffusion (pour l'éditeur) sont 
considérés comme des éléments essentiels du contrat ; v. également SCHMAUS, p. 69, et les 
réf., et p. 70, et les réf. 

10 Sur cette notion, v. ci-dessus, Titre III, Chapitre 13.pl. 2.1 (p. 124 s.). 
11 L'auteur aurait la charge de reproduire sa création. 
12 TERCJER, N 4479. 
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• si l'article 380 CO ne contenait pas la règle - implicite943 - exigeant de l'éditeur 
qu'il effectue la reproduction et la diffusion de l'œuvre à son propre compte, on 
ne pourrait plus parler de contrat d'édition au sens des articles 380 et suivants 
CO, mais il serait question d'un contrat d'édition en commission944 (ou contrat 
d'édition à compte d'auteur45). Dans ce cas, l'éditeur s'oblige bien à reproduire 
l'œuvre (obligation de résultat) et à la diffuser (obligation de moyens) . Mais, 
ce contrat se distingue du contrat d'édition en ce sens que l'auteur prend à sa 
charge le risque financier de l'entreprise947, ou en tout cas la part essentielle948. Il 
peut également être question d'un contrat de société (art. 530 ss CO)949, si les 
parties unissent leurs efforts en vue de la reproduction et de la diffusion de 
l'œuvre950, en particulier si les frais et les bénéfices sont répartis entre l'auteur et 
l'éditeur sur la base de !'article 533 alinéa 1 CO951. 

4.2. Pratique de l'édition 

Les devoirs de l'éditeur au sens de l'article 380 CO se différencient de ceux qui 
sont admis en général dans la pratique de l'édition. Selon celle-ci, l'activité de 
l'éditeur ne se résume pas à une activité de reproduction et de diffusion mais 
englobe également un travail editorial - fonction de tri et de sélection parmi les 
œuvres proposées par les auteurs - considéré comme essentiel9'"'2. 

1,43 V. ci-dessous. Chapitre 3. pt. 2 (p. 150 s.). 
944 En ce sens, en droil allemand : NORDEMANN, Handbuch, § 64 N 173 : VOGEL. Entwicklung. p. 

1237. 
945 ENGEL. Contrats, p. 468. 
m TlERClER. N 4478. 
947 HII.TY. Vorbemerkungen zu An. 380-393 N 8 ; PEDRAZZINI, p. 61 ; TROLLER. Kommentar. 

Vorbem. zu An. 380-393 N 32 ; TACHE, p. 156. 
948 HILTY. art. 388 N 1 : CRCO-I. CHERPILLOD, Intro, art. 380-393 N 2 ; selon les circonstances. 

cela pourra être le cas dans l'hypothèse où l'auteur fail usage d'un portail de venie numérique 
(l'auteur place son œuvre numérique sur le site d'un éditeur. Depuis ce dernier, les lecteurs 
peuvent effectuer les téléchargements de l'ouvrage. V. à ce sujet. JÉHANNO, p. 73) mis à 
disposition par un éditeur ou un libraire en ligne, en prenant à sa charge tes coûts de 
reproduction et de diffusion ; à noter qu'en cas de mise en ligne directe (autopublication), il 
n'est pas question d'un contrai d'édition en commission. La seule relation contractuelle 
existante esl nouée entre l'auteur et l'hébergeur du site (sur lequel l'auteur projette de mettre 
son œuvre à disposition des lecteurs). 

949 On parle d'édition en société. V. TERCIER. N 4480. 
m TÂCHE, p. 157. 
9M Pour les détails, v. TERCIER. N 4480. 
5î2 V. Rapport CORDIER. « Livre et édition. Réaffirmer le caractère essentiel du travail 

editorial » ; JÉHANNO. p. 72 ; v. également ci-dessus. Titre II, Chapitre 3. pt. 2.2.1 (p. 29). 
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5. Parties au contrat 

ALOÏS TROLLER estime que les éléments essentiels comprennent les parties au 
contrat953, soit l'auteur et l'éditeur. A notre sens, si l'indication des parties - en tant 
qu'éléments essentiels - est nécessaire dans le cadre de la conclusion du contrat 
(celui-ci doit être conclu entre deux personnes et donc nommer celles-ci), elle ne 
revêt pas un sens propre lors de l'examen de la règle définitoire du contrat 
d'édition. Le fait qu'il y ait un auteur et un éditeur ne peut être considéré, en soi, 
comme un élément essentiel. Les parties ne représentent pas un élément 
supplémentaire caractéristique du contrat d'édition. L'auteur n'est «que» la 
personne ayant créé une œuvre littéraire ou artistique et «cédé» celle-ci. Il est 
englobé - implicitement - au cœur de ce dernier élément essentiel. L'éditeur, quant 
à lui, n'est défini «que» par son devoir contractuel de reproduction et de 
diffusion954 et est, par conséquent, déjà intégré - implicitement - dans le cadre de 
ce dernier élément essentiel. 

Ainsi, les notions d'auteur et d'éditeur, en elles-mêmes, ne peuvent être 
considérées comme des éléments essentiels du contrat d'édition. 

6. Honoraires 

Il ressort de la règle définitoire que « les honoraires, la promesse d'honoraires et 
leur montant, ne font pas partie des essentialia negotii »955. L'existence d'un 
contrat d'édition est donc indépendante de la question d'un paiement à l'auteur de 
l'œuvre reproduite et diffusée par l'éditeur956. 

A cet égard, il est intéressant d'observer que le Privatrechtliches Gesetzbuch für 
den Kanton Zürich, à l'origine du Titre douzième du Code des obligations957, 
contenait, à son paragraphe 1599 (règle définitoire du contrat), l'obligation pour 
l'éditeur de verser des honoraires à l'auteur958. La doctrine a cependant toujours 
refusé de considérer Ie versement d'honoraires comme un élément essentiel du 
contrat d'édition959. 

Intégrées par TROLLER, Kommentar, art. 380 N 2-5, dans les élémenis essentiels du contrat 
d'édition. 

9M En ce sens : TROLULR. Kommentar, art. 380 N 4. 
955 ENGH-, Contrats, p. 473 ; en ce sens : REHBINDER, N 166 ; CRCO-I. Gl ER Pl LLOD, art. 380 N 

8 : TKOLLER. Manuel, p. 713. 
m Idem en droit allemand : SCHRICKER, § 14 N I ; SCHACK, N 994 ; SCHMAUS, p. 71. 

"" A ce sujet, v. ci-dessus. Titre II. Chapitre 1, pi. 2.2 (p. 11 s.). 
m Relevant ceitc particularité : REHBINDER, Hundert Jahre, p. 267. 
*M V. REHBINDER. Hundert Jahre, p. 267. 
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7. Conclusion 

Le contrat d'édition est donc composé des trois éléments éléments essentiels 
suivant : 

• l'objet du contrat, soit l'œuvre littéraire ou artistique ; 

• le devoir de « cession » de l'auteur ; 

• les devoirs de reproduction et de diffusion de l'éditeur, à son propre compte. 

Notre modèle méthodologique devra être appliqué à ces trois éléments. 

Chapitre 3. Comparaison avec le droit allemand 

1. Article 380 CO et paragraphe 1 VerlG 

Nous avons indiqué précédemment dans notre travail que l'examen du Titre 
douzième du Code des obligations serait effectué dans une approche de droit 
comparé960, en mettant un accent particulier sur le droit allemand. La référence aux 
paragraphes I et suivants VerlG est un réflexe bien « naturel » : les règles 
définitoires de chacune des réglementations (suisse et allemande) frappent en effet 
parleur proximité '. 

Il suffit de lire l'article 380 CO et le paragraphe 1 VerlG pour se rendre compte de 
la similarité des réglementations suisse et allemande relatives au droit d'édition et 
de l'opportunité d'une comparaison entre les deux droits nationaux . 

Les trois versions (française, allemande et italienne) de l'article 380 CO se 
présentent comme suit (avec la note marginale) : 

« A. Définition. Le contrat d'édition est un contrat par lequel l'auteur d'une œuvre 
littéraire ou artistique ou ses ayants cause s'engagent à la céder à un éditeur, qui 
s'oblige à la reproduire en un nombre plus ou moins considérable d'exemplaires et 
à la répandre dans le public. » 

« A. Begriff. Durch den Verlagsvertrag verpflichten sich der Urheber eines literari­
schen oder künstlerischen Werkes oder seine Rechtsnachfolger (Veiiaggeber), das 
Werk einem Verleger zum Zwecke der Herausgabe zu überlassen, der Verleger da­
gegen. das Werk zu veivtelfältigen und in Vertrieb zu setzen. » 

Titrcl.pi. 5 (p. 6 s.). 
Pour les différences, v. ci-dessous, pt. 2 (p. 150 s.). 

En tout cas en ce qui concerne la comparaison des règles obligationnelles de chacune des 
réglementations. S'agissant du droit d'auteur. Ia comparaison n'est pas toujours heureuse 
puisque les deux droits nationaux sont fondés sur des systèmes différents (théorie moniste 
pour l'Allemagne, dualiste pour la Suisse). V. Hll.TY, Vorbem. zu Art. 380-393 N 2. Pour les 
détails, v. HILTY. Handbuch. § 52 N 84 ss. et les réf. Notre analyse ne vise que le caractère 
obligationnel du Titre douzième du Code des obligations. 

149 



Titre IV. Les éléments essentiels du contrat d'édition 

« A. Definizione. Il contratto d'edizione è quello per cui l'autore di un'opera lette­
raria, o artìstica, o Ì suoi aventi causa, si obbligano a concedere quest'opera a un 
editore perché la pubblichi, e l'editore si obbliga a riprodurla e metterla in vendita. 
» 

Le paragraphe I VcrIG dispose ce qui suit (avec la note marginale) : 

« Inhalt des Verlagsvertrags. Durch den Verlagsvertrag über ein Werk der Litera­
tur oder der Tonkunst wird der Verfasser verpflichtet, dem Verleger das Werk zur 
Vervielfältigung und Verbreitung für eigene Rechnung zu überlassen. Der Verleger 
ist verpflichtet, das Werk zu veivielfältigen und zu verbreiten. » 

2. Observations 

Outre les questions de style, on remarque les différences suivantes96"1 : 

• alors que le droit suisse se réfère aux œuvres littéraire et artistique (objet du 
contrat), le droit allemand parle des œuvres littéraire et musicale. La présente 
thèse traitant uniquement des œuvres littéraires964, cette différence n'a aucune 
incidence sur notre élude ; 

• l'article 380 CO mentionne les ayants cause. Cela n'est pas le cas du paragraphe 
1 VerlG. Il ne faut pas déduire un silence qualifié dans la réglementation 
allemande. Bien que non expressément intégrés au paragraphe 1 VerlG, les 
ayants cause peuvent être partie au contrat avec l'éditeur965 ; 

• le paragraphe 1 VerlG, par deux fois, fait mention de l'obligation imposée à 
l'éditeur de reproduire et de diffuser l'œuvre : une première fois afin de préciser 
que le transfert de l'œuvre par l'auteur a lieu pour que l'éditeur la reproduise et 
la diffuse ; une seconde fois afin d'indiquer les devoirs de l'éditeur. Si cette 
double mention n'est pas présente dans la traduction française de l'article 380 
CO, elle apparaît au cœur des versions allemande et italienne966. Ces dernières 
représentent à notre sens les traductions les plus claires, les plus conformes au 
sens il donner à Particle 380 CO, donc celles à relenir967. Sur ce point, la 
similarité avec le paragraphe 1 VerlG est donc parfaite ; 

• seul le droit allemand précise que l'éditeur reproduit et diffuse l'œuvre à son 
propre compte (für eigene Rechnung). La différence avec le droit suisse n'est en 

1 Nous nous bornons pour l'instant à énumérer ces différences. Celles-ci seront reprises de 
manière ponctuelle dans la suile de ce travail. 

4 Pour celte limitation, v. ci-dessus, Tilre I. pt. 4.1 {p. 5). 

'" Pour les détails, v. SCHRICKIÎR. § 1 N 25 ; afin de simplifier la lecture du texte, nous ne 
mentionnerons que l'auteur dans la suite de ce travail. 

16 Nous verrons ci-dessous. Chapitre 5, pt. 2.3.2.ca) (p. 170 ss), l'importance de cette repetition. 
7 V. ci-dessus; Titre III, Chapitre 4. pt. 2.3 (p. 48). 
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fait qu'apparente. La doctrine précise en effet que ce dernier contient 
implicitement - et logiquement - cette précision968 ; 

• la version française de l'article 380 CO dipose que l'éditeur doit répandre 
l'œuvre dans le public. La doctrine romande parle du devoir de diffusion de 
l'éditeur969. Les traductions allemande et italienne font référence à la vente. Lc 
paragraphe 1 VerlG utilise la notion de distribution (Verbreitung, verbreiten). 
La différence de terminologie n'indique certainement pas une différence dans 
l'activité de l'éditeur. D'ailleurs, la doctrine suisse use fréquemment de la notion 
de distribution (Verbreitung)970. Dans la suite de ce travail, nous parlerons, 
lorsqu'il sera question du droit suisse, du devoir de diffusion de l'éditeur -
terminologie employée par les auteurs romands - afin de ne pas induire le 
lecteur en erreur971. En parlant du droit allemand, nous ferons référence à la 
distribution ; 

• l'article 380 CO donne plus de précisions que le paragraphe 1 VerlG s'agissant 
du nombre d'exemplaires à reproduire («en un nombre plus ou moins 
considérable d'exemplaires »). Comme nous le verrons ci-dessous972, il ne s'agit 
là que d'une différence portant sur un détail 

Il ressort de la présentation de ces différences qu'elles sont fondées - en tout cas en 
ce qui concerne l'objet de notre analyse - avant tout sur des questions de 
terminologie et de rédaction (selon les cas, élément manquant mais contenu 
implicitement dans le cadre de la réglementation). 

V. ci-dessous. Chapitre 6, pt. 2.1 (p. 177). 

V. par exemple CRCO-I. CHERPILLOIX art. 380 N 8. 
V. par exemple HILTY. art. 384 N 11 (Verbreitung), art. 383 N 3 (verbreitet) : TROLLER. Im­
materialgüterrecht. p. 787. assimile expressément le terme Verbreitung à la notion in Vertrieb 
zu setzen. 
L'utilisation de la notion de diffusion offre un avantage et un inconvienl : 

• avantage : elle permet de distinguer, d'un côté, le devoir imposé à l'éditeur à l'art. 380 CO 
et. d'un autre côté, la prérogative de l'auteur dont il est question à l'art. 10 al. 2 ///. b LDA 
(droit de distribution : Verbreitungsrecht). En droit allemand, la simple lecture de la VerlG 
et de la UrhG ne permet pas une telle distinction. Il est question de distribution aussi bien 
au § 1 VerlG qu'au § 15 al. I ch. 2 UrhG (verbreiten. Verbreitung, Verbreitungsrecht) : 

• inconvénient : elle peut également induire en erreur. La notion de diffusion est utilisée en 
principe en lien avec la radio et la télévision (art. 10 al. 2 lit. d LDA : droit de diffusion ; 
Senderecht). 

Chapitre6.pt. 4.2. Lb) (p. 182). 
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Chapitre 4. L'objet du contrat d'édition : l'œuvre littéraire 
(ou artistique ) 

1. Notion concrète 

L'interrogation soulevée ici est celle de savoir si une œuvre littéraire numérique est 
toujours appréhendée par la notion légale 6'œuvre littéraire (art. 380 CO). 

La notion concrète analysée est donc Vœuvre littéraire numérique (ci-dessous : 
œuvre numérique). Il faut comprendre par là l'œuvre littéraire créée dans le 
contexte de la publication numérique974. C'est-à-dire l'œuvre littéraire : 

• imprimée à l'aide d'une presse numérique, et/ou ; 

• publiée sous la forme de CD-ROMs, et/ou ; 

• faisant l'objet d'une impression on demand, et/ou ; 

• faisant l'objet d'un transfert on-line. 

2. Œuvre littéraire - sens littéral possible 

2.1. Lecture de l'article 380 CO 

La simple lecture de l'article 380 CO, au cœur duquel la notion d'œuvre littéraire 
est intégrée, n'offre aucune information utile aux fins de préciser le sens littéral de 
cette notion légale. 

Les traductions allemande et italienne de l'article 380 CO - contenant les notions 
légales literarisches Werk, respectivement opera letteraria - n'apportent pas 
d'indice susceptible de comprendre de manière plus précise la notion à"œuvre 
littéraire. 

2.2. Références historiques et linguistiques 

En ce qui concerne la signification historique de Ia notion ù" œuvre littéraire, il faut 
remonter jusqu'au PGB de 1855975 pour apprendre que BLUNTSCHL1 donnait un 
sens très large au paragraphe 1599 PGB qui traitait des mêmes objets (literarisches 
oder künstlerisches Werk) que l'actuel article 380 CO. BLUNTSCHLI interprétait le 
paragraphe 1599 PGB en ce sens que tout ce qui pouvait être l'objet d'une édition -
c'est-à-dire, tout ce qui était propre à être publié - pouvait faire l'objet d'un contrat 
d'édition976. 

V. notre remarque, ci-dessus. Tilre I. pt. 4.1 (p. 5). 
V. ci-dessus. Titre M. Chapitre 2. pt. 2 (p. 16 ss). 
V. ci-dessus. Titre II, Chapitre I, pt. 2.2 (p. 11 s.). 
Commentaire rapporté par REIIBINDEÎR. Hundert Jahre, p. 267 s. 
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Lc sens actuel - également très large - correspond en substance à celui donné par 
B LUNTSCH LI977. 

Tant la signification historique que le sens actuel retenus procèdent d'une 
compréhension technique (juridique) de la notion légale. Le sens usuel - qu'il soit 
historique ou actuel - est en effet un peu plus restreint puisque l'exigence 
d'esthétisme semble être indissociable du sens usuel de la notion à"oeuvre littéraire 
(littérature)918. Il n'englobe certainement pas toutes les œuvres destinées à être 
publiées. Les œuvres scientifiques, par exemple, sont à l'évidence exclues par la 
signification usuelle de la notion légale979. On constate que le sens technique retenu 
pour la notion à'œuvre littéraire (art. 380 CO) est parfaitement intégré au cœur de 
notre système juridique, en particulier en rapport avec l'article 2 alinéa I LDA. 
Cette dernière disposition accorde également une signification technique à la notion 
d'œuvre {littéraire) puisque le critère de la valeur esthétique n'est pas déterminant 
pour la qualification de l'œuvre protégée par le droit d'auteur980. 

Il est inutile d'aller plus loin dans l'analyse afin de définir sur la base de quelles 
références le sens de la notion légale doit être donné. Il suffit de constater 
qu'aucune des références ne sous-entend que Yœuvre littéraire est indissociable d'un 
support déterminé (papier ou autre) ou rattachée à une technique d'impression 
particulière. Cela est logique dans la mesure où Yœuvre littéraire est définie en 
référence à son contenu et non pas, comme cela est le cas pour le livre , en 

V. CRCO-I. CHERPll-LOD. art. 380 N 3 : « N'importe quelle œuvre peut faire l'objet d'un 
contrat d'édition. » : comparer avec les explications données par BARRELHT/EGLOFF, an. 2 N 
7. 

Le Grand Robert de la langue française. T éd.. tome 4. Paris 20Ot, p. 868 : « Les œuvres 
écrites, dans ta mesure où elles portent la marque de préoccupations esthétiques reconnues 
pour telles dans le milieu social où elles circulent ; les connaissances, les activités qui s'y 
rapportent » ; « L'ensemble des œuvres, des textes littéraires ». 

Grand dictionnaire universel du XIXe siècle, tome 10. Paris 1873. p. 577 : « Connaissance 
des belles-lettres ; science de l'écrivain (...) » ,- « Ensemble des productions des écrivains 
d'une nation, d'un pays, d'une époque : (...}» (v. les nombreuses explications, p. 577 ss). 
Selon les explications données ci-dessus. Titre III, Chapitre 4, pt. 3.2.6.d). p. 67. la notion 
d'œuvre littéraire est certainement trompeuse pour les justiciables. Comme nous le verrons 
ci-dessous. Chapitre 5. pt. 2.3. La), p. 164, le Titre douzième du Code des obligations est 
adressé à tous les justiciables, et non seulement à un cercle de destinataires déterminé. Il s'agit 
donc de rechercher le sens littéral usuel possible de la notion légale à'œuvre littéraire. Or. 
cette signification exclut un certain nombre d'œuvres (par exemple, les œuvres scientifiques) 
pourtant comprises dans le sens technique de la notion légale. Comparer avec ENGIÏL, 
Contrats, p. 465 : « En ce qui concerne l'objet du contrat, la définition légale de l'art. 380 est 
trop étroite : l'édition peut porter sur autre chose qu'une œuvre littéraire ou artistique. Les 
produits d'une activité informative journalistique, scientifique peuvent être édités ». Cette 
affirmation démontre que ENGEL comprend la notion à*œuvre littéraire selon son sens usuel 
et non sur la base de sa signification technique. 

V. par exemple BARRELCT/EGI-OFF. art. 2 N 9 s. 

Le contenu n'est pour ainsi dire pas limité selon le sens technique de la notion légale. Il est 
plus restreint selon le sens usuel de cette dernière en raison du critère de l'esthétisme. 
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fonction de son contenant983. L'œuvre numérique est toujours englobée par l'œuvre 
littéraire (contenu). La numérisation n'a aucun effet sur le contenu, mais 
uniquement sur le contenant984. La confection d'une œuvre sur l'ordinateur de 
l'auteur ne touche que Ie support sur lequel la création est fixée (contenant). 
L'impression à l'aide d'une presse numérique, la publication sous forme de CD-
ROMs, !'impression on demand et le transfert on-line ne représentent que des 
façons d'imprimer, respectivement de communiquer l'œuvre (contenant)9 5. Une 
œuvre littéraire (contenu) n'acquiert ni ne perd ses caractéristiques propres lors 
d'une représentation en codes binaires986. 

2.3. Analyse contextuelle 

L'analyse du contexte dans lequel est située la notion légale â" œuvre littéraire ne 
fournil aucun indice supplémentaire permettant de définir plus précisément la 
notion légale. 

y*2 V. ci-dessus, Tiirc II. Chapitre 2. pt. 1.2 (p. 14). 
983 Comparer avec les explications de SCHAEEER. p. 3 ss, qui traite de Xinformation, objet des 

banques de données numériques : (p. 3-4) « Die Ursache für die Schwierigkeiten in der recht­
lichen Einordnimg ist der geistige Charakter der Information, da diese bereits begrifflich ab­
strakt-unanschaulich ist ; Information ist eben kein abgegrenzter wahrnehmbarer Gegen­
stand1''». 

984 Comparer avec LUCAS, p. 51 : « Ce qui intéresse l'auteur, en amont, et le * consommateur ». 
en aval, c'est l'œuvre dans sa réalité analogique (...). L'auteur ne crée pas des « bits ». El le 
public n 'achète pas des impulsions électriques. Ce qui I "intéresse, c 'est l'œuvre telle qtt 'il va 
la « consommer » ». 

985 Comparer avec TiSSOT. Protection, p. 203 : « La forme sous laquelle une oeuvre est 
reproduite importe donc peu'"* et il n 'est pas déterminant que sa « digitalisation » 
intervienne pour l'incorporer dans un compact dise, un CD-ROM ou un CIi)-I ou pour lui 
permettre de circuler sur les autoroutes de l'information » ; BÜHLER. p. 80. parlant du 
catalogue des différentes catégories d'oeuvres de l'art. 2 al. 2 LDA: «Festzuhalten ist 
jedenfalls, dass die digitale Darstellungsform eines Werkes auf seine Einordnung in den 
Katalog der Werkkategorien keinen Einfluss hat'"}: ein Musikstück bleibt beispielweise ein 
akustisches Werk, unabhängig vom (technischen) Mitteilungsträger, der durchaus variieren 
kann.»; toujours BÜHLER, plus loin (p. 81) : « Das Werk als geistiges Gut bleibt im 
Gegenteil von der Digitalisierung unberührt1"*. » ; v. également les explications très claires. 
en droit français, donnés par DE BROGLIE. p. 29. 

6 BÜHLER. p. 54. et p. 80 : « Seine gattungsspezißschen Merkmale erhält ein Werk nicht durch 
seine Festlegung im Binarcode » ; plus généralement, BÜHLER, p. 60 : « Die geistigen Her­
vorbringungen, um die es Im internet geht, lassen sich in der Regel dem Bereich der Litera­
tur. Wissenschaft und Kunst zuordnen. Heute ist auch auf internationaler Ebene klargestellt. 
dass auch Datensammlungen und Computerprogramme dem Gebiet der Literatur. Wissen­
schaft und Kunst zugerechnet werden. » ; même conception en Allemagne : v. LOEWENHËIM, 
p. 283 ; LOEWENHEIM, Probleme, p. 832 ; comparer avec SCHMAUS, p. 77 : « Dass der Ge­
genstand des E-Book- Verlagsvertrages und des Buchverlagsvertrages1" ' deckungsgleich sind, 
bedarf keiner tiefergehenden Erörterung : Beide Vertragsarien befassen sich ausschliesslich 
mit der Publikation von Werken der Literatur ». 
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2.4. Conclusion 

L'œuvre numérique est à l'évidence englobée par le sens littéral possible de la 
notion légale & œuvre littéraire, peu importe la technique de publication numérique 
employée. Selon le modèle sémantique des trois candidats, on a affaire à un 
candidat positif987. 

3. Œuvre littéraire - sens juridique 

Les méthodes d'inlerprétation systématique, historique et léléologique doivent Sire 
appliquées afin de découvrir le sens juridique de la notion 6"œuvre littéraire et de 
le confronter au sens littéral possible. 

3.1. Interprétation systématique 

3.1.1. Devoirs de l'auteur et de l'éditeur (art. 380 CO) 

S'il faut conclure plus loin dans ce travail que l'article 380 CO impose 
impérativement la remise (de l'auteur à l'éditeur) d'une œuvre fixée sur un support 
papier et la publication (reproduction et diffusion) sous la forme d'exemplaires 
papier, cela n'aura aucune incidence sur la notion d'œuvre littéraire. Cette notion 
est indépendante des techniques utilisées pour la « cession » de l'œuvre et pour sa 
publication. Pour qu'il soit question d'œuvre littéraire au sens de l'article 380 CO 
(en particulier au regard des obligations imposées aux parties), il suffit que l'œuvre 
puisse être « cédée » à l'éditeur au minimum sous format papier, afin que l'éditeur 
puisse reproduire la création de l'esprit au moins de façon traditionnelle 88. 

3.1.2. Articles 381 à 392 CO 

Les articles 381 à 392 CO font référence, ponctuellement, à la notion d*œuvre. Par 
exemple : 

• article 382 alinéa ] CO : « tant que les éditions que l'éditeur a le droit défaire 
ne sont pas épuisées, l'auteur ou ses ayants cause ne peuvent disposer à son 
préjudice ni de l'œuvre entière, ni d'aucune de ses parties » ; 

• article 384 alinéa 1 in initio CO : « l'éditeur est tenu de reproduire l'œuvre sous 
une forme convenable (...) » ; 

• article 389 alinéa 1 CO : « les honoraires sont exigibles dès que l'œuvre entière 
ou, si elle paraît par parties détachées (volumes, fascicules, feuilles), dès que 
chaque partie est imprimée et prête pour la vente ». 

La présente analyse ne nécessite nullement de définir si l'article 380 CO réglemente 
uniquement les œuvres protégées par la LDA ou toutes les œuvres (pour plus de détails, v. ci-
dessous. Chapitre 5. pt. 1.2 [p. 159 s.]). 
En droit allemand, comparer avec SCHRICKER, § 1 N 35. 
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Ces articles contribuent à définir les idées normatives à la base du Titre douzième 
du Code des obligations (exigence ou non de l'impression d'exemplaires papier). 
Nous analyserons cette question en lien avec les obligations des parties989. Celles-ci 
ne donnent pas un sens différent à la notion 6'œuvre (littéraire). Même s'il 
convient d'admettre que les devoirs des parties imposent une reproduction de 
l'œuvre sous format papier, la notion à"œuvre littéraire a toujours un sens. Comme 
déjà énoncé ci-dessus990, un ouvrage pouvant être reproduit de façon traditionnelle 
est toujours une œuvre littéraire. 

3.2. Interprétation historique 

L'interprétation historique de l'article 380 CO ne modifie pas le résultat de 
l'interprétation littérale. Certes, la réglementation du contrat d'édition a été pensée 
et rédigée au cours d'une période où seule l'impression papier existait. Mais ce 
contexte historique touche la reproduction (sous format papier)991 et non la 
définition de Vœuvre littéraire. En ce sens, les travaux préparatoires nous 
apprennent que cette notion représente tout ce qui est propre à être publié, sans qu'il 
soit imposé une exigence de forme particulière992. 

3.3. Interprétation téléologique 

3.3.1. Buts de la norme et d'une partie de la norme 

S'agissant de l'analyse des buis de la norme et d'une partie de la norme, celle-ci ne 
permet pas d'apporter un autre indice afin de définir le sens juridique de la notion 
légale. 

Il paraît en effet peu cohérent de rattacher un but à la nonne (critère immédiat), 
c'est-à-dire à l'article 380 CO. Celui-ci, en lui-même, ne tend pas à une finalité 
déterminée, mais a pour fonction de définir un contrat, qui est par conséquent un 
contrat nommé. Apporter des précisions à la notion & œuvre littéraire sur la base 
d'un - soi-disant - but relevé dans la règle définitoirc serait une pure absurdité. 

De même, il n'est pas possible de définir un but - propre à donner une information 
à la notion examinée - sur la hase d'une partie de la norme. La partie de la norme 
« l'auteur d'une œuvre littéraire ou artistique » ne poursuit pas un but particulier. 
Elle se limite à présenter l'objet du contrat993. 

V. ci-dessous. Chapitre 5 (p. 159 ss) e! Chapitre 6 {p. 176 ss). 
Pt. 3.1.1 (p. 155). 
V. ci-dessous, Chapitre 6, pt. 4 (p. 179 ss). 
V. ci-dessus, pi. 2.2 (p. 152). 

Nous verrons ci-dessous. Chapitre 5, pt. 2.3.2.ca) (p. 170 ss), en ce qui concerne le devoir de 
« cession » de l'auteur, qu'une autre partie de la norme (art. 380 CO) laisse entrevoir un but 
bien défini et utile pour préciser le sens juridique. 
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3.3.2. But de la loi 

Qu'en esl-il du but de la loi (critère médiat), c'est-à-dire du Titre douzième du 
Code des obligations ? 

La finalité - ou les finalités - de la réglementation relative au contrat d'édition ne 
ressorlent pas d'un titre ou d'un préambule. On peut néanmoins noter les deux buts 
suivants, en se basant sur les explications de la doctrine994 et en se fondant sur une 
réflexion tirée de la logique du Titre douzième du Code des obligations : 

o) Offrir une protection à l'auteur 

En présence d'une œuvre protégée par la LDA, les articles 380 et suivants CO ont 
pour but d'offrir une protection à l'auteur qui va céder une partie de ses 
prérogatives sur sa création afin de permettre à l'éditeur de reproduire et de diffuser 
1 œuvre . 

Lorsque l'œuvre n'est pas protégée par la LDA, le but de protection en faveur de 
l'auteur est toujours existant. L'auteur - et plus vraisemblablement l'ayant cause -
ne possède pas de droits absolus sur l'œuvre, mais dispose d'un monopole de fait996 

que les articles 380 et suivants CO tendent à protéger. 

Ce but de protection est sous-entendu par quasiment tous les articles du Titre 
douzième du Code des obligations. L'exemple le plus frappant est l'article 381 
alinéa ! CO qui ancre dans la réglementation du contrat d'édition la théorie de la 
finalité. Celle-ci accorde une protection à l'auteur jusque dans les moindres détails 
puisque si un doute subsiste encore s'agissant des formes d'exploitation à retenir -
donc également des droits à céder - il convient de trancher en faveur de l'auteur 7. 
Celle protection ressort d'autres normes plus spécifiques : en guise d'exemple, on 
peut citer l'article 387 CO qui dispose que « sauf convention contraire, le droit de 
traduction demeure exclusivement réservé à l'auteur et à ses ayants cause ». Enfin, 
on observe que la protection de l'auteur a été expressément relevée par la 
jurisprudence et la doctrine. La Cour de justice civile de Genève indique à ce sujet : 
« le législateur a voulu, (...), protéger les auteurs contre la dilapidation de leur 

998 
patrimoine » 

V. ci-dessus. Tilrc III. Chapitre 8. pi. 3.2 (p. 99). 
V. en ce sens, en droit allemand. SCHRICKER. Einl N 1. 
V. à ce sujet H(LTY, art. 380 N 5 ; comparer avec PEDRAZZINI, p. 67. 
Le principe in dubio pro alidore est reconnu de manière quasi unanime par Ia doctrine. Entre 
autres ; CHERPILLOD. Titillante, p. 99 ; CHERPILLOD./VOIIVW/C loi, p. 560 ; BARRELET/EGLOFF, 
an. 10 N 9 ; pour d'autres réf.. v. LAUX. notes 412-413 ; contra : LAUX. passim, est d'avis que 
la théorie delà finalité n'englobe pas le principe in dubio pro anelare ; ce principe est reconnu 
en Allemagne. Entre autres : SCHRICKER. Kommentar, §§ 31/32 N 41 : HiîRTiN. §§ 31/32 N 
31 : NORDEMANN. Handbuclu § 60 N 14. 

JdT 1979. p. 333. et les réf. doctrinales. 
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Cette protection reste faible étant donné que le Titre douzième du Code des 
obligations ne contieni aucune norme impérative protégeant l'auteur , mais laisse 
subsister une liberté contractuelle illimitée1000. Il s'agit néanmoins d'une protection 
voulue par le législateur dans le cadre d'un droit dispositif. 

b) Prise en compte des intérêts de chacune des parties 

De manière plus générale, la réglementation du contrai d'édition poursuit Ie but de 
tenir compte des intérêts de chacune des parties : soit l'intérêt de l'auteur à obtenir 
une certaine renommée et un revenu, à ne pas voir son œuvre modifiée et celui de 
l'éditeur à maintenir sa réputation, à retirer des avantages financiers'001. Le Titre 
douzième du Code des obligations tend à offrir une réglementation cohérente sur la 
base de ces intérêts1002, qui, bien qu'en partie similaires1003, peuvent se révéler 
contradictoires au cours de la relation contractuelle1004. 

c) Interprétation téléologique subjective/objective 

Les buts poursuivis par la loi sont similaires qu'on les considère selon la méthode 
téléologique subjective ou la méthode téléologique objective1005. 

Le but de protection de l'auteur - sous-entendu par la quasi totalité du Titre 
douzième du Code des obligations - n'a pas varié depuis 1881. En ce sens, on 
observe que le contenu de la réglementation reste inchangé à ce jour1006. 

La réglementation poursuit, depuis 1881, le but de tenir compte des intérêts de 
chacune des parties. Cela est toujours le cas aujourd'hui. 

d) Application 

Cela serait faire preuve d'une inteiprétation bien extensive que de préciser la notion 
iïœuvre littéraire à l'aide des buis présentés ci-dessus. Les buts du Titre douzième 

yyy HILTY. Vorbem. zu Art. 380-393 N 1 ; v. également ci-dessus. Titre 11. Chapitre 1. pt. 2.2 (p. 
13). 

1000 Comparer avec HlLTY, Verlagsvertrag, p. 579. 
1001 Comparer avec TROLLER. Kommentar, Vorbem. zu An. 380-393, N 18 et N 24. 

"*'- Comparer avec le but de la VerlG présenté par SCHMAUS, p. 52. SCHMAUS parie de 
Normzweck. A notre sens, il fait avant tout référence au but de la loi et non à celui du § 1 
VerlG. H indique que le Normzweck est d'offrir a la relation auteur/éditeur une 
réglementation-cadre claire, sans porter atteinte il la liberté contractuelle. 

1 3 Juridiquement parlant, il ne s'agit que d'une apparence, le contrat d'édition se caractérisant 
avant tout par les intérêts divergents des parties. V. à ce sujet ci-dessus. Chapitre 2. pt. 4.1 (p. 
147), où nous mettons en évidence que la poursuite d'un but commun par l'auteur et l'édiieur. 
dans l'union de leurs efforts ou de leurs ressources, débouche sur un contrat de société (ei non 
plus un contrat d'édition). 

1(XM TROUER, Kommentar. Vorbem. zu Art. 380-393, N 24 ; TROLLER. Immaterialgüterrecht, p. 
785. 

11)115 Sur ces notions, v. ci-dessus. Titre 111, Chapitre 8. pt. 2 (p. 96 s.). 
lüü6 V. ci-dessus. Titre II. Chapitre I. pt. 2.2 (p. 12). 
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du Code des obligations, s'ils ont trouvé écho aux articles 381 alinéa I et 387 CO 
(par exemple), n'ont aucune incidence sur les objets du contrat. Ils ne permettent 
donc pas d'apporter une quelconque information afin de préciser le sens juridique 
delà notion légale. 

3.4. Conclusion 

Selon Ic résultat donné par les méthodes d'interprétation systématique, historique et 
téléologique, le sens juridique de la notion légale ô'œuvre littéraire est toujours 
englobé par le sens littéral possible. 

Chapitre 5. Le devoir de l'auteur 

1. Introduction 

1.1. L'élément essentiel 

Du côté de l'auteur, l'obligation qui lui est imposée de céder h l'éditeur l'œuvre 
littéraire qu'il a créée est un élément essentiel du contrat d'édition. Le terme céder 
représente le terme légal qu'il convient d'analyser. 

1.2. Questions préalables 

Le tenne céder a déjà fait couler beaucoup d'encre, notamment en ce qui concerne 
la protection offerte par le droit d'auteur. La problématique principale traitée par la 
doctrine consiste à déterminer si le terme céder englobe, en plus du transfert de 
l'œuvre (c'est-à-dire la remise de l'œuvre à l'éditeur1007), le transfert des droits 
d'auteur1008. Autrement dit, il est admis que la « cession » procède de la remise de 
l'œuvre à l'éditeur. La question se pose par contre de savoir si la « cession » des 
droits portant sur une œuvre protégée par le droit d'auleur doit être considérée 
comme un élément essentiel du contrat d'édition au sens de l'article 380 CO. Cette 
conception a été retenue par le Tribunal fédéral dans l'ATF 101 II I021009. De 
nombreux auteurs soutiennent cette position1010. A l'instar de la doctrine la plus 

La docirine allemande dispose que Ic devoir de transfer! de !'auteur comprend - outre 
!"obligation de remise à l'éditeur - un devoir d'autorisation vis-à-vis de ce dernier. V. à ce 
sujet SCHRICKER. § 1 N 57 ; SCHMAUS, p. 115-116. 

En d'autres termes, il s'agit de définir la relation qui existe entre le terme céder de l'art. 380 
CO et le transfert des droits de l'auteur de l'art. 381 al, 1 CO (comparer avec PEDRAZZINI, p. 
59-60). 

JdT 1976 I 525 (résumé). 
OSER/SCHÖNENBERGER. Vorbemerkungen zu Art. 380-393. N 2 : BECKER, art. 380 N 13 ; 
TROLU'R. Manuel, p. 701 ; VON BÜREN/MARBACH. N 752. 755 : ENGEL. Contrats, p. 470. 
bien que ne prenant pas expressément position ; TERCIER. N 4467. 4486, très succinct dans le 
cadre de ses explications, mais citant à deux reprises l'ATF 101 II 102 (JdT 1976 I 525 
[résutnel) ; selon celte concepiion, une ceuvre non protégée par le droit d'auteur ne peut faire 
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récente - aujourd'hui majoritaire - nous sommes d'avis que la protection de 
l'œuvre par le droit d'auteur ne doit pas être considérée comme un élément 
essentiel du contrat d'édition1011. En Allemagne, les paragraphes 39 et 40 VerlG 
prévoient expressément qu'une œuvre non protégée par le droit d'auteur peut faire 
l'objet d'un tel contrat1012. 

Cette problématique est intéressante et mérite certainement d'être étudiée. 
Néanmoins, elle n'a pas besoin d'être résolue dans le contexte de la publication 
numérique. Elle a trait à l'existence d'une protection - ou à l'absence de protection 
- par la LDA. Cette question se pose également pour une œuvre traditionnelle. Elle 
n'est pas spécifiquement inhérente à la publication numérique. Autrement dit. Ia 
question du droit d'auteur en tant qu'élément essentiel du contrat d'édition se pose 
de la même manière que l'on ait affaire à une œuvre traditionnelle ou à une œuvre 
numérique. 

l'objet que d'un contrai d'édition improprement dit : contrairement à l'affirmation de 
T ROLLER, Manuel, p. 701. il ne s'agit certainement plus aujourd'hui de la doctrine majoritaire. 

1 ' PIÏDRAZZINI, p. 66, est sans doute le premier auteur à avoir émis ce point de vue ; v. également 
BÛCHER, p. 218, qui ne rejette pas expressément la construction du contrat d'édition 
improprement dit, mais dont les explications - indiquant la conception contraire du Tribunal 
fédéral - le laissent clairement percevoir : très clair : HlLTY, art. 380 N 5, et HILTY. 
Veiiagsvertrag, p. 523 ss, est le plus ardent défenseur de celle conception. Sa position a été 
reprise récemment par REHBINDER, E-book-Verlagsvertrag, p. 222, et CRCO-I. CHERPILLOD. 
art. 380 N 2 ; cette conception est tout à fait conforme aux explications données dans les 
iravaux préparatoires, bien que cela ait rarement été mis en évidence. En effet, les travaux de 
la commission d'experts de 1908/1909 nous apprennent que les experts, suite à la proposition 
de BURCKHARDT, en introduisant l'expression « si l'œuvre est protégée » à l'art. 381 al. 2 CO. 
ont voulu distinguer l'œuvre protégée de celle qui ne l'est pas (REHBINDER. Hundert Jahre, p. 
270). Par là, les experts ont laissé entendre que les contrats d'édition pouvaient porter 
indépendamment sur l'une ou l'autre de ces œuvres. Observant cette situation. REHBINDER. 
Hundert Jahre, note 47. apporte une précision indiscutable : si l'œuvre n'est pas protégée, le 
devoir de l'auteur consiste uniquement à transférer sa création. Si l'œuvre est protégée, 
l'auteur a en plus le devoir de transférer le droit d'auteur à l'éditeur. 

Notons encore qu'un troisième courant doctrinal (minoritaire) estime que le concept sur 
lequel sont fondées les règles suisses relatives au contrat d'édition, ainsi que les effets de ces 
règles, sont conditionnés par les œuvres protégées et que ces normes ne peuvent être 
appliquées pour les œuvres non protégées. Les auteurs appartenant à ce courant rejettent la 
notion de contrat d'édition improprement dit : TROLLER. Kommentar, Vorbem. zu Art. 380-
393 N 3 ei art. 381 N 10 ; TROLLER. Immaterialgüterrecht, p. 787-788 ; LODIN, p. 117 ss ; 
TACHE, p. 149 ss, semble partager cet avis. 

1 La doctrine allemande - largement majoritaire - estime qu'il s'agit d'un contrat au sens du § 
1 VerlG, que celui-ci doit être appliqué tel quel et qu'il n'y a pas lieu d'effectuer une 
application par analogie (implicitement. SCHRICKER. §§ 39/40 N 3, qui mentionne l'avis 
contraire de GOLDBAUM qui affirme que, dans le cas d'une œuvre non protégée par le droit 
d'auteur, les dispositions de la VerlG peuvent tout au plus être appliquée par analogie). 
SCHRICKER laisse entendre que la distinction effectuée entre les contrats d'édition proprement 
et improprement dit n'est soutenue que par la doctrine ancienne (SCHRICKER. §§ 39/40 N 3. p. 
665 ; v. également REHBINDER, Urheberrecht. N 346 ; également souligné par la doctrine 
suisse : TROLLER, Kommentar, Vorbem. 7x\ Art. 380-393 N 3). 
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Une autre interrogation mérite par contre d'être soumise à notre modèle 
méthodologique, parce qu'inhérente à la publication numérique: le terme céder 
suppose-t-il l'exigence du transfert d'une œuvre physique ? 

Dans l'environnement numérique, la réponse à cette question n'aura aucune 
incidence au regard de deux formes de transfert de l'œuvre à l'éditeur1013, mais elle 
sera essentielle pour une troisième forme, à savoir l'envoi de l'œuvre par e-mail ou 
FTP1014. 

2. Notions concrètes 

Dans le contexte de la publication numérique, l'auteur peut céder son œuvre à 
l'éditeur de différentes manières : 

• envoi du manuscrit ou de l'œuvre imprimée par voie postale (première notion 
concrète) ; 

• envoi d'une disquette ou d'un CD-ROM contenant l'œuvre par voie postale 
(deuxième notion concrète) ; 

• envoi de l'œuvre par messagerie (e-mail) ou FTP1015 (troisième notion 
concrète). 

2.1. Première notion concrète: l'envoi postal du manuscrit ou de l'œuvre 
imprimée 

L'envoi postal - ou l'acheminement par porteur - doit être mentionné dans le 
contexte de la publication numérique. Du côté de l'éditeur, le manuscrit qui lui a 
été transmis par l'auteur peut être préparé afin d'être reproduit à l'aide d'une presse 
numérique par exemple. Dans cette situation, nous sommes donc bien dans le 
contexte d'une publication numérique1016. On comprend cependant aisément que 
l'activité de l'éditeur n'influe pas le mode de transfert : un envoi postal reste un 
envoi postal indépendamment de l'activité de l'éditeur. 

Peu imporle de savoir si le sens littéral possible du terme céder intègre - ou non -
l'exigence du transfert d'une œuvre physique. L'envoi postal dans le contexte de la 
publication numérique (notion concrète) est un transfert d'une œuvre physique. La 

113 V. ci-dessous, pi. 2.1 (p. 161 s.) et pt. 2.2 (p. 162 s.). 
114 V. ci-dessous, pt. 2.3 (p. 163 ss). 
11 ̂  Pour une définition de ces deux notions, v. GRIIÏSE/SIIÎBIÎR. p. 55 ; v. également 

HAGE/HITZFELD. p. 39 ei 41 s. : dans les deux cas (envoi par e-mail et FTP), une œuvre 
dématérialisée (non physique) est envoyée à l'éditeur. C'est la caractéristique qui nous 
intéresse s'agissaut du devoir de l'auteur. Ainsi, pour des raisons de simplification, nous ne 
parlerons ci-dessous que de l'envoi par e-mail, sous-entendant que les mêmes 
développements et conclusions s'appliquent pour le transfert de l'œuvre par FTP. 

"" V. ci-dessus. Titre II. Chapitre 2. pt. 2.2.2 (p. 18). 
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notion concrète correspond toujours au Begriffskem du ternie légal céder. Selon 
le modèle sémantique des trois candidats, elle représente donc un candidat positif. 

Nous verrons ci-dessous que le sens juridique du terme céder confirme cette 
conclusion'018. 

2.2. Deuxième notion concrète : l'envoi postal d'une disquette ou d'un CD-ROM 

Après avoir rédigé son œuvre sur son propre ordinateur, l'auteur peut enregistrer 
ses données sur une disquette ou graver celles-ci sur un CD-ROM. Il peut alors 
faire parvenir ces supports de données par courrier à l'éditeur. Aujourd'hui, l'envoi 
postal d'une disquette ou d'un autre support de données, accompagnant le document 
sur lequel l'œuvre est imprimée, est de plus en plus fréquent'019. 

S'agissant du support de communication, la situation est finalement similaire à 
celle de la remise en main propre ou de l'envoi postal de l'œuvre manuscrite ou 
d'un document imprimé. La création de l'esprit est matérialisée sur un support de 
données (disquette ou CD-ROM)1020. Un exemplaire physique esl donc bien 
transmis à l'éditeur. 

Encore une fois, peu importe de savoir si le sens littéral possible du terme céder 
intègre ou non l'exigence du transfert d'une œuvre physique. L'envoi postal d'une 
disquette ou d'un CD-ROM (notion concrète) représente le transfert d'un 
exemplaire physique1021. La notion concrète correspond toujours au Begriffskem du 
terme légal céder. Ainsi, selon le modèle sémantique des trois candidats, elle 
représente un candidat positif. 

HlLTY confirme cette conclusion lorsqu'il indique, en parlant du devoir de l'auteur, 
que celui-ci peut transférer l'exemplaire physique d'une œuvre créée sous une 
forme digitale (livraison d'un support de données (disquette ou bande 
magnétique])1022. 

1017 V. ci-dessus. Tilrc 111, Chapitre4.pt. 5.5.1 (p. 78). 
1018 Ci-dessous, pt. 2.3.2.d) (p. 173 s.). 
11,19 V, l'art. 4.1.3. du Muster-Verlagsvertrag für belletristische Werke ; comparer avec le § 4 al. 6 

du Verlagsvertrag über ein wissenschaftliches Werk, in : Vertragsnnrmen für 
wissenschaftliche Verlagswerke (Fassung 2000) (v. SCHRICKER. Anh 2. p. 785) ; aux Etats-
Unis : PLEISTER. p. 201 : au sujet de la pratique allemande : PLEISTER. p. 202 ; en France. 
SCHUWER. p. 332, affirme que le 95 % des textes d'ouvrages documentaires, scientifiques. 
techniques, est transmis à l'éditeur sur disquette. 

1(120 BEUTl.ER. p. 20. parle expressément de supports de données matériels (« (...) auf materiellen 
Datenträgern. »). 

">21 Comparer avec DE WI-RRA. Protection, p. 62. qui, en parlant de la confection d'exemplaires 
physiques de l'œuvre, donne comme exemple les supports de données. 

1022 HlLTY, Verlagsrerlrag, p. 530. 
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Nous verrons ci-dessous que le sens juridique du terme céder confirme cette 
conclusion102'1. 

2.3. Troisième notion concrète : l'envoi de l'œuvre par messagerie électronique 

L'envoi d'un e-mail auquel l'œuvre est jointe-procédé de plus en plus utilisé1024 -
est plus problématique. Il ne peut être assimilé sans autre aux cas présentés ci-
dessus. La création de l'esprit n'est ni imprimée, ni même matérialisée sur un 
support de données " . On ne peut donc parler de remise d'un exemplaire physique 
de l'œuvre. 

S'agissant des deux notions concrètes présentées ci-dessus, il importait peu de 
savoir si le sens littéral possible du terme céder intègre l'exigence du transfert d'une 
œuvre physique, puisque dans les deux cas, le transfert d'un objet physique a lieu. 
Cela n'est plus le cas pour l'envoi de l'œuvre par messagerie électronique. Il est 
donc essentiel de définir le sens littéral possible du terme légal céder. 

2.3.1. Recherche du sens littéral possible du terme céder 

a) Lecture de la loi et références linguistiques 

Aux termes de l'article 380CO, il appartient à l'auteur de l'œuvre de s'engagera la 
céder à un éditeur, celui-ci s'obligeant à la reproduire et à la répandre dans le 
public. 

A première vue, l'article 380 CO ne donne pas d'indication particulière sur le sens 
du ternie céder. L'article définiloire du contrat d'édition ne contient aucune 
définition - ni même de précision - au sujet de ce terme. 

La difficulté ne consiste pas à définir si le terme céder est utilisé selon son sens 
usuel ou selon sa signification technique (juridique). Le sens usuel doit être retenu. 
Certes, la version française (céder) rappelle les articles 164 et suivants CO. Cette 
terminologie est utilisée en général en rapport avec la cession du droit d'auteur1 " . 
Elle suggère un sens technique (juridique). Nous avons cependant vu ci-dessus1027, 
que - selon la conception que nous avons retenue - le transfert du droit d'auteur 
n'est pas un élément essentiel du contrat d'édition au sens de l'article 380 CO. La 
terminologie française est donc peu rigoureuse. Les versions allemandes 
(überlassen) et italienne (concedere) donnent un sens usuel au terme légal (simple 
remise de l'œuvre à l'éditeur). 

Ci-dessous, pi. 2.3.2.d) (p. 173 s.). 

En 1997 déjà, SCHUWER, p. 332, indique que « {'envoi des textes par courrier électronique 
tend également à s'imposer ». 
WITTGENSTEIN, p. 6 : « Wichtig ist, dass die E-mail nicht physisch verschickt wird, wie dies 
bei einem normalen Brief der Fall ist ». 

HlLTY. Verlagsvertrag, noie 34. 

Pt. 1.2 (p. 159 s.). 
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Les termes employés depuis 1881 confirment la signification usuelle du terme 
céder. L'article 372 du Code des obligations de 1881 imposait à l'auteur de 
remettre son œuvre à un éditeur1028. Cette terminologie ne revêt à l'évidence 
aucune connotation technique, mais est au contraire destinée à être comprise par un 
cercle de destinataires très large. D'ailleurs, l'ensemble de l'article 372 est écrit 
dans une perspective didactique1029. 

De manière générale, l'emploi des notions usuelles est nécessaire à la bonne 
compréhension des destinataires des normes du Titre douzième du Code des 
obligations1030. La réglementation légale (art. 380 ss CO) s'adresse à un cercle de 
destinataires très étendu. Elle n'est pas destinée à un groupe déterminé de 
personnes1031. Chaque justiciable est susceptible d'écrire et de faire appel à un 
éditeur. Les auteurs et éditeurs exercent des activités fort différentes nécessitant des 
connaissances el des compétences très diverses. On ne peut raisonnablement parler 
de personnes appartenant à la même branche. L'auteur n'a souvent aucune 
connaissance du milieu de l'édition. Le caractère protecteur du Titre douzième du 
Code des obligations1032 est révélateur. Si l'auteur a besoin de protection (aussi 
faible soit-elle1033), c'est bien parce que les parties n'appartiennent pas à la même 
branche et que les « forces » est présence sont différentes1034. 

b) Références historique/actuelle 

Le terme usuel céder est par contre fortement influencé par la période au cours de 
laquelle il est utilisé. 

ba) Référence historique 

Le sens usuel historique du terme céder indique le transfert d'une œuvre physique. 
Les travaux préparatoires ne donnent certes pas d'indication expresse quant à la 
forme du transfert. Mais si on considère la période durant laquelle Ia 
réglementation du contrat d'édition a été pensée, rédigée, puis révisée1035, on peut 
fort logiquement préciser que le terme céderm6 suppose implicitement la remise 
d'une œuvre physique. 

1028 FF 1881 Ul 146. 
1029 Le terme publier est défini au cœur de l'article 372. 

" V. cependant ci-dessus, Chapitre 4, pt. 2.2 (p. 153), le sens retenu de la notion d'œuvre 
littéraire (v. notre commentaire a la note 979). 

1031 V. ci-dessus, Titre III, Chapitre 4. pt. 3.2.6.b) (p. 65). la mention des groupes suivants : 
pharmaciens, ingénieurs, chasseurs, avocats. 

1032 V. ci-dessus, Chapitre 4, pt. 3.3.2.a) (p. 157 s.). 
1033 V. ci-dessus. Chapitre 4. pt. 3.3.2,a) (p. 158). 
1034 Comparer avec HlLTY, Vorbem. zu Art. 380-393 N 1. 
mi V. ci-dessus, Titre II, Chapitre I1 pt. 2.2 (p. 11 s.). 
m6 Grand dictionnaire universel du XIX^ siècle, tome 3, Paris 1867, p. 665 : «Abandonner, 

laisser, livrer». 
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bb) Référence actuelle 

Cette exigence de forme est liée à une époque désormais révolue. Comme nous 
avons pu le voir précédemment dans notre travail, les transferts peuvent 
aujourd'hui porter sur n'importe quelles données (physiques [en particulier, papier] 
ou numériques). La signification actuelle du ternie légal céder1 37 n'est donc plus 
liée au transfert d'un exemplaire physique de l'œuvre. 

bc) Argumentation 

Le choix de la référence est donc essentiel. A quel contexte - historique ou actuel -
donner la préférence ? 

Dans la mesure où notre système méthodologique n'offre aucun ordre de priorité 
bien établi entre les méthodes historique objective et actuelle objective - et donc 
entre les références historique et actuelle, il est nécessaire d'examiner les 
arguments permettant d'appuyer chacune des méthodes. 

Donner la priorité à la référence historique revêt l'avantage de respecter strictement 
le texte légal tel qu'il a été conçu par le législateur au cours d'une période 
déterminée. Cela n'est néanmoins pas satisfaisant. Les arguments suivant plaident 
pour la prise en compte de la référence actuelle : 

Changement de circonstances depuis l'élaboration de la loi 

Premièrement, tant la méthode proposée par KRAMER que celle dictée par MEiER-
HAYOZ10'18 conduisent à prendre en compte le sens actuel du terme céder : 

• selon la méthode actuelle objective, le sens de la loi doit être recherché dans le 
présent, au moment de l'application du texte légal, compte tenu des 
circonstances actuelles1039. D'après KRAMER, la référence aux travaux 
préparatoires n'est pas exclue. Cependant, en l'espèce, les travaux préparatoires 
ne revêtent pas un poids tel qu'il convient de se distancer du sens actuel. Les 
changements intervenus depuis le XIXe siècle (on pourrait même dire le XVe 

siècle!1040) sont fondamentaux (passage d'un contexte fondé sur le papier à 
celui basé sur la technique numérique). La loi interprétée n'est pas des plus 
récentes. Et c'est un euphémisme... ; 

• la méthode proposée par MEIER-HAYOZ indique certes qu'il faut se fonder sur le 
sens de la loi tel qu'il peut être déduit de l'histoire de celle-ci. MEIER-HAYOZ 

précise néanmoins que des motifs objectifs peuvent obliger l'interprète à se 
dislancer de la signification historique. En l'espèce, ces motifs relèvent de 

Le Grand Robert de Ia langue française. 2e éd.. lome 1, Paris 2001, p. 2025 : «Abandonner. 
iaisscr(...) à qqn ». 
V. ci-dessus. Tilre lit. Chapitre 4, pt. 3.2.4.c) (p. 57). 
V. ci-dessus. Titre III. Chapitre 4. pt. 3.2.4.a) (p. 53 s.). 

V. ci-dessus. Titre II. Chapitre 1. pt. I (p. 9). 
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l'évidence. Le changement de situation peut aisément être prouvé1041. A la fin 
du XIXe siècle, de même que lors des révisions de 1912 et 1936, le législateur a 
conçu, puis révisé, une réglementation légale en se fondant sur une technique 
datant du XVe siècle. Au l'aube du troisème millénaire, la technique numérique 
fait partie des habitudes du monde de l'édition. Elle est ancrée dans notre 
réalité1042, dans noire vie même1043, et tend à se développer encore dans les 
années à venir. Si le législateur d'antan avait dû prendre position à l'heure 
actuelle1044, il n'aurait certainement pas limité le transfert de l'auteur à l'éditeur 
en imposant une exigence de forme à l'œuvre objet du contrat. 

Destinataires de la loi 

Deuxièmement, le terme céder représente un terme non spécifiquement 
technique1045. Il est donc particulièrement important que les destinataires de la 
norme ne soient pas trompés par le sens du mot cédermb. Aujourd'hui, il paraît peu 
probable que les destinataires de la norme déduisent une exigence formelle liée au 
devoir de l'auteur (art. 380 CO). Ainsi, la bonne compréhension du terme céder par 
ces destinataires suppose de l'interpréter en fonction de sa référence actuelle et non 
selon le sens donné par le législateur d'antan1047. 

bd) Contexte 

Le terme céder n'est défini nulle part au cœur du Titre douzième du Code des 
obligations (contexte linguistique)1048. On remarque par contre que le contexte 
immédiat dans lequel il est situé n'est pas le même selon qu'on se réfère à la 
version française de l'article 380 CO ou aux traductions allemande et italienne. 
Seules ces dernières exposent clairement que l'auteur s'oblige à céder l'œuvre à 
l'éditeur dans le but que celui-ci la publie . Il s'agit là d'un contexte particulier 

1041 Sur ce critère, v. ci-dessus, Titre Ul. Chapitre 4, pt. 3.2.4-c) (p. 57). 
tW2 Parlant de la publication numérique : FANTAPIÉ ALTOBFLU, p. 17 : « Online-Publikation wer­

den immer mehr zum Alltag gehören ». 
"*" STEVE JOBS, pairon ei fondateur d'ApPLE. parle aujourd'hui de Ia « vie numérique ». Bilan, p. 

16] ; comparer avec HOFFMANN, p. 55: «Das Internet ist heute Alltagsineclhtm geworden 
und hat Berufsieben und Ausbildung verändert ». 

I(M4 V. MEIER-HAYOZ. art. I N 155. 
1045 Tant d'un point de vue historique que d'un point de vue actuel. V. ci-dessus, a) (p. 163 s.). 
im V. ci-dessus. Titre III. Chapitre 4, pt. 3.2.6.d) (p. 67). 
1047 Sur le cercle très étendu que représentent ces destinataires, v. ci-dessus, pt. a) (p. 164). 
104* V. HlLTY, art. 380 N 10: « Der Begriff der Überlassung des Werks wird dabei nirgends ge­

nauer umschrieben >». 
1049 Texte allemand : « Durch den Verlagsvertrag verpflichten sich der Urheber eines literari­

schen oder künstlerischen Werkes oder seine Rechtsnachfolger (Verlaggeber), das Werk ei­
nem Verleger zum Zwecke der Herausgabc zu überlassen. (...). » : texte italien ; « // contratto 
d'edizione è quello per cui l'autore di un opera letteraria, o artistica, o i suoi aventi causa, si 
obhligano a concedere quest'opera a un editore perché la pubblichi, (...). » ; très clair en ce 
sens : MATJNÉ. p. 142 ; comparer avec VON B Ü REN/M ARB ACH, N 753. 

166 



Titre IV. Les éléments essentiels du contrat d'édition 

puisqu'il contient le but du devoir de l'auteur. L'analyse logique du contexte en 
tant que tel n'apporte pas d'indice propre à préciser le sens littéral du terme céder. 
Elle permet de comprendre la raison du transfert de l'œuvre, mais pas de saisir si la 
« cession » doit porter sur une œuvre intégrée dans une forme particulière. Il en ira 
différemment de l'interprétation téléologique1051 - et non plus de l'étude du 
contexte - dans le cadre de laquelle il s'agira de rechercher le comportement que la 
norme est censée favoriser1052. 

La présentation des devoirs de l'éditeur doit être considérée comme appartenant au 
contexte immédiat du terme céder105"1. La simple lecture et l'analyse logique du 
contexte et en particulier de la mention des exemplaires de l'œuvre ne permettent 
pas de conclure que les devoirs de l'éditeur incorporent l'exigence d'une œuvre 
physique. A priori, il peut également être question d'exemplaires dans le domaine 
numérique. 

Une analyse plus poussée des devoirs de l'éditeur, visant à définir si ceux-ci 
intègrent l'exigence d'une œuvre physique dépasserait la simple analyse du 
contexte toujours intégrée au cœur de l'interprétation littérale. Elle sera effectuée 
dans la recherche du sens juridique1054. 

c) Sens littéral possible - résultat 

Si Ia seule lecture de l'article 380 CO ne permet pas en tant que telle de déterminer 
si le terme céder intègre l'exigence de la remise d'un exemplaire physique de 
l'œuvre, la signification actuelle de ce terme - sur laquelle il convient de se fonder 
- permet de conclure que le sens littéral possible du terme céder n'intègre aucune 
exigence de forme quant à l'œuvre transférée de l'auteur à l'éditeur. 

L'envoi de l'œuvre par messagerie électronique (notion concrète) est englobé sans 
aucun doute par le sens littéral possible du terme céder. Selon Ie modèle 
sémantique des trois candidats, la notion concrète représente un candidat positif. 

2.3.2. Recherche du sens juridique du terme céder 

Il s'agit maintenant de rechercher le sens juridique du terme céder, soit d'appliquer 
les méthodes d'interprétation systématique, historique et téléologique, afin 
d'observer si le sens juridique du terme céder intègre - ou non - une exigence de 
forme relative à l'œuvre transférée de l'auteur à l'éditeur. 

in V. ci-dessus. Titre III. Chapitre 4. pt. 2.1 (p. 47). 
11 Que nous entreprendrons ci-dessous, pt. 2.3.2.C) (p. 170 ss). 
,; A ce sujet, v. ci-dessus, Titre 111. Chapitre 8. pt. 3.1 (p. 98). 
J V. ci-dessus, Titre Hl, Chapitre 4, pi. 3.2.7.b) (p. 70 s.). 
4 Ci-dessous, pt. 2.3.2 (p. 167 ss), en particulier recherche des idées normatives (interprétation 

systématique) et du but de la norme (interprétation téléologique). 
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a) Interprétation systématique 

aa) Articles 380 et 381 CO 

L'article 381 alinéa 1 CO ne donne aucune information supplémentaire sur la 
forme du transfert de l'œuvre au sens de l'article 380 CO. Cet article, qui ancre 
dans la réglementation du contrat d'édition la théorie de la finalité, concerne le 
transfert de droits et n'appréhende pas le transfert de l'œuvre (remise de l'œuvre) en 
tant que tel. 

L'article 381 alinéa 2 CO n'apporte pas plus d'élément. Cet alinéa ne vise pas à 
reprendre le devoir de l'auteur au sens de l'article 380 CO, contrairement à ce que 
la version française (« Celui qui cède l'œuvre à publier... ») peut laisser entendre. 
Les textes allemand et italien ne contiennent pas le ternie céder (« überlassen » ; 
« concedere »), mais visent spécifiquement la question de la garantie à laquelle 
l'auteur est tenu sur l'œuvre. 

La version française de l'article 380 alinéa 3 CO ne donne aucun indice quant à la 
forme de l'œuvre ayant déjà été « cédée à un autre éditeur ». U en va de même des 
traductions allemande et italienne qui parlent d'une œuvre déjà donnée à un autre 
éditeur (« gegeben » ; « concessa »). 

ab) Articles 380 et 390 alinéa 2 CO 

Le devoir de l'auteur au sens de Particle 380 CO doit être analysé en comparaison 
avec l'obligation qui lui est imposée à l'article 390 alinéa 2 CO. Le contexte du 
transfert de l'œuvre de l'article 380 CO est pratiquement similaire à celui de 
l'article 390 alinéa 2 hi initio CO1055. La cohérence de la réglementation1056 

suppose une certaine unité entre ces deux dispositions. 

Dans l'hypothèse où l'œuvre périt par cas fortuit1057 après avoir été remise à 
l'éditeur1058 (devoir de l'auteur au sens de l'art. 380 CO), l'auteur - qui possède un 
second exemplaire de l'ouvrage - est tenu de mettre celui-ci à la disposition de 
l'éditeur (version française). Le texte français de l'article 390 alinéa 2 CO ne 
reprend donc pas la terminologie employée à l'article 380 CO (céder). Cette 

HlLTY, Verlagsvertrag, p. 530. 
V. ci-dessus. Titre UI, Chapitre 6. pi. 1 (p. 90). 

Il s'agit d'une exception à l'art. 119 CO (TERCIER.N 4530). 
Par exemple : CRCO-I1 CHERPILLOD, art. 390 CO N 2, qui précise (à la note 2) : « Ou si 
l'éditeur est en demeure de l'accepter » ; il importe peu de savoir si l'œuvre se trouvait - au 
moment de la perte - chez l'éditeur ou un tiers (par exemple, un imprimeur) (v. TROLLER. 
Kommentar, art. 390 N 3) : si l'œuvre est perdue consécutivement à la conclusion du contrat. 
mais antérieurement à la remise à !"éditeur, la prestation de l'auteur devient impossible. En 
présence d'un cas fortuit, le contrat prend fin en application de l'an. 119 CO (HILTY. an. 390 
N 4 ; ENGEL. Contrats, p. 475), à moins que, selon une partie de la doctrine. <• l'auteur ne soit 
en mesure de refaire l'œuvre sans retard excessif», auquel cas l'éditeur n'est pas tenu de 
verser une indemnité (v. CRCO-I. CHERPILLOD. an. 390 N 3, et la réf.). 
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formulation apporte une précision bienvenue : elle ne met pas en évidence le 
transfert de l'œuvre, mais insiste sur la finalité de celui-ci : l'éditeur doit avoir 
l'œuvre à sa disposition, quelle que soit la manière dont la création lui est 
parvenue1059. 

Ainsi, la teneur de l'article 390 alinéa 2 CO est suffisamment large pour englober 
l'envoi de l'exemplaire de l'œuvre par messagerie électronique. 

ac) Devoirs de l'éditeur 

On peut se demander si l'interprétation systématique oblige à comparer les devoirs 
de l'auteur et de l'éditeur. Il ne s'agit plus ici d'une simple analyse logique de ces 
devoirs, mais bien de l'étude du contenu matériel de la norme1060, soit des idées 
normatives1061 se dégageant de celle-ci. A notre sens, il convient d'être très prudent 
avant d'effectuer une telle comparaison. 

Il est clair que, si l'analyse des devoirs de l'éditeur débouche sur la conclusion que 
la publication effectuée par l'éditeur exclut la publication numérique (parce que 
nécessitant une impression papier traditionnelle), il semble a priori plus cohérent 
pour l'unité de la réglementation de considérer que le devoir de l'auteur est 
également lié au transfert traditionnel de l'œuvre. Au terme de l'analyse 
systématique, il conviendrait donc de conclure que le terme céder intègre 
l'exigence du transfert d'une œuvre physique. 

Il ne faut néanmoins pas oublier que chacun des devoirs comprend ses propres 
caractéristiques. Le devoir de l'auteur correspond à une « action » déterminée, avec 
ses propres particularités légales, les devoirs de l'éditeur à deux « actions », 
indépendantes de celle de l'auteur. L'exigence de l'unité de la réglementation, de 
l'ensemble cohérent, ne doit pas faire fi des particularités inhérentes à chacune de 
ces « actions »1062. Comme nous le verrons ci-dessous, le devoir de l'auteur 
mentionne expressément le but du transfert de l'œuvre (dans le but que celui-ci la 
pub!ie)my. Cette formulation peut autoriser Ie transfert d'une œuvre dématérialisée 
alors que la manière dont sont présentés les devoirs de l'éditeur au cœur de l'article 
380 CO pourrait n'autoriser qu'une publication sur support papier. En ce sens, les 
explications données par la doctrine allemande sont révélatrices. SCHRICKER 
indique que l'envoi de l'œuvre à l'éditeur par le biais de la messagerie est 
admissible1064, alors qu'il précise que le devoir de reproduction de l'éditeur 

Comparer avec les explications données ci-dessous, pt. ca) (Présentation) (p. 17!). en lien 
avec l'interprétai ion téléologique du terme céder de l'art. 380 CO. 
V. ci-dessus. Titre HT, Chapitre 6. pt. 2.2 (p. 91). 

V. ci-dessus. Titre III. Chapitre 6. pt. 2.2 (p. 91). 
Comparer avec les explications de HAUSHIÌKR/JAUN. N 2.100, qui conseillent l'utilisation 
critique de la méthode systématique. 
V. ci-dessous, pt. ca) (Présentation) (p. 171). 

SCHRICKER, § 1 N 35 : v. ci-dessous, pt. 2.3.3 (p. 174). 
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présenté au paragraphe 1 VerlG ne permet pas d'appréhender la publication on-
Une1065. 

La comparaison, effectuée ci-dessus, entre les articles 380 (devoir de l'auteur) et 
390 alinéa 2 CO demeure par contre tout à fail cohérente. ]l s'agii là toujours de la 
même « action », bien qu'appréhendée à des moments différents. Une unité 
s'impose nécessairement. On comprendrait mal que le transfert de l'article 380 CO 
puisse s'effectuer par le biais de la messagerie électronique et que cela ne soit pas 
le cas consécutivement à une perte de l'œuvre (art. 390 al. 2 CO), alors que, dans 
les deux cas, il s'agit de mettre une œuvre à disposition de l'éditeur afin que celui-
ci la publie. 

De même, il est nécessaire d'exiger une certaine unité entre les articles 
réglementant les « actions » de l'éditeur (par exemple, les articles 380 el 384 
CO1 , s'agissant du terme reproduire). A nouveau, on comprendrait mal que le 
terme reproduire de l'article 380 CO englobe la reproduction numérique (par 
exemple, publication on demand) alors que cela n'est pas le cas à l'article 384 CO. 

Nous en restons là pour l'instant et partons du principe que le devoir de l'auteur ne 
doit pas être comparé aux devoirs de l'éditeur. Nous donnerons des explications 
plus précises si cela se révèle nécessaire dans la suite de notre travail, plus 
particulièrement s'il s'avère que la réglementation relative aux devoirs de l'éditeur, 
rattachée à l'édition imprimée, exclut toute publication numérique. 

b) Interprétation historique 

Les travaux préparatoires ne donnent aucune indication expresse sur la forme du 
transfert. Néanmoins, si on considère la période durant laquelle la réglementation 
du contrat d'édition a été pensée, rédigée, puis révisée , on peut logiquement 
préciser que le terme céder suppose implicitement la remise d'une œuvre physique. 

c) Interprétation téléologique 

ca) But de la norme (critère immédiat) 

Présentation 

Le but de l'article 380 CO ne donne aucun indice décisif utile à l'interprétation du 
terme céder. Dans son ensemble, cet article qualifie le contrat d'édition en 
définissant les devoirs des parties, ainsi qu'en indiquant l'objet du contrat (œuvre 
littéraire ou artistique). Cela serait procéder d'une interprétation bien extensive que 
de tirer un quelconque indice du but de Ia norme. 

SCHRICKER, § I N 51. p. 136-137 ; v. ci-dessous. Chapitre 6, pt. 4.6.3.a) (p. 232). 
HILTY, art. 384 N I. souligne que les devoirs de l'éditeur de l'art. 380 CO (reproduction el 
diffusion) sont définis plus précisément à l'art. 384 CO. 
Tiire II. Chapitre I. pi. 2.2 (p. 11 s.). 

170 



Tilre IV. Les éléments essentiels du contrat d'édition 

Il convient de s'interroger sur la finalité d'une partie de la norme, à savoir celle 
traitant du devoir de l'auteur (qui contient le terme céder). S'agissant de ce devoir, 
la version française de l'article 380 CO est moins parlante que les traductions 
allemande et italienne. Elle ne définit le but du devoir de l'auteur qu'indirectement, 
en mentionnant que l'éditeur s'oblige à reproduire l'œuvre cédée en un nombre 
plus ou moins considérable d'exemplaires et à la reproduire dans le public. Les 
textes allemand et italien, quant à eux, précisent que l'auteur s'oblige à céder 
l'œuvre à l'éditeur dans le but que celui-ci la publie106*. Suivent les devoirs de 
l'éditeur (devoirs de reproduction et de diffusion). 

L'ajout observé dans les traductions allemande et italienne ne donne pas une 
précision supplémentaire s'agissant des devoirs de Véditeur. Les devoirs de 
reproduction et de diffusion ressortent clairement de la suite de l'article 380 CO. La 
mention du but dans le texte de l'article 380 CO a pour seule fin de préciser Ie 
devoir de l'auteur. Dans la mesure où le législateur a pris le soin de définir le but 
du transfert, il convient de donner plus d'importance à ce but qu'à l'aspect formel 
de l'œuvre objet du transfert. En d'autres termes, indépendamment de la forme de 
l'œuvre, l'auteur est tenu - au regard du texte de la loi - de livrer1069 à l'éditeur un 
ouvrage afin que celui-ci le publie1070. Pour que le but puisse être atteint, il est 
nécessaire - et suffisant - que l'auteur remette à l'éditeur une œuvre sous une 
forme appropriée (on parle également d'exemplaire convenable1071) en vue de la 
reproduction^11. Il n'est donc pas question d'une forme définie. En d'autres 
ternies, la partie de l'article 380 CO relative au devoir de l'auteur ne tend pas à 
obliger l'auteur à fournir son œuvre à l'éditeur sous une forme déterminée. 

Le but du devoir de l'auteur est similaire, qu'on le considère selon la méthode 
téléologique subjective ou la méthode téléologique objective. Il n'était pas différent 
à l'origine de la réglementation du contrai d'édition. Le Privatrechtliches 
Gesetzbuch für den Kanton Zürich - duquel découle la réglementation actuelle 
relative au contrat d'édition - contenait, à son paragraphe 1602, l'obligation 
expresse de l'auteur de livrer une œuvre dans une forme adaptée à la reproduction. 
Le projet rédigé par la commission d'experts en 1878 soulignait expressément 
l'exigence de Ia remise de l'œuvre sous une forme appropriée en vue de la 

* V. note 1049. 
'9 De manière générale. ROHOUSSOU: p. 515. parle de délivrance de l'œuvre. 

" TROU.ER. Manuel, p. 702 : « L'objet du contrat d'édition réside en des activités - d'une part. 
rengagement de l'auteur à céder une œuvre à l'éditeur aux fins de sa diffusion. (...) » el. p. 
707 ; PEDRAZZINI. p. 80 : « L'exemplaire remis à l'éditeur doit se prêter à la reproduction ». 

1 TERClER, N 4496. 
2 BECKER, art. 381 N 2 ; PEDRAZZINI. p. 80 : TROLLER. Immaterialgüterrecht, p. 788 : « Die 

wichtigste Pflicht des Autors oder seines Rechtsnachfolgers besteht in der Aushändigung ei­
nes Werkexemplars, das als Vorbild für die vorgesehene Wiedergabe bestimmt und geeignet 
ist (Art. .?SÖ OR) » : l'exemplaire convenable ne fail pas référence aux qualités intrinsèques 
de l'œuvre. L'auteur reste seul maître de la conception esthétique de sa création. A ce sujet, v. 
TACHE, p. 207-208 : BECKER, art. 381 N 2 : LUDIN. p. 87. 
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reproduction. Cette mention a été écartée par la commission de rédaction en 1879, 
et n'a été reprise ni dans le Code des obligations de 1881, ni lors de la révision de 
1911l073. Il ne s'agit là que d'une question de rédaction. La doctrine admel que la 
précision introduite dans les versions allemande et ilalienne («dans le but que 
celui-ci la publie ») contient - implicitement - l'exigence de la remise de l'œuvre 
sous une forme appropriée en vue de la reproduction1074. 

Remise ih l'œuvre sous une forme appropriée 

Nous avons vu ci-dessus que la règle définitoire du contrat d'édition n'exige pas la 
livraison d'une œuvre physique à l'éditeur. L'exigence est plus souple et 
correspond au but du contrat d'édition (la publication de l'œuvre par l'éditeur) : 
l'auteur a l'obligation de livrer sa création sous une forme appropriée en vue de la 
reproduction. L'emploi de la technique numérique permet à l'auteur de respecter 
cette dernière condition encore mieux qu'auparavant, lorsqu'il faisait parvenir un 
simple manuscrit1075 à l'éditeur. La doctrine précise que Ia remise d'un exemplaire 
convenable en vue de la reproduction signifie un « manuscrit complet, achevé et 
corrigé, lisible et prêt à être édité »l076. Ces exigences sont destinées à permettre à 
l'éditeur «de reproduire l'œuvre sans prestation créatrice propre»*017. 
L'utilisation de la disquette, du CD-ROM ou de la messagerie électronique permet 
aujourd'hui à l'auteur de fournir à l'éditeur une œuvre souvent déjà parfaitement 
apte à être publiée sans modification1078. Jamais l'auteur n'a eu la possibilité de 
« s'immiscer» autant dans un domaine qui était, il y a quelques années encore, 
réservé aux maisons d'édition1079. 

L'emploi de la technique numérique permet également de faciliter Ia tâche des 
auteurs dans les pratiques qu'ils ont adoptées. En principe, les auteurs gardent au 
minimum une copie de leur texte et envoient l'original pour les besoins de la 
publication1080. La transmission numérique de l'œuvre permet à l'aulcur de livrer 
l'œuvre « originale » et de conserver une copie parfaile. 

1073 REHBINDER, Hundert Jahre, p. 276-277. 
,m REHBINDER. Hundert Jahre, p. 276-277. 

' ; DE BROGUE, p. 2. met en évidence que la notion de manuscrit de base (exemplar) est hicn 
dépassée dans le contexte des techniques numériques, celles-ci permettant, « par Ia perfection 
de la copie, défaire du double un nouvel * exemplar » ». 

IÜ76 
MÂTINÉ, p. 145. 

1077 TROLLER, Manne/, p. 707. 
1 7 V. cependant ci-dessous. (Précision sur les nouvelles technologies de l'information (au sujet 

de l'activité editoriale) [p. 173]). 
lü7y V. ci-dessus. Titre JJ. Chapitre 3, pt. 2.1 (p. 27) ; v. cependant ci-dessous. (Précision sur les 

nouvelles technologies de l'information (au sujet de l'activité editoriale) (p. 173]). 
1080 V. par exemple : Verlagsvertrag SBW-3. § 6 ch. 2 ; Verlagsvertrag SBW-I. art. 3. 
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Précisions sur les nouvelles technologies de l'information (au sujet de_ l'activité 
editoriale) 

Grâce à la technique numérique, l'auteur a la possibilité de remettre à l'éditeur son 
manuscrit sous forme de fichier de traitement de texte1081. A première vue, on 
pourrait penser que le travail de l'éditeur se limite à reprendre le fichier qui lui a été 
transmis et de le « mettre en ligne », pour utiliser une expression aujourd'hui 
devenue très populaire. Cela n'est pas aussi évident pour l'éditeur. Il convient de 
distinguer deux situations : 

• la numérisation des fichiers envoyés par l'auteur permet à l'éditeur d'effectuer 
des impressions à la demande1082 ; 

• la numérisation des fichiers envoyés ne permet cependant pas encore une 
utilisation en ligne. Ce n'est pas parce qu'un manuscrit existe sous la forme d'un 
fichier Word, par exemple, qu'il est directement utilisable pour une diffusion 
électronique. Un travail d'informatique editoriale s'impose108", 

cb) But de !a loi (critère médiat) 

Nous avons vu ci-dessus, que les deux buts principaux du Titre douzième du Code 
des obligations étaient d'une part d'offrir une protection à l'auteur et, d'autre part, 
de tenir compte des intérêts de chacune des parties'084. En rapport avec l'examen 
du terme céder de l'article 380 CO, les buts de la loi restent trop généraux pour 
fournir une information pertinente. 

d) Résultat 

Dans la recherche du sens juridique du terme céder, nous remarquons que le 
résultat des méthodes d'interprétation systématique et léléologique confirme que le 
terme céder n'incorpore nullement l'exigence du transfert d'une œuvre physique. 
Certes, la méthode d'interprétation historique tend - logiquement - à imposer une 
forme définie à la création objet du transfert. Cette méthode doit céder le pas aux 
autres méthodes. Comme nous l'avons déjà mis en évidence ci-dessus en relation 
avec les références historiques (recherche du sens littéral possible), ce choix 
s'appuie sur le fait que les circonstances ayant donné naissance à la loi (contexte de 
l'édition imprimée) sont fondamentalement différentes de celles constatées 
aujourd'hui (contexte numérique). Les arguments donnés dans le cadre de 

1 JEHANNO, p. 25. 
2 JEHANNO. p. 25-26. 

* JEHANNO. p. 27-28. L'auteur, p. 26-27. mei également en évidence la difficulté pour un 
éditeur numérique de retrouver Ic fichier informatique d'un ouvrage ayant déjà été publié 
sous une forme traditionnelle. Souvent les fichiers n'ont pas été conservés par le 
photocompositeur ou par l'imprimeur, ou. si le fichier est retrouvé, il n'est plus utilisable, les 
corrections n'ayant pas été effectuées directement sur le fichier auteur. 

4 Chapitre 4. pt. 3.3.2 (p. 157 ss). 
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l'application de la méthode téléologique - afin de démontrer l'absence d'exigence 
de forme s'agissant de l'œuvre transférée de l'auteur à l'éditeur - revêtent un poids 
particulièrement important, avant tout parce que le législateur a pris le soin 
d'inscrire le but de la norme au cœur de la règle définitoire (versions allemande et 
italienne de l'art. 380 CO). L'argument que l'on peut présenter en rapport avec le 
résultat de l'interprétation historique (respect strict du texte légal tel qu'il a été 
conçu par le législateur dans une période déterminée) est bien faible en 
comparaison. 

e) Précision quant au transfert de l'œuvre 

Les explications qui précèdent relatives au transfert de l'œuvre ne doivent pas 
donner à penser que le contrat d'édition est conclu au moment où l'auteur transfert 
sa création à un éditeur1085. Concernant la conclusion du contrat, l'élément 
déterminant du côté de l'auteur est l'engagement de celui-ci de céder son œuvre et 
non pas le transfert de l'œuvre lui-même1086. 

2.3.3. Droit allemand 

La doctrine allemande confirme notre point de vue en indiquant que le modèle 
d'impression (Druckvorlage) - c'est-à-dire Ie modèle confectionné par l'auteur -
peut être transmis à l'éditeur non seulement sur du papier, mais également en usant 
de la technique numérique off-line (par exemple un CD-ROM) ou on-line (par 
exemple, envoi par messagerie électronique). L'essentiel est que le modèle 
permette la reproduction par l'éditeur d'exemplaires de l'ouvrage10 7. Remarquons 
en ce sens que la loi allemande a expressément prévu le devoir de l'auteur de livrer 
son œuvre dans un état approprié pour la reproduction (§ 9 VerlG). 

Certains auteurs soulignent qu'il est encore hasardeux pour l'auteur de livrer son 
œuvre on-line à l'éditeur (et non par l'envoi d'un manuscrit ou d'un support de 
données), sans que ce procédé soit prévu au préalable dans une clause 

I flRft 

EraTTiTes vont encore plus loin en affirmant que la possibilité d'envoyer par voie 
postale une version numérique de l'œuvre (disquette, CD-ROM) doit être 
expressément prévue dans le contrat'089. 

1085 Contrairement au droit allemand (v. § 9 VeriG) : pour les détails, v. SCHRICKER. § 9 N 1 et 4 ; 
TROLLER. Immaterialgüterrecht, p. 786 s. 

IORfi Très clair : TROLLER, Immaieriatgttterrechi. p. 786 ; HlLTY. an. 380 N 2. 
"IK7 SCHRICKER. § 1 N 35. § 9 N 4 (celle dernière réf. ne mentionne pas le transfert par e-mail) : 

NORDEMANN. Handbuch, § 64 N 35. 
IÜ8S SCHMAUS, p. 117. 
1089 SCHRICJŒR,§ ION 3 : se référant à SCHRICKER : NORDEMANN, Handbuch. §64 N 129. 
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2.3.4. Conclusion 

Le sens juridique du terme céder (s'agissant plus particulièrement de la question de 
l'exigence - ou de l'absence d'exigence - du transfert d'une œuvre physique) 
correspond au sens littéral possible de ce même terme. Ainsi, la qualité de candidat 
positif de la notion concrète d'envoi de l'œuvre par messagerie électronique est 
confirmée1090. 

3. Conclusion finale 

Le terme céder, employé à l'article 380 CO, est suffisamment large pour 
appréhender, outre la livraison physique d'un manuscrit, l'envoi d'une disquette, 
d'un CD-ROM et le transfert d'une œuvre par messagerie électronique. Ce dernier 
mode de livraison peut être assimilé au transfert réglementé à l'article 380 CO dans 
la mesure où cet article n'exige pas la livraison d'une œuvre physique, mais 
uniquement Ie transfert d'une œuvre susceptible d'être publiée, c'est-à-dire 
présentée sous une forme convenable. 

Ainsi, le terme céder de l'article 380 CO - interprété au sens étroit - est 
suffisamment large pour englober les différents modes de transfert envisageables 
dans le contexte de la publication numérique. 

Les informations tirées du droit allemand1091 nous suggèrent d'apporter une 
précision suite à cette conclusion. Il est nécessaire de distinguer les deux situations 
suivantes : 

• d'un côté (et pour reprendre la conclusion donnée ci-dessus), la régie définitoire 
est conçue de manière suffisamment large - en ce qui concerne le devoir de 
l'auteur - pour englober la livraison physique d'un manuscrit, l'envoi d'une 
disquette, d'un CD-ROM et le transfert d'une œuvre par messagerie 
électronique. Ainsi, peu importe le mode de transfert prévu par les parties dans 
leur convention. Indépendamment du mode choisi, cette dernière réalise 
l'élément essentiel rattaché au devoir de l'auteur1092 ; 

• d'un autre côté, cela ne signifie pas qu'en l'absence d'une clause contractuelle 
traitant de la question du transfert, l'auteur est libre de choisir la manière dont il 
entend transférer sa création à l'éditeur. Il est tenu de respecter l'usage1093. 

10 II en va évidemment de même pour les deux premières notions concrètes (v. ci-dessus, pt. 2.1 
(p. 161 s.] et 2.2 [p. 162 s.]). 

'' V. ci-dessus, pt. 2.3.3 (p. 174). 
2 Pour que la convention soit considérée comme un contrat d'édition, il reste évidemment à 

définir si le contrat concret réalise les autres éléments essentiels. 
3 A ce sujet, v. SCHRICKEÎR, § 10 N 3 ; SCHMAUS, p. 117 : comparer avec NORDEMANN. 

Handbuch. § 64 N 129 : la doctrine suisse ne fait pas expressément référence à l'usage, mais, 
en décrivant la manière dont l'œuvre doit être remise à l'éditeur, elle se fonde implicitement 
sur cette notion. Très clairement : MÂTINÉ, p. 14S ss (v. en particulier, p. 148. L'auteur se 
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Aujourd'hui, on peut sans doute retenir que l'usage oblige l'auteur à remettre à 
l'éditeur un exemplaire papier de son œuvre (manuscrit, exemplaire rédigé à la 
machine à écrire ou imprimé), et si l'auteur a écrit son ouvrage à l'aide d'un 
ordinateur, qu'il doit remettre à l'éditeur une disquette1094 contenant le 
document1095. 

L'envoi de l'œuvre (uniquement) par e-mail est probablement encore insuffisant 
au regard de l'usage1096. 

Qu'en est-il de la seule livraison d'un support de données (disquette ou CD-
ROM) ? En Allemagne, la doctrine est divisée : certains estiment que l'usage 
n'autorise pas une telle pratique1097 ; d'autres affirment le contraire1098. Plutôt 
que de prendre position sur cette question - ce qui semble aléatoire à ce stade de 
la discussion - nous relevons qu'il est important que les parties règlent cette 
problématique dans une clause contractuelle1099. 

Chapitre 6. Les devoirs de l'éditeur 

1. Introduction 

Du côté de l'éditeur, les devoirs de reproduction et de diffusion à son propre 
compte représentent un des éléments essentiels du contrat d'édition. 

Après avoir examiné brièvement l'exigence imposée à l'éditeur de reproduire et de 
diffuser l'œuvre à son propre compte1100, nous étudierons le devoir de 
reproduction1101, puis le devoir de diffusion"02. 

réfère à la pratique [« Dans la pratique, et notamment ce qui concerne les œuvres littéraires, 
U)] »)• 

im On peut certainement également ajouté le CD-ROM. 
loyi V. en particulier l'art. 4.1.3 du Muster-Verlagsvertrag für belletristische Werke. 
1096 En ce sens : SCHMAUS, p. 117. 
m i SCHRICKIÏM 10 N 3. 
i m SCHMAUS, p. 117. 
um Comparer avec SCHMAUS, p. 118. 
1100 V. ci-dessous, pt. 2 (p. 177 ss) ; au pi. 3 (p. 179). nous présenterons les notions concrètes et 

les notions légales objets de l'interprétâtîon. 
1^' V. ci-dessous, pt. 4 (p. 179 ss). 
1,02 V. ci-dessous, pt. 5 (p. 245). 
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2. « A son propre compte » 

2.1. Présentation 

Ainsi que nous l'avons mentionné ci-dessus1103, le paragraphe 1 VerlG contieni une 
précision absente à l'article 380 CO, à savoir que l'éditeur s'oblige à reproduire et à 
diffuser1104 l'œuvre à son propre compte (für eigene Rechnung). TACHE précise 
qu'il s'agit plus d'une omission du législateur que d'une lacune"05. L'explication 
n'est pas tout à fait exacte. Lors de la préparation du Code des obligations de 1881, 
la commission de rédaction de 1879 a volontairement laissé de côté la précision « à 
son propre compte », estimant que celle-ci allait de soi1100. Elle va toujours de soi 
aujourd'hui : il faut lire l'article 380 CO en ce sens que l'éditeur supporte le risque 
financier de l'édition1107. Cette exigence représente une condition d'existence du 
contrat d'édition : « l'institution du contrat d'édition est mise en cause dès l'instant 
où l'éditeur ne supporte pas l'entier du risque financier de l'entreprise » °8. Si 
l'éditeur ne supporte pas le risque financier de l'entreprise, il peut s'agir, selon les 
circonstances, d'un contrat d'édition en commission1 ° ou d'une édition par le biais 
d'une société simple"10. 

2.2. Dans le contexte de la publication numérique 

2.2.1. Absence de nécessité d'interprétation 

Il est inutile de se demander si la notion légale à son propre compte est rattachée à 
l'édition traditionnelle ou si elle permet d'englober la publication numérique. La 
notion légale est totalement indépendante des techniques de publication 
(traditionnelle ou numérique), ou exprimé de manière différente, peu importe la 
technique employée, il s'agit simplement de se demander si l'éditeur prend ou non à 
sa charge le risque de l'édition (imprimée ou numérique). Il est donc superflu 
d'effectuer une interprétation afin de déterminer si la notion légale est suffisamment 
large pour englober toutes les formes de publication numérique. 

11,u Chapitre3.pt. 2 (p. ISOs.). 
M0J L'éditeur doit effectuer la reproduction et la diffusion à son propre compte. V. à ce 

sujet TROI.LEK. Kommentar, art 380 N 13. 
1105 TACHE, p. 173. 
1106 REHBINDER. Hundert Jahre, p. 271. 
1107 TROLLER, Manuel p. 700 : CRCO-I. CHERPILLOD, art. 380 N S : BÛCHER, p. 215. 
I10S TACHE, p. !73. et les nombreuses réf. 
nm En droit allemand : NORDEMANN, Handbuch. § 64 N II. 
1 ' '" REHBIND]=R, Hundert Jahre, p. 268, et la réf. ; v. ci-dessus. Chapitre 2, pt. 4.1 (p. 147). 
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2.2.2. Importance de la notion légale 

Dans l'environnement numérique, la précision selon laquelle le contrat d'édition 
suppose que l'éditeur entreprenne la publication à son propre compte est 
d'importance. Les nouvelles technologies permettent de plus en plus à Fauteur de 
faire appel à des services spécifiques de l'éditeur (conseils, production, marketing, 
etc.), mais sans exiger de celui-ci qu'il prenne en charge le risque financier de 
l'édition"". Ce genre de relation auteur/« éditeur» ne peut être qualifié de contrat 
d'édition puisque l'éditeur ne publie pas l'œuvre à son propre compte. 

[1 en va de même lorsque, dans le domaine de l'impression on demand, l'auteur 
prend à sa charge le risque de l'édition1112 (celui-ci se révélant en principe très 
faible1"3). C'est le cas de l'auteur qui remet son ouvrage à Ia société BOOKS ON 
DEMAND GMBH1"4. Le créateur de l'œuvre est tenu de s'acquitter d'un montant de 
base (en vue de la publication)"15 et de prendre à sa charge les frais liés à la 
publicité, au marketing, etc1"6. ïl décide seul du prix de vente de l'œuvre1117. 

Lorsque l'éditeur s'engage à reproduire et à diffuser l'œuvre à son propre compte 
par le biais d'une impression on demand, le risque financier pris par la maison 
d'édition est très faible"18, en particulier en raison du fait que l'ouvrage est 
imprimé uniquement suite à une demande"19. Contrairement à ce que prétendent 
certains auteurs"20, il n'est néanmoins pas inexistant. Certes, les frais liés à la 
conservation d'un stock d'exemplaires sont écartés, de même que le risque de ne pas 
écouler tous les ouvrages imprimés"21. Néanmoins, d'autres frais sont pris en 
charge par la maison d'édition. Par exemple, l'ouvrage mis en vente doit être placé 
sur un site qui doit permettre au consommateur d'effectuer une commande on-line. 
Le coût de l'administration de l'ouvrage sur le site internet est certes dérisoire en 
comparaison d'avec la gestion d'un stock d'exemplaires, mais il n'est pas pour 
autant inexistant"22. 

" " GOBEL. www.nmz.de. 
1112 V. par exemple SCIIWIËTERT. p. 14. 
1113 V. ci-dessous, dans le lexte. 
1114 Sur cene société allemande, v. ci-dessus. Titre II, Chapitre 2, pi. 2.2.4 (p. 20). 

" 1 5 Au minimum 369 Euros. V. Pöm.MANN,p. 23. 
11.6 PÖHLMANN. p. 24. 
11.7 PÖHLMANN, p. 22. 

" IK Selon BlESALSKI. Print on Demand, p. 7. le risque financier est pratiquement nul. 
1119 SCHwiJîTiïRT. p. 1? ; v. également PÖHLMANN, p. 23 ; NiCOLAY, p. 25 ; le risque financier 

inhérent aux exemplaires imprimés mais non écoulés est écarté. 
1120 Par exemple : HOFFMANN, p. 57. 
1121 A ce sujet, v. NlCOl-AY. p. 26. 

' " Comparer avec l'interview de BARDOLA, p. 23. dans Ie cadre de laquelle il affirme (en se 
référant au transfert on-line) : « Intcmei-Poriale sind teuer ». 
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3. Notions concrètes et notions légales 

3.1. Notions concrètes 

Grâce à la technique numérique, l'éditeur a la possibilité de publier l'œuvre qui lui 
a été remise par l'auteur de différentes manières : 

• impression de l'œuvre sur une presse numérique, puis diffusion1123 ; 

• confection de supports de données (CD-ROMs), puis diffusion1124 ; 

• impression on demandU25 ; 

• transfert on-line (envoi de l'œuvre par messagerie et mise à disposition on-

3.2. Notions légales (composantes de l'élément essentiel) 

Du côté de l'éditeur l'élément essentiel est divisé en deux composantes : 

• le devoir de reproduction, soit « reproduire en un nombre plus ou moins 
considérable à 'exemplaires » ; 

• le devoir de diffusion : «et à la répandre dans le public ». 

4. Première notion légale : « reproduire en un nombre plus ou moins 
considérable d'exemplaires » 

4.1. Une analyse choisie 

Il est inutile de présenter le sens littéral possible de la notion légale sous toutes les 
perspectives1127. Seuls doivent être étudiés les aspects du sens littéral possible dont 
la compréhension exacte est nécessaire en vue de la qualification des notions 
concrètes énumérées ci-dessus " . 

La bonne compréhension des différentes notions concrètes pousse à porter notre 
attention sur trois aspects spécifiques : 

• Le premier aspect est le plus évident. Il convieni de se demander si la notion 
légale (« reproduire en un nombre plus on moins considérable d'exemplaires ») 
suppose la matérialisation de l'œuvre sous format papier. 

1123 V. ci-dessus. Türe II. Chnpiire2.pt. 2.2.2 (p. 18). 
1124 V. ci-dessus. Titre 11. Chapitre 2. pt. 2.2.3 (p. 19). 
1 ' " V. ci-dessus. Tilre U. Chapitre 2, pt. 2.2.4 (p. 19 s.). 
11^ V. ci-dessus. Titre 11, Chapitre 2. pt. 2.2.5 (p. 20 s.). 
1 l2T Sur l'absence de définition, v, ci-dessus, Titre Ul, Chapitre 4, pt. 4 (p. 73 s.). 

" w Pi. 3.1. 
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Cette analyse est suggérée par les caractéristiques propres à la publication de 
supports de données et au transfert on-line. Ces deux formes de publication 
numérique ne font en effet plus intervenir l'impression sous format papier ; 

• Le deuxième aspect est peut-être moins évident, mais il est tout aussi 
problématique. Il s'agit d'établir si le devoir de reproduction de l'éditeur - tel 
qu'il est défini à l'article 380 CO - impose la constitution d'un stock déterminé 
d'exemplaires. 

Cette réflexion est suggérée par Ia première caractéristique commune de 
l'impression on demand et du transfert on-line. Pour ces deux formes de 
publication numérique, la distribution a lieu « au compte-gouttes », 
consécutivement à la demande d'un utilisateur. Par définition, ces deux 
techniques de distribution n'imposent plus de constituer un stock d'exemplaires, 
stock indispensable pour l'édition traditionnelle1129 ; 

• le troisième aspect est lié au précédent, mais pas totalement1130 : il est nécessaire 
de définir si la notion légale (« reproduire en un nombre plus ou moins 
considérable d'exemplaires ») impose la fixation d'un nombre déterminé 
d'exemplaires avant toute reproduction. 

Cet examen est suggéré par la deuxième caractéristique commune de 
l'impression à la demande et du transfert on-line. Pour ces deux formes de 
publication numérique, il est peu approprié de définir avant toute reproduction 
un nombre déterminé d'exemplaires. On peut certes imaginer que l'éditeur fixe, 
avant toute reproduction, le nombre d'exemplaires qu'il imprimera à Ia 
demande, qu'il enverra par e-mail sous format PDF ou qu'il permettra aux 
utilisateurs de télécharger depuis son site. Une telle détermination est cependant 
bien théorique. Si elle revêt un sens lors d'une édition traditionnelle"*11, elle se 
révèle dépassée s'agissant de ces nouvelles techniques1132. Pensons au cas 
suivant : l'éditeur fixe un nombre d'exemplaires pour une œuvre qu'il estime 
peu prometteuse. Les utilisateurs sont conquis par l'ouvrage. Les 
téléchargements on-line atteignent en quelques semaines le nombre fixé. Pour 
éviter de devoir retirer l'œuvre de son catalogue virtuel, l'éditeur doit reprendre 
contact avec l'auteur afin de conclure un nouveau contrai d'édition prévoyant la 
reproduction d'un nombre supplémentaire d'exemplaires. 

* Comparer avec les explications de CALCRE, « Les recommandations du CALCRE ». pt. 3 : 
« L'éditeur pouvant retirer à ta demande et au compte-gouttes, les critères d'épuisement du 
tirage posés par la législation ne sont plus opérationnels ». 

1130 V. ci-dessous, dans le texte. 
1131 L'éditeur, homme de mélier, tente d'imprimer un nombre d'exemplaires en adéquation avec 

les possibilités effectives de vente (v. TÂCHE, p. 213) afin d'éviter, en cas d'insuffisance 
d'exemplaires, de devoir entreprendre une nouvelle impression, et en cas de surplus 
d'exemplaires, de garder des exemplaires invendus dans ses stocks. 

1133 V. GAU-US. p. 66. 
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Partant, le nombre d'exemplaires n'est pas déterminé à l'avance1133, mais il est 
dépendant du «temps d'exposition» de l'œuvre sur le site web de l'éditeur 
(critère temporel)1134. 

Ces trois aspects doivent être analysés. Bien que souvent très proches, ils ne sont 
pas similaires : 

• la matérialisation sous format papier n'implique pas nécessairement une 
constitution de stock : on peut certes imaginer en théorie la constitution d'un 
stock d'oeuvres numériques ; inversement, la production d'œuvre sous format 
papier peut s'effectuer sans constitution de stock (par exemple, par le biais de 
l'impression on demand) ; 

• la constitution d'un stock n'implique pas nécessairement la fixation préalable, 
soit avant toute reproduction, du nombre d'exemplaires de l'œuvre : les parties 
peuvent prévoir une édition traditionnelle en la délimitant à l'aide d'un critère 
temporel"35. Le nombre d'exemplaires exact n'est pas fixé préalablement et 
l'éditeur est tenu d'effectuer des tirages, donc des stocks, jusqu'à l'expiration de 
la durée du contrat ; inversement (en théorie), les parties peuvent prévoir une 
impression on demand en déterminant à l'avance le nombre d'exemplaires 
maximum que l'éditeur peut reproduire. Aucun stock n'est constitué. 

4.2. Recherche du sens littéral possible de la notion légale 

4.2.1. Lecture de la loi 

a) Matérialisation de l'œuvre sous format papier 

La seule lecture de l'article 380 CO ne permet pas de subordonner le devoir de 
reproduction de l'éditeur a l'exigence d'un support particulier (papier)1136. 

11 " La maison d'édition va évidemmeni !enter de pronostiquer les ventes futures avant de placer 
une œuvre sur son site, afin de calculer la rentabilité d'une telle mise à disposition on-line 
(sur l'importance de prévoir le nombre d'exemplaires [hypothétiques] pouvant être reproduits 
avant d'entreprendre une impression à la demande, v. BIESALSKI. Print on demand, p. 8 s.). 

ui4 Pour les diverses manières de fixer contractueilemem le terme de l'édition à l'aide d'un critère 
temporel, v. ci-dessous, pt. 4.4.1.ba) (Délimitation temporelle de l'édition : les diverses 
possibilités) (p, 194 s.). 

" " TROLLER. MamieJ. p. 715. indique que cela doit être exceptionnel « car il est difficile pour les 
parties de prévoir Ic temps qu'il faudra pour écouler une édition ». 

"•6 Cela aurait évidemment été différent si le premier devoir de l'éditeur avait été transcrit de la 
manière suivante : « gui s'oblige à la reproduire en un nombre plus ou moins considérable 
d'exemplaires papier ». 
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b) Fixation du nombre d'exemplaires avant toute reproduction et constitution 
d'un stock 

Les versions allemande et italienne se bornent à indiquer que !'œuvre doit être 
reproduite (« Werk zu vervielfältigen » ; « riprodurla »). Elles ne permettent pas de 
conclure que les exigences de la fixation d'un nombre d'exemplaires avant toute 
reproduction et de la constitution d'un stock sont comprises dans le sens littéral 
possible de la notion légale examinée. L'œuvre peut être reproduite en fixant à 
l'avance le nombre d'exemplaires, mais également sans déterminer un chiffre au 
préalable. De même, elle peut être reproduite avec ou sans la constitution de stock. 

La version française ne déroge pas aux deux autres traductions, mais apporte une 
précision supplémentaire. L'article 380 CO nous apprend que l'œuvre « cédée » par 
l'auteur doit être non seulement reproduite par l'éditeur, mais reproduite «en un 
nombre plus ou moins considérable d'exemplaires ». Cette précision laisse une 
grande liberté à l'éditeur. Elle ne permet pas de restreindre cette liberté en ce sens 
que le nombre d'exemplaires doit être déterminé précisément avant toute 
reproduction et que Ia constitution d'un stock est nécessaire. L'éditeur peut 
reproduire l'œuvre en un nombre plus ou moins considérable d'exemplaires que ce 
nombre ail été ou non fixé à l'avance, qu'un stock ail été ou non constitué. 

Les trois versions de l'article 380 CO conduisent au même résultat. A ce stade, il est 
inutile de rechercher lequel des textes correspond au mieux au sens de la norme"37. 

4.2.2. Références 

a) Matérialisation de l'œuvre 

aa) Références linguistiques 

La notion légale, et en particulier le terme reproduire (vervielfältigen, riprodurre) 
repris au cœur des trois versions officielles de l'article 380 CO, revêt une 
signification usuelle. Le premier devoir de l'éditeur consiste à « créer, faire exister 
des choses semblables ou identiques à un modèle » " et n'incorpore pas une 
définition plus technique (juridique), plus spécifique a la réglementation légale. La 
définition du terme reproduction donnée par le dictionnaire souligne le sens usuel 
de la notion légale. L'éditeur est obligé « de reproduire (une image, un texte, un 
matériel), de multiplier les exemplaires par un procédé technique »l139. 

A ce sujet, v. ci-dessus. Titre III, Chapitre 4. pt, 2.3 (p. 48). 
Le Grand Robert de la langue française. 2e éd., tome 5. Paris 2001. p. 1983 ; comparer avec la 
définition du Grand dictionnaire universel du XIXe siècle, ionie 13. Paris 1875. p. 1009 : 
« imprimer, publier de nouveau ». 
Le Grand Robert de la langue française. 2e éd.. tome 5, Paris 2001. p. 1982 ; comparer avec la 
définition du Grand dictionnaire universel du XIXe siècle, tome 13. Paris 1875. p. 1007 : 
« Action de reproduire, nouvelle production ». 
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De façon plus générale, nous avons d'ailleurs vu"40 que l'emploi des notions 
usuelles est nécessaire pour la bonne compréhension des destinataires des normes 
du Titre douzième du Code des obligations. 

ab) Références historiques 

Les travaux préparatoires ne conlienneni aucune indication expresse sur la forme 
que doit adopter la reproduction de l'œuvre. Néanmoins, si on considère la période 
durant laquelle la réglementation du contrat d'édition a été conçue"41, on doit 
conclure que la notion reproduire contient l'exigence de la reproduction de l'œuvre 
sous format papier1142. Cette exigence est liée à une époque déterminée1143. 

Aujourd'hui, la définition des termes reproduire et reproduction1144 ne permet pas 
de conclure que le sens actuel du terme reproduire écarte la reproduction d'une 
œuvre dématérialisée. Les nouvelles technologies de l'information ont pris une 
réelle emprise dans le monde et la technologie numérique est de plus en plus 
présente dans nos vies, y compris dans nos habitudes les plus banales1145. Le terme 
reproduire englobe à l'évidence la reproduction numérique. Depuis quelques 
années, l'idée même qu'on se faisait de l'édition - ancrée depuis cinq siècles sur le 
procédé d'impression - a fondamentalement changé. L'édition telle qu'elle est 
aujourd'hui conçue englobe de nouveaux procédés de reproduction et de 
distribution. Ainsi, le sens plus large donné de nos jours au terme de reproduction 
n'est pas le résultat de l'évolution de simples habitudes de langage, mais repose sur 
une nouvelle conception de la pratique de l'édition, conception qui est aujourd'hui 
ancrée dans les modes de vie1146. 

m u Chapitre 5. pt. 2.3.1.a) (p. 164). 
m ' V. ci-dessus. Titre II. Chapitre 1. pt. 2.2 (p. 11 s.). 
1142 Lc Grand dictionnaire universel du XIXe siècle, tome 13. Paris 1875, p. 1009. définit le terme 

reproduire en faisant référence à l'impression : « Imprimer, publier de nouveau ». 

" 4 Î En 1992 (sans se référer à la réglementation relative au contrat d'édition), RiEMM, p. 26. 
indique encore que le terme reproduit (vervieißiiigi) ne peut que difficilement être utilisé 
dans le contexte de la publication numérique (pour les détails de la conclusion, et en 
particulier sur le fait que celle-ci est intimement liée à la définition donnée par RlEHM au 
document, v. RIEHM. p. 22-26). 

1.44 Pour la définition actuelle de ces termes, v. ci-dessus, notes 1138 et 1139. 
1.45 V. notes 1042 et 1043. 
ll4fi V. les explications de LOOSCHELDERS/ROTH, p. 139. qui indiquent qu'un terme ne peut être 

interprété (littéralement) de façon à prendre en compte les besoins nouveaux que si le 
changement de signification de ce terme reflète une évolution dans les relations sociales ; 
comparer avec l'exemple donné par LARI-NZ/CANARIS. p. 145, tiré du droit pénal : la notion 
d'arme (dont l'utilisation est considérée comme une circonstance aggravante de l'infraction de 
lésion corporelle) se limitait - selon le sens usuel historique - aux armes fonctionnant selon 
un procédé mécanique. Observant l'influence de l'évolution technique sur le langage courant, 
le Bundesgerichtshof en a conclu que les composants chimiques - comme l'acide 
chlorydrique - étaient des armes au sens de la loi. 
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La notion d'exemplaires contenue dans la version française de l'article 380 CO ne 
remet pas en question cette conclusion. Le sens actuel du terme exemplaire ne 
suppose nullement l'existence d'une œuvre matérialisée sous format papier. Un 
exemplaire représente « chacun des objets reproduisant un type commun » , une 
« copie » de l'œuvre1148. Ces « objets » ou cette « copie » ne sont pas 
nécessairement des œuvres physiques (papier). Tous les utilisateurs de la 
messagerie électronique le confirmeront : le document joint à un e-mail représente 
bien un exemplaire (ou une copie) de 1' « original » se trouvant sur le disque dur de 
l'expéditeur du message. 

ac) Argumentation - renvoi 

Le choix de la référence - historique ou actuelle - est donc essentiel. On se trouve 
ici dans la même situation que celle qui prévalait lors de l'analyse du devoir de 
l'auteur. Nul n'est donc besoin de reprendre l'argumentation qui a débouché sur la 
prise en compte de la référence actuelle. Nous rappelons uniquement que ce choix 
est fondé sur le changement de circonstances depuis l'élaboration de la loi et sur 
les destinataires de la loi. Pour les détails, nous renvoyons aux explications 
données lors de l'examen du terme légal céder"49. 

b) Fixation du nombre d'exemplaires et constitution d'un stock 

Une argumentation similaire peut être effectuée s'agissanl de la fixation préalable 
du nombre d'exemplaires et de la constitution d'un stock. 

Le sens historique de la notion reproduire en un nombre plus ou moins 
considérable d'exemplaires impose implicitement"50 les exigences de la fixation 
préalable du nombre d'exemplaires et de la constitution de stock. Ces exigences ne 
sont pas supposées par la signification actuelle de celte même notion légale. Au 
regard du changement de circonstances depuis l'élaboration de la loi e( des 
destinataires de la loi, il convient de retenir le sens actuel1151. 

4.2.3. Contexte 

Le devoir de l'auteur appartient au contexte immédiat de la notion légale 
reproduire en un nombre plus ou moins considérable d'exemplaires. 

Ce contexte n'est d'aucune utilité pour définir si Ie devoir de l'éditeur incopore les 
exigences de la fixation du nombre d'exemplaires avant toute reproduction et de la 

1M7 Le Grand Robert de la langue française, 2e éd.. tome 3. Paris 2001. p. 414. 
1148 Le Grand Robert de la langue française. 2e éd., tome 3. Paris 2001. p. 414. synonyme. 
1,49 V. ci-dessus, Chapitre 5, pt. 2.3J.bc) (p. 165 s.) ; s'agissant de l'analyse du contexte, v. ci-

dessous, pt. 4.2.3. 
1150 Au regard des techniques d'impression connue à la fin du XIXe siècle. 
1151 Pour les détails de la réflexion, v. ci-dessus, pt. ac). 
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constitution d'un stock. La simple lecture du devoir de l'auteur ne donne aucune 
indication quant à la forme (papier ou autre) de la reproduction. 

De même, la prise en compte du second devoir de l'éditeur ne fournit aucun indice 
supplémentaire, ni dans la traduction française (« et à la répandre dans le public »), 
ni dans la version allemande (« und in Vertrieb zu setzen »), ni dans la traduction 
italienne (« e metterla in vendita »). 

Le contexte linguistique ne donne pas plus d'information. Le Titre douzième du 
Code des obligations ne contient aucune définition légale du terme reproduire. 
L'article 384 alinéa 1 CO, qui précise qualitativement le devoir de reproduction 
de l'éditeur"53, ne fournit aucune indication utile. L'article 383 CO précise 
également, mais cette fois quantitativement1154, le devoir de reproduction de 
l'éditeur. Le rapport entre ce dernier devoir et l'article 383 CO est cependant moins 
évident1155. La simple lecture de l'article 383 CO ne permet à notre sens pas de 
retenir des indices utiles pour la compréhension du devoir de reproduction de 
l'éditeur"''6. L'étude de l'article 383 CO sera effectuée dans le cadre de 
l'interprétation systématique. Il s'agira là de comprendre l'articulation de celle 
disposition légale et les idées normatives à la base de cet article. 

4.2.4. Résultat 

Dans la recherche du sens littéral possible de la notion légale reproduire en un 
nombre plus ou moins considérable d'exemplaires, il faut retenir les trois éléments 
suivants : 

• premièrement, le sens littéral possible de la notion légale analysée n'exige 
nullement qu'un nombre déterminé d'exemplaires soit fixé avant toute 
reproduction ; 

• deuxièmement, le sens littéral possible ne suppose pas la constitution d'un stock 
d'exemplaires; 

• troisièmement, le sens littéral possible n'est pas subordonné à l'exigence d'une 
forme particulière de reproduction. En particulier, il ne sous-entend pas la 
reproduction d'exemplaires papier de l'œuvre. 

1,51 V. ci-dessous, pi. 4.4.1 .da) (p. 203). 
1,53 Comparer avec HlLTY. an. 38ON 10. 
1154 V. ci-dessous, pt. 4.4.1.a) (p. 190). 

" Il est plus évident pour l'art. 384 al. 1 CO qui contient le terme reproduire. 
1156 La compréhension précise de l'art. 383 CO suppose une réflexion sur l'admissibilité d'une 

stipulation contraire (ari. 383 al. 2 in initio CO). sur les notions de tirage et d'épuisement de 
l'édition (v. ci-dessous, pt. 4.4.1.b) [p. 191 ss]). La compréhension de cet article exige bien 
une réflexion approndic et ne résulte plus de la simple lecture de la règle. 
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4.3. Qualification des candidats 

4.3.1. Utilisation des techniques d'impression électronique de livres traditionnels 

Les techniques d'impression électronique d'ouvrages traditionnels, bien 
qu'intégrant !a technologie numérique dans la production de livres, donnent 
naissance à des œuvres traditionnelles. Elles modifient la manière de concevoir 
l'impression"57, mais n'ont aucune incidence sur le résultat de la reproduction. « // 
s'agit de passer directement de la mémoire de l'ordinateur à l'impression de la 
feuille »i158. Considéré dans une perspective historique, l'imprimerie de 
GÜTENBERG a « simplement » été remplacée par une presse numérique. Le produit 
(le livre papier) qui est distribué reste le même. Seul le processus d'impression 
représente une nouveauté. 

La notion concrète (reproduction par le biais des techniques d'impression 
électronique) est englobée sans aucun doute par le sens littéral possible de la notion 
reproduire en un nombre plus ou moins considérable d'exemplaires. Selon Ie 
modèle sémantique des (rois candidats, elle représente un candidat positif. 

4.3.2. Confection de supports de données 

La reproduction de nouveaux supports de données est-elle toujours appréhendée 
par la notion légale analysée ? 

Le CD-ROM n'est plus reproduit sous format papier. Ce constat n'empêche 
cependant pas de considérer que la confection de ce nouveau support de données 
est englobée dans le sens littéral possible de la notion légale. Celui-ci n'intègre en 
effet pas l'exigence de la reproduction de livres papier. Selon le modèle sémantique 
des trois candidats, la notion concrète représente un candidat positif. 

Cette conclusion correspond d'ailleurs à la manière dont les professionnels de 
l'édition conçoivent le CD-ROM par rapport au livre traditionnel. Pour ces 
professionnels, « le multimédia off line possède beaucoup de caractéristiques 
communes avec le livre. Ce sont dans les deux cas des objets physiques qui sont 
vendus et non un service. Le cédérom contient un nombre fini d'informations 
comme le livre, même si l'utilisation de la puissance de calcul de l'ordinateur peut, 
dans certains cas, donner l'impression d'une infinité de possibilités » 

JÉHANNO. p. 31-32. mei en évidence que les lechniques d'impression numérique rendent 
caduques la notion de seuil de rentabilité (une édition est rentable à partir d'un seuil de 2000 
exemplaires [par exemple]) ; SCHUWER, p. 360. parle de la rapidité d'impression ei de la 
possibilité d'effectuer de très faibles tirages ; v. également DE BROGLIE, p. 23. 

LEGENDRE. p. 162. 

LEGIÎNDRE, p. 41 : en ce sens : TISSOT, p. 210 ; v. également RIEHM, p. 18:« CD-ROMs kön­
nen ähnlich me Bücher produziert und kalkuliert (fester Preis) werden ». 
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4.3.3. Livres imprimés à la demande 

a) Qualification du candidat 

L'exemplaire imprimé à la demande - suite à la commande effectuée sur un site 
internet par un consommateur - représente un cas particulier, à mi-chemin entre la 
technique d'impression électronique et le transfert on-linenb0 : l'œuvre est bien 
matérialisée sur un support papier1161, mais l'éditeur n'imprime plus un nombre 
d'exemplaires déterminé et ne constitue plus de stock. Le nombre d'exemplaires va 
dépendre du nombre de commandes effectué, au « compte-gouttes », par les 
consommateurs. Ainsi, ce sont ces derniers qui vont déterminer - en fonction des 
interventions individuelles - le nombre d'exemplaires édités. 

Nous avons vu ci-dessus que le sens littéral possible de la notion légale n'exige ni 
la fixation préalable d'un nombre d'exemplaires déterminé ni la constitution d'un 
stock"62. Le fait que la publication à la demande ne permette en principe1163 plus 
cette détermination lors de la conclusion du contrat et que la constitution d'un stock 
lui est étrangère n'empêche nullement de considérer la notion concrète comme un 
candidat positif"64. 

h) Intervention de l'utilisateur dans la reproduction 

Une autre question doit être résolue. La caractéristique principale de la publication 
on demand est que la création des exemplaires de l'œuvre ne se produit que par le 
biais de l'intervention des utilisateurs, soit la commande de l'ouvrage présenté sur 
le site de l'éditeur. En outre, certaines maisons d'édition permettent aux lecteurs de 
faire leurs propres choix quant aux aspects formels de Ia publication. Ainsi, le 
client de la société BOOKS ON DEMAND GMBH (BOD) peut définir la couleur du 
papier sur lequel il désire que l'œuvre commandée soit imprimée, le format du 
livre, ainsi que la qualité de la couverture1 l6fi. Or, la notion légale reproduire en un 
nombre plus ou moins considérable d'exemplaires contient implicitement - et 

116° V. ci-dessus. Titre II. Chapitre 2, pt. 2.2.4 (p. 19 s.). 
]m SCHULZE, p. 433 : « Eine Variante zum herkömmlichen Buch ist das online übermittelte und 

beim Empfänger ausgedruckte und gebundene Buch, Book oder Print on Demand, welches 
vom normalen Taschenbuch kaum unterschieden werden kann » ; toujours au sujet de 
l'impression on demand : SCHULZE, p. 442 : « So gesehen ist die Nutzung aus der Sicht des 
Endverbrauchers nicht neuartig. Er erwirbt wie zuvor ein Buch gleicher Art und Qualität und 
kann es genauso nutzen wie ein herkömmliches Buch » ; dans Ie meine sens : HOFFMANN, p. 
57. 

"fi2 Pt. 4.2.4 (p. 185). 
11153 V. ci-dcssus.pl. 4.1 (p. 181). 
1164 La conclusion est a fortiori la même dans le cas - théorique - d'un contrat numérique portant 

sur une impression on demand dans lequel les parties ont déterminé Ie nombre d'exemplaires 
à éditer avant toute reproduction. 

" f i î V. ci-dessus. Titre II. Chapitre 2. pt. 2.2.4 (p. 20). 

"^6 V. ci-dessus, Chapitre 2. pt. 5 {p. .148). 

187 

ci-dcssus.pl


Titre IV. Les éléments essentiels du contrat d'édition 

logiquement - l'exigence que cette reproduction soit effectuée par l'éditeur. La 
publication à la demande est-elle conforme à cette exigence ? 

A notre sens, une réponse positive s'impose. Le simple fait que le consommateur 
détermine, par son action individuelle, le nombre d'exemplaires qui sera reproduit 
- ainsi que, dans une certaine mesure, la forme de la publication - ne lui donne que 
la faculté de commander un ouvrage imprimé, mais ne lui confère aucune maîtrise 
sur la reproduction. 

La marge de manœuvre des lecteurs est limitée à la visite du site élaboré par 
l'éditeur - ou un auxiliaire de celui-ci - et à l'acquisition des ouvrages présents sur 
ce site. L'éditeur est toujours à l'origine de la reproduction. Il en a la maîtrise dans 
la mesure où il met à disposition un site sur lequel les œuvres peuvent être 
commandées. C'est donc bien lui qui reproduit l'œuvre en un nombre plus ou 
moins considérable d'exemplaires116 . 

Cette explication est d'ailleurs tout à fait compatible avec la manière - souple -
dont la doctrine conçoit Ie devoir de reproduction. L'éditeur n'est pas tenu 
d'effectuer toutes les étapes de la reproduction strictement dans sa sphère de 
compétence1168. Le cas particulier de la reproduction de logiciels, donné par 
HlLTY1169, souligne bien cette souplesse : l'éditeur ne reçoit plus d'exemplaire du 
logiciel, mais l'auteur reproduit lui-même l'œuvre. HlLTY estime qu'un contrat 
d'édition est toujours envisageable aussi longtemps que l'éditeur prend à sa charge 
les coûts de la reproduction et de la diffusion1170. Par contre, comme nous l'avons 

Nous rejetons donc la conclusion de REHBINDÜR. E-Book-Verlagsverirag. p. 226 (en lien avec 
le transfert on-line). Cet auteur semble dire que les utilisaleurs du site inlernel entreprennent 
eux-mêmes la reproduction d'un exemplaire de l'œuvre ; « Die Nutzer erwerben keine 
körperliche Festlegung, doch steht es ihnen frei, durch Download ßr ihre Zwecke eine 
Vervielfältigung selbst herzustellen. Der Verleger stellt also keine « Auflagen » her und ver­
treibt auch keine « Auflagen », sondern bietet seine « Edition » zum Download an ». 
CRCO-I. CHI-RPILLOD, Intro, art. 380-393 N 13 : «L'éditeur, (...), peut déléguer l'exécution 
de ses obligations à des auxiliaires ' ". il peut confier le travail de reproduction à une 
imprimerie indépendant^"-'». CRCO-I, CllKRPJLLOD, Intro, ari. 380-393 N 12, noie 27, 
indique néanmoins les doutes de HILTY. an. 380 N 12 (v. les réf. indiquées), s'agissani de 
cette dernière situation. HILTY exprime des doutes, non pas dans une perspective 
obligationnelle (application de l'art. 68 CO), mais en rapport avec le droit d'auteur, en 
application de la théorie de la finalité. Celle dernière légiùme certainement les doutes de 
HILTY en lien avec la délégation du travail de reproduction à une imprimerie indépendante. La 
situation est différente lorsque l'éditeur se borne à offrir la faculté à l'utilisateur de reproduire 
l'œuvre par son intervention. Dans cette situation, l'activité en question (le « clic » de 
l'utilisateur) n'est nullement soustraite à la maîtrise de l'éditeur. La reproduction représente 
toujours une activité de ce dernier. L'application de la théorie de la finalité ne fait pas obstacle 
à une telle intervention de l'utilisateur. 

HILTY, Verlagsvertrag, p. 530. 

Il précise que l'auteur doit alors être considéré comme un auxiliaire : HILTY, Verlagsvertrag, 
p. 530 : « (...) ; entsprechend sind die wesentlichen Elemente des Verlagsvertrags auch bei 
dieser Konstellation gegeben ». 
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vu ci-dessus1171, dès l'instant où l'éditeur ne supporte plus le risque financier de la 
publication, la relation auteur/«éditeur» ne peut plus être qualifiée de contrat 
d'édition. 

Ainsi, l'impression de livres à la demande est englobée sans aucun doute par le 
sens littéral possible de la notion légale. Selon le modèle sémantique des trois 
candidats, la notion concrète représente un candidat positif. 

4.3.4. Transfert on-line 

En matière de transfert on-line, l'ouvrage n'est materialise à aucun moment sous 
format papier1172 et le nombre d'exemplaires est, en principe"7"1, déterminé par le 
nombre de commandes effectuées par les utilisateurs. Aucun stock n'est constitué. 

La notion concrète est à l'évidence englobée par le sens littéral possible de la 
notion légale : 

• la matérialisation de l'œuvre sous format papier n'est pas exigée par le sens 
littéral possible de la notion légale ; 

• le sens littéral possible n'oblige pas l'éditeur à fixer le nombre d'exemplaires de 
l'édition avant toute reproduction ; 

• l'exigence de la constitution d'un stock n'est pas sous-entendue par le sens 
littéral possible de la notion légale ; 

• enfin, la question de la détermination du nombre d'exemplaires par les 
utilisateurs a déjà été résolue ci-dessus. Il est possible d'appliquer la réponse au 
transfert on-line, dans la mesure où les deux techniques sont tout à fait 
comparables s'agissant de cette problématique. La différence entre ces formes 
de publication ne se situe pas dans l'acte de reproduction de l'éditeur puisque 
dans les deux cas l'éditeur reçoit une commande et transmet un exemplaire au 
consommateur, une fois sous format papier, une fois sous format numérique (la 
maîtrise de l'éditeur sur la reproduction est donc la même), mais dans la 
matérialisation de l'œuvre qui est intégrée par l'éditeur sur un support papier 
dans le cas de l'impression à la demande, mais pas dans le cas du transfert on­
line. 

Selon le modèle sémantique des trois candidats, la notion concrète représente un 
candidat positif"74. 

1171 Pt. 2 (p. 177). 
1,72 Si ce n'est bien sûr dans la sphère du lecteur qui va imprimer l'œuvre afin de pouvoir lire 

celle-ci sur papier plutôt que sur écran. 
, ,7? V. ci-dessus, pt. 4.1 (p. 181). 
1174 La conclusion est a fortiori la même dans Ic cas - théorique - d'un contrat numérique portant 

sur un transfert on-line dans lequel les parties ont déterminé le nombre d'exemplaires à éditer 
avant toute reproduction. 
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4.4. Recherche du sens juridique de la notion légale 

U convient maintenant de rechercher le sens juridique de la notion légale, soit 
d'appliquer les méthodes d'interprétation systématique, historique et téléologique, 
afin d'observer si le sens juridique de la notion reproduire en un nombre plus ou 
moins considérable d'exemplaires (Werk zu vennelfältigen ; riprodurla) intègre 
une exigence de forme (papier), de fixation préalable du nombre d'exemplaires de 
l'œuvre et/ou de constitution de stock. 

4.4.1. Interprétation systématique 

a) Présentation 

Nous avons vu ci-dessus que l'étude du sens littéral possible de la notion légale met 
en évidence trois aspects : 

• l'absence d'exigence de la fixation d'un nombre déterminé d'exemplaires de 
l'œuvre avant toute reproduction ; 

• l'absence d'exigence de la constitution d'un stock d'exemplaires ; 

• l'absence d'exigence de la matérialisation de l'œuvre (format papier) dans le 
cadre de la reproduction. 

U s'agit maintenant d'examiner si l'interprétation systématique oblige à remettre en 
question ces trois conclusions. 

Plutôt que d'étudier un par un les articles 381 et suivants CO, il est plus intéressant 
de s'arrêter sur les points spécifiques pouvant se révéler problématiques en lien 
avec le devoir de reproduction de l'éditeur. Nous procéderons de la manière 
suivante : 

• nous nous pencherons tout d'abord sur l'article 383 CO1175. Cet article constitue 
un véritable prolongement du devoir de reproduction de l'éditeur1176. Il fixe 
quantitativement les contours de ce devoir, en ce sens qu'il a pour finalité de 
«cadrer» la reproduction en intégrant les notions d'exemplaires, de tirage et 
Sédition. En partant de l'article 383 CO, nous analyserons les dispositions 
légales incorporant les termes édition et tirage ; 

• nous étudierons l'article 384 alinéa 1 in initio CO. Cette disposition, à l'instar de 
l'article 383 CO, prolonge également le devoir de reproduction de l'éditeur1177, 
mais de manière différente : il indique comment la reproduction doit être 
effectuée, non pas quantitativement, mais qualitativement1 l7S ; 

Ci-dessous, pt. b) et c) (p. 191 ss). 
En ce sens : TROLLER, Kommentar, art. 380 N 13. 
Comparer avec l'affirmation de HII.TV. an. 380 N IO : v. également HlLTY. Verlagsvertrag, p. 
532. 
Ci-dessous, pt. d) (p. 203 ss). 
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• nous donnerons quelques explications quant aux éventuels autres articles ayant 
un lien avec le devoir de reproduction de Péditeur"79 ; 

• nous comparerons les devoirs de l'éditeur (reproduction et diffusion)"80 ; 

• enfin, nous entreprendrons quelques observations en rapport avec la LDA11 \ 

b) Article 383 CO: exigences de la fixation d'un nombre déterminé 
d'exemplaires avant toute reproduction et de la constitution d'un stock 

ba) Article 383 alinéa 2 CO 

L'article 383 alinéa 2 CO fournit une information essentielle quant à la 
problématique de l'exigence ou de l'absence d'exigence de la fixation d'un nombre 
déterminé d'exemplaires avant toute reproduction. 

Absence d'accord contractuel 

En l'absence d'accord entre les parties, l'éditeur se trouve devant l'alternative 
suivante : 

• sans intervention de l'auteur, il est libre de fixer le chiffre des exemplaires"82 ; 

• si l'auteur l'exige1183, il doit imprimer un nombre suffisant d'exemplaires pour 
donner à l'ouvrage une publicité convenable"84. ALOIS TROLLER parle d'un droit 
de regard de l'auteur (Mitspracherecht)*^. Celui-ci exercera son droit s'il 
estime que le nombre retenu par l'éditeur n'est pas suffisant. 

1179 Ci-dessous, pi. e) (p. 230 s.). 
1180 Ci-dessous, pi. O (p. 211). 
1181 Ci-dessous, pi. g) (p. 212 ss). 
"S2 L'éditeur es! à noire sens totalement libre sì l'auteur ne fait pas valoir son droit de regard (v. 

TROLLER, Kommentar, art. 383 N 6 ; pour la présentation du droil de regard, v. ci-dessous 
dans le texte, et noie 1185). HILTY. art. 383 N 2, et CRCO-I, CHERPILLOD. art. 383 N 4, et les 
réf. à la note 5, sont d'avis que la liberté de l'éditeur n'est pas totale. Il doil tirer un nombre 
d'exemplaires « convenable », c'est-à-dire au moins effectuer un tirage minimum conforme à 
l'usage. HILTY. ei probablement CHERPILLOD, soutiennent cette conception en écartant le droit 
de regard de l'auteur. Ce faisant, ils se heurtent à la lettre pourtant très claire {dans les 
versions française, allemande et italienne) de l'art. 383 al. 2 CO et même - à notre sens - à 
son esprit (pour les explications, v. ci-dessous, note .1185). 

1183 Les traductions allemande et italienne {« (...) auf Verlangen des Verlaggebers (...) » ; « (...) 
sulla domanda dell'autore (...) ») sont similaires. 

nS4 Par cene réglementation, le législateur fait « confiance à l'expérience de l'homme du métier, 
tout en préservant la possibilité, pour l'auteur, d'exiger une diffusion convenable de 
l'ouvrage » (v. TACHE, p. 213). 

1185 Certains auteurs nient le droit de regard de l'auteur. Ils estiment que seul l'éditeur peut fixer le 
minimum d'exemplaires qu'il désire reproduire, tout en respectant le nombre d'exemplaires 
« convenable » (v. ci-dessus, noie 1182). V. HILTY, art. 383 CO N 2 ; un peu moins clair : 
CRCO-I. CHERPILLOD, art. 383 N 4. Ces auteurs effectuent une interprétai ion clairement 
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Dans les deux cas1186, l'éditeur doit fixer le nombre d'exemplaires avant 
d'entreprendre la reproduction1187. Cette exigence est logique"88 : si l'auteur décide 
d'intervenir, il doit l'annoncer à l'éditeur avant le début de la reproduction"89 

L'éditeur doit alors pouvoir indiquer à l'auteur le nombre d'exemplaires qu'il entend 
reproduire afin que l'auteur puisse se déterminer quant à la suffisance ou à 
l'insuffisance du nombre en question. Si l'auteur estime celui-ci insuffisant, il fera 
alors valoir son droit de regard. 

Stipulation contraire 

Selon les explications qui précèdent, en l'absence d'accord contractuel, le nombre 
d'exemplaires doit être fixé avant toute reproduction. 

L'article 383 alinéa 2 in initio CO dispose expressément qu'une stipulation contraire 
(« Sauf stipulation contraire, (...)») est possible" . Une clause contractuelle peut 
donc contenir : 

• le nombre d'exemplaires que l'éditeur est tenu de reproduire. Dans ce cas, 
l'ampleur de l'édition est fixée dans le contrat, donc toujours avant le début de la 
reproduction ; 

• un critère temporel permettant de circonscrire l'ampleur de l'édition (v. ci-
dessous). 

contraire à la lettre de l'art. 383 al. 2 CO. HlLTY. art. 383 N 2, justifie cette position en 
argumentant que la détermination du nombre d'exemplaires touche avant tout les intérêts 
économiques de l'éditeur. Ainsi, seul ce dernier est légitimé à définir ce nombre. Nous 
sommes d'avis que la conception de TROLLER. Kommemar. art. 383 N 5, respecte mieux la 
lettre - cela est évident - et même l'esprit de Fan. 383 al. 2 CO. A notre sens, l'argument de 
HILTY reposant sur les intérêts économiques de l'éditeur ne suffit pas à écarter la lettre de 
l'art. 383 al. 2 CO. Les intérêts économiques de l'éditeur peuvent être pris en compie même si 
on admet l'existence d'un droit de regard. It ne faut en effet pas comprendre le droit de regard 
de l'auteur comme le droit d'imposer un nombre d'exemplaires déterminé, mais bien le droit 
pour l'auteur d'"intervenir auprès de la maison d'édition afin qu'un nombre suffisant 
d'exemplaires soit imprimé »pour donner à l'ouvrage une publicité convenable» (selon 
TROLLER. Kommentar, art. 383 N 5-6. il s'agit d'un Mitspracherecht et non pas d'un freies 
Mitbestimmungsrecht). Pour définir ce nombre, l'éditeur doit prendre en compte les intérêts 
de l'auteur, ses propres intérêts économiques, ainsi que les conditions du marché (v. TROLLER. 
Kommentar, art. 383 N 6). En cas de litige sur la fixation du nombre d'exemplaires, le juge 
devra prendre en considération ces critères. 

El même de l'avis des auteurs rejetani le droit de regard de l'auteur. V. par exemple CRCO-I. 
CHERI'ILLOD. art. 383 N 2 et N 5. 

TROLtJiR. Kommentar, art. 383 N 5. 

En tout cas si l'on admet le droit de regard de l'auteur. 
TROLLER, Kommentar, art. 383 N 6. 

V. également CRCO-I, CHERPILLOD, art. 383 N 3 et N 5, qui rappelle qu'il s'agit de droit 
dispositif et que les conventions ceniraires sont par conséquent réservées. 
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Clause contractuelle contenant un critère temporel 

Même si la doctrine lie en général la stipulation contraire à un nombre déterminé 
d'exemplaires"91, la fixation d'un critère temporel dans le contrat représente 
également une stipulation contraire valable au sens de l'article 383 alinéa 2 in initio 
CO. L'indication d'une période déterminée - ou determinable - de reproduction 
exclut la possibilité de Fixer un nombre d'exemplaires avant toute reproduction"92. 
Soit l'édition - et donc sa durée - est définie par un nombre d'exemplaires 
déterminé119"1, soit la fixation d'une période contractuelle détermine l'édition - et 
donc le nombre d'exemplaires de cette dernière. Les deux critères - nombre 
d'exemplaires et durée de l'édition - s'excluent mutuellement"94. Ainsi, lorsque 
les parties fixent une période durant laquelle l'éditeur est autorisé à la publication, 
leur stipulation contraire participe bien d'une dérogation à l'article 383 alinéa 2 
CO. 

La doctrine affirme d'ailleurs de manière unanime qu'une convention limitée par 
une durée - et non un nombre déterminé d'exemplaires - représente toujours un 
contrat d'édition au sens des articles 380 et suivants CO : HlLTY, faisant référence 
au paragraphe 29 alinéa 3 VerlG"95, mentionne que l'expiration d'un délai doit être 
considérée comme une des causes de la fin du contrat" ; ALOIS TROLLER expose 
que les parties peuvent conclure un contrat d'édition pour une période 
déterminée"97 ; CHERPILLOD affirme qu' « (7 est concevable de prévoir une durée 
déterminée à l'expiration de laquelle les rapports contractuels prennent fin, sauf 

M,>l V, par exemple HILTY. art. 383 N 2 ; BECKER, art. 383 N I. laisse entendre qu'une 
«stipulation contraire» doit indiquer le contour de l'édition en chiffres (zijfertnässig) ; 
TiIRClER, N 4509. fait uniquement mention du nombre d'éditions et d'exemplaires qui 
peuvent être prévus par une convention ; PEDRAZZINT. p. 87, offre une position plus ouverte, 
dans h mesure où, parlant des « techniques permettant de reproduire certaines œuvres au fur 
et à mesure qu'elles s'écoutent », il expose la possibilité pour les parties de déroger à l'art. 
383 al. 2 CO en indiquant que celles-ci «peuvent par exempte fixer le nombre des 
exemplaires dans le contrat» [mise en évidence par l'auteur], ce qui laisse évidemment 
supposer que d'autres critères de délimitation peuvent être envisagés. 

1,92 Comparer avec les explications de SCHRICKER, § 5 N 6. 
, 19 î Comparer avec TROLLER. Immaterialgüterrecht, p. 795 : « Die Dauer des Verlagsvertrages 

wird von allem durch die Auflagen begrenzt1"'. Der Verleger soll Zeit und Gelegenheit haben. 

die Auflagen zu erschöpfen». 
1194 Y compris si les deux critères sont utilisés alternativement. Par exemple : clause prévoyant le 

terme de l'édition après la reproduction de 10'0OO exemplaires ou après l'écoulement d'une 
période de deux ans. Une fois les 10-OOO exemplaires reproduits et épuisés, il n'est plus 

question d'attendre la fin de la période de deux ans. et inversement. 

" 9 Î § 29 al. 3 VerlG : « Wird der Verlagsvertrag für eine bestimmte Zeit geschlossen, so ist nach 
dem Ablaufe der Zeit der Verleger nicht mehr zur Verbreitung der noch vorhandenen Abzüge 

berechtigt ». 
Il9fi HILTY. art. 392 N 10 : v. également HtLTY. Verlagsvertrag, p. 561. qui précise, h la note 182. 

qu'il s'agit de l'expiration du délai prévu dans le contrat et non pas de l'échéance du délai de 

protection accordé par le droit d'auteur. 
1197 TROLLER. Kommentar, art. 382 N 6 : v. également TROLLER. Immaterialgüterrecht, p. 795. 
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reconduction »nn. PEDRAZZINI indique que «le droit de reproduction et de 
diffusion » de l'éditeur s'éteint « une fois écoulé le temps convenu » " " ; TÂCHE 
affirme que le contrat d'édition peut être limité dans le temps1200 ; KAMEN 
TROLLER reconnaît que le contrat peut être conclu pour une durée déterminée, en 
précisant que cela sera l'exception1201 ; TERCIER met en évidence que le contrat 
d'édition peut être conclu sous la forme d'un contrat de durée1202 ; VON BÜREN 
indique que le transfert des droits d'auteur peut être limité temporellement ou en 
fonction des éditions1203. 

Indiquant la possibilité laissée aux parties de délimiter l'édition temporellement, les 
auteurs renvoient fréquemment au paragraphe 29 VerlG (premier paragraphe de la 
VerlG traitant de la fin du contrat d'édition), Cela s'explique par le fait que le 
législateur allemand a expressément autorisé dans ce paragraphe l'emploi d'un 
critère temporel. En effet, le paragraphe 29 alinéa 3 VerlG fait référence à une 
convention conclue pour une période déterminée1204. 

La possibilité de limiter l'édition en fonction d'un critère temporel est en outre 
reconnue par la pratique de l'édition. En effet, les droits d'auteur portant sur 
l'œuvre objet du contrat d'édition sont souvent transférés pour la durée de 
protection accordée par ces droits1205. Dans ce cas, la durée du contrat sera 
indirectement limitée par un critère temporel. 

Délimitation temporelle de l'édition : les diverses possibilités 

Les parties peuvent limiter l'édition par la mention d'une période déterminée, ou 
alors en fixant une échéance1206. Elles sont libres de prévoir que la période de 
publication sera prolongée d'une année (par exemple) si aucun des cocontractanls 
n'exige la fin de la diffusion deux mois (par exemple) avant la date d'échéance1207. 

1 m CRCO-I. CHERPILLOD. an. 392 N 11. 
1199 PEDRAZZINI, p. 91. qui. noie Leitete § 29 Verl G. 
121X1 TÂCHE, p. 233. qui l'ail, entre autres à la note 2, référence au § 29 VerlG. 
1201 JROLLER. Manuel. p. 715. 
1202 TERCIER. N 4529. 
1203 VON BÜREN/MARBACH. N 758. 
1204 V. note 1195 ; NORDEMANN. Handbuch. § 64 N 50 ; pour les détails, v. SCHRICKER. § 29 N 10 

ss. 
I20î HlLTY, art. 381 N 7. et les réf. : en droit atlemand. SCHRICKER, § 8 N 5e, p. 292. s'exprime de 

Ia manière suivante : «pour la durée totale du droit d'auteur ». 11 aurait été plus rigoureux 
d'indiquer: «jusqu'à l'échéance de la protection conférée par Ie droit d'auteur» ; v. 
également KNAAK.p. 271, 282. 

1206 En ce sens, en droit allemand : SCHRICKER. § 29 N 10 ; DELP. p. 31, N 90 ; v. également le § 5 
ch. (2) lit. h) du Muster für einen E-Book-Verlagsvertrag, proposé par SCHMAUS, p. 165. 

1207 V, a ce sujet, en droit allemand, le § 5 (2) lit. b) du Muster für einen E-Book-Verlagsvertrag 
proposé par SCHMAUS, p. 165. 
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Elles ont également la possibilité de fixer, contractuellement, un «événement» 
synonyme de fin de l'édition. On peut imaginer, par exemple, que les 
cocontractants, dans le cadre de leur liberté contractuelle, se mettent d'accord pour 
que l'éditeur cesse la publication dans l'hypothèse où le nombre de reproductions 
mensuelles (annuelles) ne dépasse pas un chiffre déterminé1208. 

Ce type de clauses représente toujours une stipulation contraire au sens de l'article 
383 alinéa 2 CO, dans la mesure où il exclut la détermination du « chiffre des 
exemplaires ». 

La liberté contractuelle pennet en outre aux parties d'adopter de nombreuses 
variantes : 

• par exemple, les parties peuvent convenir, en cas de pluralité d'éditions, d'une 
période déterminée pour la première édition, puis se mettre d'accord 
ultérieurement sur la durée des prochaines éditions ; 

• autre exemple : elles peuvent convenir que, pour la même édition, l'ouvrage sera 
tout d'abord présenté durant une période déterminée sur la page d'accueil du site 
(portail) de l'éditeur, puis placée au cœur du site pendant une autre période bien 
définie1209. 

Conclusion 

Admettre - sur la base de l'article 383 alinéa 2 CO, à l'instar de la doctrine et de la 
pratique de l'édition - qu'un critère temporel peut délimiter l'édition revient à 
confirmer que l'article 380 CO n'exige pas que l'éditeur fixe avant toute 
reproduction le nombre d'exemplaires de l'œuvre qui sera publié1210. Le chiffre des 
exemplaires ne peut - logiquement - être connu qu'à l'expiration du délai (par 
exemple) fixé contractucllement par les parties. 

Notons à ce stade que la problématique de la limitation de l'édition par un critère 
temporel (et non pas par le biais de l'édition ou des éditions) n'est pas nouvelle dans 
la mesure elle se pose déjà dans le contexte de l'édition traditionnelle. Cependant, 
pour cette dernière, il s'agit d'une exception : la constitution d'un stock 

Exemple d'un tel événement : si, deux mois consécutivement, le nombre de téléchargements 
de l'œuvre reste en deçà de 200 ouvrages ; v. Ia réglementation contractuelle intéressante 
intégrée dans le Verlagsvertrag über ein wissenschaftliches Werk, § 15 (SCHRICKER, Anh 2. p. 
790-791); v. également le § 22 du Musler für einen E-Book-Vcriagsvcrtrag, proposé par 
SCHMAUS, p. 175-176 ; comparer avec SCNUWER, p. 91. dans le contexte de l'édition seconde 
d'un ouvrage de littérature générale. 

Présentant un exemple de contrat (dans un autre contexte) prévoyant que les droits sont 
exercés selon un ordre précis : SCHRICKER. Kommentar. Vor §§ 28 ff. N 57 ; indiquant que les 
clauses relatives à l'intégration de l'œuvre sur un site représentent une partie importante du 
contrat : SCHARDT.p. 855. 
V. en ce sens TROUVER. Kommentar, art. 383 N 5 : « Der Gesetzestext lässt jedoch nicht zu. 
dass diese Fixierung der Höhe, als wesentlicher Bestandteil des Vertrages betrachtet wird. 
Wäre sie dies, so hätte der Hinweis auf die abweichende Vereinbarung keinen Sinn ». 
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d'exemplaires étant nécessaire, les parties doivent tenter de prévoir le temps qu'il 
faudra pour écouler ce stock12". Cela est difficilement prévisible. Pour l'impression 
on demand et le transfert on-line, la délimitation de l'édition par un critère temporel 
est la règle. La problématique se pose donc avec une force particulière. 

La définition de Xédition retenue aujourd'hui par la doctrine majoritaire (e( la plus 
récente) confirme nos considérations. Elle laisse entendre que la notion d'édition ne 
doit pas être rattachée à l'impression monotype1"12, mais qu'elle est fonction d'un 
accord contractuel1213. Ainsi, l'édition représente le nombre d'exemplaires que 
l'éditeur est autorisé à tirer dans le cadre dit contrat d'édition1214, ou d'une section 
de celui-ci1215. Le fait que ce nombre ne puisse être obtenu qu'en plusieurs temps ne 
joue aucun rôle1216. 

Cette définition - qui se dislingue de celle du tirage1211 - ne présuppose pas que le 
nombre d'exemplaires soit déterminé dans une clause du contrat. Ce nombre peut 
être uniquement determinable (ce qui est le cas avec un critère temporel). 

bb) Termes édition(s) et tirage 

Au cœur du Titre douzième du Code des obligations, les termes édÌfÌon(s)i21$ et 
tirage121 sont certainement ceux qui sont le plus « imprégnés » des caractéristiques 
de l'édition traditionnelle. 

1:1 ' V. les explications de TROLLER, Manuel, p. 715. 

'"'' A l'origine du droit d'édition, la notion d'édition était conditionnée par les possibilités 
techniques d'impression (impression monotype). Ainsi, l'édition était assimilée au « nombre 
d'exemplaires imprimés en une seule fois » (v. entre autres : BECKER, art. 383 N 2 ; 
OSER/SCHÜNEN BERGER. art. 383 N 1 ; plus récemment : PEDRAZZINI, p. 86). Dans la mesure 
où celte définition n'est pas rattachée au contrat, il faut admettre que ce nombre d'exemplaires 
doit être arrêté à l'avance, avant Ja reproduction (en ce sens : PEDRAZZINI, p. 87). L'édition 
ielle qu'elle est définie ci-dessus (en fonction de l'impression monotype) est assimilée au 
tirage (v. ci-dessous. (Tirage) [p. 199 s.]). 

'•'" NORDEMANN, Handbuch. § 64 N 56 : « Insoweit ist dann der Begriff« Auflage » normativ an 
den Verlagsvertrag zu knüpfen ». 

1214 HILTY, an. 383 N 1 ; HlLTY. Verlagsvertrag, p. 553-554, et la note 145 ; CRCO-I. CHERPIL-
LOD, an. 383 N 1 ; en ce sens : TACHE, p. 213-214 : en droit allemand : ULMER, p. 458 : 
SCHRICKER. § 5 N 2, p. 242-243. 

1315 TROLLER, Kommentar, an. 383 N 1 ; en droit allemand : NORDEMANN. Handbuch, § 64 N 56. 
et les réf. ; REHBINDER, Urheberrecht. N 358. 

121<s En ce sens : HtLTY. art. 383 N 1 ; HILTY. Verlagsvertrag, p. 553-554, et note 145. 
1317 V. ci-dessous, pt. bb) (Tirage) (p. 199 s.), pour la notion de tirage. 
1318 V. les art. 382 al. 1.383 al. 1. 383 al. 3. 385 al. 2, 388 al. 3. 391 al. 1 CO. Pour Tan. 383 al. 2 

CO, v. ci-dessus, pt. ba) (p. 191 ss). 
1319 V. les art. 383 al. 2 et 385 al. 2 CO. 
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Edition(s) 

Dans la mesure où il convient de retenir qu'un critère temporel peut délimiter une 
édition, les articles 383 alinéa 1, 385 alinéa 2 et 388 alinéa 3 (contenant le terme 
édition(s)) ne soulèvent aucune problématique particulière1" . Ces dispositions -
qui doivent être lues en lien avec l'article 383 alinéa 2 CO - n'imposent pas la 
fixation du nombre d'exemplaires avant toute reproduction. 

Les articles 382 alinéa 1 et 383 alinéa 3 CO - intégrant également le ternie 
êdition(s) - se révèlent par contre problématiques, non pas en lien avec la fixation 
préalable du nombre d'exemplaires, mais en rapport avec la constitution d'un stock 
d'exemplaires de l'œuvre. Ces dispositions font référence à l'épuisement de 
l'édition. Or, cette terminologie suppose impérativement la constitution d'un stock 
d'exemplaires de l'œuvre1221. L'édition est épuisée lorsque les exemplaires qui 
composent le stock sont vendus ou écoulés. 

Ci-dessus1222, nous avons admis que la notion légale reproduire en un nombre plus 
ou moins considérable d'exemplaires n'exige pas que le nombre d'exemplaires soit 
fixé avant le début de la reproduction. Le contrat peut être délimité par une 
échéance par exemple. Si tel est le cas, l'édition arrive à terme à l'échéance fixée et 
non pas lorsque l'édition est épuisée. La restriction imposée à l'auteur à l'article 382 
alinéa I CO disparaît à l'échéance fixée1223, et non lorsque les éditions que l'éditeur 
a le droit de faire sont épuisées1224. Le critère temporel (échéance) remplace celui 
du nombre des exemplaires (épuisement de l'édition)1225. Ainsi, l'édition arrive à 
terme à l'échéance fixée aussi bien lors d'une impression traditionnelle limitée 
temporellement (un stock est toujours constitué) que lors d'une impression on 
demand ou d'un transfert on-line (absence de constitution de stock). 

La même réflexion s'applique en rapport avec l'article 383 alinéa 3 CO. 

Certes, les articles 382 alinéa 1 et 383 alinéa 3 CO ne sont plus directement 
applicables. Mais, cette conclusion s'impose dans la mesure où il convient de 
retenir que l'édition peut être limitée en fonction d'un critère temporel. La non-
application directe de ces deux dispositions est légitimée. 

1220 Les art. 382 al. 1. 383 al. 3 et 391 al. I CO soulèvent une problématique différente. Le terme 
édition employé dans ces dispositions fail référence à la constitution d'un stock, V. ci-
dessous. dans le texte. 

1221 Comparer avec CRCO-I. CHHRPILLOD, art. 382 N 2 ; v. également Le Grand Robert de la 
langue française. T éd., tome 2, Paris 2001, p. 125» pt. 2. 

1222 Pt. ba) (Conclusion) (p. 195 s.). 
1223 Comparer avec CRCO-L CHERPILLOD. art. 382 N 2 ; HILTY, art. 382 N 3. 
1224 y TROLLËR. Immaterialgüterrecht, p. 795 (parlant de l'art. 382 al. I CO): « Die Parteien 

können das Verlagsrecht unabhängig vom Erschöpfen der Auflage zeitlich begrenzen, wie es 
§29 Abs. 3 DwHG vorsieht : (...) ». 

1225 V. ci-<Iessus. pt. ba) (Clause contractuelle contenant un critere temporel) (p. 193), où l'on 
affirme que les deux critères s'excluent. 
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Si l'on reconnaît qu'une clause contractuelle peut contenir un critère temporel afin 
de circonscrire l'édition, il est nécessaire d'admettre que certaines règles du Titre 
douzième du Code des obligations ne sont plus directement applicables. Une telle 
conclusion correspond au système du droit des contrats. Un contrat nommé 
correspond à une classe bien définie par le législateur (règle définitoire) et la 
réglementation de ce contrat nommé fait référence à un type légal de contrat. Au 
regard d'une convention concrète atypique, certaines dispositions de la 
réglementation légale ne pourront être appliquées directement, bien que Ia 
convention en question entre dans la classe du contrat nommé ou, autrement dit, 
bien qu'elle soit qualifiée de contrat nommé1226. Si l'on retient que toutes les 
dispositions légales doivent rester applicables directement, on élimine la distinction 
existant entre contrais nommés et contrats typiques. Ceux-ci doivent pourtant être 
soigneusement différenciés1227. 

L'article 391 CO - qui contient le terme édition - est également problématique. La 
version allemande de cette disposition, qui correspond le mieux au sens de la 
norme, indique que si l'édition, reproduite par l'éditeur, périt avant d'être diffusée, 
c'est-à-dire avant que tous les exemplaires soient diffusés («bevor sie vertrieben 
worden /'s/»)1228, l'éditeur a le droit de faire rétablir à ses frais les exemplaires 
détruits. 

Cet article laisse entendre que les exemplaires de l'édition ont déjà été reproduits 
avant la perte. Un stock d'exemplaires a été constitué qui a péri partiellement ou 
totalement1229. 

En ce qui concerne les articles 382 alinéa I et 383 alinéa 3 CO, le fait d'admettre 
que l'édition peut être délimitée en fonction d'un critère temporel oblige à conclure 
que le critère de l'épuisement est remplacé par celui du critère temporel 
(alternative). L'article 39J CO ne permet pas de conclure à l'existence d'une telle 
alternative. Il laisse simplement entendre qu'un stock d'exemplaires doit avoir été 
constitué. Le fait d'admettre que l'édition peut être délimitée en fonction d'un critère 
temporel n'écarte pas l'exigence de la constitution de stock. 

Ainsi, le fait d'admettre que Ie devoir de reproduction de l'éditeur n'intègre pas 
l'exigence de la constitution d'un stock d'exemplaires de l'œuvre revient à dire que 
l'article 391 CO n'est plus applicable directement en lien avec la publication on 

mr' Pour les explications, v. ci-dessus. Tilre Ml. Chapitre 13. pt. 3.1 (p. 132 s.). 
1227 Pour les details, v. Tilre III, Chapitre 13.pt. 3 (p. 131 ss). 
1228 Les textes français el italien de l'art. 391 CO diposent que l'éditeur a le droit de rétablir à ses 

frais les exemplaires déjà préparés mais détruits «antérieurement à la mise en vente» 
(«prima della messa in vendila»), c'est-à-dire, avant que la diffusion ail commencé. Ces 
versions n'ont pas été modifiées lors de la révision de 1911 ! V. h ce sujet REHMNDI-R. 
Hundert Jahre, p. 275 : HlLTY, art. 391 N 1, parle de « panne législative ». 

1229 En cas de perte totale, un exemplaire doit - logiquement - avoir été sauvé par l'éditeur. Sinon. 
l'éditeur n'est plus en l'état de rétablir les exemplaires détruits, et l'art. 391 CO est inapplica­
ble. V. HiLTY. art. 391 N 2. 
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demandr . La non-application directe n'est pas légitimée. Nous en restons là pour 
l'instant. Nous attendons d'arriver au terme de l'interprétation pour examiner le 
nombre de notions dépassées si on considère que le devoir de l'éditeur n'incorpore 
aucune exigence de constitution de stock1231. S'il s'avère que ce nombre est 
important et que les règles touchées sont essentielles, il s'agira de conclure que 
l'interprétation systématique de l'article 380 CO oblige à considérer que le devoir 
de reproduction de l'éditeur incorpore l'exigence de la constitution d'un stock. 

Tirage 

Le tirage représente I' « ensemble des exemplaires d'une œuvre reporté à une date 
d'édition »l232. Cette notion est utilisée à l'article 383 alinéa 2 infine CO (« une fois 
le premier tirage terminé, l'éditeur ne peut en faire de nouveaux »). Cette dernière 
règle est applicable, comme l'ensemble de l'article 383 alinéa 2 CO. à défaut 
d'accord contraire (« sauf stipulation contraire»)"'. Ainsi, à défaut de clause 
contractuelle contraire, l'éditeur doit fixer l'édition, soit le nombre des exemplaires, 
avant toute reproduction1234. Il n'est autorisé à confectionner ce nombre 
d'exemplaires qu'en un seul tirage. A défaut d'accord entre les parties, l'édition 
correspond au tirage. 

Comme nous l'avons vu ci-dessus en lien avec le terme édition1235, une stipulation 
contraire peut écarter l'application de l'article 383 alinéa 2 CO. Nous ne répétons 
pas ici les explications déjà données, mais concluons que la notion de tirage 
contenue à l'article 383 alinéa 2 CO n'oblige pas à considérer que l'éditeur a le 
devoir - selon l'article 380 CO - de fixer le nombre d'exemplaires avant le début de 
la reproduction et qu'il lui incombe de constituer un stock d'exemplaires '" . 
S'agissant du terme tirage, l'article 383 alinéa 2 CO n'est plus applicable 
directement. La non-application directe est légitimée. 

Le terme tirage est également utilisé à l'article 385 alinéa 2 CO. Cette disposition 
distingue clairement Y édition du tirage1237. Ainsi, avant toute nouvelle édition ou 

~ La disposition est encore applicable directement en lien avec l'édition traditionnelle limitée à 
l'aide d'un critère temporel. 

1231 V. ci-dessous, pi. 4.4.4.c) (p. 220 s.). 
1232 TERCIER, N 4510 ; comparer avec Le Grand Robert de la langue française, 2e éd., tome 5, 

Paris 2001. p. 1227. avec des exemples : « Tirage à mille exemplaires. Premier, deuxième 
tirage ». 

1333 Cela ressort de manière encore plus évidente des versions allemande et italienne qui séparent 
l'art. 383 al. 2 /./ CO du reste de Ia norme avec une simple virgule, et non à l'aide d'un point-
virgule comme dans la traduction française. 

1:34 V. ci-dessus, pt. ba) (Absence d'accord contractuel) (p. 191 s.). 
1235 (Edition(s)) (p. 196 ss). 
I23* Pour les détails, v. ci-dessus. (Ediiion(s)) (p. 196 ss). 
' " Idem pour les textes italien (« L'editore non può fare nuove edizioni né ristampe ») et alle­

mand (« Der Verleger darf keine, neue Ausgabe oder Auflage machen und keinen neuen 
Abruck vornehmen. /.../ »). Concernant cette dernière version. HlLTY. Verlagsvertrag, p. 555. 
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tout nouveau tirage, l'éditeur doit donner la possibilité à l'auteur d'améliorer son 
œuvre. En d'autres tenues, cela signifie que si l'édition ne correspond pas au 
tirage1238 (par exemple, une édition à deux tirages), l'éditeur doit permettre à 
l'auteur d'effectuer des améliorations sur sa création avant le deuxième tirage, alors 
même que l'édition n'est pas achevée. Par conséquent, même si les parties ont 
délimité, contractuellement, l'édition par un critère temporel, l'auteur doit pouvoir 
intervenir après chaque tirage (pour autant que l'éditeur effectue plusieurs tirages 
dans la même édition). Prenons l'exemple d'une édition traditionnelle délimitée par 
une durée et effectuée en trois tirages : avant la confection du deuxième tirage - et 
alors même que le premier tirage a créé un stock d'exemplaires - l'éditeur est tenu 
de laisser la liberté à l'auteur d'améliorer son œuvre. 

La situation est plus problématique en matière d'impression à la demande, dans la 
mesure où un tirage ne constitue pas un stock d'exemplaires. Chaque tirage est 
unique (impression d'un seul exemplaire de l'œuvre). Il est absurde de reconnaître 
que l'auteur peut exercer son droit d'amélioration à chaque tirage. 

Admettre que le devoir de l'éditeur n'incorpore aucune exigence de constitution de 
stock revient à dire que le terme tirage contenu à l'article 385 alinéa 2 CO n'est plus 
applicable directement1239. La non-application directe n'est pas légitimée. 

A ce stade, il n'est pas encore opportun d'apporter une conclusion relative à la 
signification de l'article 380 CO. Nous attendons d'avoir appliqué toutes les 
méthodes d'interprétation avant d'affirmer que l'interprétation systématique de 
l'article 380 CO oblige ou non à admettre que le devoir de reproduction de l'éditeur 
incorpore une exigence de constitution de stock1240. 

Conclusion 

Les termes édition(s) - en lien avec la question de l'épuisement1241 et la constitution 
d'exemplaires antérieure à la diffusion1242 - et tirage1243 suggèrent la constitution 
d'un stock d'exemplaires. 

eslime que le terme nouveau tirage (neuen Abdruck) est mnl choisi dans le contexte de 
l'article 385 alinéa 2 CO. Il explique que si l'auteur exerce son droil à l'amélioration {selon 
ce dernier alinéa), il ne s'agit plus d'un nouveau tirage mais d'une nouvelle édition 
(retravaillée) (dans le sens Neuauflage). Nous ne pouvons souscrire à cette explication : Ia 
Neuauflage, dont parle HILTY, n'est que la conséquence de l'exercice du droit d'amélioration 
par l'auteur. Préalablement à l'exercice de ce droit, l'éditeur (dans le cadre de la même 
édition) entendait bien effectuer un nouveau tirage de l'œuvre. La notion de tirage est donc 
nécessaire au cœur de l'an. 385 al. 2 CO. D'ailleurs, si l'auteur n'exerce pas son droit. 
l'éditeur effectue bien un nouveau tirage et non pas une Neuauflage. 

,R V. ci-dessus, dans le texte. 
,9 Une telle exigence permettrait d'effectuer des tirages aboutissant à un stock d'exemplaires et 

rendrait tout son sens à l'art. 385 al. 2 CO. 
10 V. ci-dessous, pi. 4.4.4.C) (p. 219 ss.). 
11 Art. 382 al. 1 et 383 al. 3 CO. 
12 Art. 391 CO. 
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L'utilisation d'un critère temporel - pour délimiter l'ampleur de l'édition - ne 
permet pas d'appliquer directement ces notions. Le texte de la loi n'indique pas que 
l'édition peut être limitée temporellement. Le législateur a cependant disposé de 
manière expresse que les parties peuvent prévoir des stipulations contraires. La 
doctrine - unaniine - ainsi que la pratique de l'édition admettent qu'un contrat 
d'édition peut être circonscrit par le temps. Au surplus, une telle délimitation est 
ancrée dans la législation allemande. 

Ces arguments légitiment la non-application directe des règles contenant les termes 
édition(s)i244 (excepté pour l'art. 391 CO) et //rage1245 (excepté pour l'art. 385 al. 2 
CO). S'agissant du ternie édition contenu à l'article 391 CO et du terme tirage 
intégré à l'article 385 alinéa 2 CO, la non-application directe n'est pas légitimée. 
L'utilisation de ces termes au cœur de ces dispositions légales suggère que le devoir 
de reproduction de l'éditeur incorpore l'exigence de la constitution d'un stock 
d'exemplaires. 

c) Article 383 CO : exigence de Ia matérialisation de l'œuvre (papier) 

ca) Observation 

L'analyse du droit positif à la lumière des nouvelles technologies de l'information 
suppose fréquemment de se demander si la loi examinée est toujours applicable 
dans un univers dématérialisé. En ce qui concerne l'article 383 CO - excepte pour 
une notion contenue à l'alinéa 2 i246 - ce n'est pas tant la dématérialisation de 
l'œuvre que Ia flexibilité du publishing on demand1241 qui pose problème1248 : pour 
preuve, on note que l'interrogation se pose de manière similaire pour la technique 
d'impression à la demande, alors que celle-ci aboutit pourtant à une œuvre 
matérialisée sous format papier1249. 

ch) Terme « imprimer » 

Impression papier 

L'article 383 alinéa 2 CO contient le terme imprimer. Le sens de cette notion est 
non équivoque : le verbe imprimer fait référence à l'impression papier. Il a en va de 
même des termes utilisés au cœur des versions allemande {drucken) et italienne 
{stampare). 

Art. 383 al. 2 ei 385 al. 2 CO. 
Art. 382 al. 1 et 383 al. 3 CO. 
Art. 383 al. 2 CO. 

V. ci-dessous, pt. cb). 
Pour la notion, v. ci-dessus. Titre II. Chapitre 2. pt. 2.2 (p. 17). 

En ce sens (mais étendant la réflexion à l'ensemble de l'édition en ligne) : TISSOT. p. 210 ; la 
même problématique, liée à la flexibilité, peut se poser dans le cadre d'une publication non 
numérique. V. KÀTZENBERGER. p. 221 : TlSSOT. p. 210-211. 

On parle de flexibilité en particulier en raison de l'absence de nécessité de constituer un stock 
d'exemplaires. 
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Ici, il n'est pas possible de se fonder sur la stipulation contraire de l'article 383 
alinéa 2 in initio CO pour conclure qu'une clause contractuelle peut écarter 
l'impression au profil d'une reproduelion numérique. Au regard du contexte de 
l'article 383 alinéa 2 CO, la stipulation contraire ne peut concerner que la façon de 
déterminer le chiffre des exemplaires. L'emploi du terme imprimer rappelle 
simplement l'activité de l'éditeur {reproduire) en lui attribuant une «coloration » 
spécifique. 

Cette explication peut Être comprise plus aisément en rapport avec l'article 389 
alinéa 1 in fine CO. Cette disposition fait également référence à l'impression 
(« imprimée »). Une stipulation conclue entre les parties peut déroger à l'article 389 
alinéa 1 CO. La dérogation ne peut viser que l'exigibilité des honoraires (celle-ci 
peut être repoussée, par exemple, deux mois après que l'œuvre soit imprimée et 
prête pour la vente) et non pas la question de l'impression de l'œuvre (les parties 
remplacent l'impression par la reproduction on-line). A nouveau, le terme imprimée 
rappelle simplement le devoir de l'éditeur. Il donne à celui-ci une signification 
historique spécifique. 

Le terme imprimer peut être « retourné » dans tous les sens. Cependant, même une 
interprétation très extensive ne permet pas de détacher cette notion de l'impression 
papier. Le sens actuel (usuel) correspond au sens historique. Selon le dictionnaire, 
le terme imprimer signifie « reproduire (les caractères d'une écriture, des signes 
graphiques...) par la technique de l'imprimerie »125°. Certes, le dictionnaire indique 
que, par extension, le terme imprimer peut être utilisé comme synonyme de 
publier^ 51. A la lecture des exemples donnés pour ce synonyme, on remarque que 
la définition par extension sous-entend toujours l'impression. Les mêmes remarques 
peuvent être faites s'agissant des termes stampare*25^, utilisé dans la version 
italienne, et drucken1253, dans la traduction allemande. 

« Coloration » de l'article 380 CO 

A l'évidence, le terme imprimer (imprimée) employé aux articles 383 alinéa 2 et 
389 alinéa 1 CO fait référence à l'impression papier. Ainsi que nous l'avons indiqué 

;o Le Grand Robert de la langue française. 2 r éd.. lome 3. Paris 2001. p. 2174. pt. Il 3. 
11 Le Grand Robert de la langue française. T éd., tome 3, Paris 2001, p. 2174. pt. 11 3, avec des 

exemples : « Imprimer un auteur, un écrivain. Personne ne veut l'imprimer. Se foire 
imprimer ». 

;2 Grande Dizionario della lingua italiana. XX, SQUl-TOG. Turin 2000. p. 62, N 9 : 
« Trasferire su carta le figure delle lettere dell'alfabeto, dei segni diacritici et 
d'interpunzione, composti in parole e testi dì varia lunghezza, originariamente con la 
compressione, ottenuta con un torchio, di forme, spalmate d'inchiostro, fino alle più moderne, 
che si valgono dei procedimenti informatici ; tirare il numero desiderato di une stesso 
originale corretto e licenziato per la stampa ; pubblicare un'opera a stampa, dare alle 
stampe ». On remarque que cette définition fait référence à l'utilisation de presses 
numériques. Elle exige cependant toujours l'impression sur papier. 

3 Pour une définition : Duden. Das grosse Wörterbuch der deutschen Sprache in acht Bänden. 
2r ed.. Band 2. Mannheim/Leipzig/Vienne/Zurich 1993, p. 772. 
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ci-dessus, le sens de cette notion précise - au cœur du Titre douzième du Code des 
obligations - le devoir de reproduction de l'éditeur. Il incite à interpréter ce dernier 
en ce sens que l'activité appréhendée par Ia notion légale reproduire en un nombre 
plus ou moins considérable d'exemplaires doit avoir pour résultat un produit 
matérialisé sous format papier. 

Admettre que le devoir de l'éditeur n'incorpore aucune exigence quant à la forme de 
la reproduction revient à conclure que le terme imprimer {imprimée) contenu aux 
articles 383 alinéa 2 et 389 alinéa I CO est aujourd'hui dépassé. 

Nous attendons d'arriver à la fin de l'interprétation pour examiner le nombre de 
notions dépassées si on considère que le devoir de l'éditeur n'incorpore aucune 
exigence de forme. Nous déterminerons alors s'il convient de conclure que 
l'interprétation systématique de la règle définitoire du contrat d'édition induit à 
retenir que le devoir de l'éditeur est intimement lié à une exigence de forme1254. 

à) Article 384 alinéa 1 in initio CO 

da) Question de la matérialisation de l'œuvre sous format papier 

L'article 384 alinéa 1 in initio CO dispose que « l'éditeur est tenu de reproduire 
l'œuvre sous une forme convenable, sans aucune abréviation, addition ou 
modification »1255. 

L'article 384 alinéa 1 in initio CO ne s'inscrit nullement dans le cadre de la 
problématique qui consiste à définir si un nombre d'exemplaires de l'œuvre doit 
être déterminé avant toute reproduction ou si un stock d'exemplaires doit être 
constitué. Cet alinéa a trait à la reproduction elle-même, c'est-à-dire qu'il décrit de 
quelle manière - qualitativement - la reproduction de l'œuvre doit être effectuée. Il 
convient donc uniquement de se demander si l'exigence ancrée à l'article 384 
alinéa I in initio CO suppose que les exemplaires de l'œuvre reproduits soient 
matérialisés sous format papier. 

db) Presses numériques et impression on demand 

Première interrogation : les presses numériques 

A priori, cette question concerne uniquement la publication de supports de données 
et le transfert on-line, mais non l'impression à l'aide de presses numériques - qui 
comprend également l'impression on demand, dans la mesure où celle-ci fait usage 
de telles presses. Dans ces deux derniers cas, l'œuvre est bien matérialisée sous 
format papier. On peut néanmoins se poser la question de savoir si, au regard de 

l2W V. ci-dessous, pt. 4.4.4.c) (p. 219 ss.). 
12!! Traduction allemande : « Der Verleger ist verpflichtet, das Werk ohne Kürzungen, ohne Zu­

sätze und ohne Abänderungen in angemessener Ausstattung zu vervielfältigen .(...)»: versi­
on italienne : « L'editore, è tenuto a riprodurre l'opera nella forma appropriata alla sua natu­
ra, senza abbreviazioni, aggiunte o variazioni, (...) ». 
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l'article 384 alinéa 1 in initio CO, les presses numériques pennettent la 
reproduction de l'œuvre sous une forme «aussi» convenable qu'une publication 
traditionnelle avec une presse traditionnelle. 

L'article 384 alinéa 1 CO ne donne aucune autre indication propre à fournir un 
éclairage supplémentaire à la notion deforme convenable. La doctrine a par contre 
clairement mis en évidence que le devoir de reproduction sous une forme 
convenable impose à l'auteur d'aménager les exemplaires de l'œuvre en utilisant 
un matériau, une couleur, etc. selon ce qui est usuel d'après la nature de l'œuvre 
éditée1256. Cette explication correspond en substance au paragraphe 14 VerlG1257. 
Concernant les presses numériques, la question se résume finalement à savoir si Ia 
technique d'impression employée correspond bien à « ce qui est usuel ». Nous 
répondons positivement à cette interrogation, sur la base des deux arguments 
suivant : 

• premièrement, la constatation de ce qui peut être considéré comme usuel est 
aujourd'hui certes problématique dans le domaine de la publication de livres au 
regard des nouveaux procédés d'impression électroniques1258, mais il tombe 
toutefois sous le sens que l'éditeur remplit son devoir si la nouvelle technique 
d'impression aboutit à un exemplaire d'une qualité essentiellement comparable 
au résultat d'une impression plus traditionnelle1259. Or, s'agissant de 
l'impression numérique, les professionnels du livre estiment que si la 
préparation de l'impression est effectuée de manière consciencieuse par la 
maison d'édition, un profane distingue à peine une différence de qualité d'avec 
une impression ojfsetn6°. L'impression numérique (qui comprend l'impression 
on demand) participe bien d'une reproduction de l'œuvre sous une forme 
convenable ; 

• deuxièmement, une conclusion opposée (c'est-à-dire excluant que l'emploi des 
presses numériques puisse être considérée comme usuelle) serait à notre sens 
difficilement acceptable au regard des explications de la doctrine. Cette dernière 
fait dépendre la forme convenable de ce qui est usuel d'après la nature de 
l'œuvre éditée1261. Un critère rédigé de cette manière, qui laisse manifestement 

*" HILTY, ari. 384 N 6 ; HILTY, Verlagsvertrag, p. 535 : v. également, entre autres. TROLLER, 
Kommentar, an. 384 N 7 ; CRCO-I. CHERPILLOD. art. 384 N 1 ; BECKER, an. 384 N 3 : PE-
DRAZZINI. p. 86. 

1257 Sur le § 14 VeHG. v. HABERSÏUMPF/HINTERMEIER. p. 120 s. : TROLLER. Kommentar, an. 3S4 
N 7. reprend d'ailleurs expressément le § 14 VerlG pour expliquer l'art. 384 al. I m initio 
CO. 

l2i8 Faisant ce constai, en Allemagne : SCHRICKER, § 14 N 2. p. 382 ; parlant de l'impression à la 
demande. Di-LP. p. 26, N 47, estime que Ic caractère usuel de cette forme de publication n'est 
pas encore assuré : en 1985. HABERSTUMPF/HINTERMEIER, p. 120. estimaient que seule la 
confection de livres papier pouvait être considérée comme usuelle. 

1259 En ce sens : SCHRICKER. § 14 N 2. p. 382-383. 
126(1 V. ci-dessus, Titre 11, Chapitre 2, pt. 2.2.2 (p. 18). 
1261 V. ci-dessus dans le texte, et la note 1256. 
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une ouverture pour l'évolution des techniques1262, tend à intégrer des 
technologies non encore connues au moment de la rédaction de la loi. 

Deuxième interrogation : l'impression on demand 

Le fait que l'utilisateur puisse définir lui-même certains aspects formels de la 
publication de l'œuvre qu'il commande sur le site de l'éditeur'26"' est-il 
problématique au regard de l'exigence de \a forme convenable ancrée à l'article 
384 alinéa I C O ? 

La doctrine fournit la réponse à cette interrogation lorsqu'elle indique qu'il 
incombe à l'éditeur de définir l'aménagement graphique de l'œuvre, le type de 
reliure utilisé, sa couleur, etc., lorsque le contrat ne contient aucune indication à ce 
sujet1264. En donnant la possibilité à l'utilisateur de déterminer lui-même les aspects 
formels de l'œuvre, l'éditeur remplit son devoir. L'utilisateur n'est pas libre de 
décider les aménagements qu'il désire, mais se borne à effectuer des choix parmi 
les possibilités offertes par l'éditeur. Celui-ci garde bien la maîtrise s'agissant de la 
définition de l'aspect forme! de l'œuvre. 

de) Transfert on-line : la «forme convenable » 

Dans la mesure où le transfert on-line représente une technique très récente1265, il 
est probablement encore trop tôt pour définir ce qui est usuel dans le cadre d'une 
reproduction on-line1266. Il n'existe pas d'échelle suffisamment bien établie pour 
déterminer ce qui est usuel lors d'une telle publication1267. Celle constatation ne 
signifie pas que le critère de \a forme convenable n'est plus adapté s'agissant du 
transfert on-line. Pour comprendre cela, il est nécessaire de mieux cerner ce critère. 
Celui-ci n'est pas déterminé exclusivement par ce qui est usuel. Il faut garder à 
l'esprit que ce critère est intimement lié aux mesures habituelles que l'éditeur a le 
devoir de prendre pour le succès de la vente (art. 384 al. 1 in fine CO) . Etant 
donné que le transfert on-line ~ évolution toute récente du réseau des réseaux - ne 
peut être examiné à la lumière d'une échelle bien établie, il paraît tout à fait 
raisonnable d'affirmer que cette technique de reproduction représente une forme 
convenable au sens de l'article 384 alinéa I in initio CO, à condition que l'éditeur 

'* En ce sens : ScHRlCKüR. § 14 N 2, p. 383. 
a V. ci-dessus. Titre II. Chapitre 2, pt. 2.2.4 (p. 20). 
"• TROLLER. Kommentar, art. 384 N 7 : CRCO-I, CHERPILLOD. art. 384 N 2 : v. également 

HILTY. art. 384 N 2 et N 6. 
l5 V. ci-dessus. Titre II. Chapitre 2, pt. 2.3 (p. 21 s.). 
lfi En 1992. GALLUS, p. 62, explique que seule la reproduction de livres (papier) représente ce 

qui est usuel dans le domaine de l'édition. 
7 V. SCHMAUS, p. 130 : s'agissant du CD-ROM. la notion deforme convenable est parfaitement 

applicable. A ce jour, on peut logiquement penser (rappelons que le CD-ROM date de 1985) 
que les milieux de l'édition peuvent définir ce qui est considéré comme usuel dans le cadre de 
la reproduction de CD-ROMs. 

s HILTY. art. 384 N 6. 
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puisse mettre tout en œuvre pour ]c succès de la vente des exemplaires de 
l'œuvre1269. Le transfert on-line rend possible cette mise en œuvre. Un argument 
important plaide en ce sens : les coûts d'une publication - déterminant le prix final 
d'un exemplaire de l'œuvre - ont une incidence évidente sur le succès de la 
vente1270. Plus ces coûts sont faibles, plus ce succès peut être atteint. Le transfert 
on-line est parfaitement apte à atteindre ce but. On estime aujourd'hui que le prix 
d'une œuvre publiée on-line (format PDF) est entre 30 et 40 % moins élevé que 
celui du même ouvrage acquis en librairie1271. 

On peut conclure - au regard des quelques explications qui précèdent - que la 
notion deforme convenable est parfaitement adaptée au transfert on-line. 

dd) Transfert on-line : « abréviation, addition ou modification » 

Pour des raisons de clarté, nous nous référons uniquement au transfert on-line. La 
même réflexion s'applique à la reproduction de supports de données (CD-ROMs). 

L'exigence de l'absence d'abréviation, d'addition et de modification suggère une 
interrogation en matière de transfert on-line. Les œuvres transmises on-line au 
consommateur contiennent un certain nombre de fonctions non comprises au cœur 
de l'œuvre originale (que l'auteur remet à l'éditeur)1272 : 

• liens hypertextes placés à l'intérieur du document : un « clic » sur le lien permet 
d'accéder instantanément à d'autres parties du texte ; 

• appels de notes : accès à la note ou à la référence en cliquant sur l'appel de 
notes; 

• fonctions de recherche de mots, de dictionnaires : en pointant sur le mol, la 
définition s'affiche ; 

• possibilité de souligner ou de surligner un passage du texte, de prendre des notes 
personnelles en marge de l'œuvre, d'insérer des marque-pages. 

Ne s'agit-il pas là d'une addition ou d'une modification de l'œuvre transmise par 
fauteur12" ? 

En ce qui concerne les dernières fonctions indiquées ci-dessus (soulignage, 
surlignage, prise de notes personnelles, insertion de marque-pages), il ne s'agit ni 
d'une modification, ni d'une addition effectuée au cœur de l'œuvre. Une fois ces 
fonctions introduites, le texte - créé par l'auteur - n'est pas différent. Simplement, 

Comparer avec SCHMAUS, p. 130, qui indique que l'éditeur doit faire atiention à ce que 
!'activité qu'il entreprend - lui ou ses auxilaires - soit effectuée consciencieusement et sans 
défaut. 

'u Comparer avec SCHRICKER. § 14 N 2. p. 383. 
" STEVAN, Le Temps du 3 juin 2002. 
2 Pour !'enumeration des fonctions, v. OOH00.COM. p. 28. 
3 Il ne s'agit à l'évidence pas d'une abréviation. 
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Ie lecteur peut souligner un passage ou écrire une note en marge de l'œuvre. Le 
lecteur d'un livre papier a les mêmes possibilités. Il lui est loisible de souligner un 
paragraphe ou d'insérer une note sur le bord d'une page de l'ouvrage. 

La situation est différente pour les autres fonctions. Nous commençons par 
l'analyse de la « fonction liens hypertextes ». 

Liens hypertextes et modification de l'œuvre 

Les nombreuses études effectuées à ce jour par la doctrine suisse sur l'admissibilité 
des liens hypertextes au regard du droit d'auteur n'appréhendent pas notre 
problématique. Elles visent plus généralement tous les problèmes juridiques liés au 
fait que les liens hypertextes conduisent l'utilisateur d'un site web à un autre site 
weli 74. Elles indiquent que les liens hypertextes internes à un site web ne 
suggèrent aucune interrogation particulière . BÜHLER dispose expressément que 
les liaisons insérées dans un texte scientifique - mis à disposition sur la toile -
permettant de passer d'une partie du texte à un autre, aux images ou aux notes de 
bas-de-pages, toujours au cœur du même site web, ne posent aucun problème 
particulier au regard du droit d'auteur1276, en tout cas si elles sont le fait de l'auteur. 

Notre problématique est différente. Elle n'a pas trait à la question des liens 
hypertextes faisant la liaison entre plusieurs sites web, ni même à celle des liens 
internes à un site web, mais elle repose sur le fait qu'une des partie à la relation 
contractuelle - l'éditeur - insère des liens hypertextes dans l'œuvre qui lui est 
remise par l'autre partie - l'auteur - avant de publier on-line l'œuvre ainsi 
modifiée. 

Une bonne compréhension de l'interdiction de toute abréviation, addition ou 
modification -intégrée à l'article 384 alinéa 1 in initio CO - suppose de connaître 
le contenu de l'article II LDA1277. Selon l'article 11 alinéa 1 lit. a LDA1 seul 
l'auteur a le droit de décider si, quand et de quelle manière l'œuvre peut être 
modifiée1278. La modification dont il est question à cet article englobe aussi bien 
l'addition que la modification au sens de l'article 384 alinéa I CO. Elle représente 
toutes les atteintes directes et indirectes à l'intégrité de l'œuvre1279. L'insertion de 
liens hypertextes à l'intérieur du document par l'éditeur représente une 

'2^ V. BRUNNER. p. 6-8, qui présente les catégories de liens hypertextes qu'il entend analyser : 
Outlink (lien simple), Deeplink (lien profond) et /MG-Link (ou lntineiink ; lien in-line) ; v. 
également BÜHLER, p. 225 ss ; récemment : DE WERRA. Protection, p. 73 s., et les réf. : 
GlLLlERON.N 415 SS. 

1275 Inpagelink ci InsiieUnk. V. BRUNNER, p. 7-8. 
I27h BOULER, p. 224. 
1277 Pour des exemples de réf. à l'an. 11 LDA lors de l'analyse de l'art. 384 al. 1 CO. v. HlLTY. 

an. 384 N 3 ; HlLTY, Verlagsvertrag, p. 532. 
,27S Lc parallèle en droit allemand est le § 39 UrhG (v. également le § 14 UrhG) ; pour les détails, 

v. VINCK, § 39 N 1 ss : DIETZ. § 39 N 1 ss. 
1279 V. BARRELET/EGLOFF. art. 11 N 5. et la réf. 
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modification de l'œuvre au sens de l'article 11 alinéa 1 lit. a LDA : l'œuvre ne 
correspond manifestement plus à l'original dans la mesure où elle n'incorpore plus 
une configuration linéaire1380, mais rend possible des parcours de lecture bien 
différents1281. 

La doctrine reconnaît toutefois que certaines modifications ne peuvent être 
interdites par l'auteur, en raison du principe de la bonne foi'282. L'exemple le plus 
souvent cité est celui des fautes d'orthographes : si celles-ci sont évidentes, l'auteur 
commet un abus de droit en interdisant à l'éditeur de les corriger1283. 

L'application de l'abus de droit constitue une exception au principe de 
l'interdiction de toute modification. Bien que cette exception doive être interprétée 
de façon restrictive1284, il convient de conclure que l'interdiction faite par l'auteur 
d'insérer des liens hypertextes à l'intérieur de son œuvre constitue bien un abus de 
droit1285. Les deux arguments suivant plaident en ce sens : 

• premièrement, l'insertion de liens hypertextes dans l'œuvre faisant l'objet d'une 
transmission on-line est aujourd'hui considérée comme usuelle1286, et même 
plus, elle est inhérente à cette technique de publication1287. Elle représente une 
des caractéristiques qui rend la publication on-line attractive par rapport à 
l'impression on demand1"s. L'auteur doit tenir compte des habitudes dans le 
commerce1289et avoir en tête lors de la conclusion du contrat que l'éditeur 
intégrera des liens hypertextes dans sa création. 

I2S0 SCHMAUS, p. 149. qui se prononce en lien avec le § 39 UrhG. 
1281 Comparer avec 00H00.COM. p. 28; JÉHANNO, p. 16. indique que la fonction des liens 

hypertextes présents dans un livre numérique «est d'offrir à ses lecteurs une souplesse de 
lecture non linéaire ». 

1282 V. TROLLER, Kommentar, art. 384 N 4 ; LUDÌN, p. 94-95 : en droit allemand, v. le § 39 al. 2 
UrhG. 

1383 HILTY. art. 384 N 3 ; HlLTY, Verlagsvertrag, p. 533, et les réf. à la note 50 ; plus restrictif : 
BECKER, art. 384 N 2. 

1284 En ce sens : TROLLER. Kommentar, an, 384 N 4 : de manière générale : VINCK. § 39 N 4. p. 
337 ; dans le domaine de l'édition : VINCK, § 39 N 4, p. 338-339. 

12g5 Très clair : SCHMAUS, p. 150. 
l2Kfi En ce sens : SCHMAUS, p. 150. 
1287 REHBINDER. E-Book-Verlagsvertrag, p. 227: «Electronic Publishing erfordert eine Reihe 

technisch notwendiger Eingriffe wie (...) die Einarbeitung von Links und Hyperlinks (...). » ; 
présentant les caractéristiques du livre électronique, 00H00.COM. p. 27-28, indique les 
caractéristiques suivantes : la lisibilité. Ia simplicité, l'efficacité, tes liens hypertextes placés à 
l'intérieur du document, la mémoire et l'autonomie: présentant le transfert on-line. 
www.00h00.com (aujourd'hui accessible uniquement à des fins de consultation) parlait de 
fonctionnalité précieuse en faisant réf. au moteur de recherche/»// text. 

1288 Dans ce dernier cas, il n'est évidemment pas question d'insérer des liens hypertextes étant 
donné que l'œuvre est imprimée sur papier. 

12,19 En ce sens : SCHMAUS. p. 149. et la réf. à la note 728. 
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ViNCK soutient une argumentation légèrement différente qui confirme notre 
position. Il explique que le refus de l'auteur de laisser l'éditeur modifier l'œuvre 
doit être considéré comme abusif si la modification est nécessaire pour réaliser 
le but du contrat1290, Dans la mesure où l'insertion de liens hypertextes au cœur 
de l'œuvre est inhérente à la publication on-line, il faut admettre que la finalité 
du contrat ne peut être réalisée si l'auteur refuse que l'éditeur intègre des liens 
hypertextes. Un tel refus est abusif ; 

• deuxièmement, l'intensité de l'atteinte doit également être prise en compte1291. 

L'intensité de l'atteinte causée par l'insertion de liens hypertextes au cœur de 
l'œuvre transmise par l'auteur à l'éditeur est très faible. En fait, cette insertion 
se borne à faciliter la tâche du lecteur en ce sens qu'elle lui permet, par un 
simple « clic » d'avoir sous les yeux le passage auquel la table des matières ou 
un autre paragraphe renvoie. Prenons l'exemple de la table des matières : en 
« cliquant » sur le sous-titre dont il désire prendre connaissance, le lecteur est 
directement renvoyé, à l'intérieur de l'ouvrage, au début du passage désiré. La 
même démarche peut être observée lors de la lecture d'un livre papier. Après 
avoir pris connaissance d'un sous-titre intéressant dans la table des matières, le 
lecteur saute plusieurs chapitres pour arriver au paragraphe qui l'intéresse. 
L'insertion de liens hypertextes constitue à l'évidence une atteinte très faible qui 
ne modifie d'ailleurs en rien le contenu de l'œuvre lui-même. 

A notre sens, il est possible d'arriver à Ia même conclusion en admettant que 
l'auteur donne tacitement son accord quant à l'insertion de liens hypertextes à 
l'intérieur de son ouvrage1292. La situation n'est finalement pas fondamentalement 
différente de celle du « peintre qui donne à un journal !'automation de reproduire 
son œuvre [et qui] ne peut se plaindre si celle-ci est ensuite imprimée en noir et 
blanc »' ' et de celle de la «personne gui envoie une lettre destinée au courrier 
des lecteurs d'un journal [et qui] sait que son texte à toutes les chances de subir 
des coupures »n94. Si l'auteur entend exclure l'insertion de liens hypertextes à 
l'intérieur de son œuvre, il doit l'indiquer expressément dans une clause 
contractuelle. 

Appels de notes, fonctions de recherche (mots, dictionnaire) 

La problématique est exactement la même en ce qui concerne les appels de notes et 
les fonctions de recherche. Le caractère usuel de ces fonctions dans le cadre du 

1290 VlNCK. § 39 N 4. p. 337. 
1291 Sur ce critère, v. DlLTZ, § 39 N 15. 

'"2 V. REHBINDÎ-R. E-Book-Verlagsvertrag, p. 227 ; SCHMAUS, p. 150 : VlNCK. § 39 N 2. cslime 
qu'en raison de la règle contenue au § 39 al. 2 UrhG (exception au § 39 al. I UrhG -
prévoyant l'interdiction des modifications - dans les cas où Ie refus de l'auteur constitue un 
abus de droit) un accord sur le droit de modifier l'œuvre ne peut être conclu tacitement. 

1293 BARREI-ET/EGLOFT. art. 11 N 7. 
1294 BARRELET/EGLOFF, an. 11 N 7. 
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transfert on-line et la faible intensité de l'atteinte se présentent de manière similaire. 
Nous renvoyons donc aux explications données en rapport avec les liens 
hypertextes. 

Conclusion 

L'interdiction d'abréviation, d'addition ou de modification n'exclut nullement 
l'utilisation de liens hypertextes, d'appels de notes et l'insertion de fonctions de 
recherche à l'intérieur de l'œuvre. 

de) En résumé 

L'article 384 alinéa 1 in initio CO ne « nourrit » nullement le devoir de 
reproduction de l'éditeur (composante d'un élément essentiel) en ce sens que celui-
ci doit intégrer l'exigence de la matérialisation de l'œuvre sous format papier1295. 
Les notions légales sous une forme convenable et sans aucune abréviation, 
addition ou modification restent applicables directement même si l'œuvre est 
reproduite par une presse numérique, fait l'objet d'une publication sur supports de 
données, d'une impression on demand ou d'un transfert on-line. 

e) Autres articles 

ea) Article 389 alinéa 1 CO 

Au cœur de l'article 389 alinéa 1 CO, le terme imprimée n'est pas le seul à se référer 
à l'œuvre matérialisée sous format papier1296. Ce même alinéa contient les notions 
volumes, fascicules et feuilles ! Même en interprétant de manière très extensive ces 
termes, il est difficile de prétendre qu'ils ne sont pas rattachés à l'impression 
d'exemplaires papier de l'œuvre1297. 

Ainsi, te fait d'admettre que le devoir de reproduction de l'éditeur (art. 380 CO) ne 
contient aucune exigence de matérialisation des exemplaires de l'œuvre sous format 
papier revient à conclure que les termes imprimée, volumes, fascicules et feuilles 
sont dépassés dans l'environnement numérique, en tout cas en présence de 
publication de supports de données et de transfert on-line. La non-application 
directe n'est pas légitimée. 

En outre, l'article 389 alinéa 1 infine CO précise que les honoraires sont exigibles 
dès que l'œuvre ou chaque partie de l'œuvre est imprimée et prête pour la vente. 
Cela revient à dire qu'un stock d'exemplaires doit impérativement être constitué 

La notion légale ne « nourrit » pas non plus le devoir de reproduction l'éditeur en ce sens que 
celui-ci exclut l'utilisation des presses numériques et l'impression on demand. 
A ce sujet, v. ci-dessus, pt. cb) (p. 201 ss.). 

Pour la réflexion menée en rapport avec le terme imprimée de l'art. 389 alinéa I CO. v. ci-
dessus. pt. cb) (p. 202). 
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avant toute diffusion (vente) . Le fait d'admettre que le devoir de reproduction de 
l'éditeur (art. 380 CO) ne contient aucune exigence de constitution de stock rend 
inapplicable - en tout cas de façon directe - l'article 389 alinéa 1 in fine CO. La 
non-application directe n'est pas légitimée. 

eh) A rticle 389 alinéa 3 CO 

L'article 389 alinéa 3 CO prévoit que, « sauf convention contraire, l'auteur ou ses 
ayants cause ont droit au nombre d'exemplaires gratuits fixés par l'usage ». 

Dans le cas d'un transfert on-line, l'article 389 alinéa 3 CO se révèle, à première 
vue, problématique. S'agissant de cette forme de publication, il n'est évidemment 
pas utile d'octroyer plusieurs exemplaires, comme cela est l'usage pour l'édition de 
livres (entre 5 et 15, comme ordre de grandeur1299). Il suffit que l'éditeur remette un 
ouvrage - par exemple, en format PDF - à l'auteur1300, qui, en possession du mot de 
passe nécessaire pour ouvrir le fichier, pourra en faire des copies. 

L'article 389 alinéa 3 CO précise bien que l'auteur a droit au nombre d'exemplaires 
gratuits fixé par l'usage. Celui-ci peut justement signifier que l'auteur n'a le droit 
qu'à un seul exemplaire1301, ce qui semble aller de soi lorsque les parties ont conclu 
un contrat portant sur le transfert on-line de l'œuvre. 

L'article 389 alinéa 3 CO est donc toujours directement applicable dans le cas d'un 
transfert on-line. 

f) Devoirs de reproduction et de diffusion de l'éditeur 

Le devoir de reproduction de l'éditeur doit être comparé à son devoir de diffusion. 
Par exemple, il serait absurde de conclure que la reproduction de l'œuvre permet de 
confectionner des CD-ROMs et que la notion de diffusion exclut que l'éditeur 
puisse répandre des supports de données dans le public. L'unité systématique du 
Titre douzième du Code des obligations impose une harmonisation entre les devoirs 
de l'éditeur. 

Dans la mesure où nous étudierons le devoir de diffusion dans la suite de ce travail, 
nous faisons ici abstraction du résultat de l'interprétation du deuxième devoir de 
l'éditeur et nous y reviendrons après avoir examiné cette obligation ~ . 

" Pour les détails, nous renvoyons aux explications données en lien avec l'art. 391 CO (v. ci-
dessus. pt. bb) (Edition(s) Lp- 198 s.]). 

9 CRCO-I. CHKRPILLOD, art. 389 N 3 : ou de un pour cent du lirage total. V. TROLLIU*. Manuel, 
p. 714. 

0 Ou. comme le prévoit SCHMAUS, p. 173. dans son Muster fiir einen E-Book-Verlagvertrag. § 
18 (1). l'auteur doit recevoir un livre numérique pour chaque système de lecture 
techniquement différent. 

'' Comparer avec CRCO-L CHERPILLOD. art. 389 N 3 : « L'auteur a droit à un au plusieurs 
exemplaires d'auteur, selon l'usage (...) » [mise en évidence par l'auteur]. 

2 V. ci-dessous, pt. 6 (p. 256). 
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g) La LDA et la question de la matérialisation de l'œuvre 

ga) Présentation 

L'article IO alinéa 2 lit. a LDA traite du droit de reproduction de l'auteur 
(Ven>ielfältigungsrecht)im. La LDA ne fait pas référence à l'éditeur, mais à 
l'auteur. Cependant, dans les deux cas, il est question de reproduction. Il s'agit 
d'expliquer la notion de reproduction au sens de l'article 10 alinéa 2 lit. a LDA -
également dans l'environnement numérique - afin de définir si cette notion peut 
être comparée à celle utilisée à l'article 380 CO, et donc de savoir si les 
enseignements tirés de la LDA peuvent être employés afin de donner une 
signification plus précise à la règle définitoire (devoir de l'éditeur) intégrée au cœur 
du Titre douzième du Code des obligations. 

Selon l'article 10 alinéa 2 lit. a LDA, l'auteur a le droit «de confectionner des 
exemplaires de l'œuvre, notamment sous la forme d'imprimés, de phonogrammes, 
de vidéogrammes ou d'autres supports de données ». Sur cette base, la doctrine 
indique en général que l'auteur a « le droit d'incorporer son œuvre de quelque 
manière que ce soit dans un matériel durable : imprimés, phonogrammes 

(.. .)» I5M 

BÜHLER est vraisemblablement le seul auteur à avoir donné une définition de la 
notion d'exemplaire de l'œuvre1305 : « Mit dem Ausdruck « Werkexemplar » verbin­
det sich die Vorstellung einer körperlichen Festlegung in Fonn eines räumlich ab­
gegrenzten Gegenstandes ' . Entsprechend versteht das Schrifttum diesen Begriff 
zunächst im Sinn einer Festlegung eines Werkes auf Materiellen Trägern( '* ». 
Selon une doctrine aujourd'hui unanime1306 - et bien que la reproduction au sens 
de l'article IO alinéa 2 lit. a LDA n'appréhendât, dans sa conception traditionnelle, 
que la confection d'exemplaires physiques de l'œuvre1307 - la reproduction 
comprend le téléchargement (uploading) et le téléchargement (downloading)1™. 
La question de l'application de l'article 10 alinéa 2 lit. a LDA aux copies 
temporaires réalisées dans le cadre de la transmission ou de l'utilisation d'une 

1303 Entre autres : BARRELET/EGLOFF,an. ION 12. 
1304

 BARRELET/EGLOFF. art. 10 N 12 ; v. également BÜHLER. p. 156, avec des réf. ; récemment : 
DE WERRA. Protection, p. 62. 

13115 Faisant ce constat : décision du Zivilgericht Basel-Stadt dit 19 juin 2002 (SIC ! 3/2003. p. 
221). 

i m Constatant cene unanimité : décision du Zivilgericht Basel-Stadt du 19 juin 2002 (SJC î 
3/2003. p. 221). 

1307 V. DE WERKA, Protection, p. 62. 
1308 Entre autres : DF WERRA, Protection, p. 62, et les réf., qui. en plus du téléchargement et du 

télédéchargement, mentionne Ie scannage, l'enregistrement sur le disque dur d'un ordinateur. 
le gravage d'un CD (ou d'un CD-ROM), et les copies d'un site internet effectuées sur des sites 
miroirs reproduisant intégralement le contenu des sites originaux. 
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œuvre en ligne est encore controversée ~ . Elle n'a pas besoin d'être reprise ici dans 
Ia mesure où il s'agit de comparer, le cas échéant, les articles 10 alinéa 2 ///. a LDA 
et 380 CO et où les interrogations liées à la notion de reproduction au sens de ce 
dernier article n'ont aucun lien avec les copies temporaires. 

gb) Enseignements pour l'article 380 CO 

Comparer ce gjù es£ comparable 

Jl est tentant de déduire que la reproduction au sens de l'article 380 CO revêt la 
même signification que celle de l'article 10 alinéa 2 lit. a LDA1310, qu'elle a suivi la 
même évolution dans l'environnement numérique, et donc de conclure que le devoir 
de reproduction de l'éditeur (reproduire en un nombre plus ou moins considérable 
d'exemplaires) englobe sans autre toute forme de publication numérique. 

Néanmoins, Ia prise en compte de Ia règle d'une autre loi - dans le contexte de 
l'interprétation systématique - n'est justifiée que si la disposition en question 
appréhende une situation comparable13". Or, chacune des dispositions (au cœur de 
la LDA et du Titre douzième du Code des obligations) situe la notion de 
reproduction dans un contexte particulier: celui du droit d'auteur pour l'une et 
celui du droit d'édition pour l'autre. 

En Allemagne 

En Allemagne, la prise en compte de chacun des contextes a donné un sens plus 
large à la notion de reproduction contenue dans la UrhG qu'à celle intégrée dans la 
VerlG1312. La notion de reproduction au sens de la VerlG ne fait référence qu'aux 
procédés traditionnels de reproduction liés à la procédure mécanique 
d'impression1313. 

Le paragraphe 16 alinéa I UrhG1314 - qui correspond à l'article 10 alinéa 2 lit. a 
LDA1315 - n'impose aucunement Ie procédé d'impression, mais permet la 
reproduction d'exemplaires numériques13'6. 

• ' Pour un aperçu récent des différents avis doctrinaux, v. DE WERRA. Protection, p. 62-66 : pour 
une présentation complète, v. BÜHLER, i 59 ss. 

13111 VON BURE1J. Rechtsiibergang. p. 215. semble admettre cette assimilation lorsqu'il mention­
ne : « Der Vertaggeber überträgt also dem Verleger das Vervielßltigungs- und das Verbrei­
tungsrecht' "J » et que, dans la note de bas-de-page y relative, il indique comme réf. les art. 10 
al. 2 lit. a et b LDA. 

13,1 V. ci-dessus. Titre IH. Chapitre 6. pt. 2.2 (p. 92 s.). 

'-1'2 En autres : SCHRICKER, Einl N 24. § 1 N 51 : SCHULZE, p. 448 ; SCHMAUS, p. 42 ss : GALLUS. 
p. 63. 

,31î Pour les détails sur la conception allemande, v. ci-dessous, pi. 4.6 (p. 228 ss). 
,3i* § 16 al. 1 UrhG : « Das Vervielfältigungsrecht ist das Recht. Vervielfältigungsstücke des 

Werkes herzustellen, gleichviel in welchem Verfahren und in welcher Zahl ». 
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La conception de LUDiN 

En Suisse, LÜIDIN distingue expressément le droit de reproduction selon le droit 
d'auteur et celui du droit d'édition. L'exemple qu'il donne permet de saisir qu'il 
estime que la notion est plus large dans la LDA : dans ce dernier cas, l'éditeur 
exerce déjà le droit à la reproduction en effectuant la composition1317 du manuscrit 
qui lui a été remis1318. En matière de droit d'édition, l'éditeur ne remplit son devoir 
qu'en reproduisant l'œuvre en plusieurs exemplaires1319. 

La conception de LÜD1N peut difficilement être suivie. La notion contenue dans la 
règle définitoire du Titre douzième du Code des obligations («à la reproduire en 
un nombre plus ou moins considérable d'exemplaires ») n'apporte aucune précision 
quant au nombre d'exemplaires que l'éditeur est tenu de reproduire. Elle ne permet 
nullement de déduire que l'éditeur doit impérativement reproduire plusieurs 
exemplaires ou, plus précisément, plus qu'un seul exemplaire. Elle laisse au 
contraire une liberté totale aux parties. Cette conclusion est confirmée par la 
réglementation contenue à l'article 383 alinéa 2 CO. Nous avons retenu ci-
dessus1320 qu'à défaut de stipulation contraire et en l'absence d'intervention de la 
part de l'auteur, l'éditeur est entièrement libre de définir le nombre d'exemplaire(s) 
qu'il désire publier. Il lui est loisible - en théorie132' - de reproduire et de diffuser 
un seul exemplaire. 

observations 

Même si nous écartons l'argumentation de LUDIN, nous estimons tout de même 
qu'il n'est pas rigoureux d'effectuer d'emblée un rapprochement entre la 
reproduction au sens de l'article 10 alinéa 2 ///. a LDA et celle contenue à l'article 
380 CO, et ce pour deux raisons : 

1315 L'art. 10 al. 2 lit. a LDA ne précise pas que le procédé utilisé pour créer les exemplaires 
« importe peu y (§ 16 al. 1 UrhG : « (...) gleichviel in welchem Verfahren (...) »). mais 
indique que la confection des exemplaires de l'œuvre peut notamment être effectuée... 
(suivent quelques exemples de procédés). L'ouverture accordée par l'art. 10 al. 2 lit. a LDA 
est donc en substance similaire à celle octroyée par le § J 6 al. i UrhG. 

1316 Pour les détails : LOEWENHEIM, Urheberrecht, § 16 N 16 ss ; NORDEMANN, § 16 N 2 : 
AHRENS. p. 1031-1032 ; KOCH. p. 423 ; récemment : LOEWENHEIM. Handbuch. § 20 N 10 ss : 
SÜSSENBERGER/CZYCHOWSKI. p. 490. 

13.7 Activité du typographe (à l'origine) qui consiste h placer les signes nécessaires à l'impression 
du texte sur l'appareil destiné à cet effet. Pour des explications détaillées, v. LEGENDRE, p. 139 
ss. qui présente l'évolution de la composition manuelle à la PAO. 

13.8 Lf)DiN. p. 93. qui précise (à la note 1) que, déjà à partir de ce moment, l'éditeur - et non plus 
l'auteur - est légitimé à entreprendre une action contre un autre éditeur qui entreprendrait la 
reproduction sans autorisation ; comparer avec BARRELETTEGLOEF, art. 10 N 12. qui 
soulignent que « même un unique exemplaire tombe sous le droit de reproduction ». 

1319 LODiN, p. 93. 
1320 Pi. ba) (Absence d'accord contractuel) (p. 191 s.). 
1321 En pratique, les impératifs économiques ne vont évidemment pas inciter l'éditeur à publier un 

seul exemplaire ! 
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• d'une part, la manière dont le droit de reproduction est présenté à l'article 10 
alinéa 2 lit. a LDA permet de comprendre la notion de reproduction de manière 
plus large qu'à l'article 380 CO. L'auteur a le droit «de confectionner des 
exemplaires de l'œuvre, notamment sous la forme d'imprimés, de 
phonogrammes, de vidéogrammes ou d'autres supports de données ». 
L'expression « confectionner des exemplaires de l'œuvre » est conçue de façon 
large, générale. Le terme notamment permet de comprendre que c'est à dessein 
que le législateur a utilisé une expression très large ; 

• d'autre part, la définition très large du droit de reproduction au sens de l'article 
IO alinéa 2 ///. a LDA correspond à la fonction de la LDA. Celle-ci a pour 
fonction de protéger «ceux qui fournissent une prestation immatérielle»1322. 
Cette protection doit être la plus étendue possible afin que la LDA soit en 
mesure de représenter, pour l'auteur, un instrument efficace propre à défendre 
ses intérêts idéaux et patrimoniaux1323. La construction de l'article 10 LDA 
confirme l'idée d'une protection très large1324. L'énumération des utilisations 
possibles effectuée à l'article 10 alinéa 2 LDA n'est qu'exemplative1325 («Il a en 
particulier le droit : (...)»). 

Le Titre douzième du Code des obligations n'a pas une fonction protectrice 
similaire. Il tend certes à fournir une certaine protection à l'auteur1326, mais 
celle-ci ne s'applique pas de façon générale à toutes les utilisations possibles de 
l'oeuvre, mais uniquement à celles qui entrent dans le cadre du contrat d'édition 
tel qu'il est défini à l'article 380 CO1327. 

gc) Conclusion 

Il est hasardeux de conclure que la LDA permet de mieux saisir le devoir de 
reproduction de l'éditeur au sens de l'article 380 CO. Certes, la notion de 
reproduction au sens de la LDA - intégrant les différentes reproductions 
numériques - montre une direction : les nouvelles technologies ne sont a priori pas 
écartées par une loi rédigée au cours d'une période où ces technologies n'étaient pas 

1333 BARRELET/EGLOFF, an. 1 N 4. 
I3::l Comparer avec LOEWENHEIM. Urheberrecht, § 16 N 2. 
I32d Celte protection très large de l'auteur est également confirmée par la théorie de la finalité, 

règle d'interprétaiion s'appliquant aux contrats ayant pour objet une œuvre protégée par le 
droit d'auteur (v. par exemple BARRELET/EGLOFF. an. 1 N 4). Selon la théorie de la finalité, en 
cas de doute, l'interprétation des contrats de transfert du droit d'auteur doit pencher en faveur 
de la personne protégée (BARRELET/EGLOFF. art. 16 N 20 ; OIERPILLOD. Titillante, p. 99 : 
CHERPIiJX)D. Nouvelle loi. p. 560 ; contra : L-AUX. passim : en Allemagne : SCHRlCKILR. 
Kommentar. §§ 31/32 N 41 : HERTIN. §§ 31/32. N 31 ). 

13M BARRELET/EGLOFF. art. 10 N 3. 
l-2l< V. ci-dessus. Chapitre 4, pt. 3.3.2.a) (p. 158). où nous soulignons que cette protection est 

cependant faible étant donné que le Titre douzième du Code des obligations ne contient 
aucune règle impérative. 

1,27 Comparer avec SCHMAUS, p. 82-83. 
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connues du législateur. Cependant, si la reproduction numérique peut être intégrée 
à l'article 10 alinéa 2 tit. a LDA, c'est bien en raison des particularités de cette 
disposition légale. 

Ces explications ne signifient pas que nous retenons, à l'instar de la doctrine 
allemande, que la notion de reproduction revêt un sens plus large à l'article 10 
alinéa 2 ///. a LDA qu'à l'article 380 CO, mais uniquement que nous ne donnons 
aucune « coloration » particulière au devoir de reproduction de l'éditeur sur la base 
de notre analyse de la LDA. 

4.4.2. Interprétation historique 

Les travaux préparatoires ne donnent aucune indication expresse sur les éventuelles 
exigences de matérialisation des exemplaires de l'œuvre sous format papier, de 
constitution de stock et de fixation du nombre d'exemplaires avant toute 
reproduction. 

Néanmoins, si l'on considère la période durant laquelle la réglementation du contrat 
d'édition a été pensée, rédigée, puis révisée1328, on peut logiquement préciser que 
ces trois exigences sont inclues dans la règle définitoire du contrat d'édition. On 
peut même affirmer qu'à l'origine la stipulation contraire de l'article 383 alinéa 2 
CO faisait uniquement référence aux clauses contractuelles déterminant le chiffre 
des exemplaires et non à celles intégrant un critère temporel. 

4.4.3. Interprétation téléologique 

a) But de la norme/d'une partie de la norme (critère immédiat) 

Le but de l'article 380 CO ne donne aucun indice décisif en vue de l'interprétation 
du terme reproduire. Considéré globalement, cel article a pour seule fonction de 
qualifier le contrat d'édition, en définissant les devoirs des parties, ainsi qu'en 
indiquant l'objet du contrat, soit l'œuvre littéraire ou artistique (règle définitoire du 
contrat d'édition). 

Qu'en est-il de la finalité d'une partie de la norme ? 

Deux parties doivent être examinées : 

• la partie de la norme traitant des devoirs de l'éditeur (reproduction et diffusion) ; 

• la partie de la norme traitant du devoir de reproduction de l'éditeur. 

IWh V. ci-dessus. Titre II, Chapitre 1. pt. 2.2 (p. Jl s.). 
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aa) Devoirs de l'éditeur 

La finalité première des devoirs de l'éditeur consiste à répandre les exemplaires de 
l'œuvre sur le marché. Ce n'est qu'en réalisant - du moins en partie - ce but que 
l'éditeur retire des avantages financiers après avoir couvert les frais inhérents à 
l'édition qu'il doit prendre en charge et que l'auteur est susceptible d'obtenir une 
certaine renommée et un revenu1329. Ce but existe depuis des siècles, même 
préalablement à l'invention de l'imprimerie. De tout temps, les auteurs ont 
manifesté la volonté de diffuser leurs créations largement afin de toucher le plus 
grand nombre de personnes, dans le but d'obtenir une reconnaissance de la part de 
leurs pairs. Seuls, les auteurs ne pouvaient atteindre ce but. L'éditeur est vite 
devenu un partenaire incontournable pour répandre l'œuvre sur le marché1 " . La 
finalité des devoirs de l'éditeur est donc similaire qu'on la considère selon la 
méthode tcléologique subjective ou la méthode téléologique objective1331. 

Le but des devoirs de l'éditeur (répandre les exemplaires de l'œuvre sur le marché) 
ressort donc de la prise en compte des intérêts de chacune des parties au contrat. Il 
se dégage également de la systématique de la loi1332. Par exemple, il est réalisé par 
l'article 384 alinéa 2 CO. Cette disposition interdit à l'éditeur de fixer un prix pour 
la vente de l'œuvre qui entraverait .l'écoulement de celle-ci. Elle vise à garantir que 
le public puisse avoir accès aux exemplaires de l'œuvre. L'article 383 alinéa 3 CO 
poursuit le même but en permettant à l'auteur d'agir contre l'éditeur qui néglige de 
préparer une deuxième édition, alors que cela était convenu entre les parties. Le 
juge fixera un délai à l'éditeur pour qu'il s'exécute. A défaut de publication dans le 
délai fixé, l'éditeur est déchu du droit d'effectuer une deuxième édition. L'auteur 
pourra alors transmettre son œuvre à une autre maison d'édition afin que celle-ci 
procède à la publication (deuxième édition de l'ouvrage). Ainsi, l'écoulement de 
l'ouvrage n'est pas entravé. Les exemplaires de l'œuvre sont répandus sur le marché. 

Le but des devoirs de l'éditeur se révèle donc très large. Il est indépendant de toute 
fonne de reproduction (traditionnelle ou numérique). Il englobe à l'évidence toutes 
les formes de publication numérique. Celles-ci représentent même des instruments 
propres à poursuivre de manière encore plus adéquate qu'auparavant la finalité des 
devoirs de l'éditeur : 

• l'utilisation de presses numériques permet de mettre sur le marché des œuvres 
qui, si elles avaient dû être reproduites selon un procédé d'impression 
traditionnelle, n'auraient pas pu être publiées, la demande étant, par exemple, 
trop faible. Grâce aux presses numériques, les maisons d'édition peuvent réaliser 

1329 V. à ce sujet. Chapitre 4. pi. 3.3.2.b) (p. 158). 
133(1 SCIIRICKER. Einl N 5. p. 19-20. 
1331 Sur ces méthodes, v. ci-dessus. Titre 111, Chapitre 8. pi. 2 (p. 96 s.). 
1332 La recherche du but de la norme est liée aux autres méthodes d'interprétation. V. ci-dessus. 

Titre 111. Chapitre 8, pt. 3.1 (p. 97 s.). 
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des tirages limités1331 et donc répandre dans le public ce type d'œuvres sans 
prendre un risque financier trop important ; 

• l'impression on demand permet d'utiliser de manière optimale les presses 
numériques, dans la mesure où elle réalise le « stock zéro » tant recherché par 
les éditeurs. Elle est un moyen efficace pour répandre l'œuvre dans le public. 
Elle rend possible une impression personnalisée susceptible d'attirer de plus en 
plus les lecteurs1334. En outre, l'impression à la demande représente une 
technique complémentaire à l'édition traditionnelle. Elle renforce la distribution 
des exemplaires de l'œuvre dans le public en étant utilisée comme « édition-
test » (avant l'édition traditionnelle) ou, à l'autre extrémité, lorsque le stock de 
l'édition imprimée est épuisé1335 ; 

• enfin, le transfert on-line donne aux éditeurs la possibililé de mettre les lecteurs 
en possession du livre numérique commandé on-line quelques minutes 
seulement après que la commande a été effectuée ! Pour la première fois dans 
l'histoire de l'édition, les maisons d'édition peuvent répandre leurs œuvres sans 
passer par la voie postale, ni par un libraire. La finalité des devoirs de l'éditeur 
n'a jamais été réalisée aussi rapidement. 

De manière générale, la diffusion des œuvres sur le marché est aujourd'hui 
fortement dépendante de la flexibilité des maisons d'édition. Ces dernières doivent 
pouvoir réagir de manière plus rapide qu'autrefois aux exigences du marché1 36. 
Une étude allemande a récemment démontré que, pour ce faire, les éditeurs sont 
nombreux à pratiquer !'outsourcing1*37. Les presses numériques et, mieux encore, la 
publication à la demande (impression on demand et transfert on-line) permettent de 
réaliser cette flexibilité1338 et sont donc parfaitement adaptées pour atteindre le but 
auxquels tendent les devoirs de l'éditeur. 

ab) Devoir de reproduction de l'éditeur 

La finalité du devoir de reproduction est évidente. L'éditeur est tenu de reproduire 
des exemplaires de l'œuvre (en tout cas un exemplaire1339) afin de pouvoir diffuser 
l'œuvre dans le public. Ce but englobe l'utilisation de presses numériques, la 
publication de supports de données et l'impression on demand. S'agissant de cette 
dernière forme de publication numérique, l'éditeur a bien en sa possession un 

1333 V. ci-dessus. Titre II. Chapitre 2. pi. 2.2.2 (p. 18). 
1334 Pour les détails s'agissant des objectifs économiques que l'impression à la demande permet de 

réaliser, v. ci-dessus. Titre 11. Chapitre 2. pi. 2.2.4 (p. 19 s.). 
1335 Pour les détails et les réf.. v. ci-dessus. Titre H, Chapitre 3, pt. 2.2.2 (p. 30). 
1336 V. SCHULTE, p. 16 ; NICOLAY, p. 24. 
1337 Etude publiée dans l'ouvrage Renditefaktor Outsourcing par Ia société VERLAGSCONSULT à 

Munich, et présentée par SCHULTE, p. 16 ss. 
1338 Parlant de l'impression à la demande : BIESALSKJ. « Was bictet PoD ». 
1339 V. ci-dessus, pt. 4.4.1. gb) (La conception de LUDlN) (p. 214). 
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exemplaire de l'œuvre qu'il va diffuser, c'est-à-dire un exemplaire qu'il envoie, par 
la voie postale, au consommateur. 

La situation paraît plus problématique pour le transfert on-line dans la mesure où, 
pour celle forme de publication numérique, il semble difficile de distinguer la 
reproduction de la diffusion. L'exemplaire est reproduit au moment de l'envoi au 
consommateur, donc au moment de la diffusion. La simultanéité de la reproduction 
et de la diffusion n'empêche pas la réalisation de la finalité du premier devoir de 
l'auteur. L'œuvre est bien reproduite afin de pouvoir être diffusée dans le public. La 
simultanéité des deux actions n'implique pas que celles-ci ne peuvent pas être 
différenciées : 

• lors d'un transfert on-line, une reproduction est à l'évidence entreprise. 
L'éditeur ne se limite pas à diffuser l'œuvre reçue de l'auteur, puisque - suite à 
la commande d'un utilisateur - l'éditeur conserve la maîtrise sur 1' « exemplaire 
numérique modèle »t34° ; 

• une diffusion est également effectuée. Sans quoi, l'utilisateur ne recevrait pas 
l'exemplaire de l'œuvre reproduite. 

b) But de la loi (critère médiat) 

Le Titre douzième du Code des obligations poursuit deux buts : offrir une 
protection à l'auteur; prendre en compte les intérêts de chacune des parties dans la 
réglementation légale1341. 

Ces finalités sont similaires qu'on les considère selon la méthode d'interprétation 
téléologique subjective ou selon la méthode téléologique objective1342. 

A l'évidence, ces buts ne sont pas rattachés à une technique d'impression 
particulière1343. 

4.4.4. Conclusion provisoire sur le sens juridique1344 

a) Méthodes classiques d'interprétation 

L'interprétation littérale de la notion légale conduit à donner un sens très ouvert au 
devoir de reproduction : le sens littéral possible n'exige ni la fixation du nombre 
d'exemplaires avant toute reproduction, ni la constitution d'un stock, ni la 
matérialisation de l'œuvre sous format papier. 

134(1 V. BuiUJ-R.p. 195.etlesréf.àlanotel202. 
1341 V. ci-dessus. Chapitre 4, pi. 3.3.2.a) el b ) (p. 157 ss). 
1342 V. ci-dessus. Titre III. Chapitre 8, pt. 2 (p. 96 s.). 
I34' Comparer avec la conclusion de SCHMAUS, p. 52, qui fait référence au but de la loi allemande, 

V. Ia note 1002. 
1344 Nous donnerons une conclusion définitive à la suite de l'examen des avis de la doctrine suisse 

(v. ci-dessous, pt. 4.5 [p. 224 ss]) et de l'analyse des conceptions allemandes (v. ci-dessous. 
pi. 4.6 Jp. 229 ssj. et pt. 4.7 [p. 236 ss] pour la comparaison avec notre conception). 
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S'agissant de l'interprétation systématique, l'absence des trois exigences indiquées 
ci-dessus conduit à la non-application directe de plusieurs articles1345 : 

• article 383 alinéa 2 CO (fixation préalable du nombre d'exemplaires, 
constitution de stock [tirage], matérialisation sous format papier [imprimer]) ; 

• article 382 alinéa I CO (constitution de stòck [épuisement de l'édition]) ; 

• article 383 alinéa 3 CO (constitution de stock [épuisement de l'édition]) ; 

• article 385 alinéa 2 CO (constitution de stock [tirage]) ; 

• article 389 alinéa ! CO (matérialisation sous format papier [imprimée, volumes, 
fascicules, feuilles], constitution de stock [prêtepour la vente]) ; 

• article 391 CO (constitution de stock [antérieurement à la diffusion]). 

Selon la méthode historique, il y a lieu de fixer le chiffre des exemplaires de 
l'œuvre avant toute reproduction, d'en constituer un stock et de les matérialiser 
sous formai papier. 

L'interprétation téléologique (but d'une partie de la norme et finalités de la loi) 
confirme le résultat de l'interprétation littérale. 

Toutes les méthodes ne mènent donc pas au même résultat. En l'absence d'une 
hiérarchie bien définie entre les méthodes d'interprétation'346, il y a lieu de 
rechercher la solution offrant la plus grande force de conviction. L'argumentation 
doit être approfondie étant donné les divergences constatées entre les méthodes 
littérale/téléologique et systématique/historique1"'47. 

b) Méthodes littérale et téléologique 

Les méthodes d'interprétation littérale et téléologique conduisent toutes deux à un 
résultat non équivoque. Le sens littéral de la notion légale ne contient aucune des 
trois exigences indiquées ci-dessus. Les buts analysés - d'une partie de la norme et 
de la loi - ne sont nullement rattachés à ces trois exigences. 

c) Méthode systématique 

Le résultat auquel aboutit la méthode d'interprétation systématique n'est pas aussi 
clair. L'article 383 alinéa 2 CO exige certes la fixation préalable d'un nombre 
d'exemplaires et la constitution de stock (tirage). Cependant, cette même 
disposition pennet expressément aux parties de déroger à la réglementation légale 
(sauf stipulation contraire). L'auteur et l'éditeur peuvent limiter l'édition à l'aide 
d'un critère temporel. Une telle limitation est unaniment admise par la doctrine et la 
pratique de l'édition. Elle est conforme à la définition moderne de la notion 
d'édition. Dans une perspective de droit comparé, le législateur allemand l'a 

Soni indiquées entre parenihèses les exigences supposées par ces articles. 
V. ci-dessus. Türe 111. Chapitre 9, pi. I (p. 100 s.}. 
V. ci-dessus. Titre III. Chapitre 9. pi. 2.3.4 (p, 103 s.). 
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expressément reconnue au paragraphe 29 alinéa 3 VerlG. La non-application 
directe de l'article 383 alinéa 2 CO est donc légitimée1148. Elle reste cohérente au 
regard de la systématique du Titre douzième du Code des obligations. 

Si l'on admet que le contrat peut être circonscrit à l'aide d'un critère temporel, il faut 
- logiquement - reconnaître que les articles 382 alinéa 1 et 383 alinéa 3 CO 
(épuisement de l'édition) ne soni plus directement applicables, et ce, de façon tout à 
fait « légitime » au regard de la systématique des articles 380 et suivants CO. 

Il est donc illogique de conclure sur la base des articles 383 alinéas 21349 et 3 et 382 
alinéa 1 CO que le devoir de reproduction de l'éditeur - compris dans la règle 
définitoire du contrat d'édition - intègre les exigences de la fixation du nombre des 
exemplaires avant toute reproduction et de la constitution d'un stock. 

Ainsi, seuls les articles 383 alinéa 2 (imprimer), 385 alinéa 2 (tirage), 389 alinéa I 
(imprimée, volumes, fascicules, feuilles, prête pour la venté) et 391 CO 
(antérieurement à la diffusion) sont problématiques : 

• le fait de retenir que le devoir de reproduction de l'éditeur (art. 380 CO) ne 
contient aucune exigence de constitution de stock d'exemplaires ne permet plus 
d'appliquer directement les articles 385 alinéa 2 (tirage), 389 alinéa I {prête 
pour la vente) et 391 CO (antérieurement à la diffusion) ; 

• le fait de retenir que le devoir de l'éditeur (art. 380 CO) ne contient aucune 
exigence de matérialisation des exemplaires de l'œuvre sous format papier ne 
permet plus d'appliquer directement les articles 383 alinéa 2 (imprimer) et 389 
alinéa 1 CO (imprimée, volumes, fascicules, feuilles). 

On constate que ces articles ne représentent que des dispositions accessoires au 
cœur du Titre douzième du Code des obligations, à tout le moins en comparaison 
avec les articles 383 et 384 CO qui précisent - quantitativement pour l'article 383 
CO et qualitativement pour l'article 384 alinéa 1 in initio CO - les devoirs de 
l'éditeur, éléments essentiels du contrat d'édition. Nous avons rappelé ci-dessus que 
le fait de ne pas pouvoir appliquer l'article 383 CO de manière directe se justifie 
excepté pour le terme imprimer contenu à l'art. 383 al. 2 CO. S'agissant de l'article 
384 alinéa 1 in initio CO, cette disposition reste applicable directement également 
dans l'environnement numérique. 

Il n'est pas incohérent de considérer que toutes les règles ne « nourissent » pas les 
éléments composant la règle définitoire du contrat considéré1350. Si tel était le cas, 
on ne pourrait plus différencier contrats nommés et typiques. Or, l'atypicité d'un 
contrat concret n'exclut pas que celui-ci puisse être qualifié de contrat nommé. 

Pour l'exception du terme imprimer (art. 383 al. 2 CO). v. ci-dessous, dans le texte. 

V. noie 1348. 

V. ci-dessus, pt. 4.4.1.bb) (Edition(s)) (p. 197 s.). 
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à) Méthode historique 

Les exigences de la fixation préalable du nombre des exemplaires, de la 
constitution de stock et de la matérialisation des exemplaires de l'œuvre sous 
format papier ne ressortent pas des travaux préparatoires. Elles doivent être 
logiquement admises quand on considère la période durant laquelle le Titre 
douzième du code des obligations a été pensé, adopté, puis révisé. 

Le rattachement à la technique de l'imprimerie est un « hasard historique »' ' qui 
ne doit pas « pétrifier » Ia réglementation légale à une date déterminée. Nous avons 
vu précédemment que, depuis l'invention de l'imprimerie, et, plus spécifiquement, 
depuis l'adoption de Ia réglementation légale du contrat d'édition, la technique a 
évolué de manière importante. En 1970 apparaissent les premiers micro­
ordinateurs. Aujourd'hui, une grande majorité des manuscrits sont écrits sur 
ordinateur. Les professionnels de l'édition parlent de « manuscrits » numériques1"5 . 
Les presses numériques apparaissent à la fin des années 8O1353, les CD-ROMs à 
partir de 1985J354. L'impression on demand (en lien avec l'internet) et le transfert 
on-line émergent à la fin des années nonante1"153. Ces formes de publication 
numérique ont modifié - pour certaines - ou commencent à changer - pour d'autres 
- fondamentalement les conceptions traditionnelles de l'édition. Aujourd'hui, les 
notions d'édition sur supports de données, d'édition flexible, d'édition à stock zéro, 
d'édition personnalisée, etc. sont de plus en plus utilisées. 

Ces exemples - qui pourraient être multipliés - prouvent qu'il y a manifestement eu 
un changement de circonstances depuis la rédaction du Titre douzième du Code 
des obligations. Ainsi, même selon la conception de MEIER-HAYOZ1356, il convient 
de se distancer de l'acceptation de la notion de reproduction telle qu'elle était -
implicitement et logiquement - conçue lors de la rédaction de la loi. 

e) Conclusion et confirmations 

D'un côté, l'interprétation systématique (soit la non-applicai ion directe non 
légitimée des articles 383 alinéa 2 [imprimer], 385 alinéa 2 \tirage], 389 alinéa 1 
[imprimées, volumes, fascicules, feuilles, prête pour la vente) et 391 CO 
[antérieurement à la diffusion]) représente un frein à la reconnaissance de 
l'existence d'une notion légale exempte des exigences de la constitution de stock et 
de la matérialisation des exemplaires de l'œuvre sous format papier. 

' Pour reprendre l'expression de SCHMAUS, p. 52 ; certes, ce « hasard historique » a imprégné 
de nombreuses règles du Titre douzième du Code des obligations. Mais, il s'agii là d'une 
question d'interprétation systématique. 

;2 V. ci-dessus. Titre II, Chapitre 2. pi. 2.2.1 (p. 17 s.). 
;? V. ci-dessus, Titre II. Chapitre 2. pt. 2.2.2 (p. 18). 
4 V. ci-dessus. Titre II. Chapitre 2. pi. 2.2.3 (p. 19). 
'5 V. ci-dessus. Titre II, Chapitre 2. pi. 2.3 (p. 22). 
6 V. ci-dessus, Titre III, Chapitre 4. pi. 3.2.4.c) (p. 57). 
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De l'autre côté, les interprétations littérale et téléologique vont clairement dans le 
même sens. Dans une perspective systématique, les articles 383 (non-application 
directe justifiée1357) et 384 alinéa 1 in initio CO (application directe toujours 
possible) n'obligent nullement à considérer que le devoir de reproduction de 
l'éditeur intègre les deux exigences mentionnées ci-dessus. S'agissant de la méthode 
historique, celle-ci ne permet pas de «pétrifier» le devoir de reproduction de 
l'éditeur à une époque déterminée - aujourd'hui résolumment dépassée - en raison 
du changement de circonstances observé depuis la rédaction du Titre douzième du 
Code des obligations. 

A l'évidence, les arguments tendant à une définition actuelle (moderne) de la notion 
légale analysée sont les plus nombreux. Ils revêtent le plus de poids, en particulier 
en raison du fait que les règles importantes (art. 383 et 384 alinéa 1 in initio CO) 
permettent de retenir une définition actuelle. 

Cette conclusion est renforcée par le judicial restraint auquel nous avons fait 
référence précédemment " . Dans l'hypothèse où l'on estime que le résultat de 
l'interprétation systématique (non-application directe des art. 383 al. 2 [imprimer], 
385 al. 2 [tirage], 389 al. 1 [imprimées, volumes, fascicules, feuilles, prête pour la 
vente] et 391 CO [antérieurement à la diffusion]) doit revêtir un poids 
prépondérant, il faut admettre que le devoir de reproduction de l'éditeur intègre les 
exigences de constitution de stock et de matérialisation des exemplaires de l'œuvre 
sous format papier. Le contrat d'édition ne pourrait alors avoir comme objet ni la 
publication de CD-ROMs, ni l'impression on demand, ni le transfert on-line. Il 
serait question de contrats innommés. Le judicial restraint oblige l'interprète à 
tenter sérieusement de placer une convention concrète dans la classe d'un contrat 
nommé. Conclure à un contrat innommé sur la seule base du résultat de 
l'interprétation systématique, reviendrait à nier le judicial restraint. Les règles 
inapplicables directement - et dont la justification de la non-application directe ne 
peut être apportée - sont peu nombreuses et. surtout, accessoires. Si l'interprète 
tente sérieusement de placer le contrat numérique dans la classe du contrat 
d'édition, il ne peut se fonder sur quelques règles accessoires inapplicables pour 
qualifier la convention de contrat innommé. 

Le résultat de notre interprétation correspond en outre à celui auquel serait très 
probablement arrivé la doctrine majoritaire qui considère que la méthode 
téléologique est celle qui revêt le plus de poids parmi les méthodes 
d'interprétation1359. 

Ainsi, le sens juridique de la notion légale reproduire en un nombre plus ou moins 
considérable d'exemplaires n'intègre ni l'exigence de la fixation avant toute 
reproduction du nombre d'exemplaires de l'oeuvre, ni celle de la constitution de 
stock d'exemplaires, ni celle de la matérialisation de l'œuvre sous format papier. 

Excepté pour Ie (erme imprimer de l'art. 383 al. 2 CO. 
V. ci-dessus, Türe III. Chapitre 13. pt. 2.4 (p. 129 s.). 
V. ci-dessus.TiireIU.Chapitre9.pt. 2.1 (p. 101). 
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Le sens juridique de la notion légale englobe, à l'instar du sens littéral possible, 
l'utilisation de presses numériques, la confection de CD-ROMs, l'impression on 
demand et le transfert on-line. 

4.5. La doctrine suisse 

4.5.1. En général 

Si l'on considère l'ensemble des publications suisses ayant pour objet le contrat 
d'édition, seules celles de HiLTY1360, CHERP1LLOD136', TERGER1362, ENGEL1363 et 
REHBINDER'364 sont suffisamment récentes pour être susceptibles d'appréhender 
toutes les formes de publication numérique . 

Les autres auteurs se bornent en général à lier Ja reproduction à la matérialisation 
de l'œuvre sous une forme papier1366. PEDRAZZINI, en 1977 déjà, fait néanmoins 
preuve d'une ouverture un peu plus grande. Il intègre dans ses explications «les 
récents progrès de l'électronique » permettant « conformément au contrat 
d'édition, de conseirer, reproduire et diffuse^ ' » et met en évidence que 
« d'autres conquêtes techniques sont aujourd'hui possibles » " . 

HlLTY ne parle pas des différentes formes de publication numérique. Il donne une 
définition de la reproduction laissant une grande ouverture. Selon lui, la 
reproduction représente la confection du nombre d'exemplaires prévu par 
l'édition1 . Il précise qu'elle peut avoir lieu notamment par l'impression ou la 
fixation sur des phonogrammes ou des vidéogrammes1369. 

1360 

1361 

1362 

Commentaire bâlois, 3 e éd., 2003. 

Commentaire romand, 2003. 
2 Les contrats spéciaux, 3e éd.. 2003. 

,3ft3 Contrats de droit suisse, 2000. 
ü w Mélanges DRUEY 2002 ; dans la mesure où REHBINDER entreprend spécifiquement l'analyse 

du E-book-Verlagsvertrag. nous présenterons les explications de cet auteur sous un sous-titre 
particulier <v. ci-dessous, pt. 4.5.2 [p. 226 ss]). 

l w s V. ci-dessous, dans Ie texte. 
13(16 BECKER, art. 384 N 2-3. ne fait pas expressément référence à l'œuvre physique, mais ses 

explications sont fondées avant tout sur l'impression et le papier ; MÂTINÉ, p. 179. parle de la 
mise en vente des exemplaires imprimés : v. également TROLUIR, Kommentar. Vorbem. zu 
Art. 380-393 N 27 ; LÜDIN. p. 92 s. : TACHE, p. 173 ss et 216 s s . qui traite de l'édition de 
livres au sens traditionnel du terme, ne donne aucune indication (par exemple une définition 
générale) permettant de s'écarter d'une reproduction liée à la matérialisation de l'œuvre sous 
format papier (idem chez TROLLER, Immaterialgüterrecht, p. 791 ss). 

1367 PEDRAZZINI, p. 85-86 (1977 représente l'année d'édition de Ia version allemande de l'ouvrage 
de PEDRAZZINI [SPR. p. 5841 et non pas la traduction française de 1985 à laquelle nous nous 
référons en principe dans nos notes). 

i m HH-TY renvoie à l'an. 383 CO. 
i3fiy HlLTY. art. 384 N 2. 
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CHERPILLOD ne fait pas référence à la publication numérique. Il indique 
simplement que « la technique de reproduction dépend du type d'édition »137°. U 
donne donc également un contour très large à la notion de reproduction. 

TERClER souligne que « les œuvres visées peuvent être les plus diverses ». Il 
précise sommairement que la reproduction peut porter sur des « enregistrements 
techniques ou numériques »,371. A nouveau, ces explications laissent entendre qu'il 
convient d'entendre la notion de reproduction de façon large. On peut sans doute 
comprendre qu'il est question de CD-ROMs. Il est par contre difficile d'en déduire 
une autre information. En particulier, on ne peut conclure que TERCIER1 en parlant 
de reproduction d'enregistrements techniques ou numériques, fait également 
référence à l'impression on demand et au transfert on-line. 

ENGEL explique que « la technique moderne des supports étend le contrat d'édition 
aux cassettes, Videotextes, bandes magnétiques, disquettes, etc. » ' . 

L'utilisation des techniques d'impression numérique de livres papier est sans aucun 
doute englobée dans les définitions données par l'ensemble de la doctrine suisse, 
même si celle-ci n'y fait pas expressément référence. L'utilisation de presses 
numériques ne fait pas obstacle à la matérialisation des exemplaires de l'œuvre sous 
une forme papier. 

La publication de supports de données ne peut être assimilée à l'impression 
d'exemplaires papier. S'agissant de la doctrine récente1373, TERClER l'admet 
néanmoins expressément1374. ENGEL l'accepte pour les disquettes et n'exclut pas les 
CD-ROMs137-. Les explications données par HlLTY et CHERPILLOD sont 
suffisamment larges pour englober cette forme de publication numérique. 

Qu'en est-il de l'impression à la demande ? 

D'une part, le produit de l'impression est fixé sur un support papier. D'autre part, la 
doctrine admet de manière unanime qu'un contrat d'édition peut être délimité à 
l'aide d'un critère temporel1376. Elle admet donc implicitement - et logiquement -
que le nombre d'exemplaires que l'éditeur entend reproduire ne doit pas 
impérativement être déterminé avant le début de la reproduction. Reste la question 
du stock. La doctrine considère-t-ellc celui-ci comme indissociable de la notion de 
reproduction ? Les définitions données en particulier par HlLTY et CHERPILLOD ne 
permettent pas de répondre spécifiquement à cette interrogation. A notre sens, elles 

11 CRCO-I. CHERPILLOD. an. 384Nl. 
11

 TERGER. N 4467. 
'2 ENGEL, Contrais, p. 466. 
,} Soit celle qui a eu l'occasion de prendre connaissance de cetie nouvelle forme de publication 

avant de parler de la notion de reproduction. 
4 V. ci-dessus, dans ie texte. 
'5 V. ci-dessus, dans le texte, !'enumeration exemplative de ENGEL. 
6 V. ci-dessus, pt. 4.4.1 .ba) (Clause contractuelle contenant un critère temporel) (p. 193 s.). 
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sont cependant suffisamment larges pour englober une publication effectuée sans 
constitution de stock. 

Le transfert on-line n'aboutit pas à des exemplaires de l'œuvre sous une forme 
papier, ni même d'ailleurs sous une forme physique (comme pour les supports de 
données). Il est difficile d'affirmer que TERCIER et ENGEL font référence à celte 
situation. A notre avis, seules les définitions données par HlLTY et CHERPlLLOD 
sont suffisamment ouvertes pour appréhender cette situation. 

4.5.2. La conception de REHBINDER 

Récemment, REHBINDER s'est posé la question de l'application du Titre douzième 
du Code des obligations aux éditions à'e-books (E-Book-Editionen)t3T>'. Il est 
intéressant de mettre en évidence ses conclusions et d'en examiner la pertinence. 

Dans le cadre de ses explications, REHBINDER fait référence à deux formes de 
publication numérique, à savoir, l'utilisation de nouveaux supports de données et le 
transfert on-line. 

a) Droits principaux et secondaires 

Reprenant une classification utilisée habituellement en Allemagne1378, REHBINDER 
distingue deux types de droits : 

• les droits principaux {Hauptrechte), qui sont liés à l'activité editoriale typique 
(reproduction et diffusion) ; 

• les droits accessoires (Nebenredite), qui appréhendent les utilisations non 
touchées par l'activité editoriale typique comme, par exemple, le droit de 
traduction . 

Selon la conception allemande, les notions de reproduction et de distribution^90 

sont rattachées à l'édition traditionnelle1381. Ainsi, l'activité editoriale typique - sur 
laquelle portent les droits principaux - fait référence à la technique d'impression 
mécanique. 

REHBINDER estime que la publication de supports de données est encore considérée 
comme une activité principale alors que le transfert on-line représente une aclivilé 

REHBINDER. E-Book-Vertagsveitrag. p. 219 ss : pour la réflexion parallèle en droit allemand. 
v. REHBINDER/SCHMAUS. p. 167 ss. 

178 Sur ce constat : NORDEMANN, Handbuch. § 64 N 68. 
79 Sur les différents sens que revêt aujourd'hui le tenue Nebenrechte : SCHRICKER. § 8 N 5, p. 

277 : v. également NORDEMANN, Handbuch, § 64 N 68 ss ; SCHMAUS, p. 93-95 : en Suisse, la 
classification droits principaux/accessoires est peu utilisée par la doctrine (v. cependant : 
REHBINDER/GROSSENBACHER. p. 13 ss; RIKLIN. § 11 N 34 ; SCHORMANN/NOBEL, p. 313). Elle 
est intégrée dans les différents modèles de contrat. Entre autres : Mttsier-Verlagsvertrag fiir 
belletristische Werke, art. 3.2. ; Verlagsverirag SBVV, art. 6. 

so Pour Ia terminologie, v. ci-dessus, Chapitre 3. pt. 2 (p. 151). 
8' V. ci-dessous, pt. 4.6 (p. 229 ss), et pt. 5.6 (p. 255). 
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accessoire : le transfert on-line ne peut être intégré que dans un contrat d'édition 
traditionnelle réglementant au préalable les droits principaux. Il souligne que cette 
classification doit être revue (« Das muss nicht so bleiben ») dans la mesure où 
l'activité principale de l'éditeur peut justement être de publier une œuvre numérique 
on-line1***. 

b) utilisation de nouveaux supports de données 

S'agissant de la diffusion d'oeuvres off-line (CD-ROMs, CD-Is), REHBINDHR 
estime, sur la base d'une interprétation téléologique du Titre douzième du Code des 
obligations, qu'elle est encore englobée par la notion de reproduction au sens de 
l'article 380 CO. Il souligne que la recherche du sens de cette notion ne doit pas 
être effectuée en se référant uniquement au moment de la naissance de la loi auquel 
cas la notion n'engloberait que les reproductions graphiques138"1. 

c) Mise à disposition on Une de l'œuvre 

En ce qui concerne la mise à disposition on-line de l'œuvre, REHBINDER affirme 
que la notion de reproduction - au sens de l'article 380 CO - n'est plus applicable, 
même si la reproduction au sens de la nouvelle loi sur le droit d'auteur (art. 10 al. 2 
lit. a LDA) comprend cette nouvelle technique. 

Il conclut en indiquant que cela n'exclut nullement l'application par analogie des 
règles du Code des obligations qui ne se réfèrent pas au caractère physique 
{Körperlichkeit) des exemplaires de l'œuvre, en particulier les règles relatives à la 
fin du contrat d'édition1384. 

d) Conclusion 

En relation avec les notions de reproduction et de distribution ' , REHBlNDER 
conclut que l'extension du champ d'application du Code des obligations de 1911 -
qui n'entendait réglementer que les documents imprimés - à la publication 
électronique passe impérativement par l'extension des notions de reproduction et 
de distribution, afin que celles-ci englobent les téléchargements on-linem . 

e) Remarques 

La position de REHBINDER suggère les remarques suivantes : 

• en ce qui concerne la diffusion d'œuvres off-line, REHBINDER ne donne aucune 
explication sur les raisons qui Pont poussé à effectuer une interprétation 
téléologique excluant la méthode historique. Toujours sur ce point, l'auteur 

182 REHBINDER, E-Book-Veriagsvertrag, p. 221 ; en droit allemand: REHBINDER/SCHMAUS, p. 168. 
I3S? REHBINDER, E-Book-Vcrlagsvertrag. p. 224: en droit allemand: REHBINDER/SCHMAUS. p. 169. 
"S4 REHBINDER. E-Book-Vcrlagsvertmg. p. 224; en droit allemand: REHBINDER/SCHMAUS. p. 169. 
1385 Pour Ia terminologie, v. ci-dessus. Chapitre 3, pt. 2 (p. 151). 
,m REHBINDER, E-Book-Vcrlagsvertrag, p. 226: en droit allemand: REHBINDER/SCHMAUS, p. 170. 
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n'explique pas pourquoi l'interprétation téléologique permet d'englober la 
diffusion d'oeuvres off-line, alors qu'elle n'entraîne pas la même conclusion 
s'agissant de Ia mise à disposition on-line. Nous avons vu ci-dessusl3S7 que le 
but d'une partie de la norme et celui de la loi (Titre douzième du Code des 
obligations) se présenlenl de manière très large et qu'ils englobent à l'évidence la 
publication de supports de données et le transfert on-line. Nous venons ci-
dessous que même la doctrine allemande, qui part du postulat que la notion de 
reproduction est intimement liée à l'impression traditionnelle, laisse entendre 
que l'interprétation téléologique ne permet pas de conclure que le devoir de 
reproduction de l'éditeur est lié à une technique de reproduction particulière1388 ; 

• s'agissant de la qualification du contrat, la conception de REHBINDER n'est pas 
convaincante. L'auteur parle de contrat d'édition d'e-books (E-Book-
Verlagsvertrag), mais estime que les notions de reproduction et de distribution 
ne sont pas applicables au transfert on-line. La reproduction et la diffusion 
représentent les composantes d'un des éléments essentiels du contrat d'édition, à 
savoir le devoir de l'éditeur. Dans la mesure où ces notions se révèlent 
inapplicables, il conviendrait de conclure que le contrat d'édition d'e-books ne 
réalise plus cet élément essentiel. Un tel contrat ne pourrait donc plus être 
qualifié de contrat d'édition (d'e-books), mais représenterait un contrat 
innommé. 

Bien que REHBINDER soit aujourd'hui le seul auteur à avoir effectué l'analyse du 
Titre douzième du Code des obligations dans l'environnement numérique, nous ne 
nous inspirons pas de ses développements, ceux-ci ne nous ayant pas convaincu. 

4.5.3. Conclusion 

Les explications générales fournies par la doctrine récente ne visent pas la 
publication numérique, excepté la référence à la reproduction de supports de 
données de TERGER et ENGEL. Les définitions très larges données par HlLTY et 
CHERPILLOD ne permettent en tout cas pas d'exclure les différentes formes de 
publication numérique de la notion de reproduction. 

L'analyse effectuée par REHB1NDER n'est pas convaincante, pour les raisons 
expliquées sommairement ci-dessus. 

4.6. Le paragraphe J VerlG et la doctrine allemande 

En Allemagne, de nombreux ouvrages traitent du contrat d'édition dans 
l'environnement numérique. Les auteurs allemands n'arrivent pas toujours au même 
résultat que nous. II est nécessaire d'analyser la position de ces auteurs afin de 
pouvoir confirmer ou infirmer notre position si les arguments retenus relèvent 
d'une construction plus solide que celle présentée ci-dessus. En particulier, il 

1387 Pt. 4.4.3 (p. 216 ss). 
1388 V. ci-dessous, pi. 4.7.4.b) (p. 243 s.). 
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convient de rechercher si les auteurs allemands se fondent sur un (ou des) 
argument(s) ignoré(s) jusqu'ici. 

4.6.1. Confection de supports de données 

La confection de supports de données entre-t-elle dans la notion de reproduction au 
sens du paragraphe 1 VerlG ? 

La doctrine allemande ne présente pas une réponse unanime à cette question1389. 

a) Premier courant doctrinal 

Certains auteurs sont d'avis que la notion reproduire (vervielfältigen) contenue au 
paragraphe I VerlG ne fait référence qu'aux formes de reproduction traditionnelle 
liées à la procédure mécanique d'impression1390. Ainsi, l'éditeur doit reproduire un 
certain nombre d'exemplaires physiques qui doivent pouvoir être perçus par la vue 
ou le toucher™9*. Une telle conception de la notion de reproduction inclut des 
procédés de reproduction modernes, comme l'impression électronique1392, la 
photocopie, etc. . maïs pas les enregistrements électroniques comme le CD-
ROM1394. Les droits relatifs aux CD-ROMs peuvent faire l'objet d'un transfert sous 
la forme de droits accessoires (Nebenrechte)™95. 

Les règles de la VerlG relatives aux devoirs de l'éditeur (reproduction et 
distribution) - ainsi que toutes les autres dispositions - ayant un sens pour un 
contrat portant sur la publication de CD-ROMs sont applicables par analogie1396. 

1389 Faisant ce constat : SCHMAUS, p. 45. 
1?M GALLUS. p. 63. souligne que les techniques ne permettant pas la reproduction d'exemplaires 

papier de l'oeuvre ne sont pas englobées par la notion de reproduction au sens du droit 
d'édition. 

1391 SCHRICKER. § 1 N 51. p. 135-136 ; NORDEMANN, Handbuch. § 64 N 3. 
1392 V. ci-dessous, pt. 4.6.2 (p. 231 s.), en lien avec l'impression on demand. 
1 W SCHRICKER. § 1 N 51. p. 135 : NORDEMANN, Handbuch. § 64 N 3. 
t m SCHRICKER. § 1 N 51. p. 136 ; SCHACK, N 1060. explique que la différence entre l'édition 

traditionnelle et la publication de disquettes et de CD-ROMs consiste en la forme numérique 
- et non plus papier - de cette dernière. Suite à cette précision. SCHACK n'indique pas 
expressément s'il considère que la reproduction au sens du § I VerlG englobe la confection 
des ces supports numériques. SCHMAUS, p. 45, estime qu'on peut déduire des explications de 
SCHACK que les supports off-line sont compris dans la notion de reproduction au sens du droit 
d'édition (en ce sens également : NORDEMANN. Handbuch, § 64 N 5, note 5). On peut 
sérieusement en douter puisque SCHACK précise dans son ouvrage (N 995) que la VerlG ne 
règle que l'activité liée au papier. 

139î SCHRICKER. § I N 51. p. 136 : comparer avec les explications données par GALLUS. p. 63 ; v. 
également STRAUS, p. 312 ; sur les notions droit principaux, droits accessoires, v. ci-dessus. 
pt. 4.5.2.a) (p. 226). 

, m SCHRICKER. § I N 51. p. 136. 
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• 

b) Deuxième courant doctrinal 

D'autres auteurs sont d'avis que la VerlG s'applique également aux CD-ROMs. 
Trois raisons principales sont invoquées : 

premièrement, les CD-ROMs représentent toujours des exemplaires physiques 
pour lesquels les dispositions de la loi sur le droit d'édition sont applicables (par 
exemple, les § 5-7, 16, 17, 21, 25 et 26 VerlG)1397. Il n'existe aucune raison 
objective pour considérer que le produit final ne constitue un exemplaire 
reproduit au sens de la VerlG que s'il est matérialisé sous forme de papier1398. Le 
ternie épreuves (Abzüge)139 ne revêt évidemment plus un sens traditionnel, lié 
au procédé d'impression traditionnelle, mais doit être compris de manière plus 
large, en vertu d'une interprétation actuelle1400 ; 

deuxièmement, contrairement aux disques - qui ne peuvent faire l'objet d'un 
contrat d'édition1401 - par exemple, le contenu des CD-ROMs peut être lu sur un 
écran d'ordinateur (perception visuelle)1402 ; 

troisièmement, l'interprétation téléologique de la VerlG conduit à admettre que 
la publication off-line est englobée par la notion de reproduction**0*. 

• 

• 

c) Remarque 

Les auteurs allemands refusant de considérer que la notion de reproduction englobe 
la confection de supports de données n'offrent aucun argument décisif susceptible 
de remettre en question la conclusion à laquelle nous sommes arrivés 
consécutivement à notre analyse de l'article 380 CO. En particulier, le premier 
courant doctrinal ne fournit aucun fondement méthodologique permettant de 

1397
 SCHULZE, p. 448, parle des § 5, 17 et 25 VerlG ; SCHMAUS, p. 50. cite les §§ 5-7 et 16 VerlG : 
NORDEMANN. Handbuch. § 64 N 5, cnumère les § 5. 17, 21, 25 et 26 VerlG. 

13,8 SCHMAUS, p. 53 ; comparer avec l'affirmation de NORDEMANN. Handbuch, § 64 N 5. qui fait 
réf. aux CD-ROMs ; « Denn sie substiluiren in gewisser Weise die Printerzeugnisse. ». 

im V. par exemple le § 5 al. 2 VerlG. 
SCHMAUS, p. 50 : « Vielmehr isi auch der Begriff der # Abzüge » seinerseits erweiternd da­
hingehend ausztdegen, dass er sich auf alle Arten von durch den Verleger hergestellten kör­
perlichen Werkexemplaren bezieht, gleichgültig ob es sich dabei um Print- oder digitale Tra-
germedien handelt ». 

' * ' V. SCHRICKI-R, § IN51,p. 136. 
14U2 NORDEMANN, Handbuch, § 64 N 5. 
1403 SCHMAUS, p. 52 ; REHBINDER/SCHMAUS, p. 169 ; on note toutefois que, dans son ouvrage 

général sur le droii d'auteur en Allemagne (dont l'année de parution correspond à celle de 
l'article co-écrit avec SCHMAUS), REMAINDER. Urheberrecht, N 345. affirme que la notion de 
reproduction ne comprend que l'impression (Druck) et les formes de reproduction 
comparables (comme, par exemple, les photocopies), mais pas la confection de CD-ROMs ni 
le téléchargement dans un ordinateur {Einspeisung in Computer). REHBINDIÏR. Urheberrecht, 
N 342. montre néanmoins une certaine ouverture à l'évolution des techniques puisqu'il 
indique que la VerlG ne permet pas encore d'étendre l'activité editoriale (à l'origine liée aux 
techniques d'impression) à la publication électronique (CD-ROJM, diffusion on-line). 
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légitimer le rattachement de la notion de reproduction à l'imprimerie traditionnelle. 
L'affirmation selon laquelle les exemplaires doivent pouvoir être perçus par la vue 
ou le toucher s'apparente plus à un postulat - à notre sens non justifié - qu'au 
résultat d'une réflexion méthodologique1404. 

Les explications données par le second courant doctrinal possèdent au contraire une 
Torce de conviction plus importante. Sans reprendre les trois arguments présentés 
ci-dessus, nous soulignons que, à l'instar du livre imprimé, le CD-ROM est un objet 
physique. Les milieux édiloriaux sont d'avis qu'il présente beaucoup de 
caractéristiques communes avec le livre1405. A notre sens, l'objet CD-ROM est tout 
aussi proche des produits résultant d'une impression traditionnelle qu'un ouvrage 
en écriture braille, ce dernier pouvant - selon le premier courant doctrinal1406 -
faire l'objet d'un contrat d'édition. 

4.6.2. Impression à la demande 

Le produit d'une impression à la demande se présente toujours sous la forme 
d'exemplaires papier. Les auteurs considèrent qu'une telle impression peut faire 
l'objet d'un contrat d'édition, même si certaines dispositions légales ne sont plus 
directement applicables (§5, 15 et 16 VerlG)1407, mais seulement par analogie1408. 

Les auteurs admettent donc que l'éditeur n'est pas tenu de constituer un stock 
d'exemplaires1409 en mettant en évidence qu'il ne s'agit pas là d'une conclusion 
exceptionnelle, mais que cette situation a déjà été acceptée dans le domaine de 
l'édition musicale1410. 

Cette conception est cohérente. Elle distingue implicitement la définition du contrat 
d'édition des autres normes (non englobées dans la règle définitoirc) qui peuvent -
comme le paragraphe 5 VerlG par exemple - être appliquées par analogie. 

Par ailleurs. Ic deuxième courant doctrinal relève que la perception visuelle du contenu d'un 
CD-ROM esi toujours possible (écran d'ordinateur). 
LEGENDRE, p. 4! ; v. ci-dessus. Titre 11. Chapitre 2. pt. 2,2.3 {p. 19). 

SCHRICKER. § 1 N 51. p. 135. 
SCHRICKER. § 1 N 51. p. 137 : en ce sens : NORDEMANN, Handbuch. § 64 N 6 ; SCHULZE, p. 
448. qui précise que le § 5 VerlG devient alors inutile : DELP. p. 36. N 122. soutient 
probablement la même conclusion dans la mesure où il relève que Ye-book (sur la base des 
explications de DELP. on comprend que l'auteur utilise cette terminologie - peu heureuse -
pour parler du produit de l'impression on demand) ne génère que des problèmes juridiques 
insignifiants, au vu de sa ressemblance avec le livre traditionnel. 

Parlant du § 5 VerlG ; SCHULZE, p. 448 ; v. également SCMMAUS, p. 19. 
SCHRICKER. § I N 51. p. 137. 

SCHULZE, p. 448 : « Meines Erachtens kann man hierfür [c'est-à-dire, s'agissant du § 5 
VerlG] aber das Verlagsgesetz entsprechend anwenden, zumal in anderen Verlagsbercichen. 
z. Ii. dem Musih'erlag. ebenfalls nur auf Bestellung, nicht hingegen auf Vorrat produziert 
wird'-' ». 
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La conclusion à laquelle aboutissent les auteurs allemands confirme donc nos 
explications relatives à l'article 380 CO. 

4.6.3. Transfert on-line 

a) La doctrine 

Rattachant la notion de reproduction à l'impression traditionelle au sens large'411, 
soit l'impression qui aboutit à un exemplaire physique de l'œuvre1412, la doctrine 
refuse de manière quasi unanime1413 de considérer que le transfert on-line 
représente une reproduction au sens du paragraphe 1 VerlG1414, même si la 
reproduction au sens du paragraphe 16 UrhG comprend cette nouvelle 
technique1415. 

Le transfert on-line peut être intégré dans un contrat d'édition ayant comme objet 
principal l'impression traditionnelle de l'œuvre. Il est alors considéré comme un 
droit accessoire {Nebenrecht)m*', ou même comme un droit principal additionnel 
{zusätzliches Hauptrecht). Certaines dispositions de la VerlG peuvent être 
appliquées par analogie : paragraphes 1 2e phrase, 9, 14 el 15 VerlG1417. 

Les auteurs allemands ne motivent guère leur conception. SCHULZE indique que, 
dans la mesure où l'exemplaire physique de l'œuvre n'existe plus, l'utilisateur ne 
peut disposer de l'ouvrage reçu que de manière provisoire14' . Cet argument est 

Etant donné que le CD-ROM est encore compris dans celle nolion. V. ci-dessus, pi. 4.6.1 (p. 
229 ss). 

1413 Comparer avec SCHMAUS, p. 47, 54. 82. 
1413 V. néanmoins VON BECKER, p. 175. et la noie 35. Cet auteur explique que la notion de produit 

editorial (Verlagserzeugnis) au sens large comprend tous les objets typiques du contrat 
d'édition au sens du § 1 VerlG. à savoir également les publications électroniques (off-line et 
on-line). 

1414 Sur ce constat : SCHMAUS, p. 45 ; pour les auteurs, v. SCHRICKER. § 1 N 51. p. 136-137 : 
CALI.US. p. 63 ; parlant du transfert on-line, SCHACK. N 1059. ne donne aucune conclusion 
claire. SCHMAUS, p. 46. estime qu'il faut en déduire que SCHACK n'intègre pascette technique 
de publication sous la notion de reproduction au sens du g I VerlG. Cette conclusion paraît 
tout à fait raisonnable étant donné que SCHACK précise dans son ouvrage (N 995) que la 
VerlG ne réglemente que le commerce du papier. SCHACK. N 995, précise que cela n'exclut 
pas que les parties puissent se mettre d'accord sur des droits accessoires. 

MIS REHRINDER/SCHMAUS. p. 169 ; pour la conclusion, v. également REMINDER. Urheberrecht, N 
345. Le même auteur. N 342, montre une certaine ouverture à l'évolution des techniques. 
puisqu'il indique que la VerlG ne pennet pas encore d'étendre l'activité editoriale - à l'origine 
liée aux techniques d'impression - à la publication électronique (CD-ROM, diffusion on-line). 

1416 Sur celte notion, v. ci-dessus, pt. 4.5.2.a) (p. 226). 
1417 SCHULZE, p. 448. 

HIS y SCHULZE, p. 448. qui souligne que ce conslat est également valable pour le e-book (livre 
électronique) : « Auch beim E-Book steht dem Endverbraucher das Werk mir vorübergehend 
zur Verfügung. Es bleibt ihm nicht auf Dauer erhalten » ; v. également NORDEMA.NN. Hand­
buch, § 64 N 6. 
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difficile à comprendre. Certes, la création de l'esprit n'est pas imprimée sur papier, 
mais cela ne signifie pas pour autant que le bénéficiaire ne puisse la conserver sous 
un format numérique durant une longue période1419. Tout au plus pourrait-on 
motiver le caractère provisoire de la possession d'un ouvrage lors de l'utilisation 
d'un livre électronique en se basant sur l'évolution des formats utilisés : une œuvre 
numérique rendue accessible avec un livre électronique acquis en 2001, ne pourra 
peut-cire plus être lue par un nouveau livre électronique cinq ans plus tard1420. 
Cette évolution prise en compte, on ne peut pas encore parler de possession 
provisoire, dans la mesure où le lecteur aura toujours la possibilité de prendre 
connaissance de son roman, par exemple, en utilisant son « vieux » livre 
électronique, 

/;) Remarque 

La conclusion à laquelle nous avons abouti ci-dessus1421 ne correspond pas à celle 
donnée par les auteurs allemands. Il s'agit de voir pourquoi il existe une telle 
divergence alors même que les réglementations allemande et suisse sont en 
substance similaires s'agissant de la définition du contrat d'édition . Au préalable, 
il est nécessaire de présenter la réflexion méthodologique à la base de la conception 
allemande afin de pouvoir observer à quelle étape de la démarche interprétative la 
divergence est rattachée. Nous présentons brièvement les explications de 
SCHMAUS, seul auteur allemand - à notre connaissance - à avoir effectué une 
réflexion méthodologique en lien avec le paragraphe 1 VerlG. 

c) Interprétation du paragraphe J VerlG 

ca) Interprétation littérale 

SCHMAUS relève que le sens usuel du terme reproduction comprend le 
téléchargement numérique d'une œuvre. Il justifie cette conclusion par le fait que le 
tenne reproduction au sens de la UrhG englobe la reproduction numérique1423. 

La comparaison entreprise par SCHMAUS entre le terme reproduction contenu dans 
la UrhG et celui intégré au paragraphe I VerlG ne procède pas d'une réflexion 
rigoureusement exacte dans la recherche du sens littéral. Le rapprochement entre la 
notion de la UrhG et celle de la VerlG ne peut être effectué en raison du seul 

""' En ce sens : SCHMAUS, p. 46 ; en ce sens, parlant du transfert on-line : BUUIJiR, p. 194 : « In 
jedem Falle gelangt ein Werkexemplar auf Dauer in den Herrschaftsbereich des Empfän­
gers ». On note cependant que la conservation d'un livre numérique dans un e-book est plus 
limitée - dans Ie temps - que celle d'un livre papier. V. par exemple WITTMANN, p. 447. 

M:o Posant la question en ce sens : SCHUWER. p. -%9 ; sur la question de la conservation du livre 
numérique, v. VANDERDORPE. p. 191 ; comparer avec SPRING, p. 60 s., qui parle des images 
numériques. 

1411 Pt. 4.4.4.e) (p. 222 ss). 
14:2 V. ci-dessus. Chapitre 3 (p. 149 ss). 
1425 SCHMAUS, p. 48. 

233 



Tilre IV. Les éléments essentiels du contrat d'édition 

contexte linguistique. Il participe de la recherche des idées normatives à la base de 
chacune des réglementations et procède donc d'une interprétation systématique1424. 

La conclusion à laquelle SCHMAUS aboutit1425 est cependant exacte : 

• aujourd'hui, le sens littéral du terme reproduction (Vervielßltigung) englobe à 
l'évidence la reproduction numérique. Le sens plus large donné de nos jours au 
terme de reproduction n'est pas le résultai de l'évolution de simples habitudes 
de langage, mais repose sur une nouvelle conception de la pratique de l'édition 
ancrée dans les modes de vie actuels1426 ; 

• il convient en outre certainement de considérer que le terme reproduction 
employé au paragraphe I VerlG revêt un sens usuel et non technique/juridique. 
Ce terme doit donc bien être interprété selon son sens usuel1427. Celui-ci englobe 
la reproduction numérique, aujourd'hui ancrée dans nos habitudes de vie. 

La différence constatée entre noire conception et celle de la doctrine allemande ne 
repose donc pas sur l'analyse littérale de la notion de reproduction. 

cb) Interprétation systématique 

Premier argument 

La première étape de l'analyse systématique entreprise par SCHMAUS consiste à 
rapprocher la notion de reproduction de celle de distribution1*28, toutes deux 
contenues au paragraphe 1 VerlG. L'auteur estime que ces deux notions sont 
intimement liées " . 

En procédant à cette comparaison, il souligne qu'en raison des racines historiques 
de la VerlG la distribution ne peut représenter que la distribution d'exemplaires 
physiques de l'œuvre1430. Il en conclut implicitement que, pour cette raison déjà, le 
transfert on-line ne saurait être englobé par le terme reproduction du paragraphe I 
VerlG. 

V. ci-dessus. Titre IH. Chapitre 6. pt. 2.2 (p. 91); en droit allemand. LOOSCHIÎLDERS/ROTH. 
p. 149. traitent de la référence à d'autres parties de l'ordre juridique (selon les explications de 
LOOSCHELDIÎRS/ROTH, il s'agit bien de Ia référence à d'autres lois) sous le sous-titre consacré 
à l'interprétation systématique. 

1425 Selon laquelle le terme Vervielfältigung au sens du § 1 VerlG englobe le téléchargement 
numérique. 

1426 V. ci-dessus, pt. 4.2.2.ab) (p. 183), et la note 1146, 
14:7 Comparer avec les explications données par LARENZ. p. 320 ss. 
1428 Sur celle terminologie, v. ci-dessus. Chapitre 3. pt, 2 (p. 151). 
1 4 N SCHMAUS, p. 48. 
1430 SCHMAUS, p. 49. 
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Deuxième argument 

SCHMAUS compare ensuite les notions de distribution au sens des paragraphes I 
VerlG et 17 alinéa 1 UrhG en insistant sur Ie fait que les deux notions se 
recouvrent1431. Il rappelle que le paragraphe 17 alinéa 1 UrhG ne concerne que la 
distribution d'exemplaires physiques de l'œuvre1432. Etant donné que la publication 
on-line ne consiste pas en la distribution d'exemplaires physiques, elle n'est pas 
appréhendée par le paragraphe 17 alinéa 1 UrhG1433. Elle est réglementée aux 
paragraphes 15 alinéa 2 ch. 2 et 19a UrhG1434. 

En résumé, le raisonnement de SCHMAUS se présente de la manière suivante : 

la notion de distribution au sens du paragraphe 17 alinéa I UrhG n'englobe pas 
la distribution on-line ; 

• 

• la notion de distribution selon le paragraphe I VerlG ne peut donc pas 
appréhender cette dernière technique ; 

• ainsi, la notion de reproduction ne comprend pas le transfert on-line1435. 

Troisième argument 

Enfin, SCHMAUS observe que plusieurs dispositions de la VerlG n'ont un sens 
qu'en rapport avec la confection d'un nombre déterminé d'exemplaires physiques 
de l'œuvre1436. Il s'agit des règles relatives à l'édition {Auflage), aux épreuves 
(Abzüge)**31 (§§ 5-7 VerlG), ainsi que celle régissant l'ampleur de l'édition (16 
VerlG)1438. SCHMAUS affirme que les notions Sédition et d'épreuves sont 
inapplicables dans Ie contexte du transfert on-line étant donné que, pour cette 

1431 V. également SCHRICKER. Einl N 24 ei § I N 52. 
1432 V. également LOEWENHEIM, Urheberrecht. § 17 N 4 ; LOEWENHEIM, Handbuch. § 20 N 21 ; 

LOEWENHEIM. p. 301 SS. 
1433 SCHMAUS, p. 49 : v. également LOEWENHEIM. Urheberrecht, § 17 N 5. ei les nombreuses réf. 

cilées. 
I4M LOEWENHiîiM. Handbuch. § 20 N 21. Les § 15 al. 2 ch. 2 (nouveau) el 19a UrhG sont entrés 

en vigueur le 10 septembre 2003 (entrée en vigueur de la Gesetz zur Regelung der 
Urheberrechts in der Informationsgesell schaff qui a transposé - au cœur du droit allemand -
la Directive européenne |2001/29/CE] du 22 mai 2001 (v. CRUR Int. 2001. p. 745 ss] ; v. 
VOGEL. § 2 N 28 et 35). Préalablement à l'entrée en vigueur de ces deux paragraphes. Ia 
doctrine classait la distribution on-line sous la clause générale du § 15 al. 2 (ancien)UrhG 
(droit non expressément nommé). V. SCHMAUS, p. 49-50 : LOEWENHEIM. Urheberrecht. § 15 
N 24, et les nombreuses réf. ; NORDEMANN. § 15 N 2 ; SCHACK, N 420. 

"1^ Pour la conclusion, v. SCHMAUS, p. 50. 
MW Ce souci de cohérence systématique découle - de façon moins évidente - des explications 

d'autres auteurs. V. en particulier SCHULZE, p. 448, qui l'ait référence aux différentes 
dispositions supposant une lecture traditionnelle de la notion d'édition : v. également GAI.HJS. 
p. 64. 

14?7 Une épreuve représente un exemplaire physique de l'œuvre. V. SCHMAUS, note 450. 
, m SCHMAUS, p. 50. 
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dernière technique de publication, il n'est plus question de constituer un stock 
d'exemplaires physiques lors d'une édition. Enfin, SCHMAUS estime que le sens 
littéral des notions d'édition et d'épreuves interdit déjà de les interpréter de manière 
à ce qu'elles englobent la publication on-line1439. En particulier, SCHMAUS rattache 
la notion d'édition à la constitution d'un stock d'exemplaires1440. 

4.7. Tranfert on Jine : comparaison avec la doctrine allemande 

4.7,]. Reproduction et diffusion au sens de l'article 380 CO 

Les devoirs de reproduction et de diffusion de l'éditeur doivent nécessairement être 
harmonisés de manière cohérente. En particulier, s'agissant du transfert on-line, il 
serait absurde de conclure que la notion de reproduction comprend cette forme de 
publication numérique alors que la notion répandre l'œuvre dans le public ne 
permettrait pas de l'englober. Une unité systématique s'impose1441. 

A ce stade, nous n'avons pas encore analysé la notion répandre l'œuvre dans le 
public. Nous partons pour l'instant du principe que celle-ci est suffisamment large 
pour englober toutes les formes de publication numérique. Nous reviendrons sur 
cette conclusion après avoir étudié cette notion légale1442. 

Nous avons par contre suffisamment d'éléments pour rejeter l'argument des 
« racines historiques » invoqué par SCHMAUS1443. Le fait qu'une réglementation 
soit rédigée à une époque déterminée ne « pétrifie » pas le sens des règles adoptées 
à cette époque1444. Plus avant dans son ouvrage, SCHMAUS déclare d'ailleurs en 
substance que Ie fait qu'il n'existait que la technique d'impression traditionnelle au 
début du XXe siècle doit être considéré comme un « hasard historique » 
(historischer Zufall) qui ne doit pas limiter l'interprétation à la seule technique 
d'impression1445. Les auteurs allemands de référence - s'agissant de la 

1439 SCHMAUS, p. 50-51, 96. 
1440 SCHMAUS, p. 97 : « Diese einzelnen E-Books können naturgemâss nicht von vornherein auf 

Vorrai produziert werden. Aufgrund dieser vollkommen andersartig gestalteten Sachlage 
sollte der Begriff der Auflage allein für die Herstellung körperlicher Werkexemplare reser­
viert bleiben ». 

1441 II ne s'agii plus ici d'une analyse coniextuelle. La seule lecture de l'art. 380 CO ne donne 
aucun élément de réponse. Il s'agit de savoir si les notions reproduction et répandre l'œuvre 
dans le public sous-entendent la fixation de l'œuvre sous une forme papier, la constitution de 
stock, etc. Il est question de l'analyse des idées normatives à la base de la réglementation, 
donc d'une interprétation systématique. 

1442 Ci-dessous, pt. 6 (p. 256). 
1443 V. ci-dessus, pi. 4.6.3.ch) (Premier argument) (p. 234). 
1444 Comparer avec CHAPPUIS, p. 99 : « On ne peut concevoir que la loi devienne un carcan 

rigide, distant des conceptions ayant généralement cours dans Ia société ». et p. 100 : « On 
reconnaîtra ainsi au juge le devoir de se souvenir, au moment de dire le droit, du siècle dans 
lequel il vit et de ne pas se transformer en un gardien figé d'une parole immuable ». 

1445 SCHMAUS, p. 52. qui parle de l'édition off-line. 
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méthodologie - vont dans ce sens. Ils indiquent que l'interprétation doit 
correspondre à l'intention du législateur, au but que celui-ci entendait poursuivre 
avec la norme examinée1446. L'intention du législateur de 1901 se révèle être très 
large. Le premier projet relatif à la VerlG1447 expose que la loi entend constater les 
usages suivis dans le domaine de l'édition, régler certaines questions litigieuses et 
accorder les dispositions avec les principes du BGB1448. A l'évidence, le but 
poursuivi par le législateur ne permet pas de restreindre la notion de reproduction à 
la seule technique d'impression1449. 

Certes, la période durant laquelle la réglementation a été adoptée donne une 
« coloration » particulière à l'ensemble de la réglementation. Si celui-ci intègre des 
notions inhérentes à une technologie issue de cette époque, il sera difficile 
d'admettre qu'une règle spécifique de la réglementation légale englobe une 
technique inconnue au moment de l'adoption de la loi. 11 s'agit en effet de 
conserver une certaine unité dans la réglementation'450. 

4.7.2. CO/LDA : notions de diffusion/distribution 

En droit allemand, la notion de distribution au sens du paragraphe 17 alinéa 1 UrhG 
n'englobe pas le transfert on-line. Selon SCHMAUS, la distribution au sens du 
paragraphe I VerlG ne permet donc pas non plus d'appréhender cette technique de 
publication. Ainsi, la notion de reproduction au sens du paragraphe 1 VerlG ne 
comprend pas le transfert on-Iinei451. 

a) Comparaison LDAJCO 

L'inopportunité d'une comparaison entre la LDA et le CO a déjà été discutée ci-
dessus en lien avec la notion de reproduction^52. Nous renvoyons donc à ce que 
nous avons dit à ce propos145"1. 

1446 LARENZ. p. 328 ss et p. 344 (pour un résumé). 
1447 Datant du 14 juillet !900. V. ci-dessus. Titre 11. Chapitre l.pt.2.1 (p. 10). 
I44R V. ci-dessus. Titre II. Chapitre l.pt.2.1 (p. 10). 
1449 En ce sens, parlant de l'édition off-line : SCHMAUS, p. 52. 
, 4 Î" Par exemple : LARENZ, p. 343-344 ; LARI-NZ/CANARIS, p. 164 ; s'agissant des § 5-7, 15 et 16 

VerlG. v. ci-dessous, pt. 4.7.3 (p. 240 ss). 
1451 V. ci-dessus, pt. 4.6.3.cb) (Deuxième argument) (p. 235). 
, 4 " Pi.4.4.l.g)(p.212ss). 
1453 Comparer en particulier avec les explications relatives a la fonction protectrice de la LDA. 

respectivement du Titre douzième du Code des obligations. 

A noter que. s'agissant du devoir de diffusion, l'inopportunité de la comparaison ne découle 
pas déjà de la terminologie employée (diffusion au sens de l'art. 380 CO. distribution au sens 
de l'art. 10 al. 2 lit. b LDA). L'utilisation de notions différentes dans les deux réglementations 
légales ne tend pas à mettre en évidence que la diffusion au sens de l'art. 380 CO doit être 
bien distinguée de la distribution au sens de l'art. 10 al. 2 lit. b LDA (comparer avec les 
explications données ci-dessus. Chapitre 3. pt. 2 (p. 151). dans lesquelles nous mettons en 
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Même s'il fallait considérer opportun de comparer la LDA au CO, nous ne 
pourrions suivre l'avis de la doctrine allemande - et en particulier de SCHMAUS - en 
raison de la façon différente dont la doctrine suisse majoritaire comprend la notion 
de distribution au sens de Ia LDA. 

b) Application de l'article IO alinéa 2 lit. b LDA 

En droit suisse, le parallèle du paragraphe 17 alinéa 1 UrhG doit être recherché à 
l'article 10 alinéa 2 lit. b LDA. Il est question du droit de disiribulion 
(Verbreitungsrecht ; ou, selon la terminologie française retenue, droit de mise en 
circulation)1454. 

La doctrine dominante met en évidence que le transfert durable de données est 
appréhendé par l'article 10 alinéa 2 lit. bLDA1455. Par transfert durable de données, 
il faut comprendre le téléchargement - sur le disque dur de l'ordinateur de 
l'utilisateur - d'une œuvre à la demande de l'utilisateur1456. Le transfert d'une 
œuvre littéraire on-line (de l'éditeur au lecteur/utilisateur) participe à l'évidence 
d'un tel transfert1457. 

En droit suisse, il n'est donc pas possible de partir de l'article 10 alinéa 2 lit. b LDA 
(parallèle du § 17 al. 1 UrhG) pour affirmer que le devoir de diffusion de l'éditeur 
(art. 380 CO) ne peut englober le transfert on-line. 

L'interprétation faite par la doctrine majoritaire doit sans aucun doute être 
confirmée, pour trois raisons principales1458. 

ba) Première critique et prise de position 

Certains auteurs estiment que le droit de distribution ne concerne que les œuvres 
physiques, c'est-à-dire les œuvres fixées sur un support matériel, et non pas les 
transmissions numériques ou dématérialisées1439. 

évidence que la terminologie différente utilisée au cœur de l'art, 380 CO et du § I VerlG 
n'indique certainement pas une différence s'agissant de l'activité de l'éditeur). 
BARRELET/EGLOFF, art. i 0 N 15. 

TiSSOT. p. 212 ; en ce sens : BARRELET/EGLOFF, art. IO N 16 ; BÜHLER. p. 193. et les réf. 
citées à la note 1194. Dans Ia même noie. BÜHLER rappelle la conception différente de la 
doctrine allemande ; DE WERRA, Protection, p. 66-67 : BÜHLER. p. !97 s., indique qu'il s'agit 
bien d'une application directe de l'art. 10 al. 2 lit. b LDA et non seulement d'une application 
par analogie : récemment. SALVADÉ, p. 100. a exprimé quelques doutes quant à l'application 
du droit de distribution (art. J 0 al. 2 lit. b LDA) pour les utilisations en ligne, 

Comparer avec BEUTLER. p. 75 ; v. également les explications données par DE WERRA. 
Protection, p. 67. 
Une telle conception n'exclut pas l'application de l'article IO alinéa 2 lit. c LDA. Celle-ci a 
lieu, par exemple, lorsqu'une œuvre est mise a disposition sur une page web en vue d'une 
simple consultation (BARRELET/EGLOFF. art. 10 N 22 ; BuHLER. p. 196. 198 ; v. également DE 
WERRA. Protection, p. 67). Dans ce cas. l'œuvre n'est chargée que de manière temporaire sur 
Ie disque de travail de l'ordinateur de l'utilisateur (BÜHLER. p. 196). 

V. ci-dessous, pi. ba), bb) (p. 239 s.), et bc) (p. 240). 
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A l'instar de la doctrine majoritaire, nous affirmons que le rattachement du droit de 
distribution à une œuvre physique n'est pas justifié. La distribution on-line permet 
à l'utilisateur d'utiliser l'œuvre téléchargée de la même manière qu'une œuvre 
reçue, de façon traditionnelle, sur un support matériel1460. Dans les deux cas, le 
bénéficiaire reçoit un exemplaire de l'œuvre qu'il maîtrise durablement1461. La 
doctrine fonde donc son argumentation sur le résultat économique qui est lout à fait 
identique pour les deux moyens de distribution. Ajuste titre, BtJHLER indique que 
l'équivalence économique des résultats ne peut conduire à une différenciation 
juridique14 2, 

Cet argument fondé sur le résultat économique est convaincant dans la mesure où 
l'article 10 LDA énumère les utilisations économiques possibles de l'œuvre1463. 
Certes, le critère de l'économie est utilisé avant tout dans le but d'une 
fragmentation1464 du droit d'auteur : l'auteur doit pouvoir lirer « bénéfice de toute 
utilisation de son œuvre faite à des fins économiques »1465. Le critère de l'économie 
doit néanmoins logiquement également influencer la manière dont il faut 
comprendre les droits mentionnés à Particle IO LDA. On comprendrait en effet 
difficilement que ce critère soit pris en compte aux fins de fragmenter le droit 
d'auteur et qu'il soit ignoré lorsqu'il s'agît de saisir la portée d'un droit décrit à 
l'article 10 LDA. 

bb) Deuxième critique et prise de position 

Certains auteurs excluent le transfert on-line de l'article 10 alinéa 2 lit. b LDA en 
constatant que la distribution est liée à la reproduction (art. 10 al. 2 ///. a LDA)1466. 
Autrement dit, dans l'hypothèse d'un transfert on-line, dès l'instant où il y a 
reproduction, il y a également distribution. 

Celte affirmation est correcte s'agissant du rattachement temporel : la diffusion et 
la reproduction de l'œuvre ont lieu simultanément. Il serait cependant faux d'en 
conclure que les deux actions se confondent. En proposant une œuvre sur son site, 
l'éditeur propose bien d'en distribuer un exemplaire consécutivement à la demande 

MS' V. les réf. données par BÜHLER, p. 193, note 1195 ; en ce sens, le Message du Conseil fédéral 
soumet les utilisations on-line à l'article 10 alinéa 2 lit. e infine LDA (FF 1989 III 514) ; v. 
également BEUTLER. p. 70. et les réf. citées à Ia note 161. 

1460 BEUTLER. p. 75 : v. également BÜHLER, p. 194. 
1461 En ce sens : BÜHLER, p. 194. 
1462 BüHLER.p. 194. 
1463 BARRELET/EGLOFF, art. 10 N 1 : «Les droits d'utilisation ont une nature essentiellement 

patrimoniale ». 
,4f'4 Pout l'utilisation de cette notion, v. BARRELET/EGLOFF. art. 10 N 9. qui parlent d' « extrême 

fragmentation ». 
l w BARRELET/EGLOI-T. an. 10 N 9. 
Nfiß BÜHLER. p. 193. et les réf. à la note 1195. 
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d'un utilisateur. Le fait que la reproduction de l'œuvre ait lieu lors de la distribution 
ne permet pas de dire que les deux actions sont similaires. En résumé : 

• lors d'un transfert on-line, une reproduction est à l'évidence entreprise. 
L'éditeur ne se limite pas à distribuer l'œuvre reçue de l'auteur, puisque - suite 
à la commande d'un utilisateur - i l conserve la maîtrise sur I' «exemplaire 
numérique modèle » l4 7 ; 

• une distribution est également effectuée. Sans quoi, l'utilisateur ne recevrait pas 
l'exemplaire de l'oeuvre reproduite. 

Ainsi, le fait d'admettre que le transfert on-line entre dans le champ d'application 
de l'article 10 alinéa 2 //V. b LDA n'empêche nullement de distinguer les actes de 
reproduction et de distribution. 

bc) Epuisement de droits (article 12 LDA) 

La soumission du transfert on-line au champ d'application de l'article 10 alinéa 2 
///. b LDA est en outre nécessaire au regard de l'article 12 LDA1468. L'épuisement 
du droit ne concerne en effet que le droit de distribution, à l'exclusion des autres 
droits d'auteur1469. 

4.7.3. Notions d'édition et d'épreuves 

Selon la doctrine allemande, le fait d'admettre le transfert on-line dans la notion de 
reproduction rend inapplicable - en tout cas directement - un certain nombre de 
règles1470: 

• celles relatives à l'édition {Auflage) : paragraphes 5 (nombre d'éditions et 
ampleur de celle-ci) et 16 VerlG (ampleur de l'édition) ; 

• celles relatives aux épreuves {Abzüge) : paragraphes 5, 6 et 7 VerlG. 

La non-application directe de ces règles dans le cadre du transfert on-line n'est pas 
contestable. Ce seul constat ne peut cependant déboucher sur la conclusion que la 
notion de reproduction n'est plus applicable pour cette forme de publication. 

a) Edition (Auflage) 

S'agissant de la question de l'édition (Auflage), ce n'est pas la dématérialisation de 
l'œuvre qui est problématique, mais la flexibilité liée au publishing on demandulx. 

1467 V. noie 1340 
14GS Sur la question de l'épuisement du droit dans l'environnement numérique : BÜHLER. 273 ss ; 

sur la portée pratique très restreinte du principe de l'épuisement du droit dans l'environnement 
numérique, v. DEWERRA, Protection, p. 67. 

1469 Entre autres : DK WERRA. Protection, p. 67. 
1470 V. ci-dessus, pt. 4.6.3.cb) (Troisième argument) (p. 235 s.). 
1471 Comparer avec ci-dessus, pt. 4.4. J.ca) (p. 201). 
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L'édition ne peut être délimitée en fonction d'un nombre détermine d'exemplaires 
fixé avant toute reproduction, ce que suppose Ie paragraphe 5 VerlG. L'ampleur de 
l'édition est dépendante du temps d'exposition de l'œuvre sur le site web de la 
maison d'édition. Elle est donc fixée à l'aide d'un critère temporel. Il ne s'agit pas là 
d'une nouveauté ! Le paragraphe 29 VerlG alinéa 3 VerlG laisse expressément la 
possibilité aux parties de fixer l'ampleur de l'édition non pas en fonction d'un 
nombre déterminé d'exemplaires, mais sur la base d'une durée (für eine bestimmte 
Zeit). La détermination de l'ampleur de l'édition à l'aide d'un critère temporel 
(durée, échéance, etc.1472) exclut évidemment que l'édition soit définie en fonction 
d'un nombre déterminé d'exemplaires. Elle empêche également !'application du 
paragraphe 5 alinéa 2 VerlG1473 et oblige à lire le paragraphe 16 VerlG en gardant 
en tête que l'édition est délimitée par un critère temporel et non en fonction d'un 
certain nombre d'exemplaires. 

En résumé : admettre que l'édition puisse être délimitée en fonction d'un critère 
temporel ~ ce qui est à l'évidence justifié en droit allemand comme le démontre le 
paragraphe 29 al. 3 VerlG - suppose impérativement d'entreprendre une lecture 
différente des paragraphes 5 et 16 VerlG. La non-application directe de ces derniers 
est légitimée. 

Celle lecture différente a déjà été admise en lien avec l'impression on demand. En 
effet, s'agissant de cette forme de publication numérique, la doctrine allemande 
considère que la non-application directe des paragraphes 5 et 16 VerlG ne permet 
pas d'exclure cette technique de publication du contrat d'édition au sens du 
paragraphe I VerlG1474. L'impression on demand présente la même flexibilité que 
le transfert on-line. 11 nous paraît peu cohérent de conclure que l'impression on 
demand est englobée par la notion de reproduction et de ne pas l'admettre pour le 
transfert on-line. 

b) Epreuves (Abzüge) 

S'agissant de la question du nombre des épreuves (Zahl der Abzüge), la 
problématique du paragraphe 5 alinéa 2 VerlG a déjà été discutée ci-dessus 75. 
Nous n'y revenons pas. 

En ce qui concerne la notion d'épreuves elle-même, on doit certainement admettre -
à l'instar de SCHMAUS - que celle-ci est intimement liée à la reproduction 
d'exemplaires physiques de l'œuvre1476. La notion légale n'est plus directement 

1472 Pour les détails, v. SCHRICKER. § 29 N 1Ü S. 
M7' Le § 5 al. 2 VerlG prévoit que si les parties n'ont pas déterminé le nombre des exemplaires, 

l'éditeur est autorisé à en produire 1000. 
1474 V. ci-dessus, pt. 4.6.2 (p. 231 s.). 
'"" Pt. a) (p. 240 s.). 
N7<i Bien que cette notion soit utilisée comme synonyme d'exemplaires (cela ressort a l'évidence 

des paragraphes intégrant In notion Abzüge) et non pas selon son sens premier 
(typographique). Ce dernier sens fait référence au texte imprimé d'un manuscrit tel qu'il sort 
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applicable en lien avec le transfert on-line. U paraît difficile de légitimer celte non-
application directe. 

Le paragraphe 6 VerlG fail référence aux exemplaires «de passe» 
(Zitschnssexemplare)HTl\ soit aux exemplaires d'auteur et de service de presse 
(Freiexemplare)*4™. Ces notions ne sont plus applicables directement dans le cadre 
du transfert on-line. En particulier, ces exemplaires sont intimement liés à la 
constitution d'un stock et, évidemment, à la perte - ou du moins à 
l'endommageinent - d'un certain nombre d'exemplaires intégrés dans ce stock. 
Même si le paragraphe 6 alinéa 1 VerlG parle des exemplaires « de passe » usuels, 
il semble difficile d'adapter cette notion au transfert on-line. 

Le paragraphe 7 VerlG réglemente la perte des exemplaires de l'œuvre1479. Cette 
situation est intimement liée à la constitution d'un stock d'exemplaires1480. En 
présence de transfert on-line, le paragraphe 7 VerlG ne peut être appliqué 
directement. 

4.7.4. Analyse 

a) Observation 

Selon la doctrine allemande, l'interprétation systématique du devoir de l'éditeur au 
sens du paragraphe 1 VerlG oblige à considérer que la reproduction n'englobe pas 
le transfert on-line. 

La VerlG reconnaît expressément que le contrat d'édition peut être délimité 
temporellement. La fixation avant toute reproduction du nombre d'exemplaires de 
l'œuvre ne peut donc être considérée comme une condition d'existence du contrat 
d'édition au sens du paragraphe I VerlG. 

Certes, certains paragraphes, comme par exemple les paragraphes 6 et 7 VerlG, ne 
sont plus directement applicables si on considère que le paragraphe 1 VerlG n'exige 
pas qu'un stock d'exemplaires soit constitué. L'impression on demand ne permet pas 
non plus la constitution d'un stock d'exemplaires. Or, s'agissanl de cette forme de 
publication, la doctrine allemande unanime considère que celle-ci peut faire l'objet 
d'un contrat d'édition au sens du paragraphe 1 VerlG, même si certaines 
dispositions (§ 5, 15, 16 VerlG) ne peuvent être appliquées que par analogie1481. 
Logiquement, la constitution de stock ne doit pas être considérée comme une 

de ta composilion. Il s'agit d'un « essai » sur lequel des corrections sont effectuées. Pour des 
explications détaillées relatives à la lecture d'épreuves, v. Scnirwi-R, p. 442 s. 

7 Exemplaires destinés à remplacer ceux qui sont déi'ecteux ou qui viennent à être perdus {v. 
CRCO-I, CHERPILLOD, art. 383 N 6) ; v. également SCHRICKER, § 6 N 2. 

s Exemplaires destinés à l'auteur (pour sa propre utilisation) et aux services de presse (en vue 
de discussions sur l'ouvrage) ; pour les détails, v. SCHRICKER. § 6 N 3. 

'* Il s'agit du parallèle allemand de l'art. 391 CO. 
:u Comparer avec SCHRICKER. § 7 N 4. 
11 V. ci-dessus, pt. 4.6.2 (p. 231 s.). 
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condition d'existence du contrai d'édition au sens du paragraphe 1 VerlG. En droit 
suisse, nous avons vu que le fait d'admettre que l'article 380 CO ne suppose pas la 
constitution d'un stock d'exemplaires ne rend inapplicables directement que des 
dispositions accessoires. 

L'argument décisif est donc celui de la matérialisation de l'œuvre (par exemple : 
non-application directe de la notion d'épreuves). Cette condition n'est pas réalisée 
dans le cadre d'un transfert on-line. Elle est par contre réalisée pour l'impression on 
demand. Il est difficile de saisir pourquoi les dispositions contenant l'exigence de la 
constitution d'un stock d'exemplaires peuvent être appliquées par analogie - dans la 
mesure où l'application directe n'est pas envisageable - alors que cela ne peut être 
entrepris s'agissanl des règles intégrant l'exigence de la matérialisation de l'œuvre. 
Ce d'autant plus que, si la flexibilité du publishing on demand change 
fondamentalement la pratique de l'édition1482, la dématérialisation des exemplaires 
de l'œuvre ne représente qu'une évolution accessoire14". La raison des «racines 
historiques » ne convainc guère. On remarque d'ailleurs que la doctrine qui fournit 
l'argumentation la plus pertinente reconnaît aujourd'hui que le contrat d'édition au 
sens du paragraphe 1 VerlG peut avoir comme objet non seulement des œuvres 
matérialisées sous format papier, mais également des supports de données (CD-
ROM). Or, les «racines historiques» ne font logiquement référence qu'aux 
exemplaires papier d'une œuvre. 

b) Interprétation téléologique 

En lien avec Ie uansfert on-line, SCHMAUS n'a pas entrepris l'interprétation 
téléologique du devoir de reproduction de l'éditeur. Il effectue son analyse en 
fonction du procédé méthodologique proposé par la doctrine allemande 
majoritaire1484 et applique donc les méthodes d'interprétation de manière 
chronologique148^. Dans la mesure où l'analyse systématique du paragraphe 1 
VerlG écarte le transfert on-line, SCHMAUS n'a pas effectué d'interprétation 
téléologique de ce même paragraphe. 

Il s'agit la d'une différence entre le droit suisse et le droit allemand qui confirme 
notre conclusion relative à la notion de reproduction au sens de l'article 380 CO. 
Les buts de la norme et de la loi sont pris en compte dans notre interprétation1486. 
Etant donné que le résultat de l'interprétation téléologique n'est nullement attaché à 
la technique d'impression traditionnelle, il fournit un argument supplémentaire en 

i2 En particulier en raison de l'absence de constitution de stock ; comparer avec tes explications 
de NICOLA Y. p. 24 ss. 

13 11 suffit de remplacer la notion d'épreuves par celle d'exemplaires numériques. 
14 SCHMAUS, noies 214 ss. fait réf. à LARENZ, principal représentant de la doctrine allemande 

majoritaire. 
15 V. ci-dessus. Titre 111, Chapitre 5, pi. ] .2 (p. 83 s.), où nous expliquons ce procédé. 

'6 Toutes les méthodes d'interprétation doiveni être prises en compte en droit suisse. V. ci-
dessus. Titre III. Chapitre 5. pt. 1.1 (p. 82 s.). 
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faveur d'une conception moderne (actuelle) de la notion de reproduction. Cet 
argument - bien que penchant également en Allemagne en faveur d'une conception 
actuelle de la notion de reproduction au sens du paragraphe 1 VerlG1487 - n'a pas 
pu être pris en compte dans la pesée des arguments par SCHMAUS dans la mesure 
où l'interprétation a été stoppée préalablement, suite à l'examen systématique. 

c) Constat 

L'argumentation de la doctrine allemande, ne présente aucun élément décisif- non 
pris en compte lors de l'analyse de l'article 380 CO - susceptible de remeure en 

IJSH 

question la conclusion provisoire à laquelle nous avons abouti 
La présentation des conceptions allemandes - et en particulier de l'étude effectuée 
par SCHMAUS en lien avec le transfert on-line - avait pour finalité de rechercher si 
la conclusion différente à laquelle aboutit la doctrine allemande s'agissant du 
transfert on-line était fondée sur des arguments de poids dont nous avions ignoré la 
pertinence. Nous remarquons que cela n'est pas le cas. Les arguments présentés ont 
tous été pris en compte lors de l'interprétation de l'article 380 CO. 

Nous constatons en outre qu'en droit suisse, l'interprétation téléologique doit être 
intégrée dans la pesée des arguments et que cette analyse penche clairement en 
faveur d'une conception moderne du devoir de reproduction de l'éditeur. 

A notre sens, les racines historiques de la réglementation du Titre douzième du 
Code des obligations n'ont pas pour conséquence de « pétrifier » la signification des 
règles légales à une époque déterminée. Le rattachement de la réglementation du 
contrat d'édition représente un hasard historique. Le sens des règles doit pouvoir 
évoluer en fonction des nouvelles technologies, à condition bien sûr que les 
méthodes classiques d'interprétation permettent une telle évolution. Nous avons vu 
ci-dessus que tel était le cas . 

4.8. Conclusion 

La notion légale reproduire en un certain nombre d'exemplaires - employée à 
l'article 380 CO - est suffisamment large pour appréhender- outre la reproduction 
traditionnelle (trouvant son origine dans la presse de GÜTENBERG) - toutes les 
formes de reproduction numérique connues à ce jour. 

En d'autres termes et pour conclure, l'utilisation des nouvelles techniques 
numériques de reproduction, la publication de nouveaux supports de données, 

V. SCHMAUS, p. UI-52, qui entreprend !'inicrprétation léliSologique du § I VeriG cri examinant 
le cas du support de données. 

En ce qui concerne le droit allemand, les quelques éléments analysts poussent à se demander 
si la conclusion à laquelle la doctrine aboutit ne doit pas être revue. Pour répondre à cette 
question, il conviendrait d'entreprendre une analyse complète de la VerlG. 
V. ci-dessus, pt. 4.4.4.C) (p, 222 ss). 
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l'impression à la demande et le transfert on-line de l'œuvre sont englobés par la 
notion légale contenue à l'article 380 CO interprété au sens étroit. 

A l'exception de REHBlNDER1 Ia doctrine suisse ne s'est pas prononcée 
spécifiquement sur la question des différentes formes de publication numérique. 
Les définitions très larges données par la doctrine la plus récente englobent par 
contre notre conclusion. La conception de REHBINDER, à notre sens peu 
convaincante, ne remet pas en question notre argumentation. La doctrine allemande 
- présentant une conclusion différente de la nôtre s'agissant du transfert on-line -
n'offre aucun argument décisif obligeant à remettre en question notre conception. 

5. Deuxième notion légale : « et à la répandre dans le public » 

5.1. Une analyse choisie 

Seuls seront étudiés les aspects du sens littéral possible de la notion légale dont la 
compréhension exacte est nécessaire en vue de la qualification des notions 
concrètes1490. A ce stade, nous écartons l'analyse relative à l'utilisation des 
techniques d'impression électronique de livres traditionnels. Cette forme de 
publication numérique touche la reproduction de l'œuvre, mais ne suggère aucune 
problématique particulière s'agissant de la diffusion. 

5.1.1. Fixation préalable du nombre d'exemplaires et constitution d'un stock 

S'agissant du devoir de diffusion, l'éventuelle exigence de la fixation du nombre 
des exemplaires avant toute reproduction et celle de la constitution de stock 
d'exemplaires n'ont aucun sens. Ces deux exigences sont intimement liées à la 
reproduction et non à la diffusion de l'œuvre 

5.1.2. Matérialisation de l'œuvre sous format papier 

La question de la matérialisation de l'œuvre se pose par contre également dans le 
contexte du devoir de diffusion. L'éditeur peut-il répandre les exemplaires de 
l'œuvre reproduits dans le public sous n'importe quelle forme ou esl-il tenu, au 
regard du sens littéral possible de la notion légale, de diffuser l'œuvre sous format 
papier ? 

Cette réflexion est suggérée par les caractéristiques propres à la diffusion de 
supports de données et au transfert on-line. Ces deux formes de publication 
numérique - contrairement à l'édition traditionnelle - ne font plus intervenir la 
diffusion sous forme d'exemplaires papier. 

Pour les notions concrètes, v. ci-dessus, pi. 3.1 (p. Ì 79). 
11 V. ci-dessus, pi. 4.1 (p. 179 s.). 
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5.1.3. Reproduction et diffusion 

Le deuxième aspect devant être examiné touche aussi bien le devoir de 
reproduction que l'obligation de diffusion. L'article 380 CO dispose que l'éditeur 
«s'oblige à reproduire [l'œuvre] en un nombre pins on moins considérable 
d'exemplaires et à la répandre dans le public ». Nous avons vu ci-dessus14 que 
l'activité de reproduction de l'éditeur ne se confond pas avec celle de diffusion. La 
question se pose maintenant de savoir si les deux activités doivent nécessairement 
être effectuée de manière chronologique (reproduction, puis diffusion)1493 ou si la 
formulation de l'article 380 CO indique simplement que l'élément essentiel, du côté 
de l'éditeur, est composé de deux devoirs (reproduction et diffusion)1494. 

Cette analyse est suggérée par le transfert on-line. Cette forme de publication 
numérique fait intervenir simultanément la reproduction et la diffusion14 5. 

5.2. Recherche du sens littéral possible de la notion légale 

5.2.1. Lecture de la loi, contexte et références 

a) Matérialisation sous format papier 

Selon la version française de l'article 380 CO, l'éditeur est tenu de « répandre 
[l'œuvre] dans le public ». Les textes allemand et italien parlent de mettre en vente 
[l'œuvre] (« in Vertrieb zu setzen » ; « metterla in vendita »). 

Ni la lecture de l'article 380 CO, ni le contexte - immédiat ou linguistique - dans 
lequel le devoir de diffusion est situé ne permet de conclure que la notion légale 
exige que la diffusion de l'œuvre soit effectuée sous la forme d'exemplaires papier. 

En ce qui concerne la référence linguistique, la notion légale « répandre (l'œuvre] 
dans le public » (« in Vertrieb zu setzen » ; « metterla in vendita ») ne revêt aucune 

,l Pt. 4.7.2.bb) (p. 239 s.). 
13 Sur cette façon de comprendre la conjonction de coordination et, v. Le Grand Robert de la 

langue française, 2e éd.. tome 3. Paris 2001. p. 238. pt. I 2. 
,4 Nous avons choisi d'analyser cette question sous le sous-titre consacré au devoir de diffusion 

de l'éditeur car la conjonction de coordination est - logiquement - rattachée a l'élément 
qu'elle précode (« ei à la répandre dans le public »). 

On peut également lire la notion légale et à la répandre dans le public en ce sens qu'un 
nombre défini d'exemplaires de l'œuvre doit déjà être reproduit, puis, seulement, diffusé. 
Cette analyse est suggérée par l'une des caractéristiques communes de l'impression on 
demand et du transfert on-line (aucune constitution de stock). Comme nous l'avons déjà 
affirmé ci-dessus (pt. 5.1.1 [p. 2451). cette problématique est liée à la constitution d'un stock 
d'exemplaires, donc rattachée au devoir de reproduction. Nous renvoyons aux explications 
déjà données à ce sujet (v. ci-dessus, pt. 4 |p. 179 ss]). 
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signification technique rattachant le devoir de l'éditeur à la matérialisation de 
l'œuvre sous format papier1496. 

S'agissant de la référence historique, on doit logiquement conclure, lorsqu'on 
considère la période durant laquelle la réglementation du contrat d'édition a été 
conçue, que la notion et à la répandre dans le publie1491 contient implicitement 
l'exigence de la diffusion de l'œuvre sous formai papier. Celle exigence est liée à 
une époque déterminée. 

Aujourd'hui, il n'est plus possible de conclure que le sens usuel de cette notion 
suppose la diffusion d'exemplaires papier de la création de l'auteur1498. 

Lc choix de la référence est essentiel. En raison du changement de circonstances 
depuis l'élaboration de la loi et des destinataires de celle-ci, il s'agit de se fonder 
sur la signification actuelle de la notion légale1499, 

b) Reproduction et diffusion 

La simple lecture de l'article 380 CO et le contexte dans lequel celle disposition est 
située ne donne aucun élément utile aux fins de préciser le sens littéral possible de 
la notion légale et à la répandre dans le public en lien avec la problématique de la 
reproduclion et de la diffusion. 

La référence historique conduit logiquement à conclure que la conjonction et 
signifie puis. Il ne pouvait en être autrement au cours de la période durant laquelle 
le Titre douzième du Code des obligations a été pensé, adopté, puis révisé : la 
reproduction d'un exemplaire avait nécessairement lieu avant sa diffusion. Le sens 
actuel attribue une signification susceptible d'englober une reproduction entreprise 
simultanément à la diffusion. Nous retenons par conséquent la signification 
actuelle1500. 

l4,fi Dc façon plus générale, au sujei de la signification usuelle des notions utilisées au cœur du 
Titre douzième du Code des obligations, v. ci-dessus. Chapitre 5. pt. 2.3.1.a) (p. 164). 

1497 En particulier. Ie terme répandre est défini comme sui! par le Grand dictionnaire universel du 
XIXe siècle, tome 13. Paris 1875. p. 976 : « Distribuer, donner à plusieurs ». Les traductions 
allemande et italienne parlent de vente (« in Vertrieb zu setzen » : « metterla in vendita »). A 
la date de la rédaction du Titre douzième du Code des obligations, il n'était évidemment pas 
question de la vente d'objets dématérialisés (numériques). Pour la définition de la vente : 
Grand dictionnaire universel du XIXe siècle, tome 15. Paris 1876, p. 865. 

1498 En particulier, le terme répandre est défini comme suit par Le Grand Robert de la langue 
française, 2r éd.. tome 5, Paris 2001, p. 1935, N 3 : « Faire pénétrer, diffuser dans un milieu. 
une société ; rendre commun à tous ou à un grand nombre » ; les traductions allemande et 
italienne parlent de vente (« in Vertrieb zu setzen » ; « metterla in vendita »). Î e Grand 
Robert de la langue française. 2e éd.. tome 6. Paris 2001. p. 1744, fait expressément référence 
à la « vente en ligne (par Internet) ». 

1499 Pour l'argumentation, v. ci-dessus. Chapitre 5. pt. 2.3.i.bc) (p. 165 ss). 
IWP Pour les délails, comparer avec les explications données ci-dessus, pi. a) (p. 246 s.). 

247 



Titre IV. Les éléments essentiels du contrat d'édition 

5.2.2. Résultat 

On retiendra donc les deux aspects suivant : 

• premièrement, le sens littéral possible de la notion légale et à la répandre dans 

le public n'est pas subordonné à l'exigence d'une forme particulière de l'œuvre. 

En particulier, il ne suppose pas la diffusion d'exemplaires papier de l'œuvre ; 

• deuxièmement, le sens littéral possible de Ia notion légale n'exige pas que la 
diffusion ait lieu postérieurement à la reproduction des exemplaires de l'œuvre. 

5.3. Qualification des candidats 

La publication de supports de données et la publication on demand (impression à la 
demande et transfert on~line)i5Ql sont à l'évidence englobées par le sens littéral 
possible de la notion légale. Au regard du modèle sémantique des trois candidats, 
les notions concrètes représentent des candidats positifs. 

5.4. Recherche du sens juridique de la notion légale 

Il convient maintenant de rechercher le sens juridique de la notion légale, soit 
d'appliquer les méthodes d'interprétation systématique, historique et téléologique, 
afin d'observer si le sens juridique de la notion et à la répandre dans le public 
intègre les exigence de forme (papier) et d'une diffusion postérieure à la 
reproduction. 

5.4.1. Interprétation systématique 

a ) Matérialisation sous format papier 

aa) Article 384 alinéa I infine CO 

L'article 384 alinéa I in fine CO précise le devoir de diffusion. Il dispose que 
l'éditeur «doit faire également les annonces nécessaires et prendre les mesures 
habituelles pour le succès de la vente »1502. 

" Sur l'exclusion de l'utilisation des techniques d'impression électronique de livres tradilionnels. 
v. ci-dessus, pi. 5.1 (p. 245). 

2 PfîDRAZZiNi, p. 88, explique que l'éditeur doit «faire les annonces nécessaires » (obligation 
d'annonces), mais qu'il n'est tenu qu'aux « mesures habituelles pour le succès tie Ia vente » 
(limite de l'obligation d'annonce). Il précise l'étendue du devoir de l'éditeur en ajoutant que 
ce dernier « doit montrer la même diligence que le mandataire ». 

248 



Titre IV. Les éléments essentiels du contrai d'édition 

S'agissant de la publicité (directe et indirecte ) que l'éditeur est tenu de faire, 
on peut se demander si la formulation de l'article 384 alinéa 1 in fine CO - il est 
question des mesures habituelles pour le succès de la vente - est suffisamment 
large pour englober les mesures que l'éditeur prend aujourd'hui en lien avec la 
publication de CD-ROMs et la publication on demand (impression à la demande et 
transfert on-line). Si ces mesures restent traditionnelles (par exemple : prospectus, 
annonces dans les revues et les journaux, communications aux branches 
concernées, etc.),50"\ elles ne sont pas problématiques. 

La question se pose par contre de savoir si les mesures de publicité effectuées 
uniquement à l'aide de !'internet peuvent encore être considérées comme usuelles. 
L'interrogation est valable pour la publication de CD-ROMs, pour l'impression à la 
demande et le transfert on-line. La publicité pour l'œuvre est souvent effectuée de 
manière traditionnelle, y compris en lien avec la publication on demand1506. Elle 
peut être effectuée on-line]507. L'éditeur dispose de plusieurs possibilités : annonces 
faites sur son propre site (ce qui suppose que le consommateur le connaisse 
déjà)1508 ; publicité sur d'autres sites web1509 ; publicité par c-moiV1310 ; sponsoring 
on-line1511. La publicité on-line révèle trois caractéristiques fort différentes de la 
publicité traditionnelle, à savoir, l'ubiquité (la publicité peut atteindre des clients 
potentiels dans le monde entier), le multimédia (la publicité peut intégrer texte, son, 
vidéo, etc.) et l'utilisation de liens hypertextes151". 

La notion de mesures habituelles doit être considérée très largement et non être 
rattachée aux mesures prises dans le contexte de l'édition imprimée. Plutôt que 

Les destinataires de la publicité sont les lecteurs (acheteurs). V. SCHRICKER. § 14 N IO. p. 
386-387 ; HABERSTUMPF/HINTERMEIER. p. 124 ; pour une vision schématique des différents 
acteurs, de l'éditeur au lecteur, v. LEGENURE, p. 188. 277. 

I5(W Les destinataires de la publicité sont les intermédiaires se situant - dans la chaîne du livre -
entre l'éditeur et le lecteur (diffuseurs, libraires, etc.). V. SCHRICKER. § 14 N 10, p. 387 ; HA-
BERSTUMPE/HlNTERMEIER. p. 124. 

lsm TROLLER. Kommentar, art. 384 N 8; BECKER, art. 384 N 4 ; pour le droit allemand : 
SCHRICKER, § 14 N 10 ; ULMER, p. 450 : pour une réf. plus axée sur la pratique : SCHUWER. p. 
28. 

1506 p a r e x e r r ]p] e . annonces dans les journaux ou les revues (sous format papier) édités par 
l'éditeur possédant Ic site internet ; l'annonce par le biais de moyens publicitaires classiques 
(prospectus, etc.) peut être effectuée de différente manière : premièrement, l'éditeur peut 
proposer un produit off-line ci l'aire référence, de manière plus ou moins accessoire, à l'œuvre 
accessible on-line ; deuxièmement, il lui est loisible de faire de Ia publicité spécifiquement 
pour l'œuvre accessible sur son site internet. Pour les détails, v. STREICH, p. 75 ss. 

lî07 Le choix entre les différents moyens publicitaires dépend de nombreux critères : coûts, portée 
(quantitative et qualitative) de la publicité, etc. V. a ce sujet STREICH, p. 80 ss. 

1508 Pour les différentes possibilités : STREICH, p. 79. 
Iîn9 Pour les différentes possibilités (banner, buttons, intersiitials) : STREICH, p. 83-85. 
Iî!0 V. STREICH, p. 83 : NIEBLER. p. 265 ss. 
1511 Pour les différentes définitions de cette notion, v. STREICH, p. 84. 
1512 Pour les détails, v. NIEBLER. p. 244 ss. 
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d'insister sur le type de mesures publicitaires à prendre, Ia doctrine majoritaire 
donne des contours plus généraux. Certains indiquent que l'ampleur de la publicité 
est dépendante du type d'œuvre, de l'usage commercial de l'édition et de la 
pratique dans le domaine de diffusion concerné1513. D'autres soulignent que les 
moyens qui doivent être mis en œuvre pour la vente de l'œuvre sont déterminés en 
premier lieu selon les « usages objectifs », les dépenses - en particulier pour la 
publicité - devant être en relation avec le type d'ouvrage reproduit'314. La doctrine 
définit donc les mesures habituelles de manière relative, c'est-à-dire en fonction du 
type d'ouvrage et de son environnement1515. Ces derniers critères revêtent une 
importance toute particulière. Il paraît donc plus que raisonnable d'en conclure que 
les mesures publicitaires effectuées dans l'environnement numérique, plus 
spécifiquement les mesures prises on-line, sont comprises dans les mesures 
habituelles destinées au succès de la vente151 . 

ab) Renvoi 

Les autres articles problématiques en lien avec la matérialisation de l'œuvre1517 sont 
liés au devoir de reproduction de l'éditeur1518 et ne concernent donc pas la notion 
légale et à la répandre clans le public. 

ac) Devoirs de reproduction et de diffusion 

Les devoirs de reproduction et de diffusion sont intimement liés. Ainsi que nous 
l'avons vu ci-dessus1519, le devoir de reproduction n'incorpore nullement l'exigence 
de la matérialisation de l'œuvre sous format papier. La comparaison des devoirs de 
l'éditeur suggère de retenir la même conclusion s'agissant de l'obligation de 
diffusion. 

ad) IDA 

Comme nous l'avons rappelé ci-dessus1520, l'article 10 alinéa 2 lit. b LDA, qui parle 
du droit de distribution (ou droit de mise en circulation), englobe Ie transfert 

1513 TROLLER. Kommentar, art. 384 N 8 ; en droit allemand : SCHRICKER. § 14 N 10. p. 387 : 
« Umfang sowie Art und Weise der Reklame bestimmt der Verleger nach freiem Ermessen im 
Rahmen dessen, wozu er nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte gemäss § 14 S I zur 
Förderung der Verbreitung verpflichtet ist (...) ». 

1514 HiLTY. an. 384 N 9 : v. également LÜDIN. p. 95. 
1515 La doctrine allemande souligne que l'éditeur dispose d'un grand pouvoir d'appréciation. V. par 

exemple HABERSTUMPE/HINTIÎRMEIER. p. 124 s. ; SCHRICKER. § 14 N 10. p. 387. 
1516 V. SCHRICKER. § 14 N 10. p. 387 : « Zu den in Betracht kommenden Werbemitteln gehört 

heute auch die Bewerbung im Internet ». 
1517 V.ci-dessus. pt.4.4.1.cb) (p. 201 ss). 
1518 V. ci-dessous, pt. ac), 
1519 Pl. 4.8 (p, 244 s.). 
1520 Pt.4.4.1.ga)(p.2]2s.). 
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durable de données, soit le téléchargement d'une œuvre à la demande de 
l'utilisateur. Certes, cette disposition légale indique une direction, à savoir que les 
nouvelles technologies ne sont a priori pas écartées par une loi rédigée au cours 
d'une période où elles n'étaient pas connues du législateur. Cependant, si la 
distribution numérique peut être intégrée à l'article 10 alinéa 2 lit. b LDA, c'est bien 
en raison des particularités de cette disposition légale1521. Nous ne donnons aucune 
« coloration » particulière au devoir de diffusion de l'éditeur en fonction de l'article 
10 alinéa 2 lit. b LDA. 

b) Reproduction et diffusion 

Certaines règles du Titre douzième du Code des obligations supposent la 
constitution d'un stock d'exemplaires de l'œuvre. Il s'agit des articles 382 alinéa 1, 
383 alinéa 2 et 3, 385 alinéa 2, 389 alinéa 1 et 391 CO1522. Ces dispositions exigent 
- logiquement - que la reproduction d'un exemplaire de l'œuvre ait lieu avant sa 
diffusion. 

La fixation d'un critère temporel - dans une clause contractuelle - justifie la non-
application directe de certaines de ces dispositions (art. 382 al. 1, 383 al. 2 et 3 
CO)152"1. Prenons l'exemple de l'article 382 alinéa I CO. Si les parties circonscrivent 
l'édition en fonction d'une durée, le critère de l'épuisement de l'édition - qui sous-
entend la constitution de stock - est écarté au profit de la durée. Cela signifie-l-il 
que l'exigence de la reproduction d'un exemplaire préalable à sa diffusion est aussi 
écartée ? Rien n'empêche de répondre positivement à cette interrogation. Si l'on 
admet que le critère de l'épuisement de l'édition peut être remplacé par un critère 
temporel (l'exigence- de la constitution de stock étant écartée, l'éditeur peut 
effectuer des publications «au compte-gouttes »), il importe peu de savoir ensuite 
si l'éditeur doit reproduire un exemplaire, puis le diffuser1524, ou s'il peut reproduire 
et diffuser un exemplaire de manière simultanée1525. A notre sens, cette dernière 
alternative doit être admise. 

En résumé, cela signifie que seuls les articles 385 alinéa 2, 389 alinéa 1 et 391 CO 
suggèrent une reproduction préalable à la diffusion. S'agissant des articles 382 
alinéa 1 et 383 alinéa 2 et 3 CO, la fixation d'un critère temporel permet « d'écarter 
la problématique du stock» et de reconnaître que la reproduction et la diffusion 
d'un exemplaire peuvent avoir lieu simultanément. 

Pour conclure, on remarque que l'article 384 alinéa 1 in fine et 2 CO ne fait 
nullement obstacle à une publication dans le cadre de laquelle la reproduction et la 
diffusion ont lieu de manière simultanée. 

'""' Pour les détails, comparer avec ci-dessus, pt. 4.4.1.gb) (p. 213 ss), où nous avons analysé la 
notion de reproduction au sens de l'art. 380 CO et selon l'art. 10 al. 2 lit. a LDA. 

1522 V. ci-dessus, pt. 4.4.1 .bb) (Edition(s)) et (Tirage) (p. 196 ss), et pt. 4.4.1 .ea) (p. 210 s.). 
iy-? V. ci-dessus, pt.4.4.1.ba) et bb) (Edilion(s)) (p. 191 ss). 
IÎM C'est le cas pour l'impression on demand. 
Ii2f C'est le cas pour le transfert on-line. 
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5.4.2. Interprétation historique 

Les travaux préparatoires ne donnent aucune indication expresse sur les éventuelles 
exigences de matérialisation des exemplaires de l'œuvre sous format papier et d'une 
diffusion postérieure à la reproduction. Néanmoins, si l'on considère la période 
durant laquelle la réglementation du contrat d'édition a été pensée, rédigée, puis 
révisée152 , on peut logiquement préciser que ces exigences sont inclues dans la 
règle définitoire du contrat d'édition. 

5.4.3. Interprétation téléologique 

a) Matérialisation sous format papier 

En ce qui concerne le devoir de diffusion de l'éditeur, le but d'une partie de la 
norme consiste à répandre l'œuvre dans le public, à rendre la création de l'auteur 
accessible au public. Il correspond au but de la partie de la norme incorporant les 
devoirs de l'éditeur (répandre les exemplaires de l'œuvre sur le marché'527). Il 
n'intègre nullement l'exigence de la matérialisation des exemplaires sous une forme 
papier1528. 

Une conclusion similaire s'impose s'agissant du but de la loi (Titre douzième du 
Code des obligations)1529. 

b) Reproduction et diffusion 

L'interprétation téléologique n'incorpore à l'évidence pas l'exigence d'une 
reproduction préalable à la diffusion. 

Le but d'une partie de la norme1530 peut être atteint de manière appropriée par le 
transfert on-line qui impose une reproduction ayant lieu en même temps que la 
diffusion. Comme nous l'avons indiqué ci-dessus en lien avec le devoir de 
reproduction1531, le transfert on-line permet de réaliser le but d'une partie de la 
norme avec une rapidité aujourd'hui encore inégalée. 

Le but du Titre douzième du Code des obligations, conçu de façon très large, 
n'empêche nullement de retenir que la reproduction et la diffusion peuvent être 
simultanées. 

152fi V. ci-dessus, Titre If Chapitre 1, pt. 2.2 (p. 11 s.). 
1527 V. ci-dessus, pt. 4.4.3.an) (p. 217). 
1528 V. ci-dessus, pi. 4.4.3.aa) (p. 217 s.). 
1529 V. ci-dessus, pt. 4.4.3.b) (p. 219). 
1530 V. ci-dessus, pt. a). 
1531 Pt. 4.4.3.30) (p. 218). 
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5.4.4. Conclusion provisoire sur le sens juridique 

a) Matérialisation sous format papier 

Seule la méthode d'interprétation historique conduit à considérer que le devoir de 
diffusion de l'éditeur est lié à la matérialisation de l'œuvre sous format papier. La 
seule méthode historique ne permet pas de «pétrifier» le devoir de diffusion de 
l'éditeur à une époque déterminée aujourd'hui résolument dépassée. Il y a 
manifestement eu un changement de circonstances depuis le moment de la 
rédaction du Titre douzième du Code des obligations153"'. 

Pour cette raison, et sur la hase du résultat donné par les méthodes d'interprétation 
littérale, systématique et téléologique, nous concluons que le sens juridique de la 
notion légale et à la répandre dans le public n'intègre pas l'exigence de la 
matérialisation de l'œuvre sous format papier. 

b) Reproduction et diffusion 

Selon les méthodes d'interprétation littérale et téléologique, la reproduction ne doit 
pas impérativement être effectuée avant la diffusion de l'œuvre. Les deux actions 
peuvent être simultanées. 

Le résultat de l'interprétation historique indique logiquement que la reproduction 
doit avoir lieu préalablement à Ia diffusion. Là également, le changement de 
circonstances depuis la rédaction du Titre douzième du Code des obligations oblige 
à considérer que l'interprétation historique ne permet pas de « pétrifier » le devoir 
de diffusion à une époque déterminée. 

En ce qui concerne la méthode d'interprétation systématique, seule l'analyse des 
articles 385 alinéa 2, 389 alinéa I et 391 CO indique que la reproduction d'un 
exemplaire doit avoir lieu préalablement à sa diffusion. Il s'agit là de règles 
accessoires, en tout cas au regard des articles 383 et 384 alinéa I infine et 2 CO qui 
autorisent une édition dans le cadre de laquelle la reproduction et la diffusion 
interviennent de manière simultanée. 

Les interprétations littérale et téléologique vont dans le même sens. S'agissant de 
l'interprétation historique, les racines historiques du devoir de diffusion ne 
permettent pas de «pétrifier» celui-ci à une époque déterminée. En ce qui 
concerne la méthode systématique, seules quelques règles accessoires indiquent 
une conclusion différente. 

Les arguments visant à une définition actuelle (moderne) de la notion légale 
analysée sont les plus nombreux. Ils revêtent le plus de poids, en particulier en 

lî32 Nous donnerons une conclusion définitive à la suite de l'examen des avis de la doctrine suisse 
(v. ci-dessous, pt. 5.5 Ip. 254]) et de l'analyse des conceptions allemandes {v. ci-dessous, pt, 
5.6 [p. 254 s.], pt. 5.7 [p. 255] pour la comparaison avec notre conception). 

1Î3Î Pour les détails, v. les explications données ci-dessus, pt. 4.4.4.e) (p. 222 ss), en lien avec le 
devoir de reproduction de l'éditeur. 
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raison du fait que les règles importantes (art. 383 et 384 al. 1 in fine et 2 CO) 
permettent de retenir une définition actuelle. 

Cette conclusion est renforcée par le judicial restraint*5'4. Elle serait sans doute 
confirmée par la doctrine majoritaire qui considère que la méthode téléologique est 
celle qui revêt le plus de poids parmi les méthodes d'interprétation1535. 

Ainsi, le sens juridique de la notion légale et à la répandre dans le public n'intègre 
pas l'exigence d'une reproduction préalable à la diffusion. 

c) Constat 

Le sens juridique de la notion légale englobe, à l'instar du sens littéral possible, la 
confection de CD-ROMs, l'impression on demand et le transfert on-line. 

5.5. La doctrine suisse 

La position de la doctrine plus ancienne découle de la conclusion déjà donnée ci-
dessus : le devoir de reproduction est lié à la matérialisation de l'œuvre sous une 
forme papier1536. Il en va logiquement de même pour le devoir de diffusion. Cette 
conclusion suppose également que la reproduction d'un exemplaire de l'œuvre ait 
lieu avant sa diffusion. 

Les définitions données par la doctrine récente en rapport avec le devoir de 
reproduction de l'éditeur élanl suffisamment larges pour englober toutes les formes 
de publication numérique1537 (et en l'absence d'information quant au devoir de 
diffusion), il est logique d'en déduire que la diffusion peut également porter sur ces 
mêmes formes de publication1538. En ce sens, les explications données en rapport 
avec le devoir de diffusion - avant tout en lien avec la publicité - n'introduisent 
aucune restriction . 

REHBINDER estime que la notion de distribution^40 n'est pas adaptée pour le 
transfert on-line]54i. Il fonde sa conclusion sur les explications données en lien avec 

Pour les explications, v. ci-dessus, pt. 4.4.4.e) (p. 223). en lien avec le devoir de reproduction 
de l'éditeur. 

V. ci-dessus. Titre III. Chapitre 9, pt. 2.1 (p. 101). 
V. ci-dessus, pt. 4.5.1 (p. 224 ss). 
V. ci-dessus, pt. 4.5.1 (p. 224 ss). 
Comparer avec TERCIER, N 4516 : «La diffusion est le complément nécessaire de la 
reproduction ». 

HiLTY, art. 384 N 9 : « Die Mittel, welche der Verlag für den Absatz des Werks einsetzen 
muss, richten sich - ähnlich wie die gehörige Ausstattung - zunächst nach dem objektiv Übli­
chen. indem der betriebene Aufwand insb. durch Werbung (Prospekt, Anzeigen in Fachzeit­
schriften oder auch etwa Anregen von Besprechungen) der Art des Werks entsprechen soll » ; 
TERCIER, N 4516 s. ; CRCO-I. CHERPILLOD, an. 384 N 6. 

Pour la terminologie, v. ci-dessus. Chapitre 3. pt. 2 (p. 151). 

Pour la conclusion, v. REHBINDER. E-Book-Vertagsvertrag. p. 226, qui indique que la notion 
de distribution doit être étendue pour englober les téléchargements on-line. 
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la notion de reproduction . Ci-dessus, en rapport avec cette dernière notion, nous 
avons expliqué les raisons pour lesquelles nous nous distançons de la conclusion de 
REHBINDER1543. NOUS renvoyons à ces explications. 

5.6. Le paragraphe 1 VerlG et la doctrine allemande 

La doctrine allemande considère que la distribution au sens du droit d'édition 
représente la remise des exemplaires de l'œuvre reproduits (Weitergabe der 
hergestellten Vervielfältigungsstücke)15*4. Ceux-ci doivent être rendus accessibles 
au public (lecteurs). Ainsi, la distribution ne concerne que des ouvrages 
physiques1545. 

Pour les détails de l'argumentation, nous renvoyons aux explications déjà données 
en rapport avec la conception de SCHMAUS1546. 

5.7. Transfert on-line : comparaison avec la doctrine allemande 

La doctrine allemande analyse la notion de reproduction en lien étroit avec la 
notion de distribution. En particulier, lorsque SCHMAUS fait mention des racines 
historiques1*41 et rapproche les notions de distribution au sens de la VerlG et de la 
UrhG1548, il est bien question de l'étude de la notion de distribution - qui a une 
influence sur celle de reproduction. La doctrine allemande ne fait pas uniquement 
référence à la notion de reproduction ou à celle de distribution pour tirer des 
arguments afin de «démontrer» que le paragraphe 1 VerlG ne peut englober le 
transfert on-line. Elle se fonde sur une argumentation liant étroitement les deux 
notions. 

Il n'est donc pas utile de reprendre les critiques déjà effectuée en lien avec le devoir 
de reproduction. Les mêmes explications pourraient être données en rapport avec Ie 

REHBINDER. E-Book-Verlagsvertrag, p. 224 s. 
1543 Pt. 4.5.2 (p. 226 ss). 
1544 S'agissant de l'analyse de la notion reproduction par la doctrine allemande, v. ci-dessus, pt. 

4.6 (p. 228 ss). 
1MS SCHRICKER. § I N 52. En indiquant que !'internet représente un nouveau moyen de 

distribution et que le publishing ort demand et le printing on demand peuvent être assimilés à 
des types particuliers de distribution directe. SCHRICKER. § 14 N 12, p. 389, ne reconnaît pas 
que ces formes de publication peuvent faire partie du contrat d'édition au sens du § 1 VerlG. 
I] fait expressément référence aux explications données en lien avec la notion de reproduction 
et laisse donc entendre que, pour ces formes de publication, l'éditeur peut se faire octroyer 
uniquement des droits accessoires (v. SCHRICKER. § ! N 51. p. 136 S.) ; V. également GALLUS. 
p. 56 ss. Cet auteur ne différencie pas strictement Ia notion de reproduction de celle de 
distribution (comme chez SCHRICKER) mais les conceptions sont pour l'essentiel similaires ; v. 
également REHBINDER, N 345 : «Auch der Verbreitungsbegriff beschränkt sich auf die im 
Verlagswesen übliche Verbreitung ». 

lMfi V. ci-dessus. pt. 4.6.3-c) (p. 233 ss). 
1547 V. ci-dessus, pt. 4.6.3.cb) (Premier argument) (p. 234). 
1548 V. ci-dessus, pt. 4.6.3.cb) (Deuxième argument) (p. 235). 
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devoir de distribution. Nous renvoyons donc à ce qui a déjà été dit précédemment 
dans ce travail1549. 

5.8. Conclusion 

La notion légale et à la répandre clans le public - intégrée au cœur de l'article 380 
CO - est sufisainment large pour appréhender - outre la publication traditionnelle -
toutes les formes de publication numérique connues à ce jour. 

En d'autres termes et pour conclure, la publication de supports de données, 
l'impression à la demande et le transfert on-line de l'œuvre sont englobés par la 
notion légale et à la répandre dans le public - contenue à l'article 380 CO -
interprétée au sens étroit. Cette conclusion est conforme à l'avis de la doctrine 
suisse récente, exception faite de l'avis de REHBINDER que nous n'avons pas suivi. 
La doctrine allemande n'offre aucun argument décisif obligeant à remettre en 
question notre conception. 

6. Renvoi 

Au regard des conclusions apportées en lien avec l'obligation de diffusion de 
l'éditeur, on peut maintenant donner la précisions suivante : s'agissant de la notion 
légale reproduire en un nombre plus ou moins considérable d'exemplaires, 
l'interprétation systématique de cette notion (analyse du devoir de diffusion de 
l'éditeur1550) n'exclut aucune forme de publication numérique. Le sens juridique 
retenu de la notion reproduire en un nombre plus ou moins considérable 
d'exemplaires*551 est donc confirmé. 

Chapitre 7. Définition négative du contrat d'édition 

1. Introduction 

Du Chapitre 2 au Chapitre 6, nous avons donné une définition positive du contrat 
d'édition au sens de l'article 380 CO en examinant les aspects des éléments 
essentiels pouvant potentiellement se révéler problématiques dans l'environnement 
numérique. 

En quelques lignes, il est utile de donner maintenant une définition négative du 
contrat d'édition, afin de confirmer que la définition positive retenue ne procède pas 
d'une compréhension trop extensive des éléments essentiels du contrat d'édition. 

Nous définirons le contrat d'édition au sens de l'article 380 CO par rapport à cinq 
institutions voisines1532 : le contrat (d'édition) à option, le contrat de mandai, le 

l54y V. ci-dessus, pt. 4.7 (p. 236 ss). 
I5ÏU Question laissée ouverte ci-dessus, pt. 4.4.1.0 (p. 211). ci pi. 4.7.1 (p. 236). 
1551 V. ci-dessus, pi. 4.4.4.e) (p. 222 ss), et pi. 4.8 fp. 244 s.). 
1552 Nous avons repris celle terminologie de TERCIER. N 4477. 
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contrai d'entreprise, le contrat de commande d'œuvre et le contrat d'édition en 
commission. 

Un tel examen procède à l'évidence d'une analyse systématique155"1. Nous n'avons 
pas présenté celle-ci en lien avec chacun des éléments essentiels du contrat 
d'édition pour ne pas surcharger l'analyse systématique de ceux-ci et dans le but de 
conclure nos considérations sur les éléments essentiels en reprenant ces derniers les 
uns après les autres, 

2. Institutions voisines du contrat d'édition 

2.1. Contrat (d'édition) à option 

Le fait de conclure que le tenne céder de l'article 380 CO n'englobe pas l'exigence 
du transfert d'une œuvre physique1554 n'équivaut nullement à nier l'obligation 
imposée à l'auteur de remettre sa création à l'éditeur. Sur le principe, ce devoir reste 
le même, que la publication s'effectue dans un contexte traditionnel ou dans un 
environnement numérique1555. Seule la modalité de la remise (transmission à 
l'éditeur d'une œuvre physique ou non) diffère. 

L'interprétation faite du devoir de l'auteur permet de conserver la distinction 
existant entre le contrat d'édition et le contrat (d'édition) à option. 

2.2. Contrat de mandat 

Le fait d'admettre que la notion légale reproduire en un nombre plus ou moins 
considérable d'exemplaires n'incoipore ni l'exigence de la matérialisation des 
exemplaires de l'œuvre sous format papier, ni celle de la fixation avant toute 
reproduction du nombre des exemplaires, ni celle de la constitution d'un stock 
d'exemplaires de l'œuvre1556 ne revient pas à nier l'obligation de reproduction 
imposée à l'éditeur par l'article 380 CO. L'éditeur est toujours tenu de reproduire et 
de diffuser, et non seulement de diffuser des exemplaires de l'œuvre ayant déjà été 
confectionnés par une tierce personne. Cette affirmation est a priori problématique 
pour deux raisons : 

• premièrement, l'utilisateur intervient dans le cadre de la reproduction 
(impression on demand et transfert on-line). La création des exemplaires de 
l'œuvre ne se produit que par le biais de l'intervention des utilisateurs 
(commande de l'œuvre sur le site de la maison d'édition). En outre, certains 
éditeurs laissent la possibilité aux utilisateurs de définir certains aspects formels 

V. ci-dessus. Titre III, Chapitre 6 (p. 90 ss) ; v. également ci-dessus. Titre ill. Chapitre 13. pt. 
2.3.1 (p. 127 s.), nos explications en lien avec la conception de GAUCH. 
Pour la conclusion, v. ci-dessus. Chapitre 5, pi. 3 (p. 175). 
Comparer avec SCHMAUS, p. 116-
Pour la conclusion, v. ci-dessus. Chapitre 6. pt. 4.4.4.e) (p. 222 ss), et pi. 4.8 (p. 244 s.) 
(implicitement). 
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du livre (impression on demand), Néanmoins, seul l'éditeur garde la maîtrise sur 
la reproduction1557. Cette dernière activité ne lui est donc pas soustraite ; 

• deuxièmement, en ce qui concerne le transfert on-line, la reproduction et la 
diffusion ont lieu simultanément. Cela ne revient pas à nier la première activité 
de l'éditeur. Bien qu'effectuée au même instant, les deux actions de l'éditeur ne 
sont pas similaires, L'éditeur ne se limite pas à distribuer l'œuvre qui lui a été 
transmise par l'auteur puisque - consécutivement à la commande d'un utilisateur 
- il conserve la maîtrise sur V « exemplaire numérique modèle »l55S. 

Le sens retenu de la notion légale reproduire en un nombre plus ou moins 
considérable d'exemplaires permet toujours de distinguer le contrat d'édition {art. 
380 ss CO) du contrat de mandai (art. 394 ss CO). 

2.3. Contrat d'entreprise 

Le fait d'admettre que la notion et à la répandre dans le public n'intègre ni 
l'exigence de la matérialisation des exemplaires de l'œuvre sous format papier, ni 
celle d'une reproduction préalable à la diffusion155 n'équivaut nullement à nier 
l'obligation faite à l'éditeur de répandre l'œuvre dans le public. 

Pour la publication de support de données et le transfert on-line, il n'est certes pas 
possible de distribuer des exemplaires papier de l'œuvre, mais l'œuvre est bel et 
bien répandue dans le public. L'éditeur a toujours une obligation de résultat 
(reproduction de l'œuvre) et une obligation de moyens (diffusion de l'œuvre)'560. 
Certes, en ce qui concerne le transfert on-line, la reproduction et la diffusion ont 
lieu simultanément. Cependant, ainsi que nous l'avons rappelé ci-dessus1561, ces 
deux activités ne se confondent pas. 

Le sens retenu de la notion légale et à la répandre dans le public permet toujours 
de distinguer le contrat d'édition (art. 380 ss CO) du contrat d'entreprise (art. 363 ss 
CO). 

2.4. Contrai de commande d'œuvres 

Dans la mesure où les explications qui précèdent confirment que l'éditeur a toujours 
l'obligation de reproduire et de diffuser l'œuvre dans l'environnement numérique, il 
ne peut être question d'un contrat de commande d'une reuvrel5f'2. 

1557 Pour les détails, v. ci-dessus. Chapitre 6. pi. 4.3.3.b) (p. 187 ss). 
1558 V. ci-dessus. Ctiapiire 6, pi. 4.7.2.bb) (p. 240). 
1Si9 Pour la conclusion, v. ci-dessus, Chapitre 6, pi, 5.4.4.c) (p. 254), et pt. 5.8 (p. 255 s.) 

(implicitement). 
, ÏW TERClER, N 4476. 
1561 Chapitre 6. pt. 4.7.2.bb) (p. 240). 

h~ Pour une présentation du conirat de commande d'une œuvre, v. noie 937. 
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2.5. Contrat d'édition en commission 

L'obligation imposée à l'éditeur d'accomplir ses devoirs à son propre compte1*3 n'a 
nullement été touchée (étendue) dans l'environnement numérique. Cette dernière 
précision est totalement indépendante des techniques de publication (traditionnelle 
ou numérique). 

Dans l'univers numérique, l'éditeur est toujours tenu de prendre en charge le risque 
financier de l'entreprise. Le contrat d'édition (art. 380 ss CO) ne se confond 
nullement avec le contrat d'édition en commission (v. art. 425 CO)1564. 

2.6. Autres institutions voisines 

D'autres institutions peuvent être considérées comme voisines du contrat d'édition. 
La doctrine cite les contrats de licence d'édition et de publication 
(He ra usgebervertrag ). 

Pour notre analyse, la comparaison entre ces deux contrats et le contrat d'édition 
n'est pas opportune : 

• le contrat de licence d'édition n'est pas à proprement parler un contrat distinct 
du contrat d'édition, dans la mesure où les deux institutions se recouvrent 
parfois'565. La distinction a trait au droit transféré : droit (obligationnel) 
d'utilisation en cas de licence et droit (absolu) en cas de cession1566 ; 

• le contrat de publication n'appréhende plus la relation nouée entre l'éditeur et 
l'auteur, mais celle qui lie l'éditeur à la personne qui s'est chargée de recueillir 
et de réunir les diverses contributions des auteurs (Herausgeber)567. 

3. Conclusion 

Le sens donné aux éléments essentiels du contrat d'édition dans l'environnement 
numérique permet toujours de distinguer le contrat d'édition des institutions qui lui 
sont voisines. 

La définition négative du contrat confirme la signification des éléments essentiels 
retenue dans notre définition positive. 

1X3 V. ci-dessus. Chapitre 6. pt. 2 (p. 176 s.). 
I5fi4 l] reste également distinct du contrat d'édition en société. A ce sujet, v. ci-dessus. Chapitre ö. 

pt. 2.1 (p. 176 s.}. 
,5fi5 En ce sens : PEDRAZZINI, p. 62. 
1566 Notons que la cession des droits à la reproduction et à la diffusion peut être de nature 

obligationnel le lorsque l'objet du contrat porte sur une œuvre non protégée par un droit 
absolu (droit d'auteur) (HILTY, Vorbein, zu Art. 380-393 N 4). 

1567 Nous ne donnerons donc pas plus d'informations s'agissant de cette institution. Pour les 
détails : HILTY, Vorbem. zu Art. 380-393 N 5 ; PEDRAZZINI. p. 63 ; TROLLER. Kommentar. 
Vorbem. zu Art. 380-393 N 29-30. 
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Chapitre 8. Considérations finales 

1. Qualification des candidats 

Le sens littéral possible de la notion légale â'œuvre littéraire (premier élément 
essentiel) englobe à l'évidence la notion concrète d'œuvre numérique, quelle que 
soit la technique de publication employée. L'œuvre numérique représente un 
candidal positif1568. La qualité de ce candidat est confirmée par le sens juridique de 
la notion légale1569. 

Le sens littéral possible du terme légal céder (deuxième élément essentiel) englobe 
à l'évidence les notions concrètes envisageables dans l'environnement numérique 
(envoi du manuscrit ou de l'œuvre imprimée par voie postale, envoi d'une disquette 
ou d'un CD-ROM contenant l'œuvre par voie postale, envoi de l'œuvre par 
messagerie [e-mail] ou FTP). Les notions concrètes sont des candidats positifs1 7 . 
La qualité de ces candidats est confirmée par le sens juridique de la notion 
légale1571. 

Lc sens littéral possible de la notion légale reproduire en un nombre plus ou moins 
considérable d'exemplaires (première composante du troisième élément essentiel) 
englobe à l'évidence les notions concrètes envisageables dans l'environnement 
numérique (impression de l'œuvre sur une presse numérique, confection de 
supports de données, impression on demand et transfert on-line). Les notions 
concrètes représentent des candidats positifs1572. La qualité de ces candidats est 
confirmée par le sens juridique de Ia notion légale1573. 

Le sens littéral possible de la notion légale et à la répandre dans le public 
(deuxième composante du troisième élément essentiel) englobe à l'évidence les 
notions concrètes envisageables dans l'environnement numérique (publication de 
supports de données, impression on demand et transfert on-line). Les notions 
concrètes représentent des candidats positifs1574. La qualité de ces candidats est 
confirmée par le sens juridique de la notion légale1575. 

2. Conclusion finale 

Toutes les notions concrètes (composantes des éléments essentiels du contrat 
numérique) sont englobées par le sens littéral possible - confirmé par le sens 

1568 V. ci-dessus. Chapitre 4. pi. 2.4 (p. 155). 
,!69 V. ci-dessus. Chapitre 4, pt. 3,4 (p. 159). 
1570 V. ci-dessus. Chapitre 5, pt. 2.1 (p. 161 s.). 2.2 (p. 162 s.), 2.3.1.c) (p. 167). 
,i71 V. ci-dessus. Chapilre 5. pt. 2.3.4 (p. 175). 
I î7 : V. ci-dessus. Chapitre 6. pt. 4.3.1 (p. 186). 4.3.2 (p. 186), 4.3.3 (p. 186 ss). 4.3.4 (p. 189). 
Iî73 V. ci-dessus. Chapitre 6. pt. 4.4.4.e) (p. 222 ss), ei Chapitre 6. pt. 4.8 (p. 244 s.). 
1574 V. ci-dessus. Chapitre 6. pt. 5.3 (p. 248). 
,57î V. ci-dessus, Chapitre 6, pt. 5.4.4.c) (p. 254). cl Chapitre 6, pt. 5.8 (p. 255 s.). 
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juridique - des notions légales (éléments constitutifs des éléments essentiels du 
contrat d'édition au sens de l'art. 380 CO). On ne note aucune lacune. 

Selon le schéma présenté ci-dessus (schéma résultant de l'application du modèle 
sémantique des trois candidats aux éléments essentiels du contrat d'édition)1576, le 
contrat numérique - indépendamment de la forme de publication numérique 
adoptée par les parties - représente bien un contrat nommé, c'est-à-dire une 
convention appréhendée par la règle définitoire de l'article 380 CO. Il doit être 
qualifié de contrat d'édition. 

Chapitre 9. Aspect contractuel 

1. Présentation 

Comme indiqué dans la présentation du Titre IV1577, nous tenons à apporter 
quelques précisions sur la manière de réglementer les relations entre l'auteur et 
l'éditeur dans le cadre d'une convention conclue dans le contexte de la publication 
numérique. 

S'agissant des éléments essentiels du contrat d'édition (art. 380 CO), la question de 
la rédaction d'une éventuelle clause contractuelle ne peut être posée de la même 
manière que dans le cadre de l'analyse des autres normes. En effet, le contrat 
conclu entre un auteur et un éditeur entre - ou non - dans la définition de l'article 
380 CO. Ainsi: 

• soit le contrat conclu entre les parties comprend les éléments essentiels contenus 
à l'article 380 CO, auquel cas on est en présence d'un contrat d'édition ; 

• soit le contrai conclu entre les parties n'englobe pas les éléments essentiels 
contenus à l'article 380 CO et on ne peut le qualifier de contrat d'édition • . 

2. Qualification du contrat 

Une réflexion quant à d'éventuelles dérogations contractuelles représenterait donc 
un non-sens dans le contexte de la définition d'un rapport contractuel. Par contre, il 
n'est pas inutile d'insister sur la qualification de celui-ci. En particulier, l'obligation 
faite à l'auteur de remettre l'œuvre ainsi que l'obligation imposée à l'éditeur de 
reproduire et de diffuser l'œuvre à son propre compte doivent impérativement être 
présentes pour qu'il soit question de contrat d'édition, et ce indépendamment de la 
terminologie employée par les parties pour désigner leur rapport contractuel. 

V. ci-dessus. Titre III. Chapitre 13. pi. 2.2.2 (p. 125 s.). 
V. ci-dessus. Chapitre 1 (p. 143). 
Comparer avec les explications données, en droil allemand, par SCHRICKER, § 1 N 3. 
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3. Devoir de l'auteur - précision 
En ce qui concerne le devoir de l'auteur, une précision doit être apportée par les 
parties. Nous avons vu ci-dessus1579 qu'en l'absence de clause contractuelle, le 
transfert de l'œuvre à l'éditeur consiste en la remise d'un document manuscrit, 
rédigé à la machine à écrire ou imprimé, éventuellement en plus - si l'auteur a fait 
usage d'un ordinateur - en la mise à disposition d'une disquette. 

Les parties ont intérêt à régler précisément la question de la remise de l'œuvre dans 
leur convention, en particulier si elles entendent permettre à l'auteur de transférer sa 
création uniquement par e-mail ou alors par le seul biais de l'envoi d'une disquette 
ou d'un CD-ROM. 

Chapitre 5. pi. 3 (p. 175 s.). 
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TITRE V. LES AUTRES NORMES DU CONTRAT D'ÉDITION 

Chapitre 1. Introduction 

1. Le type légal de contrat 

Selon une analyse conceptuelle , le contrat numérique doit être qualifié de 
contrat d'édition au sens de l'article 380 CO (contrat nommé)15 '. 

L'interprétation systématique des devoirs de reproduction et de diffusion de 
l'éditeur nous a permis de constater que certaines dispositions légales suggèrent 
l'exigence de la fixation du nombre des exemplaires avant toute reproduction, celle 
de la constitution de stock et celle de la matérialisation de l'œuvre sous format 
papier. Cette constatation est logique dans la mesure où la réglementation du 
contrat d'édition a été rédigée au cours d'une période où ces trois exigences étaient 
considérées comme évidentes étant donné les techniques d'impression à disposition. 

Plus précisément, en observant le type contrat d'édition tel qu'il s'était développé 
dans la réalité de la vie juridique (type réel)1582, le législateur du XIXe siècle a 
confectionné une réglementation légale reprenant les caractéristiques du type en 
question. Les caractéristiques « isolées w158"1 du type légal - qui se dégagent de 
l'ensemble de la réglementation légale - reflètent naturellement les techniques 
d'impression à disposition des éditeurs. Ces techniques supposent que Ie nombre 
d'exemplaires soit fixé avant la reproduction, que l'œuvre soit matérialisée sous 
formai papier et qu'un stock d'exemplaires soit constitué. 

Cette conclusion n'est pas le résultat de l'interprétation systématique de l'article 380 
CO1584. Elle repose sur la prise en considération de l'ensemble des normes 
composant le Titre douzième du Code des obligations, en particulier sur 
l'observation des articles intégrant les droits et les devoirs de l'auteur et de 
l'éditeur1585. 

w Pour les détails, v. ci-dessus. Titre III, Chapitre I3.pt. 1 et 2 (p. 120 ss). 
'' Pour la conclusion, v. ci-dessus. Titre IV, Chapitre 8. pt. 2 (p. 261). 

'2 Usages en vigueur dans les milieux éditoriaux et chez les libraires. V. ci-dessus. Titre II. 
Chapitre I. pt. 1 (p. 9). 

!3 V. ci-dessus, pt. Titre III. Chapitre 13. pi. 3.3.1 (p. 138). 
:J L'interprétation systématique de l'art. 380 CO n'a d'ailleurs pas conduit à considérer que !es 

trois exigences sont supposées par la règle défmitoire du contrai d'édition. V. ci-dessus. Titre 
IV, Chapitre 6. pt. 4.4.4 (p. 219 ss). 
Comparer avec la note 899. où nous soulignons que la méthode permettant de décrire le type 
ne peut être intégrée dans le canon classique d'interprétation. 

,s Comparer avec les explications données ci-dessus, Titre III. Chapitre 13. pt. 3.3.1 (p. 138), 
dans lesquelles nous affirmons que. dans la recherche de l'image globale se dégageant du type 
légal de contrat, il s'agit en particulier d'analyser les droits et les devoirs des parties. 
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2. Contrats concrets 

Un contrat ayant pour objet l'impression d'une œuvre papier à l'aide d'une presse 
numérique représente à l'évidence un contrat typique au regard de la réglementation 
du Titre douzième du Code des obligations. Il ne sera pas repris dans la suite de ce 
travail. 

Nous analyserons par contre les conventions portant sur la publication de supports 
de données, l'impression on demand et le transfert on-line. Ces contrats concrets ne 
seront vraisemblablement pas atypiques au regard de toutes les dispositions légales 
formant le Titre douzième du Code des obligations, mais probablement en fonction 
de règles spécifiques. 

Nous examinerons les articles 381 à 392 CO en mettant en évidence les 
dispositions qui ne sont plus directement applicables en présence de ces 
conventions concrètes et soulignerons, le cas échéant, le caractère atypique de 
celles-ci. Nous définirons également si une application par analogie est 
envisageable. 

Chapitre 2. Article 381 CO 

1. Alinéa 1 

L'article 381 alinéa 1 CO s'applique lorsque le contrat d'édition porte sur une 
œuvre protégée par le droit d'auteur1586. 

Cet alinéa, qui consacre au cœur du Titre douzième du Code des obligations la 
théorie de la finalité'587, appréhende uniquement Ie transfert de droits. Ainsi, il 
n'use d'aucune notion inhérente à une technique de publication spécifique 
(traditionnelle ou numérique). 

S'agissant de l'article 381 alinéa 1 CO, la problématique n'est pas de savoir si celle 
disposition est applicable directement dans le contexte de la publication numérique 
(une réponse positive s'imposej, mais de connaître les droits qu'il convient de 
transférer dans l'environnemenl numérique1588. Cette dernière question dépasse 
l'objet de notre étude. 

2. Alinéa 2 

L'article 381 alinéa 2 CO a pour but d'assurer à l'éditeur que l'auteur a le droit de 
disposer de l'œuvre dans le but prévu par le contrat. Si l'œuvre est protégée par le 

Le contrat d'édition pouvant porter sur des œuvres protégées ou non protégées par la LDA. V. 
ci-dessus, Titre IV, Chapitre 5. pt. 1.2 (p. 159 s.). 

CRCO-I. CHERPILLOD, art. 381 N 2 ; HILTY. ari. 381 N 4 ; HlLTY, Verlagsvertrag, p. 539-
540 ; LAUX, passim. 

Pour une analyse de cette problématique, v. PIAGET, p. 9 ss. 
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droit d'auteur, la garantie s'étend à l'existence du droit d'auteur1589. La question de 
la garantie de ces droits est totalement indépendante des techniques de publication 
(traditionnelle et numérique). L'article 381 alinéa 2 CO s'applique donc directement 
au contrat numérique, peu importe la forme de publication numérique envisagée par 
les parties. 

3. Alinéa 3 

Contrairement à l'article 381 alinéa 2 CO, rarticle 381 alinéa 3 CO n'entend pas 
garantir des droits particuliers à l'éditeur, mais simplement aider celui-ci à mieux 
estimer les risques de son entreprise, à savoir !'édition de l'œuvre " . Il est 
totalement indépendant des techniques de publication (traditionnelle ou numérique) 
et s'applique donc directement au contrat numérique, quelle que soit la forme de 
publication numérique envisagées par les parties. 

Chapitre 3. Article 382 CO 

1. Alinéa 1 

1.1. Présentation 

La restriction au droit de disposition de l'auteur1591 - ou devoir d'abstention1592 -
imposée à l'article 382 alinéa ! CO n'est pas illimitée (dans le temps). Elle est 
valable « tant que les éditions que !'éditeur a le droit de faire ne sont pas 
épuisées ». Le critère de délimitation est donc Xépuisement de l'édition. Ainsi que 
nous l'avons indiqué ci-dessus1593, cette dernière notion suppose impérativement la 
constitution d'un stock d'exemplaires de l'œuvre. L'édition est épuisée lorsque les 
exemplaires composant ce stock sont vendus ou écoulés. 

V. par exemple TROLLER, Manuel, p. 710 ; s'agissant de la question dit droit d'auleur. les 
texles allemand cl italien sont moins précis que Ia version française («si l'œuvre est 
protégée »). Ils prescrivent que l'œuvre doit être « schutzfähig », respectivement « suscettiva 
di proiezione ». Or. l'œuvre peut être susceptible de protection, mais n'être plus protégée pour 
différentes raisons (par exemple. Ie délai de protection est échu). Dans cette situation, l'auteur 
n'a pas à répondre de l'existence du droit d'auteur (v. HILTY. art. 381 N 9). 

10 HiLTV. Verlagsvertrag, p. 549 : en ce sens : CRCO-I. CHERPILLOD. art. 381 N 13 : BECKER. 
art. 381 N 8 : TACHE, p. 204-206 : HILTY. art. 381 N 13, se basant sur les textes français et 
italien, souligne que l'auteur est tenu non seulement d'informer l'éditeur de toute publication 
antérieure de l'œuvre, mais également de la simple concession d'un droit de publier. D'autres 
auteurs estiment que le devoir d'information a trait uniquement à la publication antérieure de 
l'œuvre : TROLLER. Kommentar, art. 381 N 12 ; CRCO-I. CHERPILLOD. art. 381 N 13 ; 
BÛCHER, p. 219 s. 

" Pour des explications completes s'agissant de l'art. 382 al. 1 CO. v. entre autres HILTY. art. 
382 N I ss ; HILTY. Verlagsvertrag, p. 551 ss : CRCO-I. CHERPILLOD. art. 382 N 1 s. 

' : V. par exemple TACHE, p. 209 : HILTY. art. 382Ni. 

'•' Titre IV. Chapitre 6. pi. 4.4.1.bb) (Edition(s)) {p. 196 ss). 
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Au regard de cette disposition, une convention ayant comme objet l'impression on 
demand ou le transfert on-line révèle un caractère atypique. La notion de stock est 
en effet totalement étrangère à ces deux formes de publication numérique. 

1.2. Application par analogie 

1.2.1. Principe 

Une application par analogie est-elle envisageable ? 

L'article 382 alinéa 1 CO poursuit le but de limiter le droit de disposition de 
l'auteur. Le critère de Xépuisement de l'édition a pour finalité de définir le terme de 
cette limitation. Ce terme peut également être déterminé sur la base d'un critère 
temporel (échéance d'une durée, terme, réalisation d'un « événement » synonyme 
de fin de l'édition, etc.). La finalité de l'article 382 alinéa 1 CO est préservée. 

En conclusion, une application par analogie de l'article 382 alinéa 1 CO peut tout ïï 
fait être effectuée en ce sens que l'auteur peut à nouveau disposer de l'œuvre ou 
d'une de ses parties non pas lorsque l'édition est épuisée, mais à l'échéance fixée 
(par exemple). 

1.2.2. Etendue 

a) Explications 

Quelle est l'étendue du devoir d'abstention de l'auteur ? Concrètement (et par 
exemple), si le contrat d'édition porte sur l'impression on demand d'une œuvre, 
l'auteur a-t-il encore le droit de transmettre sa création à un tiers (deuxième éditeur) 
afin que celui-ci entreprenne l'édition traditionnelle de l'ouvrage, par exemple sous 
la forme de livres de poche ? 

La doctrine explique que, si le contrat transfère les droits d'auteur à l'éditeur, 
l'auteur ne dispose plus des droits cédés et que, par conséquent, le devoir 
d'abstention résulte déjà du transfert des droits'594. Elle en conclut que l'article 382 
alinéa I CO prend toute son importance lorsque l'auteur ne transfère aucun droit 
d'auteur. Tel est le cas lorsque l'œuvre n'est plus protégée par le droit d'auteur ou 
lorsque les panics se mettent d'accord sur l'octroi d'une licence1595. 

A notre sens, la situation n'est pas si simple. Certes, un devoir d'abstention découle 
- logiquement - du transfert des droits d'auteur. Mais, le devoir d'abstention 
inhérent à la cession des droits d'auteur n'a pas forcément le même contenu que 
celui de l'article 382 alinéa 1 CO (devoir obligationnel d'abstention). 

En parlant des contrats n'incorporant pas le transfert des droits d'auteur (octroi 
d'une licence), la doctrine affirme - en rappelant que l'auteur ne doit pas disposer 

HiLTV. an. 382 N I ; CRCO-I. CHERPUXOD, art. 3 8 2 N l . 

HlLTY, an. 382 N 1 ; HlLTY. Verlagsvertrag, p. 551 ; CRCO-I. CHERPILLOD. art. 382 N 1. 
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de l'œuvre au préjudice de !'éditeur (art. 382 al. I CO) - que lorsque l'auteur a 
conservé la titularité du droit de traduire l'œuvre, il doit pouvoir en disposer, « du 
moins lorsque la traduction crée un marché distinct » . Dans le cas contraire, il 
doit s'en abstenir. 

Le devoir d'abstention découlant de la cession des droits d'auteur est limité aux 
droits transférés. S'il ressort clairement du contrat que l'auteur a conservé la 
titularité du droit de traduction, l'auteur garde la possibilité de faire publier par un 
tiers une édition de la traduction de l'œuvre. Conformément au devoir obligationnel 
d'abstention ancré à l'article 382 alinéa i CO, l'auteur - qui, au regard du droit 
d'auteur, n'a pas cédé le droit de traduction - doit quand même s'abstenir d'effectuer 
l'édition de l'œuvre traduite si celle-ci ne crée pas un marché distinct, 

Ainsi, le devoir d'abstention ancré à l'article 382 alinéa 1 CO a un sens propre que 
le contrat porte ou non sur le transfert des droits d'auteur. 

Ou alors convient-il de considérer que l'article 382 alinéa 1 CO doit être lu en 
rapport avec l'article 381 alinéa I CO (théorie de la finalité) ? En cas de doute sur 
l'étendue des droits d'auteur cédés, le contour de la cession est déterminé à l'aide de 
la théorie de la finalité1597. Les droits transférés sont définis en fonction des buts 
que les parties se proposaient d'atteindre lors de la conclusion du contrat . Ainsi, 
selon l'article 382 alinéa 1 CO, l'auteur doit disposer librement des droits non 
nécessaires à l'éditeur pour poursuivre le but du contrat1599, même si cela se révèle 
au préjudice de l'éditeur1600. 

L'harmonisation entre les articles 381 alinéa 1 CO et 382 alinéa 1 CO est tentante. 
Elle doit néanmoins être rejetée pour les raisons suivantes : 

• cette conception se heurte à la lettre claire de l'article 382 alinéa 1 CO1 0I qui dit 
que l'auteur ne peut disposer de l'œuvre au préjudice de l'éditeur ; 

• l'emploi de la théorie de la finalité pour expliquer l'article 382 alinéa I CO n'est 
pas satisfaisant. Celle théorie ne permet pas d'appréhender toutes les situations 
susceptibles de tomber dans le champ d'application de l'article 382 alinéa 1 CO. 
Elle peut être appliquée si le contrat porte sur le transfert de droits d'auteur, et 
même, selon une partie de la doctrine, si la convention a pour objet une 

6 CRCO-I. CHERPILLOD. art. 382 N ]. qui reprend l'avis de HiLTY, art. 382 N 2 ; plus strict : 
TROLIXR, Kommentar, art. 382 N 3, qui reconnaît pourtant que sa conception est en 
contradiction avec l'art. 387 CO. 

17 CHERPILLOD. Titularisé, p. 95 ss ; STREULI-YOUSSEF, p. 960 ; VON BÜREN. Urheber, p. 151 ; 
en droit allemand, v. par exemple SCHACK. N 547. 

,s DESSEMONTET. Contrais individuels, p. 238 ; v. également CHERPILLOD. Titularité. p. 98. 
9 Comparer avec PEDRAZZINI. p. 81 S. 
0 V. PEDRAZZINI. p. 81. 

'! V. PEDRAZZINI, p. 81, qui affirme cependant qu'elle reflète l'esprit de la disposition légale. 
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licence1602. Elle n'est par contre pas applicable lorsque le contrat porte sur une 
œuvre qui ne fait plus l'objet d'une protection par la LDA1603. Dans cette 
dernière situation, il conviendrait donc de trouver un autre critère que celui de la 
théorie de la finalité ; 

• enfin, la doctrine dominante rejette aujourd'hui l'emploi de la théorie de la 
finalité comme critère permettant de circonscrire les contours du devoir 
d'abstention de l'auteur . Elle retient le critère du marché distinct ou celui, 
équivalent, du risque de concurrence* . 

b) Devoir obiigatiotmel d'abstention 

Reprenons notre question : quelle est l'étendue du droit d'abstention au sens de 
l'article 382 alinéa 1 CO ? 

La doctrine allemande donne de nombreuses informations sur le paragraphe 2 
VerlG qui traite également du devoir d'abstention de l'auteur (Enthaltungspflicht 
des Veifassers)m . 11 paraît cependant peu rigoureux de tirer des indices de 
l'interprétation de ce paragraphe1607. Celui-ci est intimement lié au transfert du droit 
d'édition au sens du paragraphe 8 VerlG. Le transfert du droit d'édition équivaut à 
l'octroi d'une licence exclusive déployant des effets absolus1608. Or, l'article 382 
alinéa 1 CO fonde uniquement une prérogative obligationnelle1609. 

La doctrine suisse dominante mesure le devoir d'abstention à l'aune du critère du 
marché distinct, ou à celui, équivalent, du risque de concurrence1 l0. Elle présente 
quelques cas ayant été traités par la jurisprudence1611. 

Ifi02 CHERPILLOD. Titillante. p. 95-96 ; CHERPILLOD. Nouvelle loi. p. 559-560 : en ce sens : 
BARR[ÌI.1:T/EGLOFF. art. 16 N 20 ; contra : HiLTY, Urhebervertragsrecht, p. 94. 96. noie 28, 
explique qu'en cas de licence seules les règles générales d'interprétation du Code des 
obligations peuvent être appliquées, a l'exclusion de la théorie de la finalité : v. également 
HiLTV. Rechisbeziehungen, p. 460. 

1603 Dans cette situation, on ne peut plus parler d'un acte de disposition des droits d'auteur. V. 
CHERPILLOD, Huilante, p. 95-96 {a contrario). 

lfM V. HiLTY. an. 382 N 2. 
1605 HtLTY. art. 382 N 2 ; CRCO-I. CHERPILLOD. art. 382 N 1 ; critère également suggéré par 

PiEDRAZZiNi. p. 81 : « // est donc interdit à l'auteur non seulement de reproduire ou de faire 
reproduire des exemplaires qui correspondent exactement à l'objet du contrat, mais encore ce 
qui pourrait le remplacer aux yeux d'une clientèle moyenne ». 

im Entre autres : SCHRICKER. § 2 N I ss. 
1607 V. HILTY. an. 382 N 1. qui indique que l'art. 382 al. I CO ne peut être comparé au § 2 VerlG. 
1608 SCHRICKER. Einl N 2. § 8 N 1 et § 9 N 16. qui se réfère expressément au § 31 al. 3 UrhG 

(pour les détails, v. SCHRICKE-R. Kommentar. §§ 31/32 N 5. et le renvoi (Vor §§ 28 IT. N 48). 
1609 H,, TY a r t 3g2 N I ; certes. Ie § 2 VerlG revêt un caractère purement obligationnel entre la 

conclusion du contrat (générateur d'obligations) et la naissance du droit d'édition (remise de 
l'œuvre a l'éditeur ; § 9 VerlG) (SCHRICKER, § 2 N l). Mais, même dans ce cas, le sens du § 2 
VerlG est donné en fonction des §§ 8 et 9 VerlG. 

Ifil° V. les explicaiions données par HILTY. art. 382 N 2 ; CRCO-I. CHERPILLOD, art. 382NI. 
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REHBINDER fait référence à une décision du Bundesgerichtshof dans laquelle le 
risque de concurrence a été examiné1613. La cour allemande a retenu que, même en 
l'absence de clause contractuelle, un devoir d'abstention découle du principe de la 
confiance et du bui du contrat lorsque l'auteur crée une nouvelle œuvre traitant des 
mêmes objets que celle remise à l'éditeur, destinée au même cercle de clients et 
susceptible de causer une concurrence sérieuse161'1. REHBINDER est d'avis que celte 
règle revêt encore plus d'importance lorsqu'il n'est pas question d'une œuvre 
concurrente, mais d'un mode d'utilisation concurrent de la même œuvre1614. Sa 
conclusion est la suivante : même si le contrat a pour objet l'impression d'une 
œuvre, Ie devoir d'abstention de l'auteur porte également sur la distribution on-line. 
Inversement, il indique que si la convention a pour objet la distribution on-line 
d'une œuvre, le devoir d'abstention porte aussi sur l'impression traditionnelle de 
l'œuvre'615. 

La réflexion de REHB1NDER est sans aucun doute pertinente, mais sa conclusion 
nous semble trop absolue. Il est certes tentant - au regard de la sécurité du droit -
de définir de manière abstraite le contour du devoir d'abstention au sens de l'article 
382 alinéa 1 CO. Une situation concurrentielle dans une situation donnée peut 
cependant se révéler acceptable dans un autre contexte. L'article 382 alinéa 1 CO 
« ne peut être interprété indépendamment du cas particulier »' l6. Les critères du 
marché distinct, du risque de concurrence doivent être appliqués dans un cas 
d'espèce. Reprenons l'interrogation soulevée ci-dessus1617 : après avoir conclu un 
contrat ayant comme objet l'impression on demand d'une œuvre, l'auteur est-il tenu 
de s'abstenir de conclure une convention avec un deuxième éditeur, portant sur la 
publication de livres de poches de la même œuvre ? Une réponse négative s'impose 
s'il peut être établi que les acheteurs potentiels d'un ouvrage imprimé on demand ne 
sont pas les mêmes que ceux qui procèdent à l'acquisition de livres de poche dans 
une librairie1618. Si cela ne peut être établi, il convient de répondre positivement à ia 
question. 

1 V. par exemple, ci-dessus, pt. a) (p. 267). le cas du droit de iraduction : pour d'autres 
exemples : HILTY. art. 382 N 2 : CRCO-I. CHERPILLOD. art. 382 N 1. 

I6I? Pour la décision, v. GRUR 1973, p. 426 ss. La prise en compte de la décision de la cour 
allemande est ici envisageable dans la mesure où celle-ci n'est pas fondée sur la base de 
particularités allemandes (lecture du § 2 VerlG en fonction des §§ 8 et 9 VerlG ; v. ci-dessus. 
dans le texte, et la note 1607). mais sur des principes contractuels plus généraux. 

16,3 V. GRUR 1973. p. 427. 
lfiH REHBtNDER. E-Book-Veriagsvertrag. p. 226 : comparer, en droit allemand, avec SCHMAUS, p. 

112. 
ms REHBtNDER. E-Book-Verlagsverlrag. p. 226. 
Itllfi CRCO-I. CHERPILLOD, art. 382 N 1. 
1617 Pt. a) (p. 266). 
16IR Cette différence de clientèle est loin d'être absurde. Il est aujourd'hui encore trop tôt pour 

affirmer que le consommateur achète indistinctement un livre de poche ou un ouvrage 
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1.3. Clause contractuelle 

Au regard des explications qui précèdent, les parties ont intérêt à préciser dans une 
clause contractuelle les deux points suivant : 

• la durée du devoir d'abstention. Le critère de l'épuisement de l'édition n'ayant 
plus de sens pour la publication on demand, les parties doivent définir sur la 
base de quel critère le devoir d'abstention prend fin (durée, terme, etc.) ; 

• le contenu du devoir d'abstention : l'étendue de ce devoir pourra être très large 
(devoir d'abstention pour toutes les formes de publication imaginables)1619 ou 
limitée à la forme de publication faisant l'objet du contrat. 

2. Alinéa 2 et 3 

L'article 382 alinéa 1 CO impose à l'auteur un devoir général d'abstention1620. Cette 
obligation est limitée s'agissant des « articles de journaux et [des] articles isolés de 
peu d'étendue insérés dans une revue » (art. 383 al, 2 CO), ainsi que pour « les 
travaux faisant partie d'une œuvre collective ou les articles de revue gui ont une 
certaine étendue » (art. 383 al. 3 CO)16 '1 . 

Il n'existe aujourd'hui à notre connaissance pas de journal et de revue confectionnés 
sous forme de CD-ROM ou imprimé à la demande. Les journaux et les revues sont 
imprimés, de façon traditionnelle, en un nombre d'exemplaires déterminés etfou 
proposés sur le site internet de l'éditeur (transfert on-line)16'2. 

Les œuvres collectives peuvent par contre être intégrées sur un support off-line, être 
imprimées à la demande et faire l'objet d'un transfert on-line. 

De façon générale, les notions utilisées au cœur de l'article 382 alinéas 2 el 3 CO 
sont suffisamment larges pour appréhender - outre les journaux, les revues cl les 
œuvres collectives diffusées de façon traditionnelle - les publications effectuées 
dans l'environnement numérique1623. 

imprimé à ia demande. Selon les circonstances, il doit être possible d'établir qu'il exisic bien 
deux clientèles différentes. 

1619 V. le § 20 du Muster für einen lì-Book-Verlagsvertrag proposé par SCHMAUS. p. 174. 
,62u V. ci-dessus, pt. 1 (p. 265 s.). 
1621 Pour des détails sur ces deux alinéas : TROLLER, Manuel, p. 705 s. 
1622 En France, en septembre 1996. Ie quotidien L'Humanité a été le premier à proposer -

parallèlement à la diffusion traditionnelle du journal - une version intégrale sur le web 
(LEBERT. p. 79). En 1999 déjà, le Wall Street Journal était lu en ligne par environ lOO'OOO 
abonnés (LEBERT, p. 84). Le premier quotidien francophone disponible uniquement en ligne 
(Le Petit Bouquet) date d'avril 1997 (système d'abonnement gratuit) (LEBERT. p. 86). 
En ce qui concerne le terme reproduits utilisés aux al. 2 et 3 de l'art. 382 CO. comparer avec 
les explications déjà données en rapport avec le devoir de reproduction de l'éditeur. V. ci-
dessus. Titre IV. Chapitre 6. pt. 4 (p. 179 ss). 
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Chapitre 4. Article 383 CO 

La note marginale de l'article 383 CO est trompeuse. Elle fait uniquement référence 
au « Nombre des éditions » alors que la disposition légale « rassemble des règles 
qui n'ont manifestement pas le même objet »!624 : l'alinéa 1 réglemente le nombre 
des éditions ; l'alinéa 2 a pour but de définir le contour d'une édition ; l'alinéa 3 
appréhende le cas de l'éditeur qui néglige de préparer une réédition alors même que 
le contrat conclu avec l'auteur porte sur plusieurs éditions. 

1. Alinéa 1 

L'article 383 alinéa 1 CO est intimement lié à l'article 383 alinéa 2 CO. Il est 
opportun d'examiner préalablement cette dernière disposition. 

2. Alinéa 2 

2.1. Présentation 

L'article 383 alinéa 2 CO est « imprégné » des caractéristiques propres à l'édition 
traditionnelle. En l'absence d'accord contractuel contraire, l'éditeur est tenu : 

• de fixer le nombre d'exemplaires qu'il entend confectionner avant toute 
reproduction ~ ; 

• d'imprimer1626 un nombre suffisant d'exemplaires pour donner à l'ouvrage une 
publicité convenable ; 

• d'effectuer un seul tirage1621. 

Les support de données ne sont pas imprimés. Ce ternie présuppose en effet la 
matérialisation sous format papier1628. Il est néanmoins peu convaincant de définir 
qu'un contrat portant sur la publication de supports de données représente une 
convention atypique au regard de l'article 383 alinéa 2 CO. Certes, une des 
caractéristiques - « isolées »1629 - du contrat d'édition typique, soit l'exigence de la 
matérialisation de l'œuvre sous format papier, n'est pas réalisée. Néanmoins, pour la 
publication de supports de données, le nombre d'exemplaires peut toujours être 
déterminé avant toute reproduction. Un stock d'exemplaires peut être constitué. Au 
regard de l'article 383 alinéa 2 CO, on constate que le terme imprimer doit être 
appliqué par analogie pour englober le gravage de CD-ROMs, mais la règle 
dispositive - dans son contenu - est toujours appliquée directement. A notre sens, 

'"24TACHE. p. 212. 
1625 V. ci-dessus. Titre IV. Chapitre 6. pt. 4.4.1.ba) (Absence d'accord contractuel) (p. 191 s.). 
xm V.ci-dcssus. Titre IV. Chapitre 6. pt.4.4.1.cb) (p. 201 ss). 
mi V. ci-dessus. Titre IV. Chapitre 6. pt. 4.4.1.bb) (Tirage) (p. 199 s.). 
lfi2S V. ci-dessus. Titre IV. Chapitre 6. pt.4.4.1.cb) (p. 201 ss). 
Ifi29 V. ci-dessus. Titre III. Chapitre 13. pt. 3.3.1 (p. 138). 
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le contrat concret correspond globalement à l'image fournie par le type de contrat 
réglementé aux articles 380 et suivants CO1630. Au regard de l'article 383 alinéa 2 
CO, il doit être considéré comme un contrat typique. 

Il en va différemment des contrats ayant pour objet l'impression on demand et le 
transfert on-line. Ces deux formes de publication numérique ne permettent plus de 
fixer le nombre des exemplaires de l'œuvre avant toute reproduction et de 
constituer un stock. Le transfert on-line ne matérialise plus les exemplaires de 
l'œuvre sous format papier. 

2.2. Application par analogie 

Concernant la publication on demand, une application par analogie de l'article 383 
alinéa 2 CO est-elle envisageable ? 

2.2.1. Absence d'intervention de l'auteur 

L'exigence de la fixation du chiffre des exemplaires avant toute reproduction 
poursuit un bui évident : elle tend à éviter que l'éditeur puisse reproduire, de 
manière discrétionnaire et selon son bon vouloir, le nombre d'exemplaires qu'il 
désire reproduire dans le cadre de la même édition1631. En d'autres termes, cette 
réglementation tend à fixer les contours de l'édition, et, dans le même temps, à 
informer l'auteur sur l'ampleur de l'édition. L'éditeur ne va certes pas toujours 
communiquer le nombre d'exemplaires qu'il a retenu pour l'édition. En tout temps, 
l'auteur peut cependant requérir cette information163 . S'il estime que le nombre 
retenu par l'éditeur n'est pas suffisant, il peut exercer son droit de regard 
(Mitspracherecht), soit exiger de l'éditeur qu'il imprime un nombre suffisant 
d'exemplaires pour donner à l'ouvrage une publicité COnVeHaWe1633. 

La finalité poursuivie par l'article 383 alinéa 2 CO (fixer les contours de l'édition et 
informer l'auteur sur l'ampleur de celle-ci) reflète de manière cohérente le but du 
Titre douzième du Code des obligations, qui est d'offrir une protection générale à 
l'auleur163\ En ce sens, le but de la nonne (ou d'une partie de la norme) correspond 
à celui de la loi. 

L'analyse de la VerlG confirme la logique de la finalité retenue ci-dessus. Le 
paragraphe 5 alinéa 2 (première phrase) VerlG dipose que si le nombre 

S'agissant de celle « image globale ». v. ci-dessus. Ture 111, Chapitre 13, pt. 3.3.1 (p. 137 s.). 
11 En ce sens : TROLLER. Kommentar, art. 383 CO N 5. 
'" Si l'auteur ne requiert pas cetie informaiion. il aura toutes les peines à prouver le chiffre 

retenu par l'éditeur, s'il suspecte que celui-ci a par la suite augmenté le nombre 
d'exemplaires. V. en ce sens TROLLER. Kommentar, an. 383 N 5. 

13 Sur le droit de regard, v. ci-dessus. Titre IV, Chapilrc 6. pt. 4.4.1.ba) (Absence d'accord 
contractuel) (p. 191 s.). 

4 Cene protection est indépendante d'une évenlnelle proiection de l'œuvre (objet du contrat) 
par la LDA. V. ci-dessus, Titre IV, Chapitre 5. pt. 1.2 (p. 159 s.J. 
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d'exemplaires n'est pas déterminé, l'éditeur est autorisé à en produire mille \ 
Ainsi, le législateur allemand a expressément vou\ußxer les contours de ('édition : 
si le nombre d'exemplaires n'est pas déterminé par les parties, le chiffre de mille 
exemplaires s'impose. La loi allemande entend éviter que la fixation du nombre 
d'exemplaires soit laissée à la libre appréciation de l'une des parties en 
appréhendant toutes les situations : le paragraphe 5 alinéa 2 (deuxième phrase) 
VerlG stipule que si l'éditeur a communiqué à l'auteur - avant le début de la 
reproduction - que le nombre d'exemplaires serait inférieur à mille, l'éditeur n'est 
autorisé à effectuer l'édition que dans la mesure déclarée1636. 

Pour revenir à l'article 383 alinéa 2 CO, une application par analogie est possible. 
En délimitant l'édition à l'aide d'un critère temporel, l'éditeur détermine l'ampleur 
de l'édition. Celle-ci n'est pas circonscrite par la fixation d'un nombre déterminé 
d'exemplaires - l'interprète resterait alors dans le cadre de l'interprétation au sens 
étroit - mais correspond toujours au but de la norme. Celui-ci est de définir le 
contour d'une édition (l'interprète se trouve bien dans le cadre du droit judiciaire 
lié). Certes, le nombre final d'exemplaires n'est pas connu avant toute 
reproduction, mais les frontières de l'édition n'en reste pas moins déterminées. 

Les notions d'édition et de durée du contrat ne sont pas fondamentalement 
différentes l'une de l'autre. Bien au contraire : sauf convention contraire, l'édition 
délimite la durée du contrat1637. Il n'y a qu'un pas à franchir pour conclure que la 
durée du contrat peut circonscrire le contour de l'édition. Nous avons d'ailleurs vu 
ci-dessus1638 que la doctrine et la pratique de l'édition admettent cette délimitation 
de façon unanime. 

Une application par analogie de l'article 383 alinéa 2 CO est donc envisageable. 
Elle suppose simplement de retenir que l'éditeur est libre de fixer, non pas le chiffre 
des exemplaires selon le texte de l'article 383 alinéa 2 CO, mais un critère tempore! 
permettant de circonscrire l'édition (durée, terme, « événement », etc.1 39). 

15 § 5 al. 2 (Ie"' phrase) VcrIG : * Ist die Zahl der Abzüge nicht bestimmt, so ist der Verleger 
berechtigt, lausend Abzüge herzustellen » ; contrairement à l'avis de OSER/SCHÖNENBERGER, 
ari. 383 N 3. Ie système du « minimum légal » ne peut être retenu en droit suisse. Il s'agirait 
d'une pure construction sans aucun fondement légal. 

"* § 5 al. 2 (2f phrase) VerlG : « Hat der Verleger durch eine vor dem Beginne der Ven'ielfölti-
gttng dem Verfasser gegenüber abgegebene Erklärung die Zahl der Abzüge niedriger be­
stimmt, so ist er nur berechtigt, die Auflage in der angegebenen Höhe herzustellen » : pour les 
détails de la réglementation : SCHRICKER. § 5 N 9 SS. 

17 HlLTY. Verlagsvertrag, p. 554. 
lR Titre IV. Chapitre 6. pt. 4.4.1.ba) (Clause contractuelle contenant un critère temporel) (p. 193 

s.). 
19 V. ci-dessus. Titre IV. Chapitre 6, pt. 4.4.I.ba) (Délimitation temporelle de l'édition : les 

diverses possibilités) (p. 194 s.). 

273 



Titre V. Les autres normes du contrat d'édition 

2.2.2. Intervention de l'auteur 

Si l'auteur l'exige (exercice du droit de regard), l'éditeur est tenu d'imprimer1640 au 
moins un nombre suffisant d'exemplaires pour donner à !'ouvrage une publicité 
convenable. Comme ci-dessus1641, il est à nouveau question d'un nombre 
d'exemplaires. Ce nombre permet toujours de circonscrire l'édition, mais cette fois 
en rapport avec l'intervention de l'auteur. L'application par analogie suppose 
logiquement de retenir que l'édition doit être définie à l'aide d'un critère temporel. 
Plus précisément, l'éditeur doit fixer un critère temporel - délimitant l'édition -
propre à donner à l'ouvrage une publicité convenable. Autrement dit, l'éditeur est 
tenu d'exposer l'œuvre - sur son site web - suffisamment longtemps pour donner à 
celle-ci une publicité convenable. 

La notion légale suffisant pour donner à l'œuvre une publicité convenable n'est pas 
exprimée à l'aide de termes inhérents à l'édition traditionnelle. Le critère est donc 
applicable dans l'univers numérique. La problématique consiste à déterminer 
comment il doit être compris en lien avec la délimitation temporelle de l'édition. 

Se référant au nombre suffisant pour donner à l'œuvre une publicité convenable, la 
doctrine indique que « « convenable » veut dire, pour l'œuvre en question, le tirage 
minimum usuel »l642. Ce critère est très relatif. Le tirage minimum va naturellement 
dépendre de l'ouvrage lui-même ainsi que des possibilités sur le marché du 
livre1643. 

S'agissant de la publication on demand, le temps d'exposition nécessaire pour 
donner à l'œuvre une publicité convenable doit également être fixé en fonction de 
ce critère relatif. Il est dépendant du type d'ouvrage et de sa destination. Si une 
« édition-test » est imprimée à la demande1644, il s'agit pour les parties de publier 
l'œuvre durant une brève période afin d'observer l'intérêt des lecteurs, avant de 
mettre sur le marché, le cas échéant, une édition imprimée. Dans cette situation, 
l'œuvre est placée sur le site de l'éditeur - en vue de l'impression on demand -
durant une période relativement brève. La durée de l'exposition de l'œuvre sera plus 
grande si les parties se mettent d'accord sur la diffusion on-line d'une œuvre 

Sur l'absence de problématique s'agissant de l'application de ce terme, comparer avec les 
explications données, ci-dessus, pt. 2.1 (p. 271 s.), en lien avec la publication de CD-ROMs. 

1541 Pt. 2.2.1 (p. 272 s.). 
l w : PEDRAZZINI, p. 87. noie 11 el Ia réf. 
16J3 En ce sens : TROLLER. Kommentar, art. 383 N 6 : TROLLER. Manuel, p. 711. retient un critère 

relatif fixant le nombre maximal d'exemplaires : l'auteur « n 'a pas te droit de lancer sans 
autre une première édition à un nombre d'exemplaires tel qu'une deuxième édition 
n'apparaît plus envisageable » : les auteurs allemands n'éprouvent pas la même difficulté à 
définir le nombre suffisant d'exemplaires. La question est directement tranchée au paragraphe 
5 alinéa 2 VerlG. Selon ce paragraphe, si le nombre d'exemplaires n'est pas déterminé par les 
parties, l'éditeur est autorisé à en reproduire uniquement mille (v. note 1635). L'éditeur est en 
même temps tenu de reproduire ces mille exemplaires, bien que la lettre du paragraphe 5 
alinéa 2 VerlG ne l'exprime pas clairement (ULMER. p. 459). 

"*" V. ci-dessus. Titre II. Chapitre 3. pt. 2.2.2 (p. 30). 
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importante destinée à atteindre un large public par l'utilisation de cette unique 
forme de publication numérique. 

2.2.3. Tirage 

Selon l'article 383 alinéa 2 infine CO, « une fois le premier tirage terminé, l'éditeur 
ne peut en faire de nouveaux ». Ci-dessus1645, nous avons retenu les deux éléments 
suivants : 

• le tirage représente l'ensemble des exemplaires d'une œuvre reporté à une date 
d'édition, soit l'ensemble des exemplaires imprimés en une fois ; 

• par conséquent, pour la publication on demand, un tirage correspond à la 
reproduction et à la diffusion d'un seul exemplaire de l'œuvre ! 

L'application par analogie de l'article 383 alinéa 2 in fine CO est difficilement 
concevable, à moins de considérer que, comme le tirage correspond à Yédition - en 
l'absence d'accord entre les parties1646 - l'application par analogie de cette 
disposition consiste à retenir que l'éditeur doit s'en tenir à une seule édition, c'est-à-
dire qu'il doit stopper toute publication à la fin de la durée convenue ou au terme 
convenu, etc. Une telle interprétation - au sens large - de l'article 383 alinéa 2 in 
fine CO ferait double emploi avec l'article 383 alinéa 1 CO qui prévoit que «si le 
contrat ne précise pas le nombre des éditions à faire, l'éditeur n'a le droit d'en 
publier qu'une seule». Il paraît préférable de conclure que l'article 383 alinéa 2 in 
fine CO ne s'applique pas aux contrats ayant pour objet l'impression on demand ou 
le transfert on Une d'une œuvre. 

2.3. Clause contractuelle 

En présence d'une impression à la demande ou d'un transfert on-line, une 
application par analogie différente de celle présentée ci-dessus1647 est - à notre sens 
- difficilement défendable. Néanmoins, afin d'éviter toute imprévisibilité en cas de 
litige, les parties ont intérêt à fixer précisément l'ampleur de l'édition. 

Les parties peuvent circonscrire la publication en mentionnant une durée, en fixant 
une échéance (différentes variantes sont alors possibles) ou en fixant un 
« événement » synonyme de fin de l'édition1648. 

3. Alinéa 1 

L'article 383 alinéa 1 CO ne soulève aucune difficulté d'application dans l'univers 
numérique (en particulier en rapport avec la publication on demand). 

13 Titre IV. Chapitre 6. pi. 4.4.1.bb) (Tirage) (p. 199 s.). 
||S V. ci-dessus. Titre IV. Chapitre 6, pt. 4.4.1 .bb) (Tirage) (p. 199 s.). 
17 Pt. 2.2 (p. 272 ss). 
IS Pour les détails et les réf.. v. ci-dessus. Titre IV, Chapitre 6, pi. 4.4.l.ba) (Délimitation 

temporelle de l'édition : les diverses possibilités) (p. 194 s.). 
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En l'absence d'accord entre les parties, l'éditeur est tenu de déterminer un critère 
temporel permettant de circonscrire l'édition. En cas d'intervention de l'auteur, le 
critère choisi doit être susceptible de donner à l'ouvrage une publicité convenable 
(art. 383 al. 2 CO). En application de l'article 383 alinéa 1 CO, l'éditeur doit s'en 
tenir à l'édition ainsi définie, à moins d'un accord contraire sur le nombre des 
éditions. 

Si les parties ont défini contractuel lenient le critère temporel délimitant l'édition 
(art. 383 al. 2 in initio CO), l'éditeur ne peut publier que l'édition ainsi définie (art. 
383 al. 1 CO). 

4. Alinéa 3 

4.3. Présentation et application par analogie 

L'article 383 alinéa 3 CO permet d'éviter que l'éditeur ne «range l'œuvre dans un 
tiroir » après une première édition alors même que les parties s'étaient mises 
d'accord sur plusieurs éditions, voire sur toutes les éditions de l'ouvrage1649. Si 
l'éditeur néglige de préparer une réédition «après que la dernière est épuisée », 
l'auteur peut demander au juge de fixer un délai à l'éditeur pour la publication de la 
réédition. Si l'éditeur ne s'exécute pas, il est déchu de son droit d'éditer1650. 

L'auteur est légitimé à s'adresser au juge si l'éditeur n'entreprend pas la réédition de 
l'ouvrage à partir du moment où la première édition est épuisée. Le point de 
rattachement est donc Y épuisement de l'édition. Ainsi que nous l'avons indiqué ci-

La version française de l'art. 383 al. 3 CO est rédigée de la façon suivante : « Si la Convention 
autorise l'éditeur à publier plusieurs éditions ou toutes (es éditions d'un ouvrage (...)» [mise 
en évidence par l'auteur]. Sur la base de celte formulation, la doctrine considère que l'éditeur 
a le droit, mais non l'obligation, de procéder à une réédition (v. CRCO-I. CHERPILLOD. art. 
383 N 8. note 12 : HlLTY. art. 383 N 6. affirme que le droit de l'éditeur ne devient une 
obligation qu'à partir du moment où l'auteur exige la réédition en invoquant l'art. 383 al. 3 
CO). Au regard des éléments essentiels du contrai d'édition, une telle conception est 
difficilement soutenable. Du côté de l'éditeur, l'élément essentiel consiste en Yobligation de 
reproduire et de diffuser l'œuvre à son propre compte (v. par exemple ci-dessus. Titre IV. 
Chapitre 7, pt. 2.4 fp. 258]). peu impone que les parties se soient mises d'accord sur une ou 
plusieurs édition(s). Il est peu logique de prétendre que l'éditeur a une obligation pour la 
première édition, puis qu'il est au bénéfice d'un droit pour les rééditions. Ou alors il faut 
admettre que. suite à la première édition, il est question d'un contrat à option au sens étroit (ce 
que semble admettre HlL-H'. art. 383 N 7, qui parle de l'option de l'éditeur : au sujet du contrat 
à option au sens étroit, v. ci-dessus. Titre IV. Chapitre 2. pt. 3 [p. 145]). 

1650 La doctrine majoritaire estime qu'il s'agit là d'un cas d'application de l'art. 107 CO (HILTY, art. 
383 N 7 ; TROLLBÏ, Kommentar, art. 383 N 10. avec une précision ; BBCKER. art. 383 N 5. 
avec une précision) ; contra : CRCO-I, CHERPILLOD, art. 383 N 8. qui voit dans l'art. 383 al. 3 
CO « une procédure permettant de retirer le droit d'édition à l'éditeur qui ne l'exerce pas, et 
donc de meure fin au contrat (pour permettre l'édition par un tiers), mais le non-exercice de 
ce droit n'ouvrirait pas la voie d'une action en exécution ni d'une action en dommages-
intérêts ». 
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dessus1651, cette dernière notion suppose impérativement la constitution d'un stock 
d'exemplaires de l'œuvre. L'édition est épuisée lorsque les exemplaires composant 
ce stock sont vendus ou écoulés. Nous nous trouvons dans Ia même situation que 
celle qui prévalait lors de l'analyse de l'article 382 alinéa ] CO1652. Il n'est pas utile 
de reprendre les explications fournies lors de l'étude de cette dernière disposition. 
S'agissant de l'article 383 alinéa 3 CO, nous concluons qu'une application par 
analogie est possible en ce sens que l'auteur peut s'adresser au juge à partir du 
moment où la durée de la première édition est arrivé à échéance, soit dès le terme 
de l'édition, etc. 

4.2. Clause contractuelle 

Afin de donner une plus grande clarté à leur convention, les parlies ont inlérêl à 
préciser dans une clause contractuelle que l'auteur ne peut s'adresser au juge qu'à 
l'échéance de la durée de l'édition, etc. 

Chapitre 5. Article 384 CO 

1.1. Alinéa 1 

Nous avons vu ci-dessus165'1 que l'article 384 alinéa 1 CO peut être appliqué 
directement indépendamment de la technique de publication utilisée, soit dans le 
cadre d'une publication traditionnelle ou numérique. 

1.2. Alinéa 2 

Selon l'article 384 alinéa 2 CO, l'éditeur «fixe le prix de vente, sans toutefois 
pouvoir l'élever de façon à entraver l'écoulement de l'ouvrage » ' . 

Pour la publication à la demande, le calcul du prix d'un exemplaire de l'œuvre n'est 
pas effectué de la même manière que pour une édition traditionnelle. Pour cette 
dernière (et depuis l'apparition de l'imprimerie), le prix est dépendant de l'ampleur 
de l'édition. Plus l'édition est importante, plus le prix de l'exemplaire est bas. Dans 
le cadre d'une publication à la demande, le prix de l'exemplaire est indépendant du 

11 Titre IV. Chapitre 6. pt. 4.4.1.bb) (Edition(s)) (p. 196 ss). 
2 V. ci-dessus. Chapitre 3. pt. 1.2.1 (p. 266). 
3 Titre IV, Chapitre 6. pt. 4.4.1 .de) (p. 210). 
4 Cette réglementation correspond à la pratique de l'édition. En guise d'exemples, v. le Muster-

Verlagsvertrag für belletristische Werke, art. 4.2.2, et Ic Verlagsvertrag SBW-J, art. 8 al. 1. 
En droit allemand, v. le § 21 VerlG. 
Pour des explications plus détaillées au sujet de l'art. 384 al. 2 CO (en particulier sur les 
questions de la diminution et de l'augmentation du prix par l'éditeur en cours de publication). 
v. entre autres HILTY, art. 384 N 10 ; CRCO-I. CHHRPIU.OD. art. 384 N 7. 
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nombre d'exemplaires reproduits . Il est inhérent au travail d'informatique 
editoriale1656 et à la maintenance du site web sur lequel l'œuvre est publiée. 

Cette différence ne fait nullement obstacle à l'application de l'article 384 alinéa 2 
CO dans l'environnement numérique. La cautèle prévue par le législateur garde tout 
son sens en présence d'une impression on demand et d'un transfert on-line. 

Chapitre 6. Article 385 CO 

1. Alinéa 1 

Les notions utilisées au cœur de l'article 385 alinéa 1 CO sont indépendantes de la 
technique de publication utilisée (traditionnelle ou numérique). L'auteur conserve le 
droit d'apporter à sa création des corrections et des modifications - ne nuisant pas 
aux intérêts ou n'augmentant pas la responsabilité de l'éditeur - que l'œuvre fasse 
l'objet d'une publication traditionnelle, d'une impression on demand, ou d'un 
transfert on-line, etc. 

La publication à la demande suggère cependant une réflexion quant à la période 
durant laquelle l'auteur est légitimé à apporter à son œuvre des corrections et des 
améliorations. En parlant de l'édition traditionnelle, la doctrine souligne que 
l'auteur doit exercer son droit à la rectification (corrections, modifications) de sa 
création entre la remise de celle-ci à l'éditeur et le début de sa reproduction, voire 
éventuellement sa livraison1657. 

Dans le cadre d'une édition traditionnelle, la possibilité donnée à l'auteur de 
rectifier son œuvre après la reproduction des exemplaires est théorique. L'auteur est 
tenu de prendre à sa charge les frais liés à la rectification1658. Dans l'hypothèse où 
les exemplaires sont déjà reproduits, cela signifie que l'auteur doit supporter les 
frais inhérents à une nouvelle impression contenant les rectifications1659 ! 

La situation est différente en ce qui concerne la publication à la demande. Même si 
l'œuvre a déjà été exposée sur le site web de l'éditeur pendant de nombreux mois et 
qu'elle a été téléchargée par un nombre important d'utilisateurs, les rectifications 
effectuées par l'auteur sur son ouvrage génèrent des coûts supplémentaires en rien 
comparables avec les frais d'une nouvelle impression des exemplaires de l'œuvre 
dans le cadre de l'édition traditionnelle. Pour l'éditeur, il s'agit uniquement 
d'intégrer ces modifications sur l'exemplaire numérique modèle1660. Ainsi, 

V. GÖBH.. www.nmz.de. 
6 Sur celle notion, v. ci-dessous. Titre IV. Chapitre 5. pi. 2.3.2.ca) (Précisions sur les nouvelles 

technologies de l'information (au sujet de l'activité editoriale)) (p. 173). 
,î7 HiLTY. an. 385 N 1. 
'î8 Selon l'usage, l'éditeur n'est tenu de supporter que les frais ne dépassant pas le 10 % des frais 

de composition ou de saisie. V. CRCO-I. CHERPILLOD. art. 385 N 4. et les réf. 
159 Les exemplaires déjà reproduits ne seront pas diffusés. 
160 Sur cette notion, v. ci-dessus. Titre IV. Chapitre 6, pt. 4.7.2.bb) (p. 240). 
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l'impression à la demande et le transfert on-line permettent de repousser le moment 
jusqu'auquel l'auteur peut - pratiquement - exercer son droit de corrections et 
d'améliorations. 

2. Alinéa 2 

Selon l'article 385 alinéa 2 CO, « !'éditeur ne peut faire une nouvelle édition ou un 
nouveau tirage sans avoir mis, au préalable, l'auteur en mesure d'améliorer son 
œuvre ». 

En référence à l'article 385 alinéa 2 CO, les contrats ayant comme objet 
l'impression on demand el Je transfert on-line représentent des conventions 
atypiques. Pour l'essentiel, nous renvoyons à ce que nous avons déjà dit en lien 
avec le terme tirage1 '. 

Une application par analogie de la notion de tirage n'est pas envisageable. On ne 
peut en particulier prétendre que le tirage doit être assimilé à l'édition, et donc 
effectuer une délimitation sur la base d'un critère temporel1662. L'article 385 alinéa 2 
CO qui contient les termes édition et tirage ne permet pas d'assimiler Védition au 
tirage. Il faut conclure que le terme tirage n'est plus applicable au contrat ayant 
pour objet une impression à la demande ou un transfert on-line. 

L'application par analogie de l'article 385 alinéa 2 CO prend en compte uniquement 
la notion d'édition. Elle permet de retenir que l'éditeur ne peut faire une nouvelle 
édition (début d'une nouvelle durée d'édition, fixation d'un nouveau terme, etc.) 
sans avoir mis, au préalable, l'auteur en mesure d'améliorer son œuvre. 

A priori, le fait que l'auteur ne puisse améliorer son œuvre à la fin d'un premier 
tirage ne porte guère atteinte à ses intérêts dans la mesure où le créateur de l'œuvre 
peut effectuer des rectifications pendant toute la durée d'exposition de I1 œuvre sur 
le site web de l'éditeur1663. Cela n'est que partiellement vrai. Il ne faut pas oublier 
que lorsque l'auteur exerce son droit à la rectification au sens de l'article 385 alinéa 
I CO, il supporte les frais des corrections et des améliorations de l'œuvre. Les frais 
des modifications apportées au sens de l'article 385 alinéa 2 CO sont à la charge de 
l'éditeur1664. Ainsi, en présence d'une publication à la demande et à défaut d'accord 
entre les parties, l'article 385 alinéa 2 CO - qui tient compte de manière équitable 
des intérêts de l'auteur et de l'éditeur dans le cadre d'une édition traditionnelle 
intimement liée à la notion de tirage - devient désavantageux pour l'auteur. 

II est donc essentiel que les parties règlent la question des frais inhérents à la 
modification de l'œuvre dans une clause contractuelle. Dans l'hypothèse où l'édition 

V. ci-dessus. Titre IV. Chapitre 6. pt. 4.4.1 .bb) (Tirage) (p. 199 s.). 
Pour une réflexion similaire, v. ci-dessus. Chapitre 4. pt. 2.2.3 (p. 275), l'analyse de l'art. 383 
al. 2 CO. 
V. ci-dessus, pt. 1 (p. 278 s.), en lien avec l'art. 385 al. 1 CO. 
HiLTY. art. 385 N 7 : CRCO-I, CHERPILLOD. art. 385 N 7. Les deux auteurs parlent des frais 
des modifications apportées à une nouvelle édition. 
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est convenue pour trois ans, les parties peuvent, par exemple, prévoir que la maison 
d'édition prend à sa charge les modifications effectuées à la fin de la première et de 
la deuxième année, l'auteur supportant les rectifications qu'il entend effectuer en 
dehors de ces périodes1665. 

Chapitre 7. Article 386 CO 

L'article 386 CO constitue un cas d'application de la théorie de la finalité (art. 381 
al. 1 CO)1666. Les notions utilisées à l'article 386 CO ne sont pas rattachées à une 
technique de publication particulière (traditionnelle ou numérique). 

Chapitre 8. Article 387 CO 

L'article 387 CO appréhende uniquement le transfert du droit de traduction1667. Il 
n'utilise pas de notions inhérentes à une technique de publication spécifique 
(traditionnelle ou numérique). Ici, la problématique n'est pas de savoir si cette 
disposition est applicable directement dans le contexte de la publication numérique 
- une réponse positive s'impose - mais de définir si le droit de traduction est - ou 
non - transféré dans une situation concrète1 . Cette question ne fait pas l'objet de 
notre étude. 

Chapitre 9. Article 388 CO 

Comme mentionné ci-dessus1669, la fixation des honoraires ne représente pas un 
élément essentiel au sens de l'article 380 CO. Cette question est réglementée par les 
autres nonnes (art. 388 et 389 CO). 

Les trois alinéas composant l'article 388 CO ne contiennent aucune notion 
dépendante d'une technique de publication particulière (traditionnelle ou 

Dans cene situation, les modifications apportées par l'auteur aboutissent a une nouvelle 
version de l'œuvre (comparer avec le § 21 du Muster für einen E-Book-Verlagsvertrag 
proposé par SCHMAUS, p. 174 s.). Dans le cadre d'une édition (par exemple : limitée à trois 
ans), plusieurs versions de l'œuvre peuvent être confectionnées. 

HILTY, art. 386 N 2 ; CRCO-I. CHERPILLOD. art. 386 N 2. 

TROLU-R, Kommentar, art. 387 N I, précise que le droit de traduction comporte évidemment 
également le droit de reproduire et de diffuser l'œuvre traduite. A défaut, la traduction n'a 
aucun sens ; à noter que la formulation « sauf stipulation contraire » peut induire en erreur. Il 
n'est pas nécessaire que les parties se soient expressément mises d'accord dans une convention 
sur le transfert du droit de traduction (v. cependant CRCO-I, CHERPILLOD. art. 387 N 2). Ce 
droit peut être transféré en application de la théorie de la finalité (art. 381 al. I CO ; v. HILTY, 
art. 387 N 1, qui parle du but du contrat). 

REHBTNDER/GROSSENBACHER. p. 16, indiquent que, dans la pratique, l'éditeur se fait - presque 
toujours - transférer le droit de traduction ; comparer également avec DESSEMONTET. Droit 
d'auteur, N 1030. 

Titre IV, Chapitre 2, pi. 6 (p. 148). 
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numérique). L'article 388 est applicable, quelle que soit la forme de publication 
numérique envisagée. 

S'agissant de la publication à la demande, on peut à Ia rigueur se demander si la 
présomption - « atténuée », dans la mesure où elle dépend des circonstances*610 -
de l'article 388 alinéa 1 CO n'est pas remise en cause en raison de la « culture de la 
gratuité » l6?l souvent invoquée en lien avec le réseau des réseaux. Autrement dit, la 
publication à la demande entre-t-elle dans la notion de circonstances permettant de 
« supposer que [l'auteur] entendait renoncer à toute rémunération » ? Une réponse 
négative s'impose. 

En France, le Rapport CORDIER indique que «te réseau Internet traduit 
l'émergence d'une culture de la gratuité et de la libre mise à disposition de tous, 
de toute création particulière ou collective »1672. Deux observations s'imposent : 

• la « culture de la gratuité» repose avant tout sur la constatation que l'internet 
«a été conçu par la communauté scientifique pour l'échange de travaux de 
recherche, sans objet lucratif'» ~ ; 

• l'activité commerciale rattachée au réseau des réseaux ne repose évidemment 
pas sur cette « culture de la gratuité ». De nos jours, cette affirmation relève de 
l'évidence. 

Actuellement, la diffusion d'une œuvre musicale, littéraire, etc. sur le web n'est pas 
considérée comme pouvant être effectuée sans aucune contre-prestation. L'exemple 
récent de NAPSTER reflète clairement cette conception. En outre, la pratique de 
l'édition n'a jamais parlé d'un principe selon lequel la publication d'une œuvre sur 
la toile devait être gratuite1 74. 

Au regard du contexte présenté ci-dessus, on peut conclure que le seul fait qu'une 
publication soit disponible sur le réseau - pour une commande débouchant sur une 
impression papier ou un transfert on-line - ne représente pas une des circonstances 
permettant « de supposer que [l'auteur] entendait renoncera toute rémunération ». 

Il est vrai que, souvent, les auteurs d'écrits scientifiques publiés sur la toile ne 
reçoivent aucun honoraire. Cet état de fait est cependant totalement indépendant du 
contexte numérique. Il représente une pratique courante déjà dans le cadre de 
l'édition traditionnelle, fondée sur le fait que l'édition de ces ouvrages ne donne 
pas naissance à un résultat financier substantiell675. 

0 TROLLER. Kommentar, an. 388 N 1 ; HlLTY, Art. 388 Nl. 

'' V. ci-dessous, dans Ic lexte. 
'2 Rapport CORDIER. Chapilre « L'option centrale à préserver : la rémunération de la création ». 
'7 Rapport CORDIER. Chapitre « L'option centrale à préserver : la rémunération de la création ». 
4 V. Ie Rapport CORDIER qui présente les différentes possibilités de financement du travail des 

auteurs et des éditeurs. 
'•• V. par exemple HiLTY. An. 388 N 1. 
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Chapitre 10. Article 389 CO 

1. Alinéa 1 

Selon !'article 389 alinéa 1 COi676\ « les honoraires sont exigibles dès que l'œuvre 
entière ou, si elle paraît par parties détachées (volumes, fascicules, feuilles), dès 
que chaque partie est imprimée et prête pour la vente ». 

Nous avons indiqué ci-dessus1677, que l'article 389 alinéa I CO contient les 
exigences de la matérialisation de l'œuvre sous format papier et de la constitution 
d'un stock d'exemplaires. 

Une convention portant sur la publication de supports de données doit être -
examinée globalement - considérée comme une convention typique1678. Un tel 
contrat n'est donc pas problématique au regard de l'article 389 alinéa I CO. 

Les contrats ayant pour objet une impression on demand et un transfert on-line soni 
par contre atypiques au regard de l'article 389 alinéa 1 CO. En particulier, la notion 
et prête pour la vente n'a aucun sens dans le cadre de la publication à la demande. 
Elle sous-entend la constitution d'un stock d'exemplaires. Celui-ci représente une 
exigence totalement étrangère de l'impression on demand et du transfert on-line. 

Une application par analogie est-elle envisageable ? Une réponse positive s'impose. 
L'article 389 alinéa 1 CO poursuit le but de définir à parlir de quel moment les 
honoraires deviennent exigibles1679. L'exigibilité des honoraires est rattachée à la 
constitution d'un stock d'exemplaires. A ce moment, l'éditeur a en sa possession les 
exemplaires reproduits. Il ne lui reste plus qu'à effectuer leur diffusion. En matière 
de publication à la demande, ce moment correspond à la fin du travail 
d'informatique editoriale1630, soit lorsque la maison d'édition a en sa possession 
l'exemplaire numérique modèle1681 qui servira de base à la diffusion de l'œuvre. 
Ainsi, l'application par analogie de l'article 389 alinéa 1 CO - pour la publication à 
la demande - permet de retenir que les honoraires sont exigibles dès que l'œuvre est 
prête pour la diffusion, soit dès qu'elle a fait l'objet d'un travail d'informatique 
editoriale. 

1(,7tì Sur ce point, le § 23 VerlG présente une réglementation dilïérenlc. Pour les détails : 
SCHRICKËR, § 23 N I ss. 

1677 Titre IV. Chapitre 6. pt. 4.4.1 .c) (p. 210 s.). 
1678 Pour la réflexion, v. ci-dessus. Chapitre 4, pi. 2. i (p. 271 s.). 
,t,7S Comparer avec les explications données par HILTY, art. 389 N I. 
1680 Sur celte notion, v. ci-dessus. Titre IV, Chapitre 5. pt. 2.3.2.ca) (Précisions sur les nouvelles 

technologies de !"information (au sujet de !"activité editoriale)) (p. 173). 
1681 Comparer avec les explications de REHBINDER. E-Book-Verlagvertrag, p. 226-227. 
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Dans la pratique, le compte d'honoraires - ou compte des droits d'auteur - est arrêté 
une ou deux fois tous les ans. Le paiement des honoraires est effectué avant le 
quatrième mois qui suit l'établissement du compte d'honoraires1682. 

2. Alinéa 2 

Les notions contenues à l'article 389 alinéa 2 CO sont indépendantes de toute 
technique de publication (traditionnelle ou numérique). 

3. Alinéa 3 

L'article 389 alinéa 3 CO - renvoyant à l'usage - est conçu de manière 
suffisamment large pour englober toutes les formes de publication numérique. 
Nous avons vu ci-dessus que la technique la plus problématique - le transfert on­
line - permet toujours l'application directe de l'article 389 alinéa 3 CO168I 

Chapitre 11. Fin du contrat d'édition 

1. Généralités 

Comme l'indique la note marginale (« C. Fin du contrai»), les articles 390 à 392 
CO réglementent la fin du contrat d'édition. Plus précisément, le Titre douzième du 
Code des obligations règle expressément : 

• la perte de l'œuvre (article 390 CO)1684 ; 

• la perte de l'édition (article 391 CO)1685 ; 

• la question des faits concernant la personne de l'éditeur ou de l'auteur (article 
392 CO), à savoir le décès et l'incapacité de l'auteur, l'impossibilité non fautive 
de l'auteur d'achever son ouvrage et la faillite de l'éditeur1686. 

Les articles 390 à 392 CO représentent des dispositions particulières, non 
exhaustives et relatives à la tin des relations contractuelles. Bien que non repris au 
cœur du Titre douzième du Code des obligations, les principes généraux de la fin 
des contrats - comme l'écoulement du temps, la résiliation, etc. - sont également 
applicables1687. 

iftS2 Ŷ  j . a r [ 4 ^ 5 j u ^fiIS((,r.Ver}agsvertragßir belletristische Werke. 
,m Tilrc IV. Chapitre 6, pi. 4.4.1.eb) (p. 211). 
mi V. ci-dessous, pt. 2 (p. 284). 
,m V. ci-dessous, pt. 3 (p. 284 s.). 
I6R6 V. ci-dessous, pt. 4 (p. 285 s.). 
1^87 TERCIER. N 4529 : TROLLER. Kommentar, art. 390 N I : TACHE, p. 232 : OSER/SCHÖNEN-

MiRGER. art. 390 N I ; ENGEL, Contrats, p. 474 s. : PEDRAZZINI. p. 91 ss. 
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2. Article 390 CO 

L'article 390 CO est applicable à partir du moment où l'œuvre est remise à 
l'éditeur , mais avant la reproduction des exemplaires . La perte de l'œuvre 
doit être comprise dans un sens large : l'œuvre est perdue lorsqu'elle est inutilisable 
pour la reproduction. Lorsque, par exemple, le manuscrit est illisible pour diverses 
raisons et que l'éditeur se trouve dans l'incapacité de reproduire l'œuvre, on tombe 
dans le champ d'application de l'article 390 CO1690. 

Les notions utilisées à l'article 390 CO sont indépendantes de toute technique de 
publication (traditionnelle ou numérique). Elles restent applicables directement 
quelle que soit la technique de publication faisant l'objet du contrat. 

L'article 390 alinéa 2 in fine CO sera en principe peu appliqué dans le contexte de 
la publication numérique. En particulier, l'auteur rédigeant sa création à l'aide d'un 
ordinateur aura certainement effectué des sauvegardes de l'œuvre1691. Il lui est donc 
possible de remettre un « second exemplaire » à disposition de l'éditeur (art. 390 al. 
2 /'/i initio CO). 

3. Article 391 CO 

L'article 391 CO réglemente la perte - totale ou partielle - de l'édition 
consécutivement à la reproduction de l'œuvre, mais antérieurement à la diffusion 
de celle-ci1692. En cas de perte totale, un exemplaire doit - logiquement - avoir été 
sauvé par l'éditeur. Sinon, l'éditeur n'est plus en mesure de rétablir les exemplaires 
détruits1693. 

Comme déjà mentionné1694, l'article 391 CO laisse entendre que les exemplaires de 
l'édition ont déjà été reproduits avant la perle. Un stock doit ainsi avoir été 
constitué. 

Au regard de l'article 391 CO, les conventions ayant pour objet l'impression on 
demand et le transfert on-line sont atypiques. 

En matière de publication à la demande, la «perte de l'édition » ne peut signifier 
que la perte de l'exemplaire numérique modèle \ L'application par analogie de 
l'article 391 CO suppose de retenir que l'éditeur a Ie droit - selon l'alinéa 1 - ou est 

l 6W V. ci-dessus, note 1058. 
1689 TR0LLER,Ma/ii(e/.p.717. 
1690 BECKER, art. 390 N 4 ; la portée de l'art. 390 CO ne doit néanmoins pas être exagérée car, 

dans la pratique, la perte de l'œuvre est rare (v. REHBLNDER/GROSSENBACHER, p. 26), 
1691 Comparer avec le § IO (4) du Muster für einen E-Book-Verlagsverlrag proposé par SCHMAUS. 

p. 168. 
i m V. déjà ci-dessus. Titre IV. Chapitre 6. pt. 4.4.1.bb) (Edition(s)J {p. 198). 
I6W HlLTY, art. 391 N 2. 
lfiM V. ci-dessus. Titre IV, Chapitre 6. pi. 4.4.1.bb) (Ediiion(s)) (p. 198). 
1WS Sur celte notion, v. ci-dessus. Titre IV, Chapitre 6. pt. 4.7.2.bb) {p. 240). 
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tenu - selon l'alinéa 2 - d'entreprendre une nouvelle fois le travail d'informatique 
editoriale nécessaire en vue de la publication sur la base du manuscrit ou du fichier 
envoyé par l'auteur1696. Dans cette situation, il paraît difficile d'appliquer encore 
l'article 391 alinéa I CO. Dans le cadre d'une édition traditionnelle, selon l'ampleur 
de la perte des exemplaires de l'œuvre, on peut imaginer aisément que le 
rétablissement du stock engendre des frais excessifs. En matière de publication a la 
demande, il sera plus difficile d'admettre que le travail d'informatique editoriale 
devant être entrepris une seconde fois en raison de la perte de l'exemplaire 
numérique modèle génère des frais excessifs. En principe, en cas de perte de 
l'exemplaire numérique modèle, l'éditeur est donc tenu (art. 391 al. 2 CO) 
d'entreprendre un nouveau travail d'informatique editoriale. 

Les parties ont intérêt à réfléchir à cette question et à résoudre celle-ci en adoptant 
une clause contractuelle adéquate, en particulier en ce qui concerne la faculté (art. 
391 al. 1 CO) ou l'obligation (art. 391 al. 2 CO) de l'éditeur de créer un nouvel 
exemplaire numérique modèle. 

4. Article 392 CO 

L'article 392 CO fait référence aux faits concernant Ia personne de l'éditeur ou de 
l'auteur1691, soit : 

• l'empêchement non fautif de l'auteur d'achever sa création (al. I1698 et 2) ; 

• la faillite de l'éditeur (al. 3). 

Cet article pose de nombreuses questions, en particulier - en lien avec les alinéas 1 
et 2 - quant à la question de l'achèvement de l'œuvre par un tiers1699, ou - en lien 

Cela suppose que le manuscrit ou le fichier en main de l'éditeur n'ait pas été détruit. 

Note marginale de l'art. 392 CO. 
L'art. 392 al. I CO représente un cas d'application de l'art. 119 CO. V. BECKER, art, 3 9 2 N 1 : 
TACHE, p. 187 ; OSER/SCHÖNENBERGER, art. 392 N I. 

L'achèvement de l'ccuvre par un tiers ne peut être qu'exceptionnel. Il peut intervenir dans 
deux cas : 

• premièrement, l'auteur lui-même peut convenir avec l'éditeur de la continuation des 
rapports contractuels avec un tiers et accepter de renoncer à faire valoir ses droits. La 
doctrine n'est pas unanime quam au fait de savoir s'il s'agît de la continuation de la relation 
contractuelle ou plutôt d'un nouveau contrai d'édition avec une tierce personne. HII.TY. an. 
392 N 2. indique qu'il s'agit de la continuation de la relation contractuelle : » (...) ; aller­
dings kann der Urheber (...) mit dem Verleger eine entsprechende Fortsetzung des Ver-
iragsverhälmisses vereinbart und damit auf die Geltendmachung seiner Rechte verzichtet 
haben. » ; TROLLER. Kommentar, art. 392 N 2, estime au contraire qu'il s'agit d'un nouveau 
contrat : « Beschiiessen die Parteien die Vollendung des Werkes durch einen Dritten, so 
ruft dies nach einem neuen Verlagsvertrag. » Les explications de TROLLER sont cependant 
contradictoires. Il déclare, un peu plus loin (art. 392 N 5) : « Wenn sich die Parteien über 
eine Fortsetzung des Vertrages nicht einigen. (...). » : 

• deuxièmement, si les parties n'ont prévu aucune clause en ce sens. l'an. 392 al. 2 CO 
prévoit que le juge peut maintenir le contrat s'il considère que cela paraît possible et 
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avec l'alinéa 3 - en rapport avec celle de la remise de l'œuvre à un autre éditeur1700. 
Il n'est cependant pas problématique dans l'environnement numérique dans la 
mesure où il ne comprend aucune notion dépendante d'une technique de publication 
particulière (traditionnelle ou numérique). Les trois alinéas de cette disposition 
légale restent applicables directement indépendamment de la technique de 
publication faisant l'objet du contrat1701. 

Chapitre 12. Résumé 

Un contrat d'édition portant sur Ia publication de supports de données représente 
une convention typique au regard des toutes les dispositions régissant le contrat 
d'édition. 

équitable. 11 s'agit la d'une manière de tempérer Je principe de l'extinction du contrat prévu 
à l'article 119 CO (TACHE, p, 187). L'achèvement par un tiers est possible si le caractère de 
l'œuvre est conservé, aussi bien dans la forme que dans le contenu. L'adjectif équitable 
signifie qu'un comportement déterminé doit pouvoir être exigé èqui tableman de la part de 
l'auteur - ou de ses héritiers - et de l'éditeur (pour les détails : TROLLER. Kommentar, art. 
392 N 5 ss). Notons que si l'auteur a exprimé une volonté déterminée, il faut en tenir 
compte (PEDRAZZINI, p. 95). 

50 Sur la base de l'art. 392 al. 3 CO. tes juges fédéraux, dans i'ATF 49 II 455 (JdT 1924 I 386). 
précisent que. faute de recevoir des sûretés. Ie partenaire de l'éditeur failli peut se départir du 
contrat conformément à l'an. 83 CO. ou faire exécuter sa prestation par un tiers et réclamer la 
différence de prix (ENGEL. Contrats, p. 476, reprend la conception du Tribunal fédéral ; v. 
également OSER/SCHÖNENBERGER. art, 392 N 7 ss). L'arrêt du Tribunal fédéral est 
aujourd'hui critiqué par une partie importante de ta doctrine : 

• la critique principale portée à !'encontre de l'interprétation de notre Haute Cour est d'ordre 
systématique : l'art. 392 CO est situé dans la partie du Titre douzième du Code des 
obligations qui traite de la fin du contrat (la note marginale introduisant les art. 390 à 392 
CO est intitulée « C. Fin du contrat » ; en ce sens, la note marginale du texte allemand de 
l'art. 392 CO. qui reprend la notion de fin de contrat [« ///. Fndigungsgri'mde in der Person 
des Urhebers und des Verlegers» : v. TROLLER. Kommentar, an. 392 N 14] est 
systématiquement plus rigoureuse que celle des versions française et italienne [«III. Faits 
concernant la personne de l'éditeur ou de. i 'auteur » ; « HI. Fatti personali dell 'autore e 
dell'editore »]). Or, pour les juges fédéraux, il n'est pas question de fin de contrat, mais 
seulement du droit à l'exécution de la prestation par un tiers : 

• la deuxième critique de la conception de notre Haute Cour se fonde sur un raisonnement 
plus pragmatique : selon le Tribunal fédéral, l'auteur a Ie droit de réclamer la différence de 
prix à l'éditeur initial. Or. il s'agit là d'une créance en argent qui ne sera que rarement 
remboursée dans le cadre d'une faillite (en ce sens : PEDRAZZINI. p. 94. noie 11) ; 

• enfin, plusieurs auteurs mettent en évidence qu'une application rigoureuse de l'art. 392 al. 3 
CO ne permet pas de se distancer de l'art. 83 CO qui prévoit clairement la fin du contrat en 
cas d'insolvabilité. L'art. 392 al. 3 CO n'est finalement qu'une application spécifique du 
principe général de l'art. 83 CO. 

" S'agissant de l'exclusion de l'art. 393 CO, v. ci-dessus. Titre 1. pt. 4.2 (p. 6). 
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La situation est différente pour les contrats d'édition ayant pour objet l'impression 
on demand et le transfert on-line. Au regard de certaines règles du Titre douzième 
du Code des obligations, ces conventions sont atypiques. 

Le tableau suivant résume la situation : 

Articles appliqués 

Art. 381 CO 

Art. 382 al, I CO 

Art. 382 al. 2 et 3 CO 

Art. 383 al. I CO 

Art. 383 al. lin initio CO 

Art. 383al.2m/f/ieCO 

Art. 383 al. 3 CO 

Art. 384 CO 

Art. 385 al. 1 CO 

Art. 385 al. 2 CO (notion 
d'édition) 

Art. 385 al. 2 CO (notion de 
tirage) 

Art. 386 CO 

Art. 387 CO 

Art. 388 CO 

Art. 389 al. 1 CO 

Art. 389 al. 2 et 3 CO 

Art. 390 CO 

Art. 391 CO 

Art. 392 CO 

Publication à la demande 
(impression on demand et transfert 
on-line) 

application directe 

application par analogie 

application directe 

application directe 

application par analogie 

non application 

application par analogie 

application directe 

application directe 

application par analogie 

non application 

application directe 

application directe 

application directe 

application par analogie 

application directe 

application directe 

application par analogie 

application directe 
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TITRE VI. CONSIDERATIONS FINALES 

1. Un contrat nommé 

L'impression traditionnelle - à la base du Titre douzième du Code des obligations -
et la publication numérique sont issues de « générations » fondamentalement 
différentes. A première vue, il paraît difficile d'affirmer que les conventions portant 
sur une forme de publication numérique sont réglementées par les articles 380 à 
392 CO. 

Et pourtant : notre analyse démontre que la règle définitoire du contrat d'édition 
(art. 380 CO) est conçue de façon suffisamment large pour appréhender les contrats 
envisageables dans l'environnement numérique (impression des exemplaires de 
l'œuvre à l'aide d'une presse numérique, publication de supports de données, 
impression on demand et transfert on-line). Plus précisément, le sens littéral 
posssible des notions légales analysées (« œuvre littéraire », « céder », 
« reproduire en un nombre plus ou moins considérable d'exemplaires », « et à la 
répandre dans le public »17(L) englobe à l'évidence les notions concrètes inhérentes 
à l'univers numérique (par exemple : « œuvre numérique », « envoi de l'œuvre par 
messagerie» [de l'auteur à l'éditeur], «publication de supports de données», 
« impression on demand », etc.). Au regard du modèle sémantique des trois 
candidats, ces notions concrètes représentent des candidats positifs. Le sens 
juridique des notions légales confirme la qualité des candidats (positifs). 

Une convention (concrète) portant sur l'impression des exemplaires de l'œuvre à 
l'aide d'une presse numérique, la publication de supports de données, l'impression 
on demand ou le transfert on-line doit être qualifiée de contrat nommé. Il s'agit d'un 
contrat d'édition au sens du Titre douzième du Code des obligations. 

2. Critiques ? 

Le lecteur assidu - soit celui qui a eu la patience, après avoir pris connaissance du 
modèle méthodologique proposé au Titre III, de suivre page après page 
l'application de ce modèle au contrat numérique (Titre IV) - nous reprochera peut-
être d'avoir mis en évidence avant tout, au cœur du Titre IV, les arguments 
susceptibles de qualifier le contrat numérique de contrat nommé. Plutôt que de 
rejeter totalement cette critique, il nous paraît préférable de souligner les deux 
éléments suivants : 

• premièrement, nous avons effectué l'analyse de la règle définitoire du contrat 
d'édition en soulignant d'emblée les dispositions légales problématiques ou 

12 Y compris la notion légale « à son propre compte ». contenue implicitement à l'art. 380 CO. 
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apportant une indication utile pour notre analyse1703. Cette manière de faire -
qui suppose une réflexion préalable, non visible pour le lecteur, destinée à éviter 
les longues explications sur des questions non problématiques - n'anticipe pas le 
résultat de l'analyse. Celle-ci a bien été menée pour l'essentiel (en pratique, il 
paraît difficile de qualifier un contrat concret sans aucune arrière-pensée) sans 
succomber à la tentation de partir du résultat (contrat nommé ou innommé) ; 

• deuxièmement, succomber à la tentation - du moins dans une certaine mesure -
de placer le contrat concret dans la classe d'un contrat nommé n'est pas criticable 
en soi. Une telle optique correspond au judicial restraint dont la prise en compte 
est nécessaire lors de toute qualification. Admettre trop rapidement l'existence 
d'un contrat innommé - ou pire encore le besoin d'un réglementation ponctuelle 
régissant le contrat numérique1704 - signifierait le début de la perte d'une vision 
d'ensemble dans le domaine du droit d'édition1705. Une telle conclusion 
impliquerait de considérer que certaines conventions (traditionnelles) conclues 
entre l'auteur et l'éditeur sont des contrats d'édition, à l'exclusion d'autres 
conventions concrètes, soit toutes celles ayant trait à la publication numérique. 
Cette classification doit être évitée. 

3. Contrats typiques/atypiques 

S'agissant du caractère typique/atypique des contrats concrets, les contrats portant 
sur la publication de supports de données doivent être considérés comme typiques. 
Les contrats ayant pour objet une œuvre publiée à la demande (impression on 
demand et transfert on-line) se révèlent atypiques au regard de certaines règles 
intégrées au cœur du Titre douzième du Code des obligations. En principe, 
l'application par analogie des règles non applicables directement permet de 
réglementer de manière satisfaisante ces conventions concrètes. 

V. par exemple ci-dessus, Tilre IV, Chapitre 6, pi. 4.4.l.b) (p. 191 ss), l'analyse de l'an. 383 
al. 2 CO. 

Comparer avec ta citation de MONTESQUIEU, réactualisée par NOBEL, Vorentwurf. p. 355. 
dans le cadre de l'Avant-prqjel de loi sur la fusion : « Ist ein Gesetz nicht notwendig, so ist es 
notwendig, kein Gesetz zu schaffen ». 
A la suile de PROUST. Mise à prix. p. 81, on noiera que la cohérence de noire système 
juridique esl trop souvent mise à mal en raison des réactions trop ponctuelles Ct isolées du 
législateur ; comparer également avec la « Préface de la troisième édition » (3f paragraphe) de 
l'ouvrage de TERCIER (Les contrats spéciaux. 2003). 
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TITRE VII. ARGUMENTS FONDANT NOTRE THÈSE 

1. Interprétation au sens large 

(l)Les trois principales activités interprétatives du juge sont l'interprétation au sens 
étroit {Auslegung), le droit judiciaire lié (gebundenes Richterrecht) et le droit 
judiciaire « libre » (gesetzesiibersteigendes Richterrecht). 

(2) L'interprétation au sens étroit est effectuée dans le cadre du sens littéral possible 
(möglicher Wortsinn) de la notion légale objet de l'analyse. 

(3) Le sens littéral possible est detenni né en fonction des éléments suivants : lecture 
des trois textes officiels dans leur ensemble ; références historiques (sens 
historique ou actuel) ; références linguistiques (sens technique/juridique ou 
usuel/courant) ; contexte dans lequel la notion légale analysée se situe. 

(4) En ce qui concerne les références historiques, il n'existe aucune hiérarchie 
permettant de retenir un sens (par exemple : sens historique) au détriment de 
l'autre (par exemple : sens actuel). La décision de se fonder sur l'un des sens 
(historique ou actuel) doit s'appuyer sur des arguments convaincants. Le sens -
historique ou actuel - réunissant les arguments dotés de la plus grande force de 
conviction sera retenu. 

(5) Le sens juridique (Normsinn) d'une notion légale est défini sur la base des 
méthodes d'interprétation littérale, systématique, historique et téléologique. Soit 
il est compris dans le sens littéral possible de la notion légale, soit il s'écarte de 
celui-ci. 

(6) La décision de se fonder sur la méthode téléologique subjective ou sur la 
méthode téléologique objective, et, plus globalement, celle de fonder 
l'interprétation d'une notion légale en fonction de la méthode historique 
objective ou sur la base de la méthode actuelle objective doit s'appuyer sur des 
arguments convaincants. La méthode réunissant les arguments dotés de la plus 
grande force de conviction sera retenue1706. 

2. Eléments essentiels d'un contrat 

(I)Si toutes les notions (concrètes) composant les éléments essentiels du contrat 
concret analysé sont englobées par le sens littéral possible de toutes les notions 
(légales) composant les éléments essentiels dj contrat nommé objet de 
l'interprétation, le contrat concret doit être qualifié de contrat nommé, à 

Une unité de sens s'impose nécessairement cnlre Ie pt. (4) et le pt. (6). 
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condition toutefois que le sens juridique des notions légales soit toujours 
compris dans Ie sens littéral possible retenu1707. 

(2) Un contrat nommé peut être typique ou atypique (de même, un contrat innommé 
peut être typique ou atypique). 

3. Application au contrat numérique 

(l)Toutes tes notions (concrètes) composant les éléments essentiels du contrat 
numérique (peu importe la forme de la publication numérique) sont englobées 
par le sens littéral possible des notions (légales) composant les éléments 
essentiels du contrat d'édition (règle définitoire ancrée à l'art. 380 CO). Le sens 
juridique des notions légales est compris dans le sens littéral possible de celles-
ci. 

(2) Le contrat numérique est un contrat nommé {contrat d'édition au sens de l'art. 
380 CO). 

(3) En ce qui concerne le choix entre les références historiques (sens historique ou 
sens actuel), le sens actuel a été retenu sur la base des arguments suivants : 
changement de circonstances depuis l'élaboration de la réglementation relative 
au contrat d'édition (fin du XIXe siècle) ; compréhension des normes par les 
destinataires de la loi. 

(4) S'agissant du choix entre la méthode historique objective et la méthode actuelle 
objective, cette dernière a été retenue, en particulier en raison du changement de 
circonstances depuis l'élaboration de la réglementation relative au contrat 
d'édition (fin du XIXe siècle). 

(5) Une convention ayant pour objet la publication de supports de données 
représente un contrat typique. 

(6) Au regard de certaines dispositions du Titre douzième du Code des obligations, 
les conventions (concrètes) ayant pour objet l'impression on demand et le 
transfert on-line révèlent des caractères atypiques. En principe, une application 
par analogie des règles non applicables directement est possible. 

Ce qui ne sera pas le cas lors d'une réduction léléologique (en présence de candidats positifs) 
et lors d'une interprétation restrictive (en présence de candidats neutres). 
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TITRE VIII. MODELE DE CONTRAT NUMÉRIQUE 

Contrat d'édition numérique 

entre 

1708 

Adresse (y compris e-mail) : 

et 

Adresse (y compris e-mail) : 

Préambule 
Le but du présent contrat consiste en la publication (impression on demand //1709 

transfert on-line), par l'éditeur, de l'œuvre littéraire rédigée par l'auteur, dans les 
pays de langue française. 

I70S Ce modèle de contrat fait uniquement référence aux conventions d'édition atypiques 
(impression à la demande, transfert on-line). Le contrat portant sur la publication de supports 
de données (convention typique) - moins problématique - a donc été écarté. Le modèle de 
contrat a pour objet une seule édition. 

Pour la rédaction de ce modèle, nous nous sommes inspiré (par ordre de priorité) : 

• du Muster-Verlagsvertrag fur belletristische Werke (ainsi que du Kommentar zum Muster­
verlagsvertrag ßir belletristische Werke) : 

• du Muster fiir einen E-Book-Verlagsvertrag proposé par SCHMAUS, p. 162 ss ; 

• des Vertragsnonnen für wissenschaftliche Verlagswerke (Fassung 2000) (v. SCHRICKER. 
Anh2.p . 776 ss): 

• du Verlagsvertrag SBVV-I ; 

• du Mttsterverlagsvertrag französisch. 

Nous y avons intégré le résultat de l'analyse effectuée dans le présent travail (en particulier. 
analyse des art. 381 à 392 CO). 

Nous partons du principe que l'objet du contrai est une œuvre protégée par la LDA (ce qui 
sera le plus souvent le cas [v. EN'GEL. Contrais, p. 466]). 

iW> Le signe « // » représente les variantes pouvant être adoptées contractuellement. 
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Article 1. Objet du contrat 

(1) L'objet du présent contrat est l'œuvre littéraire créée par l'auteur in­
titulée 

(2) Le titre définitif de l'œuvre sera fixé d'entente entre les parties avant la 
préparation, par l'éditeur, de l'exemplaire numérique modèle. 

(3) L'œuvre fera l'objet d'une impression on demand H d'un transfert on-line. 

Article 2. Définitions 

(!) L'impression on demand représente l'impression papier des exemplaires de 
l'œuvre (à l'aide d'une presse numérique) suite à la commande des utilisateurs 
(effectuée sur le site de l'éditeur)1710. 

(2)// Le transfert on-line de l'œuvre est effectué suite à la commande des 
utilisateurs (effectuée sur le site de l'éditeur). Les exemplaires de l'œuvre sont 
transférés par e-mail sous format PDF, sous réserve de l'article 13 du présent 
contrat. 

Article 3, Transfert des droits 

(1) L'auteur transfère à l'éditeur les droits de reproduction et de distribution en vue 
d'une impression on demand H d'un transfert on-line. 

(2) Le transfert des droits n'est pas limité dans l'espace. 

(3) Le transfert des droits a lieu pour une période de deux ans à partir de la 
conclusion du présent contrat // de la mise à disposition de l'œuvre sur le site de 
l'éditeur (// La période prévue sera prolongée d'une année si aucun des 
cocontractants n'exige la fin de la diffusion deux mois avant la date d'échéance) 
//jusqu'au (prévoir un ternie) Il tant que le nombre de téléchargements mensuels 
est supérieur à 300 exemplaires //jusqu'à l'échéance de la protection conférée 
parle droit d'auteur. 

(4) Le transfert des droits est limité à la publication en langue française. Aucun 
droit de traduction n'est transféré à l'éditeur1711. 

Article 4. Droits et devoirs de l'auteur 

(l)L'auteur s'engage à remettre à l'éditeur son œuvre sur un support de données 
(disquette, CD-ROM) // par e-mail (à l'adresse indiquée ci-dessus), en plus d'un 
exemplaire sous format papier. 

17111 Nous présentons ici tin modèle où l'utilisateur ne peut effectuer aucun choix quant à l'aspect 
formel de l'œuvre (qualité et couleur du papier). 

1711 Cette précision est destinée a donner plus de clarté au contrat. Elle ressort déjà de la finalité 
du contrat. 
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(2) L'éditeur s'engage à communiquer à temps à l'auteur sous quelle forme 
(traitement de texte, police, notes de bas-de-page, etc.) le texte doit être rédigé. 

(3) L'auteur est tenu de remettre l'œuvre à l'éditeur jusqu'au Une 
modification de ce terme n'est envisageable que pour des raisons objectivement 
justifiées et d'entente avec l'éditeur. Si l'auteur ne respecte pas Ie terme convenu 
et qu'il n'existe aucune raison objectivement justifiée pour une modification de 
ce ternie ou si l'œuvre remise n'est pas conforme au contrat, l'éditeur est autorisé 
à se départir du contrat (résolution). Préalablement, l'éditeur doit avoir accordé à 
l'auteur un délai raisonnable pour effectuer la remise de l'œuvre (ou intégrer un 
complément ou une retouche) et avoir déclaré à l'auteur qu'il refusera la 
prestation de celui-ci une fois ce délai écoulé. 

(4) L'auteur est tenu de conserver l'œuvre en lieu sûr sous format papier et sur un 
support de données {disquette ou CD-ROM). Il s'engage à remettre celui-ci à 
l'éditeur - contre remboursement des frais ainsi engendrés - si l'éditeur perd 
l'exemplaire et le support de données (// contenu de Ve-mail) reçus. 

(5) L'auteur s'engage à entreprendre la correction des épreuves, à vérifier la mise en 
page sans rémunération spécifique et à livrer à l'éditeur le bon à tirer dans le 
délai convenu entre les parties. Si l'éditeur ne reçoit pas le bon à tirer dans ce 
délai, il est légitimé à entreprendre la publication. 

(6) L'auteur entreprend la correction des épreuves (et la vérification de la mise en 
page) : sur l'exemplaire papier qui lui a été remis par l'éditeur ; // sur le 
document qui luì a été envoyé par e-mail {indiquer Ie format) par l'éditeur 
(l'auteur doit alors : imprimer une version papier de l'œuvre, entreprendre les 
corrections sur celle-ci et renvoyer l'épreuve corrigée à l'éditeur ; // entreprendre 
les corrections sur le document numérique et renvoyer celui-ci à l'adresse e-mail 
de l'éditeur) ; // en ayant un accès on-line à l'épreuve pendant le délai convenu 
entre les parties (art. 4 al. (5) du présent contrat) (dans ce cas, l'éditeur est tenu 
de transmettre à temps les informations nécessaires à l'auteur). 

(7) Le support de données et l'exemplaire papier remis à l'éditeur sont la propriété 
de ce dernier. L'éditeur est libre de travailler sur ces supports (préparation de la 
publication). 

(8) Les photographies, illustrations, etc. (complétant l'œuvre) intégrées au cœur de 
l'œuvre doivent être remises à l'éditeur selon la règle de l'art, 4 al. (3) du présent 
contrat. 

(9) Les photographies, illustrations, etc. remises à l'éditeur avec le manuscrit 
doivent être rendues à l'auteur lorsque l'exemplaire numérique modèle est 
préparé. 

Article 5. Droits et devoirs de l'éditeur 

(1) L'éditeur s'oblige à entreprendre le travail de lectorat et à préparer la publication 
selon ce qui est usuel. 
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(2)11 est tenu d'intégrer les corrections et rectifications (effectuées par l'auteur) 
entre le moment où il reçoit le bon à tirer et celui où la publication débute, pour 
autant que cela soit réalisable et ne porte pas atteinte aux intérêts de l'édition. 

(3)11 s'engage à publier (c'est-à-dire à placer l'œuvre, susceptible d'être 
commandée, sur le site web prévu à cette effet) la version de l'œuvre admise par 
l'auteur (bon à tirer) à son propre compte. 

(4) L'éditeur détermine le prix de l'oeuvre (prix dont l'utilisateur/lcctcur sera tenu de 
s'acquitter avant d'avoir accès à l'œuvre). 

(5) L'éditeur définit les aspects formels de l'œuvre (format, couleur, etc.) ainsi que 
la présentation de celle-ci sur le site web. 

(6) En matière de transfert on-line, l'éditeur est autorisé à intégrer au cœur de 
1719 

l'œuvre les fonctions suivantes : liens placés à l'intérieur du document 
appels de notes1713, fonction de recherche de mots, dictionnaire1714, possibilité 
de souligner (ou surligner) un passage du texte, de prendre des notes 
personnelles en marge de l'œuvre, insertion de marque-pages. 

(7) L'éditeur s'engage à mettre en évidence le nom de l'auteur de façon convenable 
sur l'œuvre objet de la publication. 

(8) L'éditeur est tenu de prendre les mesures utiles afin de donner à l'œuvre une 
publicité convenable. Jl a en particulier le droit : a) de rédiger un texte 
publicitaire général (destiné à présenter l'œuvre), d'effectuer un résumé du 
contenu de l'œuvre, de confectionner une brève biographie de l'auteur, dans le 
but d'intégrer ces textes dans l'édition de l'œuvre ou afin de les utiliser d'une 
autre manière à des fins publicitaires. Les informations nécessaires en vue de la 
préparation de ces textes sont données par l'auteur ; b) d'utiliser tous les moyens 
(médiatiques) à disposition, en particulier !'internet ; c) de diffuser des parties de 
l'œuvre, à des fins publicitaires1715, sans mesures techniques de protection ; d) 
de diffuser les exemplaires destinés aux services de presse // de transmettre par 
e-mail les exemplaires destinés aux services de presse. 

(9)Si, une fois Je travail d'informatique editoriale effectué, l'éditeur perd 
l'exemplaire numérique modèle, il est tenu de rétablir celui-ci à ses frais. 

Article 6. Responsabilité de l'éditeur 

(l)L'édileur se dégage de toute responsabilité en cas de problèmes techniques (par 
exemple : non accessibilité de l'œuvre) survenant sur le site web présentant 
l'œuvre de l'auteur, si ces problèmes ne trouvent pas leur origine dans sa sphère 
de compétence. 

1712 Un « clic » sur le lien permet d'accéder instantanément à d'autres parties du texte. 
17,3 ACCÈS a la note (ou à la référence) en cliquant sur l'appel de notes. 
1714 En pointant sur un mol. Ia définition s'affiche. 
1 l" En Allemagne, on parle de Leseprobe. 
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Article 7. Garanties 

( 1 ) L'auleur garantit que l'œuvre n'a été ni totalement, ni en partie, remise à un tiers 
en vue d'une édition et qu'à la connaissance de l'auteur l'œuvre n'a pas été 
publiée d'une autre manière. 

(2) L'auleur garantit qu'il possède les droits d'auteur sur l'œuvre et qu'il est ainsi 
totalement légitimé à transférer à l'éditeur les droits d'auteur mentionné à 
l'article 3 du présent contrat (exception faite des éventuelles parties de l'œuvre 
provenant de tiers [par exemple : photos, reprises de texte, etc.] dont l'auteur 
doit requérir les droits d'auteur, avec le soutien de l'éditeur). 

(3)11 incombe à l'éditeur de vérifier si l'œuvre objet du contrat est susceptible de 
générer des violations du droit de la personnalité (de tierces personnes). 

Article 8. Début de la publication 

(I)La publication probable de l'œuvre est prévue pour le , mais elle 
doit avoir lieu au plus tard le 

(2)Une modification de ce dernier tenne n'est envisageable que pour des raisons 
objectivement justifiées et d'entente avec l'auteur (à moins que la modification 
du terme soit nécessaire en raison d'une cause inhérente à l'auteur). 

(3) Si l'éditeur ne respecte pas le terme convenu et qu'il n'existe aucune raison 
objectivement justifiée pour une modification de ce terme, l'auteur est autorisé à 
se départir du contrat. Préalablement, l'auteur doit avoir accordé, par écrit, à 
l'éditeur un délai supplémentaire de jours pour que l'éditeur publie 
l'œuvre et avoir déclaré à l'éditeur qu'il se départirait du contrat une fois ce délai 
écoulé. 

(4) Passé le dernier délai, l'auteur a le droit, après une sommation écrite, de se 
départir du contrat (résolution). Les droits mentionnés à l'article 3 du présent 
contrat retournent à l'auteur et le contrat est résolu. L'auleur n'a pas à restituer 
l'éventuelle avance d'honoraires déjà versée. 

Article 9. Devoir d'abstention de l'auteur 

(1) L'auteur est tenu de s'abstenir, pendant la durée du contrat (art. 3 (3) du présent 
contrat), de publier l'œuvre, totalement ou partiellement, in-line, off-line et par 
le biais d'une impression traditionnelle. 

Article 10. Honoraires 

(1 ) Pour chaque exemplaire de l'œuvre vendu, l'auteur reçoit un honoraire calculé 
sur la base du prix de vente de l'œuvre, déduction faite de la taxe sur la valeur 
ajoutée (TVA). 

(2)L'honoraire se monte à : ... % jusqu'à ... exemplaires vendus ; ... % jusqu'à ... 
exemplaires vendus ; ... % jusqu'à ... exemplaires vendus. 
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(3) A la conclusion du présent contrat, l'auteur reçoit une avance d'honoraires de 
Frs Celle avance est partie intégrante du compte d'honoraires (compte des 
droits d'auteur). 

(4) Le comptes d'honoraires est arrêté une fois tous les ans, d'après l'inventaire fixé 
au (date). Le paiement des honoraires est effectué au cours du troisième mois 
qui suit l'inventaire. 

(5) Si l'éditeur tarde à établir le compte d'honoraires ou à effectuer le paiement de 
ceux-ci, l'auteur doit lui fixer un délai de ... mois el déclarer à l'éditeur qu'il se 
départira du contrat une fois le délai écoulé. Une fois ce délai écoulé, l'auteur 
peut, par écrit, se départir du contrat (résiliation). 

(6) Si des doutes justifiés subsistent quant au calcul du compte d'honoraires, l'auteur 
a le droit de faire examiner le compte par un bureau fiduciaire. S'il s'avère que le 
compte d'honoraires était manifestement faux, l'éditeur doit supporter les frais 
de J'cxamen. 

(7) L'éditeur est autorisé à conserver les honoraires annuels n'atteignant pas Frs. 
100.- et à les remettre à l'auteur lorsque ce montant est atteint. Le montant 
conservé ne porte pas intérêt. 

(8) L'envoi d'exemplaires papier de l'œuvre // la mise à disposition on-line 
d'exemplaires de l'œuvre (ou de parties de celle-ci) destinés à la publicité, à une 
présentation de l'œuvre par l'éditeur et/ou des tiers, ainsi que les exemplaires 
gratuits transmis à l'auteur ne sont pas pris en compte pour le calcul des 
honoraires. 

(9) L'auteur déclare exercer une activité indépendante. Il est responsable de déclarer 
les honoraires reçus à la caisse AVS. 

Article II. Livres destinés à l'auteur 

(1) L'auteur reçoit gratuitement un exemplaire numérique gratuit (transfert on-line) 
Il.... exemplaires sous format papier (unpression on demand). 

Article 12. Sociétés de gestion 

(I)A la dale de la conclusion du présent contrat, l'auteur est membre des sociétés 
de gestion suivantes : ; 

(2) A la date de la conclusion du présent contrat, l'éditeur est membre des sociétés 
de gestion suivantes : ; 

Article 13. Mesures techniques1716 

(l)L'éditeur s'assure que l'œuvre numérique fasse l'objet d'une protection (contre 
l'accès et contre la copie illicites). Il doit en outre mettre en œuvre l'article 11 

17,6 Concernei]! uniquement le transfert on-line. 
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du Traité de l'OMPI sur le droit d'auteur du 20 décembre 1996 (obligations 
relatives aux mesures techniques). Dans la mesure du possible, il est tenu de se 
fonder sur le nouvel étal de la technique. 

(2) En particulier, le livre numérique transféré on-line doit pouvoir être utilisé 
uniquement sur un appareil de lecture et ne pas pouvoir être copié sur un 
support de données {par exempie) Il ne doit pas pouvoir être imprimé // doit 
pouvoir être imprimé au maximum à ... exemplaires'717. 

(3) Dans la mesure où il a respecté ses obligations au regard des alinéas (1) et (2), 
l'éditeur ne répond pas de l'activité illicite de tiers (contournement des mesures 
techniques de protection). 

Article 14. Nouvelles versions de l'œuvre 

(l)'Une fois par année, l'auteur et l'éditeur décident de l'opportunité de 
confectionner une nouvelle version de l'œuvre (œuvre incorporant modifications 
et améliorations). 

(2) Si les parties considèrent qu'il est nécessaire de préparer une nouvelle version de 
l'œuvre, ils fixent dans une convention spécifique le terme auquel la livraison de 
cette version devra être effectué, les grandes lignes de la nouvelle version, le 
terme de la publication de l'œuvre, ainsi que les autres questions relatives à la 
nouvelle version. Cette convention spécifique est alors partie intégrante du 
présent contrat. 

(3) Dès la publication de la nouvelle version de l'œuvre, l'éditeur est tenu d'enlever 
la première version de l'œuvre présente sur son site web. 

(4) Si l'éditeur estime qu'une nouvelle version n'est pas opportune, l'auteur peut 
exiger de l'éditeur qu'il explique les raisons du refus. Pour ce faire, il fixe un 
délai de ... jours à l'éditeur en précisant à celui-ci qu'il se départira du contrat 
(résiliation) si l'éditeur ne donne aucune explication ou s'il renouvelle son 
refus. Passé ce délai, ou après le renouvellement du refus de l'éditeur, l'auteur 
est autorisé à se départir du contrat {l'effet a lieu au moment de la réception par 
l'éditeur de la déclaration de l'auteur). 

(5) Si l'auteur refuse de préparer une nouvelle version, l'éditeur ne peut l'obliger à 
entreprendre celle-ci1718. 

1717 De nombreuses variantes sont envisageables. 11 convient d'adapter cette clause à l'état de la 
technique et aux volontés de l'auteur et de l'éditeur. 

17,K Nous avons choisi ici de retenir une clause qui, à l'évidence, avantage l'auteur. Il est 
également possible de prévoir que l'éditeur peut alors confier la confection de la nouvelle 
version à un tiers (v. Ie § 21 (5) et (6) du Muster für einen E-Boak-Verlagsvertrag proposé par 
SCHMAUS, p. 175). 

299 



Titre VIII. Modèle de contrat numérique 

Article 15. Diminution du prix de vente 

(l)L'édileur a Ie droil de diminuer le prix de vente de l'œuvre, si le nombre 
d'exemplaires vendus n'atteint pas exemplaires en une année. Dans tous 
les cas, l'éditeur garde à sa charge les coûts de la publication. 

(2) Les honoraires de l'auteur sont alors calculés en fonction du nouveau prix. 

(3) Si la diminution du prix de vente se révèle non exécutable ou dénuée de sens 
économiquement, l'éditeur peu! retirer l'œuvre de son site web. Le contrat 
d'édition prend alors fin. 

(4) L'éditeur est tenu d'informer l'auteur avant de diminuer le prix de vente, le cas 
échéant, avant de retirer l'œuvre de son site web. 

Article 16. Reprise de l'édition 

(I)En cas de reprise de l'édition par un éditeur-tiers, l'auteur peut, s'il existe de 
justes motifs, demander la restitution des droits transférés à l'article 3 du présent 
contrat. Sont notamment considérés comme de justes motifs, les modifications 
relatives au programme editorial, le changement crasse d'orientation idéologique 
(ou autre) de l'éditeur, etc. 

Article 17. Fin du contrat 

(I)A la fin du rapport contractuel, l'éditeur est tenu de retirer immédiatement et 
complètement l'œuvre du site web sur lequel elle était présentée. 

Article 18. For 

(l)Avant d'intenter une action devant une autorité judiciaire ordinaire, les parties 
recherchent un accord amiable dans le cadre d'une procédure de médiation 
extrajudiciaire. 

(2) L'autorité de médiation se constitue de (définir les membres). 

(3) Le lieu d'exécution et le for sont situés au siège de l'éditeur. 

Article 19. Dispositions finales 

(1) Une modification ou une adjonction au présent contrat nécessite la forme écrite. 
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Titre VIÏI. Modèle de contrat numérique 

(2) Le présent contrai est valable également pour les ayants cause (en cas de décès 
de l'auteur). 

(3) Le présent contrat est soumis au droit suisse. 

Je ,Ie 

Auteur Editeur 



Emmanuel Piaget 
Docteur en droit, avocat 

Le contrat d'édition portant sur une 
publication numérique 

Analyse des articles 380ss CO sur la base d'un modèle 
méthodologique permettant de distinguer contrats nommés 
et innommés 

Un contrat portant sur une forme de publication numérique 
représente-t-il encore un contrat d'édition au sens de l'article 
380 CO ou doit-il être qualifié de contrat innommé? 
Afin de répondre à cette question, l'auteur a développé un 
modèle méthodologique permettant de-distinguer contrats 
nommés et innommés. Ce modèle intègre les nombreux 
développements entrepris par les doctrines suisse et alle­
mande en matière d'interprétation. Il est appliqué à la régle­
mentation du contrat d'édition (art. 380 ss CO). L'utilité du 
modèle développé se révèle cependant être beaucoup plus 
large puisqu'il peut être appliqué à d'autres contrats (par 
exemple, le contrat de mandat). 
En annexe, l'auteur présente un modèle de contrat portant 
sur deux formes de publication numérique (impression à la 
demande et transfert on line). 
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